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(Die  fünfte  Abteilung  „Erbrecht"  kommt  im  nächsten  Teil.) 


Privatrecht. 


Das  Staatsvermögensrecht. 


§  1.     Die  moderne  Unterscheidung  zwischen   dem  Staat  als  öffentlichem, 
politdschem  Wesen  und  dem  Staat  als  einem,  wenn  auch  mannigfach  privile- 
gierten Privatrechtssubjekt    hat  sich   bei  den  Römern  erst  in  der  Eaiserzeit 
neit  der  Entwicklung  des  fistrus  Caesar is  zu  einer  Staatskasse  allmählich  ausge- 
bildet.    Dem   Recht   der   Republik   ist  sie   fremd;   auch   wo    der  paptdus   als 
Subjekt  von  Eigentum,  Servituten,   Forderungen  erscheint,  wo  er  durch  seine 
Organe   Rechtsgeschäfte    mit    Privatpersonen    vornimmt,    ist    zwar    nicht    der 
popidtuf  als  Inhaber  eines  imperium  über  die  Bürger,  aber  immer  die  von  den 
Privatpersonen  begrifflich  verschiedene  publica  persona  xar    ^oxvv,  welche  in 
Frage   kommt.     Es   ist   noch   nicht   so  lange   her,    seit   den  Bearbeitern    der 
römischen  Rechtsgeschichte  die  Erkenntnis    davon   aufzugehen    begonnen  hat. 
So  haben  Huschke  in  seinem  Recht  des  Nexum  und  Bachofen  im  Pfandrecht 
ausgesprochen,  dass  „der  Vertrag,  durch  welchen  sich  der  einzelne  Bürger  gegen- 
über dem  Volke  verpflichtete,   eine  ganz  andere  Wirkung  hatte,   als  derjenige, 
welchen  Privatleute  unter  sich  abschließen"  i,   daß  ..hier  die  Person  des  Gläu- 
bigers schon  von  selbst  stets  und  notwendig  dasselbe   sei,   wozu  den  privaJLus 
nur  die  publizistische  Entstehungsart  das  neximi  oder  üidicatum  erhebt".^    Ge- 
fordert  wurde   dann    diese   Erkenntnis    durch    die    durch   das    Stadtrecht   von 
Malaca  angeregte  Bearbeitung  der  Lehre  von  der  oautio  praedibus  praediisque. 
Vor  allen  Mommsen  hob  scharf  die  Eigenartigkeit  der  von  Privaten  mit  dem 
Staat  abgeschlossenen  Rechtsgeschäfte  hervor.  ^    Andererseits  hat  die  Meinung, 
der  Staat  stehe  nach  der  Rechtsanschauung  der  Republik,  auch  wo  er  mit  Pri- 
vaten in  Rechtsverkehr  trete,  ihnen  immer  als  Staat  gegenüber,  entschiedenen 
Widerspruch  gefunden:  so  von  Göppebt,  welcher  zu  zeigen  gesucht  hat,  daß 
die    Rechtsgeschäfte    und    Forderungen    des    Arars    keinerlei    ausnahmsweise 

*  Bachofex,  Pfandrecht  S.  220  f.  '  Hüsch&e,  Nexum  S.  12. 

'  Vgl.  Stadtrechte  in  d.  Abhandl.  der  Leipz.  G.  d.  Wissensch.  III,  S.  467.  H.  Zimmer- 
MAHN,  de  notione  et  hist  cautionis  praedifius  praediisqne  p.  16:  QiMtntns  enim  singuli 
homines  quid  haberent  publid  quid  privati  eognosci  ineiperent,  nee  iam  ea,  quae  ad  eivem 
pertinerenty  eonfunderenktr  cum  iiSj  quae  privatae  personae  essent,  tarnen  permultum  adkue 
aberatf  ut  ipsius  reipublieae  parübus  distincUs  et  separatis,  id  munus,  quo  iura  fadt  et 
facta  ohservanda  curat,  maxime  diversum  esse  ah  eo,  quod  in  bonis  et  acquirendis  et  admi- 
nistrandis  versatur,  inteOigeretur.  Ut  breviter  dicam,  nondum  eooploratmn  etat,  rempubli- 
cam  etiam  privatae  personae  quid  habere  et  ab  hac  parte  iuris  privati  praecepta  sequi.  Vgl. 
auch  RiviEB,  Untersuch,  über  d.  eautio  praedih,  praediisque  S.  20. 
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Natur  gehabt  hätten.     Und  auch  Brüns,^  obgleich  er  nicht  so  weit  geht,  wie 
GöPPEBT,  stimmt  doch  mit  ihm   überein  in  der  Opposition  gegen  jene  ,.etwas 
phantastische  Auffassung  der  Verträge  des  Staats  mit  Privaten  und  der  publi- 
zistischen Obligation";   er  will    den  Schwerpunkt   der  eigentümlichen  Behand- 
lung der  Staatsobligationen  im  römischen  Recht  in  der  indirekten  Einziehung 
der  Forderungen  im  Gegensatz  der  direkten  finden.    Aber  auch  zwischen  denen, 
welche  jene  vorher  bezeichnete  Grundauffassung  von   der  Stellung  des  pojrului< 
im  Verkehr  mit  Privaten  teilen,   bestehen  doch  wesentliche  Diflferenzen  in   der 
Durchführung  derselben.     Soll  man  sagen,  daß  der  Staat  durch  seine  eigenen 
Gesetze  nicht  gebunden  sein  könne,  und  als  charakteristisches  Moment  der  staat- 
lichen Vermögensgeschäfte  ihre  Befreiung  von  jeglichen  Formen,  die  sonst  für 
Privatgeschäfte  vorgeschrieben  seien,  bezeichnen.*  oder  denen  zustimmen,  nach 
welchen   auch   für   diese   Geschäfte   gewisse  Formen   zu   beobachten   waren  ?^ 
Soll  man  den  Verträgen  des  Staats  mit  Privaten  einen  legislatorischen  Charakter 
vindizieren*  oder  dieselben  flir  den  Verträgen    unter  Privaten   gleichstehende 
Verträge  erklären?     Wir  haben  es  hier  mit  Fragen  zu  thun,  über  welche  die 
rechtshistorische  Forschung  noch  zu  keinen  abgeklärten  Resultaten  gelangt  ist. 
Es  soll  versucht  werden,  das  republikanische  staatliche  Vermögensrecht,    ins- 
besondere die  Geschäfte  des   staatlichen  Vermögensverkehrs  mit  Privaten    zu- 
sammenzustellen.  Beginnen  wir  mit  der  Betrachtung  der  staatlichen  Vermögens- 
rechte selbst.    Keinem  Zweifel  kann  es  unterliegen,  daß  der  pqpulus  im  Testament 
zum  Erben  eingesetzt,  bezw.   daß  ihm  legiert  werden  konnte.     Während  noch 
von  Juristen,    wie  ülpian,    es  als  Regel   ausgesprochen   wird,    daß  Gemeinden 
(munieipia)   nicht   zu   Erben    eingesetzt   werden   können,    findet   sich   nirgends 
eine  Andeutung  einer  Erbeinsetzungsunfahigkeit  des  populus.    Man  braucht  sich 
nicht  darauf  zu  berufen,  daß,  wie  nach  Gell.  VII  (VI),  7  quidam  tradideru/rU,  Acca 
Larentia  popidu/m  Bomanum  honis  sui^  heredem  fecit;  es  werden  andere  Fälle  von 
Einsetzungen  des  papidics  zum  Erben  berichtet,  Einsetzungen,  die  in  Bezug  auf 
einzelne  Bürger  unmöglich  gewesen  sein  würden.    So  wurde  das  römische  Volk 
von  auswärtigen  Königen,  von  Attalus  von  Pergamum,  von  Nikomedes  von  Bi- 
thynien  u.  a.,  zu  Erben  eingesetzt.    Schon  Savigny®  hat  darauf  hingewiesen,  daß 
kein  Zweifel,  ob  solche  Erwerbungen  von  Seiten  des  poptdua  rechtlich  möglich 
seien,   begegnet;    die   beschränkenden  Regeln  des  Civilrechts   fanden    auf  den 
populus  offenbar  keine  Anwendung,  wenngleich  bei  der  Einsetzung  gleiche  Formen 
beobachtet  werden  mochten,  wie  bei  Einsetzung  von  Privaten.    Ob  Privatrecht 
und  Privatprozeß  zur  Anwendung  gekommen  sind,  wenn  der  populus  nur  zum 
Miterben  eingesetzt,  bezw.  ihm  Legate  auferlegt  waren,  bleibt  allerdings  proble- 
matisch.    MoMMSEN®  äußert,  die  Konnexität  der  Erbschaftsregulierung  fordere 
die  Gleichstellung  der  Gemeinden  und  der  Privaten.     Auffällig  ist  aber  doch, 
daß  es  in  1.  9  D.  qu^d  cujtiscfunqvs  3,  4   heißt:    Si  tibi  cum  munidpibus  here- 
ditas   communis    erit,    familiae    erciscundae    iudidu/m    inter   vos   redditur,     idemque 
dicendum  est  et  in  finium.  regundorimi  et  in  aquoe  phmae  arcendae  actione.    Hier  lag 


*  Zur  (xescb.  der  Cession,  in  d.  Symbohie  Dethrnanno-Hollwegio  oblatae  S.  26  ff. 

*  MoMMSEN,  Stadtrechte  S.  467. 

*  Vgl.  die  bei  Hefhousky,  Über  d.  rechtl.  Natur  der  Leg.  contr.  bei  Rechtsgeschäften 
zwischen  d.  röm.  Staat  u.  Privaten  S.  16,  A.  3  Citierten. 

*  Vgl.  jetzt  namentl.  Heyrousky,  a.  a.  O.  nam.  S.  61  ff.    Gegen  ihn  Pernice  in  d.  Ztschr. 
d.  SxvioNY-Stiftung  für  Rechtsgesch.  rom.  Abt.  S.  111  ff. 

*  System  II,  S.  362.  «  Staatsr.  1\  S.  194. 
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es  nahe,  auch  des  papulus  zu  gedenken,  wenn  er  hier  nicht  anders,  als  die 
munidpes  behandelt  wäre.  Auch  gelten  actio  finium  regv/ndanim  und  (wtio  aqtuie 
pluviae  carcendae  dem  popiUits  gegenüber  nicht,  wie  wir  sehen  werden. 

Um  dann  zunächst  auf  das  wichtigste  Einzelrecht  einzugehen,  so  ist  aU- 
bekannt  die  Einteilung  der  res  publicae  in  die  qvae  publico  usui  rdictae  sunt  und  in 
die  quae  in  pecunia  jx^pidi  sunt.  Diesen  beiden  Kategorien  der  res  publicae  ist  es  in 
entgegengesetztem  Sinn  ergangen:  die  erstere  hat  man  wohl  dem  Eigentum  des 
Staats  ganz  entrücken  wollen,  die  letztere  betrachtet  man  als  im  gewöhnlichen 
Privateigentum  des  Staats  stehend.^  Wir  haben  es  hier  nur  mit  den  letzteren  zu 
thun.  Wäre  es  richtig,  daß  die  res  publicae  quae  in  pecimia  poptdi  surU  als  im  ge- 
wöhnlichen Privateigentum  des  Staats  stehend  aufzufassen  seien,  so  würde  die 
Theorie,  daß  die  republikanische  Anschauung  zwischen  dem  Staat  als  politischem 
Machthaber  und  dem  Staat  als  Subjekt  gewöhnlicher  Privatrechte  nicht  unter- 
scheide, als  hier  nicht  durchgeführt  bezeichnet  werden  müssen.  Gegen  die  Annahme, 
daß  das  Eigentum  des  Staats  ein  gewöhnliches  privatrechtUches  sei,  müssen 
aber  schon  allgemeine  Äußerungen  der  römischen  Juristen  mißtrauisch  machen, 
so  die  des  Gaius  in  1.  1  pr.  D.  de  r.  d.  1,  8:  —  Äae  aviem  res,  quae  humani 
iuris  sunt,  aut  publicae  sunt  aut  privatae.  quae  publicae  sunt,  nuUius  in  bonis  esse 
creduniur,  ipsius  enim  universitatis  esse  creduntur:  pritxitae  autem  sunt,  quae  singu- 
lorwn  surU,  Windscheid*  meint,  man  dürfe  diese  Stelle  nicht  von  einem  Leugnen 
des  Einzeleigentums  gegenüber  dem  Eorporations-  oder  Staatseigentum  ver- 
stehen, sondern  müsse  zugeben,  daß  dadurch  das  Eigentum  an  res  publicae 
negiert  werden  solle,  so  daß  unter  den  hinzugefugten  Worten:  ipsius  enim  uni- 
rersiUüis  esse  credtmtur  eben  nur  der  an  diesen  Sachen  stattfindende  Gemein- 
gebrauch zu  verstehen  sei.  Dieser  Erklärung  gegenüber  macht  Eisele^  mit 
Recht  geltend:  Da  gleich  darauf  die  res  privatae  als  diejenigen  definiert  vnirden, 
quae  singuhrum  (i.  e.  kominwm  privaiorum  im  Gegensatz  zur  universitas)  smit, 
so  sei  klar,  daß  die  res  publicae  nicht  nur  die  öffentlichen  Sachen  im  Gemein- 
gebrauch umfaßten,  sondern  auch  die,  welche  in  patnmonio  poptäi  seien.  Aber 
wenn  das  Eigentum  des  Staats  an  diesen  letzteren  Sachen  ein  rein  privat- 
rechtliches ist,  wie  kommt  der  Jurist  dazu,  sie  in  einer  Einteilung  zusammen 
mit  den  publicae  im  Gemeingebrauch  den  res  privatae  entgegenzusetzen?  Diesen 
Gegensatz  durfte  er  nur  machen^  wenn  auch  das  Eigentum  des  poptdus  an  den 
Sachen,  welche  nicht  dem  Gemeingebrauch  überlassen  sind,  sich  charakteristisch 
von  dem  Eigentum  der  Privaten  unterscheidet.  Und  ich  meine,  der  Nachweis, 
daß  dem  so  sei,  lasse  sich  führen.  Wenn  auf  dem  Lande  ein  Privatgrundstück 
und  ein  im  Staatseigentum  stehendes  aneinander  grenzen,  so  findet  auf  eine 
etwaige  Verdunkelung  der  Grenzen  das  Recht  der  actio  finium  regundorum  keine 
Anwendung:  die  Censoren  bezw.  sonstige  Beamte  haben  nach  Verwaltungsrecht 
die  Grenzen  zwischen  den  loca  publica  und  den  Privatgrundstücken  festzusetzen,* 
bezw.  zu  sichern.  Ebensowenig  kann,  wenn  auf  einem  staatlichen  Grundstück  ein 
optts  vorgenommen  wird,  durch  welches  der  Lauf  des  Regenwassers  in  einer  für 
ein  angrenzendes  Privatgrundstück  gefahrdrohenden  Weise  abgeändert  wird,  der 
gefährdete  Privateigentümer  sich  der  actio  aquae  pluviae  arcendae  bedienen.    Mit 


^  Diese  Auflassang  der  res  quae  in  pecunia  populi  habentur  teilt  auch  Eisele,  Über  d. 
Rechtsverhältnis  der  res  publicae  in  publico  usu  nach  röm.  Recht. 

*  Pandekten  I,  §  146  A.  16.  »  A.  a.  0.  S.  10  f. 

♦  Vgl.  MoMMSEN,  StaatOT.  TT.  1«,  S.  434  A.  2  u.  3,  S.  454  A.  1. 
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Recht  bemerkt  Bübckhabd/  daß  die  diesen  Satz  aussprechenden  Stellen,  1.  3 
§  3  u.  1.  18  pr.  D.  de  aqua  39,  3,  keineswegs  bloß  auf  res  publicae  in  publioo  m*m, 
sondern  auch  auf  solche,  quae  in  pcUrimonio  pqptUi  sind,  zu  beziehen  seien.  Man 
kann  also  die  Entscheidung  nicht  daraus  herleiten,  daß  der  loctis  publicus  eine 
res  extra  commercium  sei.  Bubckhard  meint:  Daß  die  actio  a,  pL  a.  gegen  den 
Staat  nicht  zulässig  sei,  erkläre  sich  einfach  daraus,  daß  gegen  den  Staat  über- 
haupt keine  Klage  gegeben  werde.  Wir  wo'llen  es  hier  ungeprüft  lassen,  ob 
diesem  Satz  ohne  Einschränkung  zugestimmt  werden  kann.  Meines  Erachtens  be- 
dürfen wir  seiner  hier  nicht.  Man  muß  sagen,  das  Recht  der  actio  a,  pL  a,  findet 
auf  den  Staat  keine  Anwendung,  es  gilt  nur  für  Privateigentümer.  Ebenso  dürfen 
wir  auch  ohne  besondere  Belege  annehmen,  daß  auch  andere  gesetzliche  Eigen- 
tumsbeschränkungen auf  loca  publica  keine  Anwendung  finden,  wie  die  Bestim- 
mungen über  den  Baumüberhang  und  die  hinübergefallenen  Baumfrüchte.  Wir 
können  aber  weitergehen  und  behaupten,  daß  an  öffentlichen  Sachen,  auch 
solchen,  quae  in  pairimonio  popidi  sunt,  keine  privaten  Servitutrechte  möglich  sind. 
Nirgends  geschieht  meines  Wissens  solcher  Erwähnung;  auch  da  nicht,  wo  man 
die  Erwähnung  erwarten  dürfte:  so  wenn  die  Censoren  das  private  Über-  und 
Einbauen  auf  öffentlichen  Grund  oder  in  öffentliche  Gebäude  beseitigen, 
denn  dabei  handelt  es  sich  gewiß  nicht  bloß  um  solche  öffentliche  Sachen, 
welche  dem  Gemeinbrauch  aller  Bürger  überlassen  waren.  ^  Das  dem  Staat 
Eigene  kann  von  keiner  schlechtem  Beschaffenheit  sein,  als  was  optima  iure 
privatum  ist.  Natürlich  konnten  an  allen  Arten  von  res  publicae  durch  Verfugungen 
der  befugten  öffentlichen  Organe  dem  einzelnen  Bürger  besondere  Befugnisse  ein- 
geräumt werden:  von  solchen  quasiservitutischen  Befugnissen  ist  hier  nicht  die 
Rede.  Schon  diese  Freiheit  des  Staatseigentums  von  allen  gesetzlichen  Be- 
schränkungen und  privaten  Servituten,  denen  die  im  Privateigentum  stehenden 
unterliegen  bezw.  unterliegen  können,  berechtigte  die  römischen  Juristen,  alle 
res  publicae  den  res  singulorum  gegenüberzustellen,  ganz  abgesehen  von  der 
besondern  Natur  und  den  besonderen  Wirkungen  der  Rechtsgeschäfte,  deren 
Gegenstand  die  ersteren  sein  können.  —  Auch  Servitutrechte  können  dem 
populus  zustehen.  Wir  erinnern  daran,  daß  in  vielen  Kolonien  nach  den 
Bestimmungen  verschiedener  Gesetze  die  Gemeindewege  der  Benutzung  des 
populus  unterworfen  waren;  in  dem  liber  coloniarum  ist  bei  den  einzelnen  Ge- 
meinden bemerkt:  iter  populo  sicut  per  vicmi  publicam  debetur  oder  iter  popido  non 
debetur.^  Aber  nicht  bloß  an  Gemeindewegen  kommt  solche  Staatsservitut  vor: 
auch  an  den  Grundstücken  der  Veteranen  selbst,  welche  sich  die  Fahrwege  in 
ihre  Landlose  einrechnen  lassen  mussten,  bestand  für  den  Staat  die  Servitut 
eines  öffentlichen  Fahrwegs,  so  daß  die  Eigentümer,  auch  wenn  sie  Gebäude 
auf  dem  limes  errichteten,  dem  Staat  den  Durchgang  durch  dieselben  gestatten 
mußten.*  Daß  für  diese  Staatswegegerechtigkeiten  nicht  die  Regeln  der  Privat- 
wegegerechtigkeiten  galten,  daß  sie  nötigenfalls  im  Verwaltungswege  geltend 
gemacht  und  geschützt  sein  werden,  bedarf  kaum  der  Bemerkung.    Auch  Pfand- 

^  D.  actio  aq,  pl.  areendae  S.  201  ff. 

•  Vgl.  die  Bd.  I,  S.  248.  Anm.  4  angeführten  Stellen.  Positive  Belege  dafür,  daß  Ser- 
vituten auch  an  öffentlichen  Grundstücken,  die  nicht  dem  Gemeingebrauch  überlassen  waren, 
nicht  vorkommen  konnten,  sind  schwer  beizubringen,  doch  braucht  bei  Stellen,  wie  1.  14  §  2 
D.  de  aervit  8,  1  und  1.  17  §  2  D.  si  a&rv,  vind.  8,  5,  durchaus  nicht  bloß  an  dem  Gemein- 
gebrauch überlassene  loca  publica  gedacht  zu  werden. 

»  Schriften  d.  Feldmesser  I.  168,  16.  231,  9.  232,  1.  286,  4. 

*  Schriften  d.  Feldmesser  I.  120,  18.  19;  121,  1—6;  158,  15.  16.  22—159,  5. 
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rechte  an  Sachen  von  Privaten  und  Forderungen  aus  mit  ihnen  vorgenommenen 
Rechtsgeschäften  können  dem  Staat  zustehen;  auf  diese  soll  aber  im  Zusammen- 
hange mit  den  Bechtsgeschäften  eingegangen  werden. 

Die  Bechtsgeschäfte  des  Staats  im  Verkehr  mit  Privaten  können  einseitige 
oder  zweiseitige  sein,  aber  nicht  nach  dieser  wesentlich  dogmatischen  Eintei- 
lung sollen  dieselben  hier  dargestellt  werden.  Wir  wollen  beginnen  mit  der 
rechtlichen  Behandlung  der  Beute.  Die  römischen  Juristen  tragen  vor,  daß  ea 
qtioe  ex  hosiibus  oapiurUur,  naturcUi  ro^one  in  das  Eigentum  der  Okkupanten  fallen  ^ 
oder  iure  gentium  statim  capienMum  fiunt,^  Es  scheint  das  im  Widerspruch  zu 
stehen  mit  den  sonstigen  Nachrichten,  daß  die  im  Kriege  gemachte  Beute  dem 
römischen  Staat  zufalle,  allein  der  Widerspruch  ist  in  Wahrheit  nicht  vor- 
handen. Quae  ex  hostibus  capiuntur  und  praeda  sind  nicht  identisch.  Die  vom 
Heer  bezw.  von  den  einzelnen  Soldaten  als  Gliedern  des  Heeres  gemachte  Beute 
&Ut  allerdings  nicht  den  Einzelnen  zu,  die  sich  zuerst  der  betreffenden  Sachen 
bemächtigten,  sondern  dem  Staat.  Aber  wenn  der  römische  Staat  mit  einem 
andern  Staat  sich  im  Zustand  des  bellum  befindet,  so  gelten  überhaupt  Per- 
sonen und  Sachen  des  feindlichen  Staats  als  rechtlos:  Personen  oder  Sachen 
der  Feinde,  deren  sich  ein  römischer  Bürger,  welcher  nicht  Soldat  ist,  bei  sich 
gebender  Gelegenheit  bemächtigt,  fallen  naturali  ratione  ihm  zu  Eigentum  zu.^ 
Schwierigkeiten  ergeben  sich  aber  bezüglich  der  Behandlung  der  vom  Heere, 
von  den  Soldaten  gemachten  Beute.  Mommsek  hat  in  seiner  Abhandlung  über 
die  Scipionenprozesse^  die  die  staatsrechtliche  Behandlung  des  Kriegserwerbes 
betreffenden  Fragen  um  ein  bedeutendes  gefördert.  Man  kann  den  Satz  als 
durch  ihn  erwiesen  ansehen,  daß  der  Feldherr  in  alter  Zeit  nicht  in  der  Weise 
zur  Rechnungslegung  über  die  Verwendung  der  Beute  verpflichtet  war,  wie  er 
über  die  Verwendung  ihm  anvertrauter  öffentlicher  Gelder  Rechenschaft  ablegen 
maßte:  eine  Anklage  auf  Veruntreuung  öffentlichen  Eigentums  war  gegen  ihn 
wegen  der  Dispositionen  über  die  Beute  nicht  möglich.  Andere  Fragen  aber  bleiben 
auch  jetzt  noch  zweifelhaft,  so  namentlich  die,  ob  ein  rechtlicher  Unterschied 
zwischen  praeda  und  mantänae  bestehe.  Mommsen  acceptiert  die  von  Favorinus 
bei  Gellius  XIII,  25  gegebene  Erklärung,  wonach  manubiae  nicht  die  res  corpo- 
raque  ipaa  praedae,  sondern  die  pecunia  ex  praeda  vendita  contracta  bedeutet. 
Mommsen  äußert,  für  diese  Erklärung  spreche,  daß,  wo  mafiubiae  und  praeda  zu- 
sammenstehen, wie  bei  Cicero  an  verschiedenen  Stellen,  jene  stets  die  zweite 
Stelle  einnehme,  und  daß  aus  dem  Beutegeld  gemachte  Widmungen  stets  be- 
zeichnet würden  mit  der  Formel  ex  marmbiis,  Favorinus  führt  für  seine  Er- 
klärung keine  Belege  an.  Er  sagt  nur  §  31 :  Est  tarnen  nonnunqtiam  inrenire, 
iia  seripsisse  qtiosdam  non  ignobiles  scriptores,  ut  aut  temere  aut  incuriose  ,praedam' 
pro  ,manubiis'  et  ,manubias'  pro  ,praeda'  posuerint,  aut  tropica  quadam  ßgura  mu- 
fcUionem  vocabuU  fecerint,  quod  facere  concessum  est  scite  id  periteque  fadentibus. 
Diejenigen  Schriftsteller  aber,  welche  den  technischen  Sprachgebrauch  festge- 
halten, qui  proprie  atque  signate  locuti  su/nt,  sicut  hoc  in  loeo  M,  Tulliics,  gebrau- 
chen manubiae  pro  pecunia.  Aber  gerade  die  Stelle  Ciceros,  welche  Favorinus 
für   seine  Erklärung   citiert,   beweist   m.  E.   die  Unrichtigkeit   derselben.     Sie 


»  Gai.  IT,  69.  •  L.  5  §  7  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 

'  Solche  Fälle  hat  CelsuB  vor  Augen,  wenn  er  nach  1.  51  §  1  D.  (iß  acq.  r.  d.  41,  1 
sagt:  Et  qu<ze  res  hostiUs  apud  nos  sunt,  non  publicae,  sed  occupantium  fluni.  Vgl.  auch 
CzTBLAKz,  Die  Eigentamserwerbfiarten  S.  164  ff. 

*  Hermes,  Ztachr.  f.  Phil.  I,  S.  161  ff.  (Rom.  Forsch.  II,  S.  417  ff.). 


6  Manubiae  nicht  der  Oelderlöa  aus  dem  Verkauf  der  praeda. 


lautet:  Praedam,  manubids,  sectionem,  castra  deniqtis  Cn,  Pompeji  sedente  imperatore 
(iecemviri  vendent.  Hier  ist  also  nicht  bloß  von  einem  praedam  vendere,  sondern 
auch  von  einem  mantUnas  t^endere  die  Rede:  wie  wäre  das  möglich,  wenn  manu- 
hide  hier  den  Gelderlös  aus  der  verkauften  Beute  bedeutete?  Und  noch  an  einer 
andern  Stelle  de  lege  agrar.  HI,  20,  53  sagt  Cicero:  An  Pompejum  non  adhi- 
hebii?  in  ejvs  provincia  vendet  muntibias  imperatoris?  Es  ist  dem  Favorinus  zu- 
zugeben, daß  Cicero  in  dieser  Bede,  wo  er  die  manubiae  neben  der  praeda  nennt, 
das  Wort  im  technischen  Sinne  gebraucht  hajbe,  dann  kann  er  aber  nicht  den 
Gelderlös  der  praeda  darunter  verstanden  haben.  Danach  werden  wir  denn 
auch  annehmen  dürfen,  daß  Cicero  in  Verr.  IH,  80,  186:  Qtdbus  ex  hostiu/m. 
ftpoliis?  de  qua  victoria?  qiia  ex  praeda  auf  rnanuhiis  Jvaec  abs  te  donatio  constiHUa 
est?  manubiae  zwar  von  praeda  unterscheidet,  nicht  aber  den  Gelderlös  der  praeda 
darunter  versteht.  Von  besonderem  Interesse  ist  eine  Äußerung  Catos  (p.  37 
.Tordan):  num^qumn  ego  praedam  neque  qu^od  de  hostibus  capirnn  esset,  neque  manu- 
hias  inter  paucuhs  amicos  meos  divisi  u.  s.  w.  Gewiß  ist  praeda  hier  der  Gattungs- 
begriff; dessen  Arten  sollen  nach  Mommsen  die  Beutestücke  selbst  und  das  aus 
der  Beute  gelöste  Geld  sein.  Wären  das  aber  wirklich  Arten  eines  umfassenden 
Gattungsbegriffes?  das  ex  hostibtts  captum  würde  wieder  die  gesamte  Beute  in 
natura^  manuhiae  in  anderer  Form  dasselbe,  in  der  Umsetzung  in  Geld,  sein. 
Das  aber  tritt  bei  Cato  deutlicher  noch,  als  bei  Cicero,  hervor,  daß  manubiae 
einen  engern  Begriff  innerhalb  des  Gesamtbegriffes  der  praeda  bildet  Leider 
scheint  von  den  Sprachforschern  über  die  Etymologie  des  Worts  noch  zu  wenig 
ermittelt  zu  sein,  als  daß  davon  für  die  Feststellung  der  sachlich  technischen 
Bedeutung  Gebrauch  gemacht  werden  könnte;  es  mangelt  aber  dafür  nicht  an 
anderen  Spuren.  Als  der  Konsul  P.  Cornelius  Scipio  im  Jahre  563  a.  u.  an 
den  Senat  das  Ansinnen  stellte,  ihm  Gelder  aus  dem  Ärar  zu  bewilligen  für  die 
Ausrichtung  von  Spielen,  welche  er  als  Prätor  in  Spanien  in  einem  kritischen 
Moment  der  Schlacht  gelobt  habe,  wurde  ihm  zur  Antwort  (Liv.  36,  36,  2): 
qrvos  ludos  inconsulto  senatu  ex  sua  iinius  senientia  vomsset,  eos  uti  de  7nanubii.% 
s^i  quam  peeuniam  ad  id  reserrasset,  vel  siva  ipse  impensa  faeeret.  Aus  Liv.  35,  1. 
11  u.  12  wissen  wir,  daß  Scipio  mit  reicher  Beute  aus  Spanien  zurückgekommen 
war.  Ea  omnis  ante  urbeni  exposita  est  potestasque  dominis  suas  res  cognoscendi 
facta;  cetera  vendenda  qtcaestori  data;  quod  inde  refectum  est,  militi  divisum.  Ins 
Ärar  war  nichts  abgeliefert,  und  darum  verwies  der  Senat  später  den  Scipio 
für  die  Ausrichtung  der  Spiele  auf  die  manubiae,  si  quam  pecuniafn  ad  id  reser- 
rassef.     Hier  scheint  also  manubiae  die  Beute  zu  sein,   worüber  dem  Feldherrn 

■  • 

die  freie  Verfügung  zusteht,  im  Gegensatze  derer,  welche  er  an  das  Arar  ab- 
geliefert hat,  bezw.  vielleicht  more  nmiorum  abzugeben  verpflichtet  war.  Deut- 
licher tritt  das  Verhältnis  bei  Liv.  X,  46,  14  hervor.  Hier  heißt  es  vom 
Konsul  Carvilius  (461  a.  u.):  Aeris  gravis  tulit  in  aerarium  trecenia  octoginta 
millia;  reliquo  aere  aedem  Fortis  Fortunae  de  manubiis  faeiendam  locant.  Ein 
Teil  der  Beute  wird  hier  ans  Ärar  abgeliefert,  ein  anderer  Teil  verbleibt  der 
Disposition  des  Feldhemi,  und  gerade  dieser  wird  als  manubiae  bezeichnet,  wie 
es  denn  auch  der  Feldherr  selbst  ist,  welcher  aedem  de  manubiis  faeiendam  lo- 
camt,  ^  So  dürfen  wir  annehmen,  daß  die  ex  mamibiis  errichteten  Tempel.  Kunst- 
werke aus  dem  Teil  der  Beute,  welcher  nicht  ins  Ärar  abgeliefert,  sondern 
zur  Disposition  des  Feldherrn  geblieben  war,  hergestellt  sind,  wie  denn  ja  auch 

^  Vgl.  auch  Cic.  pro  domo  38,   102:    in  qua  portirum   post  aliquanto  Q.  Gatu^us  de 
manubiis  Cimbrinis  fecit. 


Manubiae  der  zur  Disposition  des  Feldherm  stehende  Teil  der  praeda. 


wohl  der  Name  des  Feldherm  zu  maniUnae  binzugefügt  wird  (gut  manubias  aüyi 
iantas  ex  L.  MeteUi  manubiis  fecerit.  Verr.  I,  59,  154).  Wenn  der  Senat  ge- 
stattet, daB  ans  der  an  das  Ärar  abgelieferten  Beute  etwa  von  dem,  welcher  sie 
abgeliefert  hat,  Spiele  ausgerichtet  werden,  so  werden  diese  nicht  als  ex  manu- 
bUs  auszurichten  bezeichnet,  wie  Liv.  XXVIII,  39,  1.  XXXIX,  5,  7  zeigen. 
Wenn  der  Senat  die  Herstellung  eines  Tempel  aus  solchem  Beuteteil  beschließt, 
so  geht  die  locaHo  nicht  vom  Feldherm  aus,  sondern  es  werden  dutrniviri  ad  aedmi 
looomdam  gewählt.  Wenn  hier  die  manubiae  als  der  zur  Disposition  des  Feldherrn 
stehende  Teil  der  praeda  bezeichnet  sind,  so  soll  damit  nicht  gesagt  sein,  daß  es 
der  in  sein  Privateigentum  übergebende  Beuteanteil  gewesen  sei.  Es  mag  sein, 
daß  der  Feldherr,  wenn  er  Beute  unter  die  Soldaten  und  die  Offiziere  verteilen 
ließ,  auch  sich  selbst  einen  entsprechenden  Anteil  zuweisen  durfte.  Der  Beute- 
anteil  in  diesem  Sinne  sind  nicht  die  marnUme:  diese  sind  die  Beute,  über 
welche  der  Feldherr,  mit  Ausschluß  anderer  staatlicher  Organe,  frei  zu  öflFent- 
lichen  Zwecken  verfugen  kann.  In  der  Definition  des  Pseudo-Ascon.  p.  199: 
Mamibiae  autem  sunt  praeda  imperatoris  pro  portione  de  hosUbus  capta  tritt  zwar 
die  Beziehung  der  manubiae  zum  Feldherm  deutlich  hervor:  unrichtig  aber 
scheinen  sie  hier  als  persönlicher  Beuteanteil  desselben  gedacht  zu  sein.  Wel- 
chen Teil  der  Beute  konnte  aber  der  Feldherr  zu  seiner  Disposition  behalten? 
War  es  gänzlich  seiner  Willkür  überlassen,  welchen  Teil  er  den-Quästoren  über- 
liefern, welchen  er  zu  seiner  Disposition  behalten  wollte?  Es  kam  wohl  darauf 
an,  auf  welche  Art  die  Beute  gemacht  war.  Vielfach  konnte  ja  im  feindlichen 
Land  dem  römischen  Heer  reiche  Beute  ohne  irgend  welchen  Kampf,  ohne 
Schwertstreich  zufallen.  Solche  mühelos  erworbene  Beute  mußte  wohl  immer 
nach  Brauch  der  Vorfahren  den  Quästoren  zum  Verkauf  zu  Gunsten  des  Arars 
zugewiesen  werden.  Dagegen  stand  es  anders  mit  der  in  einer  Schlacht,  bei 
Erstürmung  eines  Lagers,  Eroberung  einer  Stadt  gemachten  Beute,  die  recht 
eigentlich  durch  die  Kraftanstrengung  und  das  Blut  des  Heeres  errungen  war. 
Das  scheint  die  Beute  zu  sein,  über  welche  der  Feldherr  frei  zu  disponieren 
hatte.  Bezüglich  derselben  fragt  sich  aber,  wie  weit  er  sie  unter  die  Soldaten  zu 
verteilen  hatte,  wie  weit  er  sie  für  andere  Zwecke  reservieren  konnte?  Nur  in 
einem  Falle  scheint  den  Soldaten  ein  Recht  auf  die  ganze  Beute  zugesprochen 
zu  sein,  dann,  wenn  eine  Stadt  sich  nicht  etwa  nach  vorhergehendem  Kampf 
ergeben  hatte,  sondern  die  Stadt,  das  Lager  geradezu  erobert  war.  Geradezu 
ausgesprochen  findet  man  es  erst  spät,  hei  Tac.  hist.  3,  19:  qiwdsi  Itusem  oppe- 

riamiw pro  labore  ae  vulnerUms  dementiam  et  gloriam^  inania,  laiuros:  sed 

(vpes  Oremonensium  in  sinu  praefectoriim  legatorumque  fore.  expugnatae  urbis 
praedam  ad  rnilitem,  deditae  ad  duces  pertinere.  Der  hier  ausgesprochene 
Satz  ist  aber  gewiß  ein  viel  älterer:  meistens  liegt,  wo  von  einer  Verteilung  der 
Beute  unter  die  Soldaten  berichtet  wird,  der  Fall  einer  eroberten  Stadt  oder 
eines  eroberten  Lagers  war.  ^     Das  Eigentum  an  den  dem  einzelnen  Soldaten 

*  Liv.  6,  13:  Capta  quoque  ac  direpta  eodem  die  castra  Volsconitn  pra^daque  omnis 
praeter  Ubera  corpora  militi  concessa  est,  9,  32,  5:  Ibi^  quin  haud  tantum  irarum  erat,  epe 
praedae  milHes  aceensi  oppido  potiuntur.  Minus  iiaque  sa^itum  in  hostes  est,  praedae  plus 
paene  quam  ex  omni  Samnio  unquam.  egestum,  benigneqtte  omnis  militi  concessa.  10,  20, 
15.  16.  27,  19,  2:  Seipio  castris  kostium  potitus,  quam  praeter  Ubera  capita  omnem  prae- 
dam militibus  concessisset,  5,  21,  17:  Atque  ille  dies  cnede  kostium  ac  direpttone  urbis  opu- 
lenHssimae  est  eonsumptus;  postero  die  Ubera  corpora  diciator  sub  Corona  vendidit  6,  4: 
—  hcusqtie  invadendi  urbem  Romanis  datus  est    Publicari  praedam.  tribunis  placebat;  sed 


8  Welcher  Teil  der  praeda  verbleibt  zur  Disposition  des  Feldherm? 


zugestandenen  Beutestücken  erwirbt  derselbe  nicht  durch  Okkupation,  sondern 
durch  die  cancessiOy  die  datio  von  Seiten  des  Feldherm.  Es  kam  auch  Yor,  daB 
der  Feldherr  durch  Edikt  den  Soldaten,  um  ihren  Eifer  anzufeuern,  die  zu 
machende  Beute  im  voraus  versprach.  Fast  immer  werden  aber  bei  sol- 
cher Beuteverteilung  die  libera  capita^  welche  gefangen  genommen  sind,  ausge- 
nommen. Über  sie  behält  sich  der  Feldherr  die  Disposition  vor.  Er  kann 
•natürlich  auf  die  Disposition  über  die  durch  labores  und  vulnera  errungene  Beute 
verzichten  und  dem  Senat  dieselbe  überlassen,  bezw.  dieselbe  zu  Gunsten  des 
Arars  verkaufen  lassen,  dann  verzichtet  er  aber  auf  etwas,  was  eigentlich  sui 
arbitrii  ist.  Wenn  nun  auch  nach  altem  Brauch  der  Feldherr  als  verpflichtet 
gegolten  haben  wird,  die  Beute,  welche  nicht  zu  den  manubixie  gerechnet  wer- 
den konnte,  an  das  Ärar  abzuliefern,  und  andererseits  als  berechtigt  galt,  die 
manuMae  zu  eigener  Disposition  zu  behalten,  so  handelte  es  sich  dabei  doch  um 
Gesichtspunkte,  von  denen  wir  nicht  sagen  können,  daß  sie  sich  zu  festen  Rechts- 
sätzen gestaltet  hätten.  Auch  mögen  vielfach  Fälle  vorgekommen  sein,  in  denen 
man  zweifeln  konnte,  ob  die  Beute  zu  den  manvbiae  zu  rechnen  sei.  Der 
Feldherr  wird  sich  einer  Aufklärung  darüber  auf  Anfragen  im  Senat  nicht 
haben  entziehen  können.  Wenn  bei  Gelegenheit  der  Agitationen  gegenüber  den 
Scipionen  bezüglich  der  im  Kriege  gegen  Antiochus  gemachten  Beute  die  dem 
L.  Scipio  günstigen  Tribunen  nach  Liv.  38,  54,  5:  senatum  quuerere  de  peamia 
non  relata  in  puhlicwnj  ita  ut  antea  sernper  fcicfum  esset ^  aequum  Ge7isebant,  so  ist 
diese  Angabe  höchstwahrscheinlich  richtig.  Dem  Senat  konnte  nicht  wohl  eine 
Auskunft  darüber  verweigert  werden,  warum  die  Beute  oder  ein  Teil  derselben 
nicht  dem  Arar  überwiesen  sei.  Wenn  also  nach  Gell.  IV,  18  zwei  Tribunen 
im  Senat  verlangten,  nt  peeuni(ze  Antiochinae  praedaeqne  in  eo  hello  captae  rcUionern 
redderei,  so  verstieß  das  wohl,  wenn  auch  vielleicht  in  der  Form,  doch  in 
der  Sache  nicht  gegen  den  Brauch.  Schon  der  von  Scipio  mitgebrachte  libef-, 
von  dem  er  bemerkt,  ratimies  in  eo  scriptas  esse  omnis  pecvniae  omnisqne  praeda4^, 
daß  er  mitgebracht  sei,  ut  palam  ree^üareiur  et  ad  aerarium  deferretur,  weist 
auf  diesen  Brauch  hin.  Durch  das  Verweigern  jeder  Auskunft  setzte  sich 
der  stolze  Sieger  von  Zama  ins  Unrecht. 

Die  Unterscheidung  der  mamthiae  von  der  dem  Ärar  überwiesenen  praeda 
führt  m.  E.  auch  zur  Aufklärung  des  sub  corona  imidere  der  Kriegsgefangenen 
und  des  s^ib  hasta  vendere.  Der  Verkauf  sub  hasta  ist  ein  Verkauf  namens  des 
populus  durch  einen  denselben  repräsentierenden  Beamten,  beim  Beuteverkauf 
durch  die    städtischen   Quästoren,    zu  Gunsten  des   aerarium  poptdi.     Wie    bei 

iniperium  qtcam  consilium  segnius  fuit;  dum  cunctantur,  jam  militum  praeda  erat  nee  nisi 
per  invidiam  adimi  poierat.     7,  27,  7:  quum  —  caperetur  urbs,  ad  quattuor  millia  militum 

praeter  multitudinem  imbellem  sese  dedidere.    Oppidum  dirutum  ae  incensum; praeda 

omnis  militi  data.  Extra  praedam  quattuor  millia  deditorum  habita;  eos  vinctos  eonsul 
ante  currum  triumphans  egit;  venditis  deinde  magnam  pecuniam  in  aerarium  redegit.  10, 
31,  3,  4:  —  cepit  ad  milk  septingentos  quadraginta,  qui  redempti  singuli  aeris  treeeniis 
decem;  praeda  alia  omnis  militibus  concessa.  10,  45,  11,  14:  —  ohsidendoque  vi  atque  ope- 
ribus  urbem  eoopugnavit  —  —  Septem  millia  quadraginia  caesi,  eapta  minus  tria  millia 
hominum.  Praeda  quae  plurima  fuit  —  —  militi  concessa  est.  24,  16,  5:  Praeda  omnis 
praeierquam.  hominum  captorum,  militi  concessa  est;  et  pecus  exceptwm,  est,  quod  inter  dies 
triginta  domini  cognovissent.  7,  24.  37.  9,  23,  17:  Castra  hostium  capta  direptaque,  quorum 
praeda  onustum  militem,  in  Romana  castra  dictator  reducit.  23,  15,  6.  24,  40,  15.  27,  1  2. 
30,  7,  2 :  IhMie  suinnde  urbes  captae  direptaeque.  Ea  praeda  et  quae  castris  incensis  ex  igne 
rapta  erat,  militi  concessa  est.  31,  27,  3:  —  vi  atque  armis  adortus  expugnavit,  puberibus- 
qne  interfectis.  praeda  omni  militibus  concessa,  diruit  muros  atque  urbem  inrendit.    45,  34. 
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anderen  Verkäufen  futb  hasta,  wnrden  auch  hier  in  der  Regel  nicht  die  einzelnen 
Gegenstände,  sondern  die  praeda>  insgesamt  an  Publikanen  verkauft,  welche 
dann  als  seciores  die  erstandene  praeda  im  einzelnen  veräußerten.  Diese  Ver- 
äußerung insgesamt  an  seciores  hieß,  entsprechend  der  Ausdrucksweise 
in  anderen  derartigen  Fällen,  praedae  sedionem  venire j  die  Veräußerung  im 
einzelnen  durch  den  sector:  praedae  sectio  (Cic.  de  invent.  1,  45  §  84  sq.).  Kriegs- 
gefangene jedenfalls  wurden  aber  einzeln  verkauft.  Das  zeigt  Plaut,  eapt,  1,  2, 
110  sq.:  —  istos  mpHvos  duos,  heri  quos  end  de  praeda  a  quaestoribtis.  Vgl.  2, 
3,  453.  Die  Zusprechung  si(b  hasta  übertrug  dem  sector  quiritisches  Eigen- 
tum, er  war  also  imstande,  den  Einzelkäufern  selbst  wieder  quiritisches  Eigen- 
tmn  zu  übertragen.  Unter  der  zum  Verkauf  bestimmten  Beute  konnten  sich 
Gegenstände  befinden,  welche  früher  römischen  Bürgern  gehört  hatten  und  nun 
dem  Feinde  wieder  abgenommen  waren.  Verschiedentlich  wird  berichtet,  daß 
die  Beute  zunächst  ausgestellt  wurde,  um  den  alten  Eigentümern  Gelegenheit 
zu  geben,  ihre  Sachen  herauszufinden  und  an  sich  zu  nehmen.  Wenn  die 
etwaigen  Rechte  binnen  bestimmter  angesetzter  Frist  (2,  8,  30  Tage)  nicht 
geltend  gemacht  waren,  so  erfolgte  der  Verkauf  durch  die  Quästoren.  ^  Es  ist 
zu  fragen,  wie  solcher  Vorgang  juristisch  aufzufassen  sei.  Ein  kurzer  Ausspruch 
Labeos  in  1.  28  D.  cfe  capt  49,  15  besagt:  Si  quid  hello  captv/m  e^t,  in  praeda 
est,  non  postliminio  redit.  Danach  würde  das  in  der  praeda  befindliche  frühere 
Eigentum  römischer  Bürger  dem  Schicksal  der  übrigen  praeda  unterliegen,  die 
betreffenden  Sachen  würden  nicht  iure  posUiminii  in  jener  Bürger  Eigentum 
zurückfallen.  Schließen  aber  nicht  die  Berichte  des  Livius,  wonach  die  bis- 
herigen Eigentümer  binnen  einer  durch  Edikt  angeordneten  Frist  ihre  Sachen 
rekognoszieren  und  wieder  an  sich  nehmen  konnten,  eine  solche  Auffassung  aus? 
Meines  Erachtens  nicht.  Wäre  an  Anwendung  des  ins  postliminii  gedacht, 
so  würde  wohl  nicht  durch  einfaches  Edikt  eine  so  kurze  Frist,  wie  von  2,  8, 
30  Tagen,  zur  Geltendmachung  dieses  Rechts  gegeben  sein.  Es  handelt  sich 
vielmehr  um  eine  Konzession  des  Feldherm  bezw.  des  Staats  dem  frühern 
Eigentümer  gegenüber:  nicht  iure  postliminii ,  sondern  durch  diese  Konzession 
erhalten  sie  das  Eigentum  zurück,  wie  denn  das  Edikt  sich  ja  auch  nicht  bloß 
auf  solche  Sachen,  auf  welche  das  ius  postliminii  anwendbar  war,  sondern  auch 
auf  andere  in  der  praeda  befindliche,  früher  römischen  Bürgern  gehörige  und  in 
die  Gewalt  der  Feinde  geratene  Sachen  bezog.  Neben  dem  Verkauf  sub  hasta 
wird  nun  aber  noch  ein  Erwerb  e  praeda  sub  corona,  ein  sub  corona  venire  er- 
wähnt Es  ist  das  keineswegs  als  eine  Unterart  des  suh  hasta  vendere  anzu- 
sehen. Unter  dem  vendere  suh  corona  ist  der  imperatorio  iure  namens  des  Feld- 
herm, nicht  namens  des  populits,  von  den  jenen  vertretenden  Offizieren  oder 
Beamten  vorgenommene  Verkauf  aus  den  zur  Disposition  des  Feldherrn  stehen- 
den manubiae  zu  verstehen.  Wie  die  Jiasta  das  Symbol  des  populusj  so  ist  die 
wrona  das  Zeichen  des  siegreichen  Feldherm,  der  unter  diesem  Zeichen  be- 
werkstelligte Verkauf  ist  der  imperatorio  iure  vorgenommene.  Es  stimmt  zu 
dieser  Erklärung,  daß  bei  Eroberungen  von  Städten,  Lagern  etc.  von  der  Ver- 
teilung der  Beute  die  libera  capiia  ausgenommen  wurden,  welche  dann  gewiß  häufig 
si4h  Corona  verkauft  wurden.  Der  Verkauf  sitb  corona  wird  nur  bei  Kriegs- 
gefangenen, nicht  bei  anderen  Sachen  erwähnt.  Die  überlieferten  Fälle  von 
venire  sub  corona  betreffen    sämtlich    eroberte  Städte   oder  solche,    welche  der 

*  Liv.  35,  1,  11.  12.  5,  16.  24,  16.  10,  20. 
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expvLgnalio  nur  durch  schleunige  deditio  entgangen  sind.  ^  Hier  konnte  der  An- 
fuhrer des  siegenden  Heeres  iwre  imperatorio  gegen  die  Bewohner  verfahren. 
Von  besonderem  Interesse  ist  der  Bericht  des  Livius  VIII,  37.  Der  trihunu» 
plebis  M,  Flavius  hatte  den  Antrag  ans  Volk  gestellt,  ut  in  Tusculanos  animad" 
i^erteretur,  qiu)d  eorwm  ope  ae  consüio  Velitemi  Privematesque  populo  Romcmo  heUv/m 
fecissent.  Dann  heißt  es:  Triims  omnes  praeier  Polliam  aniiqtuirunt  legem.  Polliae 
serUentia  fuit,  puheres  verbercUos  necari,  conjitges  liberosque  sub  oorona  lege  belli 
venire.  Hier  ist  es  recht  deutlich  ausgesprochen,  daß  das  sttb  corona  venire 
in  besonderem  Sinne  ein  iure  belli  venire  ist.  Es  gilt  als  etwas  besonders  Hartes. 
Und  da  liegt  die  Frage  nahe,  ob  die  Lage  der  suh  corona  verkauften  Kriegs- 
gefangenen etwa  eine  schlechtere  war,  als  die  der  in  gewöhnlicher  Weise  durch 
die  Quästoren  suh  hasta  verkauften.  Es  läßt  sich  vermuten,  daß  beim  Verkauf 
8iib  Corona  dem  Käufer  besondere  für  den  Verkauften  harte  Bedingungen  auf- 
erlegt wurden.  Wissen  wir  doch,  daß  noch  von  Augustus  beim  Verkauf 
gefangener  Rebellen  als  Bedingung  auferlegt  wurde:  Ne  in  vidna  regione 
servirent  neve  intra  trigesimum  annutn  liberarefiiur,^  —  Das  suh  coro7ia  venire 
scheint  schon  in  der  spätem  Zeit  der  Republik  selten  vorgekommen  zu 
sein.  Caelius  Sabinus  bei  Gellius  sagt:  aniiquitus  mancipia  iure  belli  oapta 
coroni'S  induta  veniebant.  In  der  Kaiserzeit  verlor  sich  sogar  die  Kenntnis  des 
BegrijQFs.  Das  zeigt  die  Erklärung  bei  Festus:  Sub  corona  venire  diountur, 
quia  captivi  cormuzii  solent  venire.  —  Id  autem  signum  est  nihil  praesiari  a 
populo,  quod  etiam  Plautu^  signifieat:  —  Praeco  ibi  adsit  owm  corona,  quique 
lioeat  veneai.  Ist  der  poptdus  der  Verkäufer,  so  kann  überhaupt  keine  Eviktions- 
fiircht  vorkommen;  wer  vom  popuhis  kauft,  ist  schon  dadurch  gegen  jeden  Edik- 
tionsanspruch gesichert.  Aber  auch  die  Stelle  des  Plautus  ist  von  dem  Citie- 
renden  mißverstanden  worden,  sie  bezieht  sich  auf  den  Verkauf  sub  hasta,  und 
die  Corona  bedeutet  die  den  praeoo  umstehende  Menge,  aus  deren  Mitte  die  Ge- 
bote erfolgen.  Eine  andere  von  Gellius  referierte  Erklärung  des  suh  corona 
venire  ist:  qu^  milites  costodiae  causa  captivorum  venalium  greges  circumstarent 
eaque  cirournstaiio  militu/m  ,carona^  appellata  sii.  Sie  ist  natürlich  falsch,  denn  ein 
Verkauf  der  von  solcher  corona  umgebenen  Gefangenen  könnte  doch  nicht  als 
ein  sub  corona  venire  bezeichnet  werden,  aber  daß  in  dieser  Erklärung  die 
milites  erwähnt  werden,  welche  custodiae  causa  die  zu  verkaufenden  Gefangenen 
umgaben,  erinnert  daran,  daß  es  sich  bei  dem  sub  corona  venire  nicht  um  den 
Verkauf  in  der  bürgerlichen  Umgebung  der  Stadt,  sondern  um  den  iure  impe- 
ratorio im  Lager  vorgenommenen  handelt.  Jene  falsche  Erklärung  rührt  nicht 
von  M.  Cato  her,  welcher  natürlich  den  wahren  Begrifif  des  sid)  corona  venire 
noch  kennen  mußte,  aber  aus  dessen  bei  Gellius  citierten  Worten:  Ut  popuVus 
sua  opera  potiiis  ob  rem  bene  gestam  coronatu^  supplicatum  eat,  quam  re  male  gesta 
cfjrorudus  veniat  sich  nichts  weiter  entnehmen  läßt,  als  daß  dieses  coronatutn 
venire  nach  einer  Niederlage  (re  male  gesta)  stattfand.  Die  Erklärung  des  Caelius 
Sabinus,  daß  die  corona  erat  signum  captivorum,  venalium,  ist  nichtssagend. 

Von  dem  praedae  sectiotvem  vendere  richtet  sich  der  Blick  von  selbst  auf  die  an 
Aeiipopulus  gefallenen  Vermögen,  bezüglich  deren  auch  ein  section^em  vendo-e  vorkam.^ 

•^  Caes.  B.  G.  III,  16.  Liv.  II,  17.  IV,  34.  V,  22.  IX,  42.  XXIV,  42.  Curt.  9,  8  §  15. 
Flor.  ed.  Jahn,  p.  122,  1. 

*  Suet.  Oct.  21.  Dio  Cass.  53,  25. 

'  Vgl.  HuspHKE,  Nexum  S.  87  ff.  Bruns,  Z.  Gepch.  d.  Gession  S.  62  ff.  Pernice,  Labeo 
I,  S.  852  ff. 
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Graius  definiert  die  sectores  als  die,  gut  publice  bona  mercantur.^  Nach 
dieser  Definition  möchte  es  scheinen,  als  ob  jeder  Verkauf  von  an  den  Staat 
geüallenen  Gütern  von  selten  des  Staats  an  einen  Privatmann  gegen  einen 
Pauschpreis  als  ein  sedümem  vendere  bezeichnet  sei.  Und  sicher  ist,  daß  die  Aus- 
drücke Sectio,  seetor  nicht  bei  der  privatrechtlichen  bonorum  emtio  zur  Anwendung 
kommen.  Nach  Stiebeb^  u.  a.  soll  auch  der  Verkauf  von  an  das  Ärar  ge- 
fallenen Erbschaften  unter  den  Begriff  des  sectionem  vendere  gefallen  sein,  und 
es  läßt  sich  nicht  leugnen,  daß  auch  die  Käufer  solcher  Erbschaft  unter  Gaius' 
Definition  der  sectores  fallen  würden.  Aber  nachweisen  läßt  sich  die  Anwendung 
jener  Ausdrücke  auf  diesen  Fall  nicht,  und  es  müßte  sich  der  BegriflF  des  sec- 
tionem vendere  erst  sehr  verflüchtigt  haben,  ehe  er  darauf  Anwendung  finden 
konnte.  Den  alten  echten  Begriff  der  sectio,  des  sectionem  vendere  kann  man 
nur  ermitteln,  wenn  man  von  an  den  poptUus  gefallenen  bona  damnatorum  oder 
proscriptorum  ausgeht.  Wir  müssen  uns  dabei,  soweit  es  in  diesen  Zusammen- 
hang gehört,  das  Wesen  des  alten  Vermögenspublikationen  vergegenwärtigen. 
Die  als  Strafe  vollzogene  Vernichtung  des  caput  zog  notwendig  die  Einziehung 
des  Vermögens  nach  sich.  Es  ist  ganz  richtig,  daß  das  alte  Recht  den  Satz 
nicht  kannte,  daß  ein  zum  Tode  Verurteilter  in  dem  Moment,  wo  das  Urteil 
rechtskräftig  wurde,  eine  capitis  diminuiio  maxima  erlitt.  Aber  der  Vollzug  der 
vom  Volk  verhängten  Todesstrafe  vernichtete  nicht  allein  das  Leben,  sondern  die 
rechtliche  Existenz  des  Hingerichteten,  er  wird  nicht  beerbt,  seine  bona 
sind  publica.^  Am  deutlichsten  tritt  diese  als  Strafe  vollzogene  Zerstörung 
der  ganzen  Existenz  des  Schuldigen  in  den  Berichten  über  die  Strafen  der 
wegen  perdiiellio  oder  proditio  Verurteilten  hervor:  sie  werden  nicht  bloß  getötet, 
sondern  ihr  Haus  wird  dem  Erdboden  gleichgemacht,  ihre  Güter  werden  für 
das  Arar  verkauft.  Das  ist  das  vom  Staat  vorgenommene  secare  des  Verbrechers- 
Die  privatrechtliche  sedio  von  seiten  der  Gläubiger  dem  verurteilten  wort- 
brüchigen Schuldner  gegenüber  beruht  auf  demselben  Gedanken:  sie  ist  vor- 
wiegend Strafvollzug,  der  Gläubiger  darf  den  Schuldner  töten  oder  Irans  Tiberim 
verkaufen  und  nach  der  Vernichtung  des  caput  das  etwa  noch  vorhandene  Ver- 
mögen sich  aneignen.  Sind  mehrere  Gläubiger  da,  so  sind  sie  alle  zu  dem 
Strafvollzug  berechtigt,  das  secare  wird  dann  zu  einem  partes  secare.  Da  es  sicli 
aber  bei  den  partes  secare  mehr  um  Strafvollzug,  als  um  Geltendmachung  eines 
Vermögensrechts  handelt,  so  soll  es  se  fraude  sein,  wenn  etwa  der  einzelne 
Gläubiger  bei  der  Teilung  zu  viel  oder  zu  wenig  bekommen  hat.  *    Femer  liegt 

'  J.  rV,  146.  *  De  bonorum  emptione. 

'  Ans  Cic.  de  invent.  2,  50  u.  <id  Heretw.  I,  18  ergebt  sich,  daß  der  Publicius  Malleolos, 
an  welchem  die  von  den  Vorfahren  überlieferte  Strafe  des  Muttermordes  vollzogen  wurde 
(Liv.  ep.  68),  beerbt  wurde,  wenngleich  darüber  gestritten  wurde,  ob  sein  Testament  gültig 
sei.  Daraus  nun  zu  entnehmen,  daß  die  Vollziehung  der  Todesstrafe  keine  capitis  diminutio 
bewirkte,  wie  es  neulich  Heyrocsky,  a.  a.  0.  S.  27,  im  Anschluß  an  Cohn,  Beiträge  S.  59 
A.  1,  gethan,  geht  viel  zu  weit.  Man  könnte  höchstens  sagen,  daß  nur  in  gewissen  Fällen  der 
Todesstrafe,  wegen  perduellio  namentlich,  die  alte  Strenge  beibehalten  sei.  Wahrscheinlicher 
ist  es  mir,  daß  die  Möglichkeit  der  Beerbunp  des  Malleolus  in  der  Eigentümlichkeit  der  Strafe 
ihren  Grund  hat.  Es  ist  keine  Todesstrafe,  das  caput  des  Muttermörders  wird  nicht  durch 
den  Staat  vernichtet,  so  daß  das  secare  sich  auch  auf  das  Vermögen  erstrecken  könnte.  Er 
wird  lebend  in  einen  Sack  eingenäht  und  ins  Meer  geworfen.  Nicht  der  Staat  nimmt  ihm 
nnmittelbar  das  Leben,  sein  Tod  ist  also  nicht  mit  einer  Vernichtung  des  enput  verbunden. 
Vgl.  Cic.  pro  Rose.  Am.  25,  70:  —  insui  roluerunt  in  cuiieum  vivos  aique  ita  in  flumen 
dfjiei.  26,  73:  —  Ita  nivuntj  dum  possunt,  ut  ducere  animam  de  eaelo  non  queant:  ita  mo- 
riuntur,  ut  eorum  ossa  terra  non  tangat  etc. 

*  Durch  die  Vorschrift:  si  plus  minusre  seeuerunt,  se  fraude  esto  soll  nicht  die  Berück- 
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in  der  sectio  der  Begriff  der  zur  Strafe  vollzogenen  Zerstörung  einer  Person 
mit  aller  ihrer  Habe.  Vielleicht  fällt  auch  die  praedae  sectio  unter  diesen  Ge- 
sichtspunkt. Auch  der  Krieg  ist  Rechtsverfolgung,  die  praedae  sectio  die  Zer- 
splitterung der  Habe  des  überwundenen  Feindes.  Auch  das  caput  dessen,  welcher 
sich  vor  der  Verurteilung  bezw.  der  Vollziehung  der  Todesstrafe  selbst  den 
Tod  gegeben,  wurde  als  vernichtet  betrachtet,  und  seine  Habe  unterlag  der 
publicatio.  Ebenso  konnte  mit  der  Erleidung  einer  capitis  ditninutio  tnedia  Ein- 
ziehung des  Vermögens  des  capite  deminutus  und  Verkauf  desselben  verbunden 
sein.  Eine  besondere  Kategorie  von  Fällen  bildeten  die  der  consecraiio  capiti^s. 
Schon  in  den  leges  regiae  ist  in  einer  Anzahl  von  Fällen  für  gewisse  Vergehen 
die  Strafe  des  saoer  esto  ausgesprochen.  Das  Vermögen  des  zum  hämo  sacer 
Gewordenen  wurde  auch  eingezogen:  es  war  ursprünglich  wohl  immer  dem  Gott 
anheimgefallen,  welchem  der  Verbrecher  verfallen  war.  Man  hat  wohl  ange- 
nommen, daß  nach  den  leges  regiae  die  familia  peminiaque  des  Verbrechers  nicht 
verfallen  sei,  weil  sich  in  ihnen  der  Zusatz  „crum  familia  pecuniaque"  nicht  finde. 
Ja,  daraus,  daß  das  Gesetz  Numas  verordnet  haben  solle,  etim  qui  terminum 
exarasset,  et  ipstim  et  boves  sacros  esse,  gehe  hervor,  daß  es  nicht  schon  im  Be- 
griff des  homo  sacer  liege,  daß  auch  sein  Vermögen  dem  Gott  anheimgefallen 
sei,  denn  sonst  würde  die  besondere  Hervorhebung  der  boves  abgeschmackt  sein. 
Allein  die  boves,  die  Gehilfen  bei  dem  exarare,  sollten  in  demselben  Sinn  sacri 
sein,  wie  der  Thäter  selbst;  sie  sollten  auch  von  jedem  straflos  getötet  werden 
können.  In  diesem  Sinn  ist  die  familia  peciiniaqys  nicht  sacra,  Sie  ist,  wie  die 
bona  publica  Vermögen  des  populus,  nun  Vermögen  des  Gottes  als  einer  juristischen 
Person,  eines  besondern  Vermögenssubjekts;  denn  daß  das,  was  einem  der 
dii  publid,  der  einheimischen,  vom  römischen  Volk  anerkannten  Staatsgötter 
gehörte,  damit  als  direkt  A^m.  populv^  angehörend  angesehen- sei,  bezweifle  ich, 
wenn  man  es  auch  als  mittelbares  Staatsgut  bezeichnen  mag.  Der  Staat  hatte, 
wenn  das  Vermögen  der  Götter  selbst  nicht  ausreichte  oder  keines  vorhanden 
war,  aus  seinem  Vermögen  die  Bedtirftiisse  des  gottesdienstlichen  Kultus  zu 
bestreiten.  Es  ist  daher  begreiflich,  daß,  je  mehr  der  religiöse  Sinn  der  Römer 
abnahm,  desto  mehr  das  Göttergut  mit  dem  Staatsgut  identifiziert  wurde.  In 
dem  Sinn,  in  welchem  das  Göttergut  als  öffentliches  Gut  bezeichnet  werden 
darf,  kann  auch  die  familia  pecuniaque,  des  homo  sacer  öffentliches  Gut  genannt 
werden.  Der  Erlös  aus  dem  Verkauf  floß  in  die  Kasse  des  Gottes,  bezw. 
wenn  die  Kultusbedürfnisse  dieses  Gottes  aus  dem  Arar  bestritten  wurden,  in 
das  Ärar,  mit  der  Zweckbestimmung,  für  den  Kultus  dieses  Gottes  verwandt  zu 
werden.  Im  letztern  Fall  konnte  genau  richtig  gesagt  werden,  wie  bei  Isidor 
5,  27,  3  —  qui  ita  damnaturj  ut  bona  eivs  consecrentur  et  in  publica  redigantur. 
Erst  die  aus  dem  Erlös  der  verkauften  Güter  des  Itomo  sacer  angeschafften 
und  durch  förmlichen  Konsekrationsakt  dem  unmittelbaren  Dienst  der  Gottheit 
gewidmeten  Sachen  waren  res  sacrae  und  dem  menschlichen  commerciuyn  entzogen.  ^ 
Daß  die  familia  pe-cuniaque  des  homo  sacer  der  Gottheit  zufielen,  welcher  der  Ver- 


sichtigung  der  Hohe  der  Forderungen  ausgeschlossen,  sondern  jede  nachträgliche  Klage  eines 
Gläubigers  deswegen,  daß  er  bei  der  Teilung  von  anderen  dolos  übervorteilt  worden  sei, 
abgeschnitten  werden.  Irriges  bei  MI^nderloh,  i.  d.  Ztschr.  f.  Bechtsgesch.  XVI,  S.  197  ff. 
^  Es  ist  eine  verkehrte  Vorstellung  Heyroüskys  a.  a.  0.  S.  32,  daß  der  Erlös  solchen 
Güterverkaufs  nicht  mehr  heiliges  Gut,  sondern  profanes,  und  zwar  näher  Staatsgut  sei.  Der 
Erlös  solcher  Güter  hat  keinen  andern  Charakter,  als  die  verkauften  Sachen  selbst:  er  ist 
in  demselben  Sinne  öffentliches  Gut,  wie  es  die  verkauften  Sachen  selbst  waren. 
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brecher   verfallen   war,   brauchte   nicht   besonders    ausgesprochen   zu   werden. 
Wohl  aber  war  ein  solcher  Ausspruch  nötig,  wenn  durch  das  betreffende  Ver- 
gehen yerschiedene  Gottheiten  als  verletzt  und  an  der  Strafverfolgung  als  be- 
teiligt schienen;  dann  mußte  gesagt  werden,  wem  das  Haupt  des  Verbrechers 
verfallen  sein  solle,   wem  die  famüiae  pecuniaque  zu  gute  kommen  solle.     So 
war  nach   Liv.  3,  55,   7    dem  Verletzer   der   Beamten   der   Plebs    angedroht: 
iU  —  ejus  caput  Jovi  saerum  esset,  familia  ad  aedem  Cereris  Liberi  lAberajeque  ve- 
num  iret  (gleichsam  ein  partes  secare  der  Götter).     Wenn  eine  Gottheit  und  ein 
Mensch  durch  die  betreffende  That  zugleich  beleidigt  sind,  so  kann,  auch  wenn 
der  Thäter  nicht  honio  sacer  wird,  sondern  nur  zur  Strafe  eine  capitis  diminutio 
ntedia  erleidet,  bestimmt  werden,  daß  ein  Teil  der  familia  pecuniaque  der  Gott- 
heit, ein  Teil  dem  Menschen  zufallen  solle.     So  verordnete  eine  lex  regia  nach 
Plutarch  Rom.  22:   el  SäXhoq  rig  anonifiyjatrOy  rfjg  ovaiaq  avrod  rö  ßev  Tfjg 
ywatxoq  tivaiy  ro  Si  rflg  J/jfifjTQog  iBQov  xekevcmf.   Um  keine  Zweifel  zu  lassen, 
scheint  iti  den  zur  Wahrung  der  Rechte  des  populv^s  und  der  plebs   zustande 
gekommenen  leges  sacraiae  immer  auch  besonders  der  familia  pecuniaqvs  Erwäh- 
nung geschehen  zu  sein  (Liv.  2,  8.  3,  55).     Daß  nach  allgemeinem  Gesetz  eine 
oonseeraHo  nicht  der  Person,  sondern  nur  der  familia  pecuniaque  oder  ohne  To- 
desstrafe nur  eine  publicatio  derselben  angenommen  wäre,  läßt  sich  wohl  nicht 
nachweisen.    Die  Person  nicht  in  ihrer  ganzen  Existenz,  sondern  nur  in  ihrem 
vermögensrechtUchen  Bestände  zu  vernichten,  ist  der  ältesten  Anschauung  fremd. 
Eis  scheint  eine  solche  überhaupt  nur  infolge  eines  vor  den  12  Tafeln  mög- 
lichen Privilegiums   vorgekommen   zu   sein,   in  der  Weise,   daß  die  Tribunen, 
statt  gegen  den  Verbrecher  auf  die  strenge  Durchfuhrung  der  Sazertät  oder 
der  Todesstrafe  zu  bestehen,    einen  gelindem  Weg  einschlugen   und  nur  auf 
Durchfiihrung   eines  Teils  der   streng   genommen   weitergehenden   gesetzlichen 
Strafe   antrugen.      Aus   Zweckmäßigkeitsgründen  wurde  von  den   tribuni  plebis 
im  Jahre  290  a.  u.  gegen  die  Cloelii,  Postumii,  Sempronii  dieses  Verfahren  ein- 
geschlagen. ^     Ob  in  solchem  Fall  ein  besonderer  Weiheakt  bezüglich  der  bona 
vorgenommen  ist,  steht  dahin.     Einen  sichern  Schluß  gewähren  die  in  später 
republikanischer  Zeit  von  tribuni  plebis  mehrfach  vorgenommenen  consecrationes 
bonorum   kaum.     Nach  Ciceros  Äußerungen   muß   man   annehmen,    daß   diese 
späten  consecrationes  bonorum  nichts  weiter,  als  eine  rechtlich  wirkungslose  Ko- 
mödie waren.     Aus  dem  Bedingungssatz  bei  Cic.  pro  domo  47,  123  sq.  —  sin 
ista  eonsecrcUio  legüima  est  —  kann  man  nicht  entnehmen,  daß  solche  consecratio 
bonorum  auf  einem  Gesetz  beruhte.     Ebenso  scheint  in  Fällen,  wo  von  Sazer- 
tät nicht   die   Rede   sein    konnte,    statt   eines   Antrags   auf  Verhängung    der 
Todesstrafe,  woran  sich  dann  die  publicatio  bonorum  angeschlossen  haben  würde, 
hier  und  da  nur  eine  rogatio  de  publieandis  bonis  gestellt  zu  sein,  so  nach  Liv.  4, 
21,  3  von  dem  Tribunen  Sp.  Maelius  gegen  den  Servilius  Ahala.    Das  Verbot 
des  privüegia  irrogare  durch  die  12  Tafeln  machte  solches  Herausnehmen  eines 
Teils  der  gesetzUch  angedrohten  Strafen  unmöglich,  bis  in  spät  republikanischer 
Zeit  einzelne  Tribunen,  wie  es  scheint  erfolglos,  solche  Vermögenseinziehungen 
wieder  aufzuwärmen  suchten. 

Der  Verkauf  des  an  den  Staat  (bezw.  die  Gottheit)  gefallenen  Vermögens 
erfolgte  in  der  Zeit,  aus  welcher  uns  Nachrichten  erhalten  sind,  nicht  in  der 

*  Dion.  10,  42:  rifirffut  S*b(fnvr^  rnic  dixntg  b^trai  iifjxe  &nvnt0Vj  fir/te  vi'/ijr,  ft^'allo 
inüp&orov  nrf&6y,  iva  fiij  tovt'nvrotc  yerrftai  aaarqQlnc  aijiov,  aHa  tag  ovalac  (tVTüjp  iegng 
elyai  J^fiijrqog,  t6  uejQuaTaTov  ixke^nfiiroic  rov  rdfiov  fii(^oc. 
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Weise,  daß  die  einzelnen  Vermögensstücke  von  den  Quästoren  veräußert  wur- 
den, sondern  im  ganzen  gegen  einen  Pauschpreis.  Das  wird  nicht  von  jeher 
so  gewesen  sein,  sondern  erst,  seitdem  sich  Spekulanten  fanden,  die  aus  solchem 
Ankauf  ein  Gewerbe  machten.  Wie  weit  dies  zurückreicht,  liegt  im  Dunkeln. 
Doch  dürften  von  allen  Arten  der  von  Privaten  mit  dem  Staat  abgeschlossenen 
Geschäften  die  der  sectores  die  ältesten  sein,  denn  Vermögenseinziehungen  kamen 
seit  uralter  Zeit  vor,  und  bezüglich  ihrer  mußte  der  Staat  am  frühesten  das 
Bedürfnis,  sich  des  Verkaufs  der  Güter  im  einzelnen  entledigen  zu  können, 
empfinden.  Bei  Cicero  erscheinen  die  sectores  nicht  als  Käufer  von  bona  publica 
schlechthin,  sondern  immer  als  Käufer  von  bona  Verurteilter  und  Proskribierter, 
denn  die  letzteren  standen  den  ersteren  ganz  gleich.  So  finden  wir  denn  auch 
eine  dem  ursprünglichen  Wesen  der  sectores  besser,  als  die  des  Gaius,  ent- 
sprechende Definition  derselben  bei  Ps.-Asconius  in  Verr.  II,  1  §  52:  Sectorein 
didt  aestimatorem  redemptoremque  bonorwm  darmioH  atqv>e  prosoripti,  qui  spem  sec- 
tans  lucri  sui,  i.  e.  secutics  spem  aestimatiofiis  siiae,  bona  omnia  aucAione  vendit,  et 
semd  infert  pecuniam  vel  aerario  vel  sociis,  und  in  Bezug  auf  einzelne  Punkte 
deutlicher  §  62:  Sectores  dicti  stmt,  qui  spem  lucri  sui  secuti  bona  condemna- 
torum  semel  autionabantur,  proque  his  peounias  pensitabant  (populo)  singulis  post^a  pro 
compendw  suo  singulas  quasque  res  pecunia  i^endituri.  Danach  kauft  der  sector,  neben 
welchem  sodi  erwähnt  werden,  und  bezüglich  dessen  Gaius  das  auf  gewerbs- 
mäßiges Kaufen  hinweisende  Wort  mercari  gebraucht,  in  der  Hoffnung  auf  Ge- 
winn, also  in  Spekulationsabsicht,  die  bona  Verurteilter  oder  Proskribierter 
vom  Ärar  als  dem  nunmehrigen  Berechtigten.  Er  wird  als  ae-stimator  dieser 
boTia  bezeichnet,  weil  er  sie  abschätzen  muß,  um  danach  sein  Angebot  zu  be- 
messen, der  Kauf  geschieht  im  Wege  der  Steigerung.  Der  secior  kauft  nicht 
die  einzelnen  Vermögensstücke,  sondern  die  bona  im  ganzen  (bona  semel  aucHo- 
nabantur),  er  zahlt  also  dem  Arar  nur  einen  Preis  für  das  Ganze  (semel  infert 
pecuniam  aerario  —  proque  his  sc.  bonis  pensitabant)  \  er  selbst  aber  will,  um  Ge- 
winn zu  machen,  später  die  einzelnen  zu  diesen  borm  gehörigen  Stücke  an  ein- 
zelne Privatleute  verkaufen.  Der  Staat  verkauft  nicht  etwa  als  Pfandgläubiger, 
sondern  als  Eigentümer,  die  betreflfende  familia  pecuniaque  ist  an  ihn  als  nun- 
mehrigen Vollberechtigten  gefallen,  und  diese  bona  werden  dem  se^^or  durch  den 
den  Staat  vertretenden  Beamten  addiciert.  Daß  nicht  die  einzelnen  Stücke, 
sondern  die  bona  als  Ganzes  dem  Käufer  addiciert  werden  und  ihm  damit  das 
Recht  gegeben  wird,  das  secare  der  familia  peeuniaque,  welches  sonst  der  Staat 
selbst  vornehmen  müßte,  seinerseits  vorzunehmen,  also  diese  bona  zu  zerteilen, 
im  einzelnen  zu  verkaufen,  erklärt  die  Ausdrücke:  sectionem  vendere,  venire,  sec- 
tores.   Mit  Unrecht  sagen  Stieber  u.  a. :  sectio  sei  die  bonorum  proscripti  alicttjus 

iudiciove  pvhlico  darnnati publica  per  aversiojieyn  venditio.     Die  venditio  prae- 

dae,  die  venditio  bonorum  ist  nicht  die  sectio,  sondern  der  Magistrat  verkauft 
praedae  sectionem  oder  sectionem  Pompeji  d.  i.  der  bonorum  Pompeji:  d.  h.  er  über- 
trägt dem  Käufer  das  Recht,  die  praeda  oder  die  bona  zu  zerteilen,  d.  h.  im 
einzelnen  zu  verwerten;  der  sector  schuldet  dem  aerarium  das  Geld  pro  sectione, 
jenes  ihm  übertragene  Recht,  das  Recht  des  Einzelverkaufs,  bezw.  der  Einzel- 
verkauf ist  die  Sectio.  Da  dem  sector  das  Recht  des  Einzelverkaufs  vom  Staat 
übertragen  ist,  so  ist  der  von  ihm  vorgenommene  Einzelverkauf  auch  kein  ge- 
wöhnlicher Privatverkauf,  ^  sondern  ein  publice  venire.  Danach  sind  die  Worte 
Varros  de  r.  r.  2,  10  zu  verstehen:   tumve  cum  in  bonis    sectioncve   cuius  publies 

^  So  unrichtig  Bruks.  Z.  Gesch.  d.  Cesaion  S.  65  A.  5. 
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vemt;  es  kann  ein  Sklave  in  bonis,  als  ein  Bestandteil  der  bona,  welche  im 
ganzen  verkauft  werden,  oder  in  sectione  cuius,  bei  dem  Einzelverkauf  der 
bona,  deren  Bestandteil  er  ist,  erworben  werden.  —  Der  Verkauf  der  bona  ge- 
schab  8tib  hasta,  dem  Symbol  des  Arars,  von  welchem  demnächst  noch  näher 
zu  reden  sein  wird.  In  Bezug  auf  keine  Versteigerungen  des  Staats  an  Pri- 
vate geschieht  dieses  Symbols  so  häufig  Erwähnung,  als  gerade  in  Bezug  auf 
diß  Verkäufe  von  bona  da/mnatarum  oder  prosoriptorum  an  sectores.  Die  Wirkung 
der  addidio  .der  betreflFenden  bona  an  den  sector  war  der  Übergang  des  quiri- 
tischen  Eigentums  an  den  einzelnen,  zu  diesen  bona  bezw.  der  verkauften  praeda 
gehörigen  Sachen  auf  den  sector,  wie  dies  schon  an  sich  anzunehmen  wäre,  aber 
auch  ausdrücklich  durch  die  vorher  angeführte  Äußerung  Varros  bestätigt 
wird.  Besitzer  dieser  Sachen  ist  der  seetor  durch  die  addictio  sub  hästa  noch 
nicht  geworden.  Damit  er  aber  nicht  etwa  jede  einzelne  Sache  zu  vindizieren 
brauche^  ist  ihm  ein  dem  interdictum  qttorum  bonorwm  ähnliches  inkrdictum  adi- 
piseendae  possessionis ,  ein  inierdichmi  sectorin/m,^  auf  Herausgabe  alles  dessen. 
was  der  Implorat  von  den  dem  seetor  zugesprochenen  bona  besitze,  gegeben. 
Seinerseits  konnte  der  seetor  bei  dem  Einzelverkauf  auf  den  Käufer  wieder  qui- 
ritisches  Eigentum  übertragen,  und  diese  Übertragung  erfolgte  auch  durch 
einfeushen  Zuspruch  des  seetor  an  den  Privaten,  dem  dazu  durch  den  populus 
das  Becht  übertragen  ist  (den  Erwerb  in  sectione  cujus  führt  Varro  als  einen 
besondem,  dem  in  bonis  gleichstehenden  Erwerbsmodus  an).  Von  besonderem 
Interesse  ist  die  Frage,  ob  der  Verkauf  der  bona  an  den  seetor  eine  Universal- 
snccession  in  dem  Sinne  der  klassischen  Juristen,  also  auch  einen  Über- 
gang der  Forderungen  und  Schulden  des  damnatiis  u.  s.  w.  auf  den  seetor  her- 
beiführte. Namentlich  Bbtjns^  hat  es  verteidigt,  daß  eine  solche  üniversal- 
saccession  stattgefunden  habe,  indem  er  sich  darauf  beruft,  daß  die  Sakrationen 
und  Publikationen  des  Vermögens  auf  Grund  von  leges  stattfanden,  und  daß 
diese  Gesetze  als  Gegenstand  der  Sakrationen  bezw.  Publikationen  und  des  Ver- 
kaufs die  familia  pecwniaque  bezeichneten,  was  nichts  anderes  als  ganz  direkt 
das  Vermögen  in  seiner  Einheit,  also  mit  Universalsuccession,  bedeuten  könne. 
Indessen  der  Begriff  der  Universalsuccession  in  der  Ausbildung,  wie  ihn  die 
spätere  Zeit  kennt,  dürfte  der  Zeit  der  12  Tafeln,  geschweige  einer  noch 
frühem  fremd  gewesen  sein.  Auch  jene  Zeit,  dürfen  wir  annehmen,  hat  zwar 
die  famüia  pecuniaque  als  eine  rechtliche  Einheit  angesehen;  aber  daß  sie  For- 
derungen und  Schulden,  soweit  es  deren  damals  schon  gab,  als  Bestandteile 
derselben  betrachtet,  sowie  sie  später  als  Bestandteile  der  hereditas  bezw.  der 
bona  angesehen  wurden,  ist  nicht  anzunehmen.  Das  alte  iudidimh  familiae  er- 
ciscundae  bezog  sich  auf  Forderungen  und  Schulden  nicht.  Damit  soll  nicht 
geleugnet  werden,  daß  der,  welcher  die  famüia  pecuniaque  als  heres  bekam, 
nicht  auch  die  Forderungen  des  frühern  Subjekts  der  familia  pecuniaque  habe 
geltend  machen  können,  bezw.  für  die  Schulden  aufzukommen  gehabt;  aber  die 
Vorstellung  war  wohl,  daß  dieselben,  wie  die  Verpflichtung  zur  Prästation  der 
sacray  an  der  famüia  pecuniaque  hafteten,  mit  derselben  verknüpft,  nicht  aber 
Bestandteile  derselben  waren.  Die  notwendige  Folge  solcher  Auffassung  war, 
daß,  wenn  das  capvi  Vernichtung  traf,  damit  auch  der  Zusammenhang  zwischen 
demselben  und  der  familia  pecuniaque  vernichtet,  zerschnitten,  die  letztere  selbst 
in   ihre   einzelnen  Bestandteile   aufgelöst  wurde    und  die  an  der  Einheit  der 


*  Gai.  IV,  146.  »  Zur  Gesch.  der  Cession  S.  63  fiF. 
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bisherigen  famüia  pecuniaque  haftenden  Schulden  untergingen.    Daß  dem  so 
kann  mit  Bestimmtheit  aus  dem  entnommen  werden,  was  in  1.  2  pr.  1.  7  §  3  D. 
(h  capUe  mimdis  4,  5  über  die  Klagerechte  gesagt  wird,   welche  gegen  die  be- 
gründet  waren,    die    von  einer   capitis   diminutio  maxima  oder  media   betroffen 
wurden,  insbesondere  über  die  gegen  den  ins  Exil  gegangenen :  Non  possunt  hi 
penitus  eonveniri.     Keinen  Beweis  für  die  Unversehrtheit  der  Forderungen  und 
Schulden  des  condemnatus,  dessen  bona  publice  verkauft  waren,  gewährt  es,  d&ß 
nach  dem  Bericht  des  Asconius  beim  Verkauf  des  im  Jahre  702  a.  u.  vom  Staat 
eingezogenen  Vermögens  des  T.  Annius  Milo  der  Käufer  auch  die  Schulden  über- 
nehmen mußte :   bona  ejus  propter  O/eris  alieni  multitudinem  semunüia  venieruni.    Die 
Nachrichten,  welche  die  vorher  citierten  Stellen  über  das  Schicksal  insbesondere 
der  actiones  gegen  den  ins  Exil  gegangenen  geben,  zeigen  genugsam,  wie  jener 
Bericht  des  Asconius  aufzufassen  ist.    Der  Satz  des  Civilrechts,  daß  Forderungen 
und  Schulden  eines,  dessen  caput  vernichtet  war,  untergingen,  mußte  der  spätem 
Zeit  als  ein  harter  erscheinen.    Der  Prätor  hat  auch  hier  geholfen:  dabitur plarie 
actio  adversus  eos,  ad  quos  bona  pervenerunt  eorum.    Daß  hier  nicht  von  einem  civil- 
rechtlichen  Übergänge  der  Schulden  auf  den  bonorum  emtor,  sondern  nur  von 
Gewährung  prätorischer  Klagen  gegen  ihn  die  Bede  ist,  bedarf  kaum  der  Be- 
merkung, und  es  erledigen  sich  dadurch  neuere  Versuche,  den  behaupteten  civil- 
rechtlichen  Übergang  zu  demonstrieren.  ^ 

Nicht  immer  sind  aber  die  bona,  zu  deren  Verkauf  durch  den  Staat  es  kommt« 
dem  Staat  gleich  zu  eigen  zugefallen,  so  daß  sofort  die  venditio  derselben  durch 
den  kompetenten  Beamten  hätte  erfolgen  können.  Ist  jemand  in  einem  judidv/m 
publicum  zu  einer  Geldstrafe  condemniert,  oder  ist  ihm  vom  Magistrat  eine  Mult 
auferlegt,  so  kann  er  die  sofortige  Exekution  durch  Stellung  von  praedes  vermeiden. 
Stellt  er  diese  aber  nicht  in  befriedigender  Weise,  so  kann  sofort  gegen  ihn  die 
Exekution  eingeleitet  werden.  Es  werden  zunächst  die  Quästoren  als  Vertreter 
des  forderungsberechtigten  popuivs  auf  ihren  Antrag,  sei  es  durch  den  praetor 
urbanus,  sei  es  durch  den  praetor,  welcher  die  Leitung  der  Quästio  hatte,  was  hier 
dahingestellt  bleiben  kann,  in  den  Besitz  der  bona  des  condemnatus  eingewiesen, 
und  darauf  erfolgte  erst,  natürlich  nach  entsprechender  Frist,  die  venditio  bonorum. 
Hier  hat  der  Staat  nur  ein  pfandartiges  Recht  an  den  bona,  in  deren  Besitz 
der  Quästor  immittiert  ist;  im  Fall  der  Zahlung  der  Strafsumme  vor  erfolgter 
venditio  wird  die  Beschlagnahme  aufgehoben.  Es  liegt  hier  also  wohl  ein 
publice  vendere  bona,  aber"  nicht  ein  vendere  von  publica  bona  vor.  Es  wird  daher 
der  Ausdruck  publicatio  bonorum  nicht  gebraucht,  und  auch  die  Ausdrücke  seotor, 
sedio  lassen  sich  für  diese  Fälle  nicht  nachweisen. 

Indem  wir  bezüglich  gewisser  Verkäufe  von  bona,  nämlich  der  prasdvmi 
venditio,  auf  die  zusammenhängende  Darstellung  der  Lehre  von  der  cautio  prae- 
dibus  praediisque  verweisen,  soll  hier  zunächst  auf  Veräußerung  einzelner  Staats- 
grundstücke an  Private  eingegangen  werden.  Übertragung  des  vollen  quin- 
tischen  Eigentums  an  einem  dem  populus  gehörigen  Grundstück  kann  nur 
mit  unmittelbarer  Zustimmung  des  Eigentümers,  des  populus,  geschehen,  also 
nur  von  durch  eine  eigene  lex  bevollmächtigten  Beamten  ausgehen,  mag  es  sich 
um  eine  Koloniegründung  oder  nur  um  andere  Landanweisungen  an  Bürger  han- 
deln. Die  Übertragung  des  Eigentums  geschieht  hier  nicht  durch  einen  Vertrag, 
sondern  durch  einen   einseitigen,  im  Namen  des  populus  von  dem  betreflFenden 


^  Pernige.  Labeo  I,  S.  357.     Hetroüsky  a.  a.  0.  S.  41. 
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den  Beamten  vorgenonimenen   Akt:    die  daiio  assignatio.     Der  Name  assignatio 
tür  diesen  Akt  mag  sich  daraus  erklären,  daß  vielleicht,  ähnlich  wie  die  früher 
betrachteten  Veräußerungen  stib  hasta  oder  cororia,   so  diese  unter  der  Fahne, 
dem  veatüluim,  dem  signum,  dem  Zeichen  der  Eoloniededuktion^  geschah.     Diese 
Landassignationen  geschahen  stets  unentgeltlich.    Verkäufe  von  Staatsländereien 
durch  Censoren  und  auch  Quästoren  kamen  vor,  aber  solche  Verkäufe  über- 
trugen auf  den  Käufer  nie  das  volle  quiritische  Eigentum:  dieses  verblieb  dem 
populus.    Da  diese  Eaufäcker  in  den  Schriften  der  Feldmesser  ständig  quaestorii 
agri  genannt   werden,    so    ist  danach  anzunehmen,    daß,   wenn  Verkäufe   von 
Staatsländereien    vorkamen,    diese    in   der   Regel   von   den    Quästoren   vorge- 
nommen   wurden.     Es   werden    solche    auch    seitens    der   Censoren    erwähnt, 
aber   nicht   gerade   häufig.     Bekanntlich  werden   mehrfach,   als  aus  dem  ager 
exhostüjus  captus  hervorgegangen,  drei  Arten  von  Ländereien  erwähnt:  der  ager 
divisfut  et  assignatus,  der  in  pvhlico  rdictuSj  denen  als  eine  dritte  Art  der  ager  qui 
vmüi  zur  Seite  gesetzt  wird.  ^     Schon  aus  dieser  Nebeneinanderstelliing  ist  die 
rechtliche  Verschiedenheit  zu  entnehmen,   welche  nicht  vorhanden  wäre,  wenn 
der  aga-  qui  veniit,  ebenso  wie  der  ager  assigncLtas,  in  das  quiritische  Eigentum 
des  Käufers  übergegangen  wäre.    Er  ist  ins  Privateigentum  übergegangen  und 
steht  insofern  dem  assignatus  näher,    als  dem  in  publieo  relietus,    von  welchem 
er  sich   auch  insofern  untterscheidet,   daß   eine   gewisse  Vermessung   bei   ihm 
stattgefunden  hat,^  so  daß  das  jvs  allumonis  auf  ihn  ebensowenig  Anwendung 
findet,  wie  auf  den  agefr  HmitatusJ    Er  steht  aber  trotz  des  Privateigentums 
des  Käufers  bezw.  seines  Nachfolgers  immer  noch  im  quiritischen  Eigentum 
des  popuius,  kenntlich  gemacht  durch  das  dem  populus  nach  der  beim  Verkauf 
auferlegten  lex  zu  entrichtende  vecttgal.    Im  Laufe  der  Zeit  verlor  sich  die  künst- 
liche Art  der  Begrenzung  dieser  agri  qitaestori/i,  und  sie  wurden  dadurch  meistens 
den   agri  occupatorü  fast   gleich.*     Das   ihnen    auferlegte   vectigal   scheint   sehr 
mäßig  gewesen  zu  sein.     Nirgends  wird  gesagt,   daß  die  Erhebung  an  Publi- 
kanen  verpachtet  gewesen  sei;   es  wird  vielmehr  gesagt,  daß  es  vielfach  nicht 
mehr  entrichtet  sei.     Privateigentum  des  Käufers  bezw.  seines  Successor   und 
doch  daneben  quiritisches  Eigentum  eines  Anderen,  das  läßt  sich  nur  denken, 
wenn  dieser  Andere  der  popuhis  ist,   für  welchen  die  Regeln  des  gewöhnlichen 
Privatrechts  nicht  gelten.    Die  ag7i  qtiaestorii  dürften  übrigens  eine  Art  von  Län- 
dereien sein,  deren  Alter  kein  so  hohes  ist,  wie  das  des  ager  divisus  und  assignatus 
und  des  in  publieo  relidus.    Diese  beiden  letzteren  Kategorieen  sind  so  alt,  möchte 
man  sagen,  wie  der  römische  Staat  selbst,  und  auch  später  waren  Assignationen 
von  Landereien  mit  und  ohne  Deduktion  von  Kolonieen  etwas  ständig  Wieder- 
kehrendes.   Das  Verkaufen  von  Staatsländereien  kam  zwar  auch  schon  früh  vor, 
scheint  aber  in  den  ursprünglichen  Einrichtungen  der  Römer  nicht  vorgesehen 
zu  sein.    Namentlich  durch  Geldmangel  des  Arars  hat  man  sich  dazu  genötigt 
gesehen,   imd  auch,   als  es  einmal  aufgekommen  war,   scheint  man  nur  aus- 
nahmsweise dazu  geschritten  zu  sein,  bei  Ebbe  im  Ärar  und  wenn  ohne  Assig- 
nationen   der    Plebs    ein    Teil    des   öffentlichen    Landes    zugewiesen    werden 
sollte,  denn  nach  Liv.  IV,  48,  3  hatte  quod  agri  ab  kostibus  capti  veni^sset  adsig- 

»  VgL  L  16  D.  de  a.  r.  d.  41,  1.    Cicero  de  leg.  agr.  HI,  2,  7.  III,  3,  12. 

*  Vgl.  BuDORFF,  in  d.  Sehr,  der  Feldmesser  II.  S.  287.    Meine  Bechtsg.  I.  S.  93  f. 
'  Hjgini  de  gen.  contr.  p.  125,  19  bis  126,  2.    Budorff,  a.  a.  0.  S.  452  A.  563. 

*  Sic.   Fl.   de   cond.   agror.^  p.  152,    28   bis  153,    5.    154,    5.    Hygini   de   cond.    ag. 
p.  116,  1—4. 
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7uxtt4mve  publice  esset  die  Plebs  in  Händen.  Als  Akt  voller  Eigentunisübertra- 
gnng  gestaltete  sich  der  Verkauf  auch  dann  nicht:  dazu  hätte  nach  feststehen- 
dem Satz  unmittelbare  Einwilligung  des  populus  gehört,  diese  hat  man  nur 
bei  (unentgeltlichen)  Assignationen  eingeholt.  Die  Verkäufe  von  Staatsland 
sind  nur  vorübergehende,  ausnahmsweise  eintretende  Maßregeln  geblieben,^  zu 
denen  die  Autorisation  des  Senats  eingeholt  wurde.  Dann  musste  aber,  wenn 
auch  materiell  das  Eigentum  definitiv  und  unwiderruflich  auf  die  Käufer  über- 
tragen wurde,  doch  formell  das  Obereigentum  des  poptUus  durch  Auflegung  eines, 
wenn  auch  nur  geringen,  vectigcd  gewahrt  werden.  —  Wenn  man  festhält,  daB 
es  keinen  andern  eigentümlichen  Modus,  um  Staatsländereien  in  quiritisches 
Eigentum  des  Privatmanns  zu  bringen,  als  den  des  dare  assignare  gab,  so  hat 
man  wenigstens  eine  der  Voraussetzungen,  welche  den  Vorgang  erklärlich  machen, 
von  welchem  Vitruv  1,  4,  12  berichtet:  Itetn  in  ApvUa  oppidnm  ScUpia  vetvs 
—  ex  quo  inrolae  quotanniH  aegrotando  lahorantes  dliquando  pervenerunt  ad  M.  Hos- 
täium,  ab  eoque  publice  petenies  impetraverurU  uti  his  idcnieum  locum  ad  moenia  frans- 
ferenda  conquireret  eligeretque.  tunc  is  —  seomidtmh  mare  mercatus  est  possessionefn 
loco  salvbri,  ab  senatu  populoqi4S  R  petiit  uti  liceret  transferre  oppidwni,  consHtuitque 
inoenia  ft  a/reas  difisii  num/moque  sestertio  singulis  municipibus  mandpio  dedä. 
Warum,  fragt  man,  hat  der  römische  Staat,  wenn  auch  von  Neugründung  einer 
Kolonie  hier  nicht  die  Rede  sein  konnte,  sich  nicht  zu  einem  niritim  dividere 
et  assignare  der  betreffenden  Plätze  an  die  einzelnen  munimpes  entschlossen? 
Warum  greift;  er  hier  zu  dem  im  Privatverkehr  vorkommenden  mandpio  dare 
sestertio  nmmno?  Die  Antwort  geben  die  Worte  Ciceros  de  leg,  agrar,  II,  25, 
65:  Hie  ego  jam  iUud,  quod  eapeditissimum  »Uf  ne  di^tputo  quidem,  QuirUes,  tum  esse 
ha/nc  vöbis  a  fnajoribus  relietam  consuetudine7ny  ut  emardur  agri  a  pt^vatis,  quo  plebs 
publice  deducatvr:  amnibus  legibus  agris  publicis  privaios  esse  deductos.  Landanwei- 
sungen, wenn  sie  auch  nicht  mit  Deduktion  einer  Kolonie  verbunden  sind,  setzen 
doch  immer  ein  Gesetz  und  auch  eine  Art  Deduktion  der  Landemp&nger 
.voraus,  sie  erfolgen  nur  aus  dem  vorhandenen  ager  publieus  (ex  hostibus  cc^^hts), 
Land  aufzukaufen  von  Privaten  zum  Zweck  von  Landanweisungen  widersprach 
der  oansustudo  a  majoribus  relida.  In  dem  Fall,  von  welchem  Vitruv  berichtet, 
trafen  die  Erfordernisse  der  Landassignationen  nicht  zu.  Auch  an  Landverkaaf 
war  in  diesem  Falle  nicht  zu  denken,  schon  weil  volles  quiritisches  Eigentum 
übertragen  werden  sollte.  Daher  griff  man  zu  dem.  Auskunftsmittel,  den  M. 
Hostilius,  welchem  die  Mittel  dazu  vom  Senat  gewährt  sein  werden,  Land  kaufen 
und  nach  geschehener  Teilung  Stücke  desselben  an  die  einzelnen  munidpes  durch 
mancipatio  sestertio  nummo  zu  vollem  quiritischen  Eigentum  übertragen  zu 'lassen. 
Ganz  ständige,  periodisch  wiederkehrende  vermögensrechtliche  Geschäfte  des 
populus  mit  Privaten  waren  die  censorischen  locationes  der  Vektigalien  imd  der 
ultrotributa.  Der  poptUus  zieht  die  ihm  von  Privaten  für  die  Benutzung  von 
Staatseigentum  geschuldeten  Zinsen  und  Abgaben  regelmäßig  nicht  direkt  durch 
irgend  welche  Beamte  ein  und  läßt  andererseits  die  im  öffenthchen  Interesse 
erforderlichen  Bauten,  Neubauten  und  Reparaturarbeiten  nicht  durch  unmittel- 
bare Anordnungen  seiner  Beamten  herstellen,  kauft  die  für  die  Bedürfhisse  des 
Heeres  erforderlichen  Sachen  nicht  unmittelbar  u.  dgl.,  sondern  er  zieht  jene 
Abgaben  indirekt  ein  durch  Übertragung  seiner  Forderungen  derselben  an 
Privatleute  für  ihm  zu  zahlende  Pauschsummen,  und  giebt  die  Herstellung  der 

*  Vgl.  Liv.  28,  46.  31,  13,  5.     Orosius  5,  18.     Cic.  de  lege  agr.  2,  14,  36. 


System  indirekter  Finanzverwaltung.  19 

Baateu,  die  Lieferungen  u.  dgl.  an  Privatunternehmer  in  Akkord  für  seinerseits 
denselben  zu  entrichtende  Panschsummen.  Abgesehen  zunächst  davon,  wann 
dieses  System  indirekter  Finanzverwaltung  bei  den  Römern  aufgekommen  sei, 
ist  zu  fragen,  ob  es  nur  Gründe  der  Politijk,  der  Zweckmäßigkeit  gewesen  seien, 
welche  die  Römer  zur  Annahme  desselben  bewogen,  oder  ob  auch  Rechts- 
anschaaungen  dabei  mitgewirkt  haben.  Zweifellos  haben  Zweckmäßigkeits- 
erwägongen  bei  der  Einführung  und  Beibehaltung  jenes  Systems,  nämlich  Ver- 
meidung eines  weitläufigen  Organismus  von  ünterbeamten,  Vereinfachung  der 
Verwaltung  u.  s.  w.  eine  wichtige  Rolle  gespielt.  Aber  warum  haben  die  Römer 
nicht  auch  die  Erhebung  des  tribtäum  an  Publikanen  verpachtet?  Dafür  sind 
meines  Erachtens  entschieden  Rechtsanschauungen  mit  ausschlaggebend  ge- 
wesen. Über  die  VektigaUen  disponiert  der  p&puhts  als  Eigentümer,  und  es  hat 
rechtlich  nichts  Anstößiges,  daß  er  ein  auf  seinem  Grundeigentum  beruhendes 
Vermögensrecht  durch  staatliches  Vermögensrechtsgeschäfb  einem  Privaten  über- 
tragt Die  Auferlegung  des  tnbutum  an  die  Bürger  dagegen  erfolgt  mittels  des 
imperium:  daß  der  Staat  den  durch  das  imperium  begründeten  Anspiiich  gegen 
die  Bürger  gegen  Elntgelt  auf  Private  übertrage,  wird  den  Römern  nicht  bloß 
als  anstößig,  sondern  kaum  als  möglich  erschienen  sein.  Nur  durch  Beamte, 
Behörden  (die  tribuni  aerarit)  wird  solcher  Anspruch  beigetrieben.  —  Auf  die 
vorher  schon  bezeichnete  Frage,  wann  das  System  indirekter  Finanzverwaltung 
bei  den  Römern  aufgekommen  sei,  ist  in  neuerer  Zeit  mehrfach  die  Antwort 
gegeben,  daß  es  schon  in  der  römischen  Eönigszeit  aufgekommen  sein  müsse.  ^ 
Diese  Vermutung  scheint  indessen  sehr  schwach  begründet  zu  sein.  Daß  schon 
in  der  Eönigszeit  von  den  Besitzern  des  ager  publicus  ein  veetigal  an  die  Staats- 
kasse gezahlt  sei,  ist  nicht  bloß  nicht  bezeugt,  sondern  auch  innerlich  unwahr- 
scheinlich, da  in  dem  occupare  und  possidere  von  Stücken  des  Gemeindelandes 
durch  die  dazu  berechtigten  Glieder  des  populus  eine  Nutzung  von  Seiten  des 
Eigentümers  selbst,  des  popvius,  gesehen  wurde,  wofüi:  natürlich  keine  Abgabe 
zu  entrichten  war.  Das  einzige  vectigalj  welches  in  der  Eönigszeit  schon  ent- 
richtet wurde,  scheinen  die  portoria,  die  Hafenzölle  gewesen  zu  sein.  Diese 
trafen  den  einzelnen  nicht  als  Glied  des  poptdus,  sondern  als  Privaten,  wie 
daxaus  hervorgeht,  daß  sich  die  außerhalb  des  populu^  im  alten,  engen  Sinne, 
des  popidus  der  Altbürger  stehenden  Plebejer  dadurch  besonders  gedrückt  fühlten 
und  eine  der  nach  der  Vertreibung  der  Eönige  getroffenen  volksfreundlichen  Maß- 
regeln die  Herabsetzung  (oder  Abschaffung?)  dieser  Hafenzölle  war.  Die  Mittel 
zur  AusftQirung  ihrer  großartigen  Bauten  können  den  Tarquiniem  neben  den 
eignen  Landerträgen  Einkünfte  aus  der  Beute,  aus  Vermögenspublikationen  so- 
wie Auflagen  hoher  tributa  gewährt  haben.  Livius  11,  96:  portoriisque  ei  tributo 
pUbes  liberata  spricht  auch  von  einer  Befreiung  vom  tributum  nach  Vertreibung 
der  Eönige.  Mögen  aber  auch  einzelne  Stücke  des  ager  publicus  an  Plebejer 
gegen  Erlegung  eines  veetigal  ausgethan  sein,  so  geschah  das  gewiß  nicht  in 
einem  Umfange,  daß  nicht  die  quaestores  parricidii,  welche  die  wegen  gewisser 
Eapttalverbrechen  stattfindenden  Vermögenspublikationen  zu  realisieren  und  auch 
wohl  schon  damals  die  daraus  herfließenden  Einnahmen  des  Staats  zu  verwalten 
hatten,  mit  Hilfe  des  ihnen  untergebenen  Personals  jene  Vektigalien  xmmittel- 
bar  hatten  einziehen   können.     Auch  eine  Verdingung  von  Bauten  u.  dgl.  an 

'  DiETBiCH,  Beiträge  z.  Kenntnia  d.  röm.  Staatspfichtersyirteins   S.  9.    Hahn,   De  cen- 
sonuQ  locationibas.  p.  4 sq.    Vgl.  auch  Moxmsek,  Böm.  Gesch.  (4.  Aufl.)  I.  S.  269. 
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Unternehmer  dürfte  in  der  Königszeit  noch  nichts  Regelmäßiges  gewesen  sein. 
In  jener  alten  Zeit  spielten  in  Rom  selbst,  wie  später  in  der  Kaiserzeit  in  dem 
Munizipalleben,  die  munera  der  Bürger  eine  Rolle:  der  König  konnte  vermöge 
seines  imperium  die  Bürger  zu  Arbeiten  im  Dienste  des  Gemeinwesens  heran- 
ziehen, und  daß  von  dieser  Befugnis  gegen  Schluß  der  Königszeit  ein  drücken- 
der Gebrauch  gemacht  sein  muß,  zeigen  die  Berichte. 

In  republikanischer  Zeit  wurden  die  Verhältnisse  andere.  Um  mit  dem  letzt- 
berührten Punkte  zu  beginnen,  so  scheinen  die  herrschenden  Geschlechter  den 
Plebejern  auch  darin  eine  sie  erleichternde  Konzession  gemacht  zu  haben,  daß  die- 
selben zu  Fronden  nicht  mehr  regelmäßig  herangezogen  wurden.    Im  republika- 
nischen Rom  ist  von   den  in  den  Städten  zur  Kaiserzeit  eine  so  große  Rolle 
spielenden  munera  nicht  mehr  die  Rede:  die  Verdingung  der  Bauten  und  Lie- 
ferungen  an  Unternehmer  für  Pauschsummen   trat  an  die  Stelle.     Gerade   im 
Gegensatz  der  munera  erscheinen  diese  Arbeiten  und  Lieferungen  als  uUrotrihuta, 
d.  h.  Auflagen  infolge  freiwilhgen  Erbietens  dessen,  dem  die  Auflage  gemacht 
wird.     Das  gehörig  angesagte  munn\  mußte  der  Pflichtige  übernehmen,   wenn 
er  nicht  davon  dispensiert   wurde.     Das   tdtrotributum   übernimmt   und    leistet 
er  freiwillig,    wenn   auch  für.  eine  Vergeltung.     Es  kamen  in    republikanischer 
Zeit   aber   noch   andere  Umstände   hinzu,   welche   die  Annahme   des    Svstems 
indirekter   Finanzverwaltung,    das    auch   bei    anderen  Völkern    des   Altertums, 
namentlich   in   den   griechischen   Staaten,   übhch   war,   empfahlen.     Der  Um- 
fang  der   gegen  Entrichtung   eines    vectigal   ausgethanen   Staatsländereien    ver- 
größerte sich,  so  daß  die  unmittelbare  Einziehung  der  Vektigalien  mehr  Be- 
amtenkräfte und  Zeit  in  Anspruch  genommen  haben  würde;   ebenso  stieg  die 
Zahl    und    der   Umfang    der    Neubauten.    Reparaturarbeiten   etc.      Bei    dem 
republikanischen  Prinzip  der  Annuität  der  Magistratur  und  der  Abneigung  gegen 
eine  Vermehrung  der   ordentlichen  Beamtenzahl    mußte  es  sich   bald   als   un- 
durchführbar erweisen,  an  der  unmittelbaren  Einziehung  der  Vektigalien  sowie 
der  Herstellung  der  Bauten  durch  unmittelbar  vom  Staat  angestellte  Werkleute 
festzuhalten.     Mag  also  auch  die  allgemeine  Idee  indirekter  Finanzverwaltung 
den  Römern  von  anderen  Völkern  her  zugekommen  sein,  bei  welchen  sie  bereits 
bestand,   etwa  von  den  Griechen,  so  ergaben  sich  jedenfalls  treibende  Gründe 
für  dieselbe  aus  ihren  eigenen  Verhältnissen,   und  die  Art  der  Durchführung 
derselben  ist  so  eigentümlich   römisch,    daß  sie   als   eine   originale,   nicht  von 
außen  recipierte  bezeichnet  werden  muß,  wofür  auch  spricht,  daß  kein  einziger 
der  auf  die  Verpachtung  der   vectigalm  und   tdtrotributa   bezüglichen  Ausdrücke 
aus  dem  Griechischen  entlehnt  ist.     Hand  in  Hand  mit  der  Durchführung  des 
Systems  indirekter  Finanzverwaltung  ging  die  Ausbildung  eines  eigenen  Standes 
von  Geldmännern,  des  ordo  puhlicano7-u7n,  aus  dessen  Mitte  die  bei  den  hcationes 
als   Unternehmer,    Gesellschafter   u.  s.  w.    beteiligten   Personen    hervorgingen. 
Zeugnisse  für  die  Existenz  der  Publikanen  können  als  ebensolche  für  das  Be- 
stehen des  bereits  ausgebildeten  Systems  indirekter  Einziehung  der  Vektigalien 
und  umgekehrt  Zeugnisse  für  die  Verpachtung  der  vectigalia  und  idtrotributa  als 
solche  für  das  Bestehen  jener  angesehen  werden.    Verpachtung  von  Vektigalien 
an  Publikanen   findet   sich   bei  Livius  39,  44   erst   aus   dem  Jahre  570  a.  u. 
(184  V.  Chr.)   erwähnt.  Verdingung  von  ultrotributa   23,    49   an  puhUcani  aus 
dem   Jahre   539   a.  u.  (215  v.  Chr.).     Indessen   berichtet  Livius   schon,    ohne 
dabei  die  Publikanen   besonders  zu   erwähnen,   in  der  Zeit  vor   dem   zweiten 
punischen  Kriege  verschiedentlich  über  die  Verdingung  öflFentlicher  Bauten,  so 
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V,  23,  VI,  32  u.  a.  a-  St     unbedenklich  können   wir  aber  die  erste  Ausbil- 
dung des  Systems  der  Verpachtung  der  vectigalia  und  ultrotribtUa  in  noch  ältere 
Zei£  Yerlegen.  Plautus  erwähnt  in  seinem  Truculentus  I,  2,  42  f.  47  f.  des  arw/,y 
und  des  pascuus  ager,  der  scnpivfra,  des  Pfändungsrechts  des  'puhlicanus,  der  ver- 
schiedenen Arten  derselben  in  einer  Weise,  daß  man  deutlich  sieht,   er  rede 
▼on  alteingebürgerten,  jedem   bekannten  Verhältnissen.     Die  Anfänge  dürften 
in  die  Zeit  vor  £linfiihrung  der  Censur  zurückreichen,  aber  die  volle  Ausbildung 
hat   meines  Erachtens   erst   nach    der  Einführung   dieses  Amts   stattgefunden. 
Die.  Consuln  müssen,   bevor  diese  Geschäfte  zu  großem  Umfange  angewachsen 
waren,  dieselben  bereits  an  die  Censoren  abgegeben  haben:  mit  anderen  Ge- 
schäften überhäuft  und  noch  keine  Prätoren  als  Kollegen  habend,  denen  sie 
allenfalls  solche  Geschäfte  hätten  überlassen  können,  hätten  sie  solche  umfang- 
liehen  finanziellen  Geschäfte,   deren  Erledigung  viel  Überlegung  und  Zeitauf- 
wand verlangte,  nicht  bewältigen  können.     Der  publicaniis  wird  gewöhnlich  de- 
finiert als  derjenige,  welcher  im  Genuß  eines  piMioum  sich  befindet,  d.  h.  eines 
jnMkttm  vectigal,  als  ein  solcher,   welcher  ein  vectigal  popult  Bmnani  gepachtet 
hat.     Ohne  Zweifel  wurden  aber  so  auch  die  Pächter  der  ultrotrihuta  genannt, 
denn  es  waren  dies  auch  dem  Stande  der  puhlicani  angehörende  Personen;  es  wird 
aber  auch  ausdrücklich  die  Übeniahme  eines  solchen  ultrotributum,  nämlich  einer 
Lieferung  für  das  Heer  bei  Liv.  23,  49  als  ein   in  eo  publico  esse  bezeichnet. 
Endlich  wurden  auch  die  aus  jenem  Stande  hervorgehenden,  welche  dem  Staat 
gehörige  Seen,  Bergwerke,  Kreidegruben  zu  unmittelbarer  Ausbeutung  pachte- 
ten, publimni   genannt.      L.    13    pr.    D.    de  publieanis    39,    4:    Sed   et   hi,    qui 
salinas  et  creHfodinas  et  nietalla  habent,  publicanorum  loco  sunt  könnte  man  dahin 
verstehen  wollen,  daß  diese  Pächter  keine  eigentlichen  jpublkani  seien;  allein 
aus    dieser  Ausdrucksweise  läßt   sich    nur  entnehmen,   daß    bei   den  publieani, 
von   welchen  das  in  1.  1  pr.  D.  h.  t.   angeführte  Edikt  redet,   zunächst  nicht 
an  jene  Pächter  der  scUinae,  metalla  u.  s.  w.  gedacht  sei.     Als  jmblicamts  wird 
jemand  aber  nicht  in  Bezug  auf  den  einzelnen  Konti*akt  gegenüber  der  andern 
Partei,  dem  pojnUus,  bezeichnet,  sondern  einmal  als  Angehöriger  des  Standes, 
welcher  diese  Geschäfte  mit  dem  populus  gewerbsmäßig  betrieb,  sodann  aber 
auch  im  Verhältnis  zu  den  unmittelbaren  Nutzem  der  Staatsgüter,  welche  zu- 
folge des   auf  den  Pächter  übertragenen  Rechts  des  poptUtts  auf  die   vectigalia 
dieselben  an  ihn  zu  zahlen  hatten,   sowie  überhaupt  im  Verhältnis  zu  Dritten. 
Der  publicanus  ist  kein  Beamter,   er  hat  keine   obrigkeitliche  Stellung:    er  ist 
ein  Privatmann,  der  aber  infolge  der  locatio  oder  vendüio  auf  ihn  übergegan- 
gene Rechte  des  poptüus  gegen  die  unmittelbaren  Nutzer  der  Staatsländereien 
auszuüben  hat  und  dafür  mit  besondem  durch  die  lex  aeiisoria  ihm  eingeräumten 
Zwangsmitteln  ausgestattet  ist. 

Das  Geschäft,  welches  der  den  populus  vertretende  Beamte  mit  den  Publi- 
kanen  abschließt,  wird  als  ein  locare  oder  vendere,  oder  auch  in  Zusammenstellung 
beider  Ausdrücke  als  ein  locare  vendere,  locare  vendereve  bezeichnet;  während  von 
dem  mit  dem  populus  kontrahierenden  Privaten  em^e,  redimere,  conducere  gesagt 
wird.  Die  Auffassung  als  vendüio  scheint  in  älterer  Zeit,  die  als  locatio  später 
überwogen  zu  haben  (vgl.  Pest.  p.  376:  vefiditiones  dicebantur  olim  censorwtn 
locationes,  quod  velut  fructus  publicormn  locorum  venibant.  Wenn  Pestus  oder 
sein  Gewährsmann  wirklich,  wie  man  gewöhnlich  annimmt,  damit  die  vendüio 
als  einen  Verkauf  der  Früchte  der  öffentlichen  Ländereien,  also  als  Verkauf 
einer  res  fiOura  erklärt  haben  wollte,  so  würde  sehr  fraglich  sein,  ob  er  richtig 
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erklärt  habe.    Natürlicher  scheint  es  zu  sein,  das  „veetigalia  vendere'^,  „decumas 
vendere'^  als  Verkauf  von  etwas  bereits  Bestehendem  auüzüfassen.    Noch  zur  Zeit 
des  Gaius  war  der  Zweifel  nicht  beseitigt,  ob,  wenn  praedia  nrnnicipum  in  perpe^ 
tuum  verpachtet  seien,  dies  als  eine  ernptio  venditio  oder  als  eine  looaHo  oanducUo 
anzusehen.    Insofern  dem  Pächter  ein  durch  eine  in  rem  actio  geschütztes  Brecht 
an  dem  ager  vectigalis  eingeräumt  wurde,  konnte  man  geneigt  sein,  das  Geschäft 
als  eine  emtio  venditio  zu  bezeichnen;  insofern  ihm  gegen  einen  jährlichen  Zins 
der  Fruchtgenuß  des  Grundstücks  überlassen  wurde,  konnte  man  es  als  eine 
loccUio  conductio  ansehen.     Ahnliche  Zweifel  können  schon  in  alter  Zeit  beztig- 
lieh  der  Pachtung  der  von  Staatsgrundstücken  zu  entrichtenden  veciigalia  publica 
bestanden  haben.     Ist  das  Recht,   welches  der  Staat  dem  publicanus  einräumt, 
dinglicher  Natur,  so  kann  der  Vertrag  für  eine  emtio  venditio  gelten;  und  daß 
in  der  That  das  itui  vectigalis^  eine  dingliche  Natur  hat,  wird  später  zu  zeigen 
sein.     Sieht  man  aber  darauf,  daB  das  Recht  des  populibs  an  den  Privaten  ziir 
Nutzung  oder  zum  Untereigentum  überlassenen  Grundstücken  etwas  Dauerndes, 
sich  über  die  Zeit  des  Eontrakts  mit  dem  publicamis  Hinauserstreckendes  sei, 
so  erscheint  das  Geschäft  als  eine  Genußüberlassung  für  eine  bestimmte  Zeit, 
also  als  ein  looare  eonduoere.     Warum  nun  die  Auffassung  als  venditio  in  alter 
Zeit  überwog,    ist  schwer  zu  sagen;    vielleicht  lag  der  Grund  in  Folgendem. 
Es  giebt  in  Bezug  auf  fruchttragende  Grundstücke  zwei  Arten  der  Vektigalien- 
verpachtung.     Es  können  die  betreffenden  Ländereien  dauernd  Privaten  zum 
Genuß    überlassen   sein,    welchen    durch    eine   lex   eih   vectigal   auferlegt   war, 
dessen  Erhebung  für  ein   histrum  an  Publikanen  verpachtet  wird.     Für  diese 
Art  der  Vektigalienverdingung  ist  die  Auffassung  als  loccUio  wohl  die  am  natür- 
lichsten   sich   darbietende.     Aus   den   Feldmessern    wissen   wir   aber,   daß   es 
noch  eine  andere  Art  gab,  wonach  den  mandpes  von  Ländereien,  welche  nicht 
etwa  nach  einer  allgemeinen  lex  zur  Nutzung  gegen  vectigal  ausgethan  waren, 
gegen  Pauschsummen  das  Recht  für  ein  Itistnmi  übertragen  wird,  diese  Ländereieu 
parzellenweise   an   einzelne  Nutzer   gegen   ein   vectigal   auszuthun.     Ausdrück- 
lich wird  das  Geschäft  des  manceps  als  ein  emere,  und  zwar  als  ein  emere  ius 
vectigaUs    bezeichnet    und    der  Ausdruck   conducere   mit   einem  id  est   nur   zur 
Erklärung    beigefügt.  ^      Wollte    man    dieses    Geschäft    als    ein    locare    bezw. 
cxmducere   auffassen,    so    könnte  es  nur   als    ein  agrum   fruendum   locare,    nicht 
als  ein  vectigalm  frfienda  locare  bezeichnet  werden,  denn  in  dem  Austhun  gegen 
ein  vectigal  bezw.  ein  Beziehen  desselben  lag  wohl  ein  frui  agro,  nicht  aber  ein 
fnd   von  bereits   durch  eine   lex   dauernd    auferlegten  Vektigalverpflichtungen. 
Welche   Art   von  Vektigalien   war    nun   die   ältere:    die   durch   eine   lex   auf- 
erlegten   oder    die    von    Publikanen    für    die    Dauer    eines    In^strum    vermöge 
des   ihnen   eingeräumten   im   vectigalis   auferlegten?     Wenn    man    der   Ansicht 
ist,    daß    die    vermöge    staatlicher    Erlaubnis    okkupierten    Stücke    des    ager 
puhlicus,  die  agri  occupatorii,  nach  gesetzlicher  Bestimmung  einem  je  nach  der 
Art  der  Kultivierung  des   Grundstückes    verschiedenen   vectigal  unterlagen,    so 
muß  man  wohl  die  auf  einer  lex  beruhenden  Vektigalien  für  die  älteren  erklären. 
Appian*  berichtet  nun  zwar,   daß  das  Edikt,  welches  zur  Okkupation  erober- 
ten verödeten  Landes  aufgefordert,  diese  gestattet  habe  gegen  eine  Abgabe  vom 
jährlichen  Ertrage  [inl  rilei  x&v  irriamv  xuQn&v),  nämlich  des  Zehnten  vom 
Saatlande,  des  Fünften  von  Weingärten  und  Baumpflanzungen.     Schon  an  an- 

»  Hyg.  de  cond.  agr.  p.  116,  11  ff.;  21  ff.  '^  B.  C.  1,  7. 
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derer  Stelle  habe  ich  meine  Zweifel  an  der  Richtigkeit  dieses  Berichtes  geäußert.  ^ 
Wie  kann  den  Okkupanten  öder,  unbebauter,  also  erst  urbar  zu  machender 
Ländereien  ein  Zins  vom  Saatland,  Weingärten,  Baumpflanzungen  schon  auf- 
erlegt werden?  Solche  Bestimmung  könnte  nur  den  Sinn  einer  Ankündigung 
ha1)en:  wenn  Ihr  aus  zu  okkupierenden  Ländereien  Saatfelder,  Weingüter, 
Baumpflanzungen  gemacht  haben  werdet,  soll  Euch  eine  Abgabe  vom  Ertrag 
in  der  Höhe  auferlegt  werden.  Eine  solche  Ankündigung  wäre  aber  unnötig 
gewesen,  denn  da  der  Staat  die  Okkupation  nur  auf  Widerruf  gestattete, 
so  hatte  er  es  auch  ohne  dieselbe  in  der  Hand,  demnächst  den  Okkupanten 
ein  solches  vecHgal  aufzuerlegen.  Nirgends  aber  wird  berichtet,  daß  ein  solches 
reoti§al  von  den  Okkupanten  von  Strecken  des  ager  ptiblictis  bezw.  ihren  Nach- 
tblgem  wirklich  entrichtet  sei.  Dionysius^  erzahlt,  bei  den  Beratungen  des 
cassischen  Ackergesetzes  (268  a.  u.)  habe  Appius  Claudius  dem  Senat  vor- 
geschlagen, den  ager  publicus  auf  je  fünf  Jahre  zu  verpachten  und  den  Erlös 
daraus  zu  Soldzahlungen  zu  verwenden.  Dabei  ist  wohl  an  jenen  Verkauf  des 
ins  veetigalis  auf  fünf  Jahre  an  Publikanen  gedacht.  Daß  es  damals  vorklich 
zur  Ausfuhrung  dieses  angeblichen  Vorschlags  gekommen  sei,  wird  nicht  ge- 
sagt. Dann  erzählt  Livius,^  im  Jahre  330  seien  von  einigen  Bewerbern  um 
das  Konsulartribunat  der  Plebs  verschiedene  ihr  günstige  Maßregeln  in  Aus- 
sicht gestellt:  agri  publiai  dividendi  ostentatae  spes,  et  veotigali  possessaniiis  agrorum 
imposUo  m  stipendümi  müüwni  erogcmdi  aeris,  aber  daß  es  wirklich  zur  Auferlegung 
dieses  vectigal  gekommen  sei,  wird  nicht  gesagt.  Man  pflegt  das  anzunehmen, 
aber  ohne  Beweis.  Meines  Erachtens  haben  die  einmal  seit  alter  Zeit  im  Genuß 
befindlichen  Possessoren  von  Stücken  des  ager  publicus  bezw.  ihre  Nachfolger  bis 
zur  Zeit  der  Graccben  hin  kein  vecHgal  entrichtet  Wenn  die  Plebs  wirklich 
ein  Gesetz  durchgesetzt  hätte,  wonach  die  Possessoren  jenes  vectigal  hätten 
entrichten  müssen,  dann  würden  wir,  falls  dasselbe  nicht  ausgeführt  wäre,  doch 
von  Beschwerden  über  die  Nichtausführung,  von  Agitationen  für  die  Ausführung 
hören.  Vielfach  wird  geklagt  über  den  possesaus  per  injuriam  ager  publictis,  keines- 
wegs aber  über  die  Nichtentrichtung  eines  gesetzlich  auferlegten  veoügal.  Zu 
dieser  Auffassung  stimmt  es,  daß  die  scripttwa,  das  Hutgeld,  das  älteste  vectigal 
gewesen  sein  soll:  nach  Plinius  H.  N.  XVIII,  3  §  11  etiam  nunc  in  tabulis 
censoriis  pascua  dicuntur  omnia  ex  quibus  poptdus  reditus  habet,  quia  diu  hoc  solum 
vectigal  fuerai.  Zur  Zeit  aber,  als  in  den  tabtdae  dieser  Beamten  die  Rubrik  pascua 
aufkam,  kann  von  den  Possessoren  des  ager  publicus  kein  vectigal  entrichtet  sein. 
Das  stimmt  völlig  zu  jenen  Berichten  des  Dionysius  und  Livius.  Wohl  aber 
mag  früher  und  später  das  im  Kriege  eroberte,  nicht  verödete,  sondern  ange- 
baute Land,  soweit  es  nicht  zu  Koloniededflktionen,  Landassignationen  oder 
zum  Verkauf  benutzt  wurde,  Vektigalien  unterworfen  sein.  Appian  würde 
dann  der  Vorwurf  treffen,  daß  er  die  zur  Okkupation  überlassenen  Läudereien 
mit  den  Vektigalien  unterworfenen  konfundiert  habe.  Die  Art  der  Vektigalien- 
auferiegung  wird  dann  jene  mittelbare  gewesen  sein,  wonach  der  Staat  Publi- 
kanen das  ius  vectigaiis  auf  ein  lustrum  verkaufte,  so  daß  sie  das  betreffende 
Gebiet  in  kleineren  Parzellen  an  einzelne  Nutzer  gegen  ein  vectigal  austhun 
konnten.  Diese  Art  der  mittelbaren,  durch  manoipes  zu  bewirkenden  Vekti- 
galienauferlegung  wird  der  Aristokratie  genehmer  gewesen  sein,  als  die  durch 
eine  dauernde  lex  zu  bewerkstelligende;  denn  man  band  sich  doch  nur  für  ein 

'  Vgl.  Bd.  I,  S.  96.  »  VIII,  73.     VIII,  76.  '  IV,  36. 
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liisirum.  Kamen  günstigere  Zeiten,  so  konnte  man  die  Verpachtung  auch  wie- 
der Unterlässen.  Wäre  diese  Auffassung  richtig,  so  wäre  es  begreiflich,  daß 
die  censoriae  locatianes  früher  vorwiegend  als  retiditiones  aufgefaßt  wurden. 

Vectigal  ist,  mag  die  etymologische  Ableitung  des  Worts  auch  noch  dunkel 
sein,  die  von  dem  im  Eigentum  oder  Obereigentum  des  poptUus  stehenden  Bo- 
den dem  populus  vom  Untereigentümer  oder  dem  Benutzer  zu  entrichtende  Ab- 
gabe.    Vectigal  ist  also  die  Abgabe,  welche  der  Eigentümer. des  ager  qiuiestorrus, 
sowie  des  ager  redditu^,  also  des  ager  privattui  veGHgalisque  dem  Staat  zu  ent- 
richten hat.     Vectigal   ist   femer   die  Abgabe,   welche   der  bloße  Nutzer   oder 
Pächter  von  Gemeinweiden,  Ackern,  Wein-  und  Baumpflanzungen,  sei  es  nach 
einer  lex  publica ,  sei  es  zufolge  der  dem  publica7ius  durch  die  lex  censoria  ge- 
statteten Verpachtung   dem  poptdus  oder  piMicantus   zu   entrichten   hat.     Das 
reotigal  kann,  in  einem  Teile  der  Früchte  selbst  oder  in  Geld  bestehen.    Vectigal 
ist  also  auch  die  in  Geld  bestehende  Gegenleistung,  welche  für  die  Benutzung 
öffentlicher  Wasserleitungen,  Brücken,  Wege,  sowie  die  Abgabe,  welche  für  den 
Eintritt  von  Waren  in,  bezw.  die  Durchführung  solcher  über  öffentliches  Gebiet 
entrichtet  werden  muß.^    Das  vectigal^  welches  etwa  flir  Benutzung  öffentlicher 
Wasserleitung  entrichtet  werden  muß,*  darf  nicht  verwechselt  werden  mit  dem 
Betrag,  welchen  etwa  angrenzende  Grundeigentümer  pro  aquae  forma,  d.  h.  für  die 
Reinigung  und  Ausbesserung  der  öffentlichen  Wasserleitung,  zu  bezahlen  haben;' 
ebensowenig,  wie  das  vectigal  für  die  Benutzung  eines  öffentlichen  Weges  zu 
verwechseln  ist  mit  dem  Geldbeitrag,  welchen  die  Pflichtigen  Grundeigentümer 
zur  Wegeinstandhaltttng  zu  leisten  haben.*    Solche   Geldleistung,  welche   die 
Naturalleistung  ersetzt  oder  etwa   neben   derselben   vorkommt,    ist  ein   mumis 
publicum;  sie  wird,  soviel  ich  sehe,  .nie  als  vectigal  bezeichnet,  wenn  auch  wohl 
tieben  wirklichem  vectigal  genannt.     Auch  das  vectigal,  welches  Cicero  der  Stadt 
Tusculum  pro  aqua  Orabra  zu  zahlen  hatte,  war  kein  Beitrag  flir  Reinigung  und 
Ausbesserung  der  Wasserleitung:   es  wurde  nicht  pro  aquae  forma  oder  aquae- 
,  dudu,   sondern  pro  aqim,  d.  h.   flir  den  Wassergebrauch   gezahlt.®     Veriigal  ist 
auch,  was  von  den  Publik-anen  als  Pächtern   der  dem  Staat  gehörigen  Berg- 
werke, sowie  der  Pechhütten  in  den  Staatswaldungen  und  der  Salinen  an  Pacht- 
zins entrichtet  wurde.    Es  kann  wohl  nicht  bezweifelt  werden,  daß  manche  dieser 

^  Daß  siach  die  Hafenabgabe  auf  dem  Staatseigentum  am  Boden  beruht,  zeigen  deutlich 
die  Worte  des  Sc.  de  Oropiis:  r^q  nöketaq  xai  t^^-  /w^(;  h^iivotv  re  Tßv'  il^niwv  rdc  7ZQO(T6dovq 
andaa<i  (Bbuns-Mommsen,  Fontes  p.  166).     Vgl.  Mommsen  im  Hermes  XX,  S.  275  A.  3. 

'  Frontinus  de  aq.  u.  R.  1.  U,  94:  —  et  haec  ipsa  non  in  alium  usum  quam  in  balnea- 
rum  aut  fuüonicarum  dabatur,  eratque  vectigalia  statuta  merceds  quae  in  publicum  pende- 
retur.    Vgl.  Ed,  Venafr.  1.  37  (Bbuns,  tf'ontes*  p.  223).     Vitruv.  8,  6,  2. 

•  Davon  reden  L.  27  §.  3  D.  de  usufr.  7,  1.  L.  39  §.  5  de  leg.  I  (30),  L.  41  D. 
de  act.  e.  v.  19,  1.  Feldmesser  p.  349,  6  sqq.  Die  vectigalium  reditus  ad  ius  aquaruui 
pertinentium ,  welche  nach  Frontin  II,  118  mit  zur  Bestreitung  des  Unterhalts  des  Wasser- 
leitungsgesindes verwendet  wurden,  waren  nicht  das  aus  Beiträgen  pro  aquae  forma  Ein- 
kommende,  sondern :  ea  eonstant  aut  ex  loeis  aedifieiisve  quas  sunt  circa  ductus  et  casteUa  aut 
munera  aut  locus,  quem  reditum  —  —  —  nostra  sedulitas  ad  certam  regulam  redegit,  ut 
constaret  qtMC  essent  ad  hoc  vectigal  pertinentia  loca. 

*  L.  60  §.  8  D.  locati  19,  2.   L.  21  pr.  D.  de  don.  int.  v.  e.  u.  24,  1.    Seneca  dial.  2,  14,  2. 
5  L.  27  §.  3  D.   de  usufr.  7,  1.     L.  13  §.  6  D.  de  a.  e.  v.  19,  1.     L.  2   §.  22  D.  ne 

quid  in  1.  p.  43,  8.     L.  14  §.  2  D.  de  mun.  50,  4.     L.  11  D.  de  vacat.  50,  5.     L.  6  C.  de 
pignor.  8,  13  (14). 

®  Diese  aqtta  Crabra  gehörte  der  Stadt  Tusculum.  Frontin  de  aquis  I,  9.  Cic.  de 
lege  agaria  3,  9;  pro  Balbo  20,  45;  ad  fam.  16,  18,  2.  Ob  die  Bürger  von  Ihisculum  die 
Benutzung  der  aqua  Crabra  unentgeltlich  gehabt  haben,  kann  hier  dahingestellt  bleiben.  Wäre 
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nietalla,  lacws  u.  s.  w.  von  den  Publikanen,  welche  sie  gepachtet,  in  unmittelbarem 
Betrieb  ausgebeutet  wurden.  Dies  zeigen  klar  Stellen,  wie  Plin.  N.  H.  33,  4,  21 
(§  78).  33,  78.  Vitruv  7,  9,  4.  L.  1  §  7  D.  ut  in  fiumine  43,  14.  Valer.  Max.  9, 1, 1. 
Aber  immer  scheint  dies  nicht  der  Fall  gewesen  zu  sein.  Darauf  läßt  die  aller- 
dings erst  der  Kaiserzeit  angehörige  lex  metalli  Viptiscmsis  schließen.  Wir  finden 
in  dieser  Urkunde  kaiserliche  Verwaltung  und  Verpachtung  nebeneinander,  wie 
denn  auch  in  Bezug  auf  andere  Bergwerke  conductores  und  kaiserliche  Prokura- 
toren mit  einem  ihnen  untergebenen  Beamtenpersonal  nebeneinander  nachgewiesen 
sind.  Nach  jener  lex  metalli  verkauft  jedenfalls  der  kaiserliche  proourator  Schachte 
an  Privatleute,  welche  auch  die  Schachte,  um  ihr  Recht  zu  wahren,  in  Besitz 
nehmen.  Verschiedene  Ansichten  finden  sich  darüber,  was  denn  die  conductores 
pachteten.  Nach  Wilmanns  ^  Auffassung  hatten  sie  mit  dem  eigentlichen  Berg- 
bau gar  nichts  zu  thun.  Verpachtet  seien  ihnen  nur  die  Abgaben,  sozusagen  die 
Gewerbesteuer,  welche  die  Schachtbesitzer  und  ebenso  die  Unternehmer,  welche 
sich  nicht  mit  dem  Zu-Tage-Fördem  des  Materials,  sondern  mit  seiner  Bearbei- 
tung befaßten,  zu  zahlen  hatten.  Anders  lautet  die  Darstellung  Hübnbrs.^ 
Danach  soll  der  kaiserliche  Prokurator  als  Vertreter  des  eigentlichen  Besitzers 
zunächst  den  Betrieb  im  allgemeinen  an  die  Pächtergesellschaft  verpachtet 
haben.  Daneben  habe  er  aber  auch  einzelne  Schachte  zur  Bearbeitung  direkt 
an  Private  aus  freier  Hand  verkaufen  oder  a]ich  verauktionieren  können.  Die 
Pächter  hätten  neben  dem  kaiserlichen  Prokurator  das  ausschließliche  Recht 
besessen ,  Mutungen  und  bergmännischen  Betrieb  überhaupt  zu  gestatten. 
Sie  hätten  verschiedene  Gebühren  teils  ftLr  die  Bodenbenutzung,  teils  für  jeden 
der  verwendeten  Arbeiter  monatlich  eine  bestimmte  Summe  erheben  dürfen. 
Mir  scheint  die  Auffassung  Wilmanns  die  innerlich  glaubwürdigere.  Hätten 
proeunUor  meialhrum .  und  Pächtergesellschaft  nebeneinander  das  Recht  besessen, 
Schachte  zu  verkaufen,  wie  wäre  da  die  Pächtergesellschaft  irgendwie  dagegen 
tresichert  gewesen,  daß  ihr  konkurrierendes  Recht  nicht  durch  zu  zahlreiche 
Verkäufe  von  Seiten  des  prociircUor  'imtallomm  stark  beeinträchtigt  werden  würde? 
Wie  dem  nun  auch  sein  mag,  denken  wir  uns  die  erst  unter  dem  Prinzipat 
au%ekommene  direkte  Verwaltung  des  Bergbaues  weg,  so  bleibt  übrig,  daß  auch 
in  republikanischer  Zeit  die  condnHore^s  nicht  immer  durch  eigene  Arbeiter  den 
Bergbau  betrieben,,  sondern  Schachte  zur  Bearbeitung  an  Private  verkauft  haben 
werden.  Bei  welchen  metaMa  in  republikanischer  Zeit  unmittelbarer  Betrieb  durch 
die  Publikanen,  bei  welchen  dieses  andere  System  in  Anwendung  gekommen 
ist,  läßt  sich  nicht  sagen.  Das  letztere  bot  den  Publikanen  die  Möglichkeit, 
die  wohl  regelmäßig  der  heimischen  Bevölkerung  der  betreffenden  Provinz  aii- 
gehörigen  Privatunternehmer  zu  bedrücken.  An  diese  möchte  auch  gedacht  sein 
bei  der  Schließung  der  macedonischen  Bergwerke,  welche  bei  der  Errichtung 
der  Provinz  erfolgte.  Der  von  Livius  45,  18,  3  angefühlte  Grund:  Nam  rieque 
sine  publicano  exerceri  posse,  et  ubi  publicanus  esset,  ibi  mit  ius  p7iblicn/m  vamrni 
aut  lihertatem  soeüs  mtUean  esse  paßt  wenigstens  nur  auf  sie.  nicht  auf  unmittel- 
baren Betrieb  durch  die  publicanij  da  nicht  einzusehen  ist,  wie  sie  dabei  die 
Freiheit  der  soeii  beeinträchtigen  konnten. 

es  der  Fall  gewesen,  so  wÄre  damit  noch  keineswegs  gesagt,  daß  sämtliche  Bewohner  des 
Gebiets  von  Tusculum  an  solcher  unentgeltlichen  Benutzung  partizipiert  hätten. 

»  Zeitschr.  f.  Bergrecht  XIX,  S.  220. 

'•Römische  Bergwerksverwaltung,  in  d.  Deutsch.  Rundschau,  herausgeg.  von  J.  Rodeu- 
berg  III.  11.  1877.  S.  211  f. 
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Welcher  Erweiterung  der  dargelegte  Begriti  des  vectigal  täliig  wai\  wii'd 
erst  recht  durch  die  Bestimmungen  des  lex  metalli  Vipasoensis  aus  dem  ersten 
Jahrhundert  der  Kaiserzeit  klar.  Die  Betreibung  jedes  beliebigen  Gewerbes 
auf  dem  Boden  des  fiscus,  bezw.  dem  des  pqpulus  konnte  als  ein  Gebrauch 
dieses  Bodens  angesehen  werden,  welchen  der  Eigentümer,  also  der  populus  oder 
fiseus,  verbieten  oder  auch  für  eine  Vergütung,  welche  sich  als  eine  solche  för 
den  Gebrauch  öffentlichen  Bodens,  als  ein  vectigal  darstellte,  gestatten  bezw.  aus- 
schließlich gestatten  konnte.  So  gestaltete  sich  die  entgeltliche  Einräumung  des 
Rechts,  auf  dem  fiskalischen  Boden  unter  Ausschluß  anderer  Auktionen  abzu- 
halten, die  Funktion  des  Aufirufers  auszuüben,  Bäder  zu  halten,  das  Barbier-, 
Schuster-,  Schneiderhandwerk  u.  s.  w.  zu  betreiben,  zu  einer  locatio  vectigaliu9n. 
Nicht  überall  wird  man  soweit  in  der  Ausdehnung  der  Ausbeutung  des  Ge- 
brauchs öffentlichen  Bodens  gegangen  sein.  Meistens  wird  man  solche  Ge- 
werbe auf  öffentlichem  Boden  zu  betreiben  entweder  jedem  verboten  oder  jedem 
gestattet  haben.  Besondere  Gründe  führten  in  dem  abgelegenen  Bergwerks- 
distrikt dazu,  nur  einem  Unternehmer  bezw.  seinen  Gesellschaftern  unter  Aus- 
schließung aller  übrigen  Eonkurrenten  die  Ausübung  des  betreffenden  Gewerbes, 
dann  aber  gegen  eine  Pachtsumme,  zu  gestatten.^ 

*  Kurz  will  ich  hier  meine  Auffassung  einiger  bestrittener  Punkte  in  den  beiden  ersten 
erhaltenen  Abschnitten  der  Bergwerksordnung  von  Vipasca  (die  mit  den  Rubriken:  Ceniesimfte 
argentariae  und  scripturae  praeconit)  angeben.  Die  argentaria  sHpuloHo  ist  meines  Erachtens 
nicht  die  Stipulation  des  argeniarius,  welcher  eine  Auktion  abgehalten,  mit  dem  Käufer, 
sondern  die  des  erstem  mit  dem  Auktionsherrn,  durch  welche  er  dem  letztern  den  Erlös  der 
Auktion,  die  im  Auktionswege  erlösten  Preise,  promittiert«.  Von  diesen  venditiones,  d.  h. 
dem  Erlös  derselben,  also  von  dem  Betrage  jener  argentaria  sHpulatiOy  in  welche  jener 
Erlös  deduziert  wurde,  war  dem  Auktionator  eine  oentesima  zu  leisten  {oentesimae  argentariae 
stiptUationis  sind  die  centesimae  von  den  in  diese  stiptUatio  deduzierten  pretia  der  einiEelnen 
ve^itionesX  Möglicherweise  kann  die  centesima  eine  einzige  sein,  nämlich  dann,  wenn 
sämtliche  Auktionsgegenstände  universaliter ,  d.  h.  in  Bausch  und  Bogen,  en  bloc  um  einen 
einzigen  Bauschpreis  verkauft  sind.  Von  solchem  Vorkauf  en  bloc  kann  aber  ein  einzelner 
Gregenstand  ausgenommen  sein,  welcher  besonders  verauktioniert,  für  den  also  ein  besonderer 
Preis  versprochen  ist:  auch  von  solcher  summay  quae  eoncepta  in  auetione  erit,  soll  eine  een- 
tesima  dem  Auktionator  zu  leisten  sein.  Die  ihm  gebührenden  eentesimae  zog  der  Auk- 
tionator regelmäßig  in  der  argentaria  stiptUatio  von  dem  Betrage  der  dem  Auktionsheira 
zu  versprechenden  pretia  ab,  wie  er  auch  nach  den  Pompejanischen  Auktionstafeln 
mercede  mint^  versprach.  Aber  wenn  der  eonductor,  bezw.  sein  socius  oder  actor,  es  vor- 
zieht, kann  er  die  centesinia  sich  vom  Auktionsherm  durch  Stipulation  versprechen  lassen 
{si  volet  stipulari  u.  s.  w.).  —  Nach  Demslius  (Zeitschr.  d.  Savignjstiftung,  rom.  Abt  IV, 
S.  36)  sol}  der  kaiserliche  Prokurator  selbst,  d.  h.  durch  seine  eigenen  Organe  verauktioniert 
haben;  allein  aus  den  Worten:  exceptis  iiSf  quns  proc(urator)  metaÜorum  iu{ssu  imp[eraiorif>) 
faciet  eentesimam  a  venditor]e  accipifo  ergiebt  sich  doch  wohl,  daß  der  proourator  metaüo- 
rtmi  durch  den  eonductor  verauktionieren  ließ,  denn  sonst  würde  das  exeeptis  nicht  passen. 
Der  eonductor  konnte  von  allen  Auktionsherren,  welche  durch  ihn  verauktionieren  ließen, 
die  eentesimae  fordern,  außer  vom  procurafor  metaÜorum,  Für  diesen  mußte  er  verauktio- 
nieren, ohne  jenen  Lohn  beanspruchen  zu  können.  Nur  vom  Preis  der  Schachte,  welche  der 
proeurator  durch  ihn  verauktionieren  ließ,  konnte  er  die  centesimae  beanspruchen,  nämlich 
vom  Käufer.  Der  Unterschied  erklärt  sich  daher,  daß  bei  den  gewöhnlichen  Verkäufen  der 
proeurator  als  Verkäufer  materiell  doch  die  centesimas  zu  tragen  gehabt  haben  würde,  da  die 
Kauflustigen  danach  ihre  Gebote  eingerichtet  haben  würden.  Beim  Verauktionieren  der 
Schachte  mag  der  Zudrang  der  Kauflustigen  so  groß  gewesen  sein,  daß  solche  Befürchtung 
nicht  vorlag.  Ebenso  muß  der  eonductor  prneconii  den  praeoo  für  die  Verkäufe  des  pro- 
eurator metalhrum  stellen,  und  dabei  wird  ebenso  unterschieden:  für  die  übrigen  Verkäufe 
muß  er  ihn  unentgeltlich  stellen,  bei  den  Verkäufen  der  putei  muß  der  Käufer  die  centesima 
vom  preiium  zahlen. 
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Das  Wort  vectigai  haben  wir  bisher  in  dem  Sinne  des  Zinses  genommen, 
welcher  f&r  irgend  welchen  Gebrauch  öffentlichen  Landes  von  dem  Nutzer  dem 
popuius  bezw.  dem  publicanus  entrichtet  werden  mußte.     Es  kommt  aber  auch 
in  dem  Sinne  des  dem  Volk  solchen  Ertrag  abwerfenden  Guts  selbst  vor.    lu 
diesem  Sinne  ist  das  Wort  z.  B.  genommen,  wenn  es  bei  Cic.  de  leg.  agrar.  I, 
7,  21  von  dem  ager  Orniparms^  dem  capuit  patrimordi  pvhliei,  der  ptUcherrima  po- 
puH  Romani  possessio  heißt:  solum  hoc  in  republica  veotigal  esse,  quod,  omissis  aliis 
remaneat,  iniermissis  non  reqidescai  u.  s.  w.,   wenn  bei  Livius  45,  18,  3  das  me- 
taUum  Maeedomcum  als  ein  ingens  vectigcU  bezeichnet  wird,  wenn  Cic.  ad  fam. 
Xm,  11,   1    sagt:    {ArpinaHum\  otnnia  cotnmoda    omnesque    facultates,    quihus  et 
Sacra  öonficere  et  sarta  teda  aedmm  saararwm  loooru/mque  commwnium  tueri  possint, 
wnsisturU  in  kis  vectigcUibtts  quae  habevU  in  prcvinoia  OaUia  u.  a.  St.  m.     Da  man 
wußte,  vectigalia  nervös  esse  reipublicae,  daß  sie  seien:  stihsidia  beUi,  omamenta 
pads,  so  ist  es  begreiflich,  daß  man  bei  steigenden  Bedürfiiissen  des  Staates, 
zumal   die  Auflage   eines   tribvMAm   immer  etwas  Unpopuläres  war,   die  Zahl 
solcher  dem  Ärar  Ertrag  abwerfenden  Objekte  zu  vermehren  suchte.     So  er- 
klikrt  sich  die  Ausdehnung  des  Begriffes  veetigcU  über  die  ursprünglichen  Grenzen 
hinaus.     Als   das   römische   Volk   Provinzen,    Unterthanenländer  zu   erwerben 
begann,   bedurfte  es   freilich   zunächst  des  Suchens   nach   andern  Vektigalien 
nicht  mehi*,  aber  vorher  ist  einmal  ein  Zeitpunkt  eingetreten  (397),  in  welchem 
durch  einen  Tribusbeschluß  ein  bis  dahin  unerhörtes  vectigai  eingeführt  wurde: 
die   vieesima   manmnissionum  oder  libertatis,    d.  h.  fünf  Prozent  vom  Wert  der 
freizulassenden  Sklaven.     Mit  dem  alten  Begriff  des  vectigai  hat  dieses  jeden- 
falls nur  einen  losen  Zusammenhang:  es  ist  hier  nichts  im  Eigentum  des  po- 
pulus  Stehendes  vorhanden,  als  dessen  Ertrag  diese  vieesima  betrachtet  werden 
könnte.     Die  Vorstellung  mag  dabei  die  gewesen  sein,   daß  auch  der  popuius 
durch  die  Aufnahme  der  bisherigen  Sklaven  unter  die  Zahl  der  Bürger,  wenn 
auch  schlechtesten  Rechts,  zu  deren  libertas  etwas  beitrage  und  somit  berech- 
tigt sei,  daßir  einige  Prozente  des  Wertes  des  bisherigen  Sklaven  von  ihm  als 
nun  Freien  sich  zahlen  zu  lassen,   denn  dieser  hatte  wohl  dem  Gesetz  nach 
die  ^jicesima  zu  entrichten.     Unentschieden  kann  diese  Frage,  wer  sie  zu  ent- 
richten habe,  vom  Gesetzgeber  nicht  gelassen  sein,  und  eine  etwaige  Privat- 
abmachung  konnte  die  Frage,    an  wen  der  popuius   bezw.  der  publicanu.s  sich 
wegen  der  vieesima  halten  könne,    nicht  beeinflussen,  ius  publicum  privatormn 
paeHs  mtUari  non  potest.    Die  Gleichstellung  dieser  Abgabe  mit  den   vectigalia 
hatte  zur  Folge,   daß  sie  bezüglich  der   indirekten  Erhebung  denselben  gleich 
bebandelt  wurde:  auch  die  vieesima  wurde  an  Publikanen  verpachtet.    Da  mau 
durch  das  praktische  Bedür&is  nicht  genötigt  wurde,  so  ist  man  in  republika- 
nischer Zeit  auf  diesem  Wege  der  Ausdehnung  des  Begriffes  der  Vektigalien 
nicht  weiter  gegangen,  jedenfalls  nicht  mit  dauerndem  Erfolge:  erst  der  Eaiser- 
zeit  war  es  vorbehalten,  vermittelst  der  Erbschaftssteuer  und  anderer,  den  ver- 
änderten Verhältnissen  entsprechend,  auch  die  italische  Bevölkerung  abgabe- 
pflichtig zu  niachen. 

Sehen  wir  jetzt,  wie  das  bei  den  locationes  der  vectigalia  zu  beobachtende 
Verfahren  gestaltet  und  wie  die  Wirkungen  derselben  waren.  Die  loeaiio  der 
vectigalia  ptMu*42  mußte  in  Rom  selbst  auf  dem  forum  geschehen,  ^  widrigenfalls 
sie  nichtig  gewesen  sein  würde.     Ausnahmsweise  war  die  Verpachtung  der  von 

»  Cic.  de  lege  agrar.  I,  3,  7.  2,  21,  55.  in  Verr.  1,  54,  141. 


28  Ort  und  Zeit  der  Verpachtung  der  veoti^alia. 


den  affri  de(yumani  in  Sicilien  zu  entrichtenden  demima  an  Ort  und  Stelle  durch 
die  Provinzialquästoren  gestattet.^     Die  Vorschrift  der  Verpachtung  in  Rom 
selbst  war  eine  formale,    aber  das  Motiv,    wenn  auch  nicht  der  ersten  Ein- 
fuhrung,   so   doch   der   zähen   Festhaltung  derselben,    war   offenbar   das,    den 
Publikanengesellschaften  in  Rom  keine  unbequeme  Konkurrenz  aufkommen  zu 
lassen.     Zur  Pacht  fähig  waren  nur  römische  Bürger,  und  faktisch  befähigt  in 
Rom  dazu  waren  nur  die  zu  Gesellschaften  vereinigten  Publikanen,  da  außer 
den  Senatoren  ihnen  allein  die  erforderlichen  Mittel  dazu  zu  Gebote  standen, 
den  Senatoren  es  aber  im  allgemeinen  verboten  war,  vectigalia  publica  zu  pachten. 
Kach   einer  Angabe   des  Macrobius   sat.  I,  12.,  7    fand   die  Verpachtung   der 
Vektigalien  im  Monat  März   statt.     Dabei  liegt  aber  eine  Verwechselung  des 
Termins,  von  welchem  an  die  Pacht  für  die  folgende  Periode  in  Wirksamkeit 
trat  {vectigalia  cansistunt  ist  dafür  der  Ausdruck  der  lex  agraria  Z.   17.  18),  des 
15.  März,^  mit  dem  Tage  der  Verpachtung  selbst  zu  Grunde.     Nicht  so  sicher 
läßt  sich  dieser   letztere   bestimmen.    Die  Verpachtung   sämtlicher  Vektigalien 
und  idtrotribiUa   wird    wohl    eine   ganze  Reihe  von  Kalendertagen  in  Anspruch 
genommen    haben.     Ob  sie  in  einem  Zuge   vorgenommen   oder  durch   andere 
Geschäfte    unterbrochen   wurde,    welches    letztere    wahrscheinlich    ist,    darüber 
wissen  wir  nichts  Sicheres..    In  der  lex  agraria  Z.  21   wird  eine  am  20.  Sep- 
tember geschehene  Lokation  erwähnt.    Nach  Livius*  ^  Berichten  über  die  Censur 
585/586    müssen    die   Lokationen    im   wesentlichen    bereits    im    Anfang    des 
September,  vielleicht  schon  im  August  geschehen  sein.    Nicht  unwahrscheinlich 
ist  es,   daß  bei  diesen  Verpachtungen  ein  certus  ordo,  eine  feste  herkömmliche 
Reihenfolge  beobachtet  wurde,  aber  bekannt  ist  darüber  nichts  weiter,  als  daß 
mit  gewissen  Verpachtungen  honi  ornink  gratia  der  Anfang  gemacht  vmrde.*  — 
Über  die  Dauer,  für  welche  die  censorischen  Lokationen  abgeschlossen  wurden, 
hat  MoMMSEN  ®  folgende  Ansicht  geäußert.    Wenn  von  den  Censoren  ein  Vertrag 
auf  das  Lustrum   abgeschlossen  sei,   so  habe   sich  wohl  die  Zeit  der  darunter 
jedesmal  zu  verstehenden  Jahre,   ebenso  wie  bei  den  Listen,  durch  das  Ein- 
treten der  nächsten  Censoren  bestimmt,  so  daß  die  Kontrakte  bald  mehr  bald 
weniger  Jahre  hätten  in  Kraft  bleiben  und  die  Gemeinde  durch  Veranstaltung 
der   Censoren  wählen  jederzeit   die  Aufhebung   aller   ihrer   laufenden  Verträge 
hätte  herbeifuhren  können:   der  Amtsantritt  der  neuen  Censoren  sei  praktisch 
herausgekommen   auf  eine   allgemeine  Kündigung  der   bestehenden  Kontrakte 
der    Gemeinde,    die    von    diesen    neuen    Censoren    abgeschlossenen    Verträge 
seien    dann    vom    nächsten    15.    März    an   in   Kraft    getreten.      Gegen    diese 
Ansicht  scheinen  nur  folgende  Bedenken  zu  sprechen.     Mommsen  nimmt  selbst 
an,    daß  die  censorischen   Lokationen  keineswegs  ein    Bestandteil  des  eigent- 
lichen  Censusgeschäfts,    der   das   Lustrum   vorbereitenden   Geschäfte   gebildet 
hätten,   daß  die  (Gültigkeit  der  Lokationen  keineswegs  durch  das  Lustrum  be- 
dingt  gewesen    sei.     Er   selbst  spricht  es  aus.    daß  die  Vornahme   der  Loka- 
tionen kein  ausschließlich  censorisches  Geschäft  gewesen  sei,  daß  in  den  Pausen 
der  Censur  die  Lokationen,  welche  zunächst  den  Censoren  oblagen,  durch  die 
Konsuln  oder  in  Abwesenheit  derselben  durch  einen  der  Prätoren,  gewöhnlich 
den  praetor  vrhanns    vorgenommen    wurden.      Warum    müssen    denn    nun    die 

^  Vgl.  die  Bd.  I,  S.  834,  A.  2  citierten  Stellen. 

-  Vgl.  noch  l.  15  D.  de  public.  39,  4.         »  Liv.  43,  16,  2.  6.  7;  43,  16,  12;  44,  16,  8. 

^  Fest.  ep.  p.  ;21.     Plin.  h.  n.  10,  22,  51.  33,  7,  111.     Plutarch  g.  R.  98. 

■^  Staatsr.  TL  1«.  S.  335. 
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Lokationen  aut  eine  unbestimmte  JJauer  bis  zum  Eintritt  neuer  Üensoreu  ab« 
geschlossen  sein?  Was  für  die  censorischen  Listen  gilt,  braucht  ja  nicht  für 
die  Lokationen  zu  gelten.  Für  die  Pächter  konnte  es  ja  auch  unmöglich 
gleichgültig  sein,  zu  wissen,  für  welche  Anzahl  von  Jahren  sie  im  Genuß  des 
betreffenden  Vektigal  sein  würden.  Welche  ungerechte  Begünstigung  hätte  dann 
im  großen  eintreten  können,  welche  sich  im  kleinen  bezüglich  der  Schaltung 
und  der  dadurch  bewirkten  Verlängerung  des  einzelnen  Jahres  zeigte!  Wenn 
nun  das  Lustrum,  das  zeitliche  Intervall  zwischen  zwei  aufeinander  folgenden 
Censnren,  als  eine  der  Absicht  nach  gleiche  Zeitfrist  gefaßt  wird,  so,  daß  die 
Schätzung  quinto  quoque  anno  stattfinden  sollte,  so  mag  diese  Zeitfrist  fär  die 
eigentlich  censorischen  Geschäfte  durch  unordentliche  Handhabung  ungleich 
geworden  sein:  daß  sie  es  auch  für  die  Lokationen  geworden  sei,  folgt  daraus 
nicht,  denn  diese  konnten  ja  bei  fehlenden  Gensoren  von  Konsuln  bezw.  Prä* 
toren  vorgenommen  werden,  und  wurden  es.  Es  scheint  demnach  durchaus 
begründet  zu  sein,  den  Ausspruch  Varros  de  1.  1.  6,*  93:  histrum  nominatum 
tempus  quinquennale  a  luendOy  id  est  solvendo,  quod  quinto  quoque  anno  vecti^aUa  et 
uUrotrihuta  per  censores  solvebantur  nicht  bloß  für  den  Ausdruck  einer  Theorie, 
sondern  einer  praktischen  Wahrheit  zu  halten  und  also  das  im  Recht  der  Kaiser- 
zeit namentlich  für  die  kaiserlichen  Verpachtungen  geltende  lustrum  von  fünf 
Jahren  als  ein  nicht  bloß  der  Theorie  nach,  sondern  aus  der  Praxis  der  Re- 
publik überkommenes  anzusehen. 

Die  Lokationen  geschahen  sub  hasta.  Es  fragt  sich,  welche  Bedeutung 
dieselbe  hatte.  Die  hasta,  \^i  auch  hier  das  Symbol  des  echten  Eigentums; 
sie  ist  vor  allem  das  Symbol  des  Eigentums  des  Staates  selbst.  Überall,  wo 
es  sich  um  einen  Akt  der  Ausübung  dieses  Eigentums  des  populus  (mit  Aus- 
nahme von  bloßen  Geldzahlungen)  handelt,  also  bei  allen  Verkäufen,  Verpach- 
tungen von  dem  Staat  gehörigen,  bezw.  ihm  angefallenen  Sachen,  auch  wenn 
es  sich  nicht  um  eine  völlige  Übertragung  dieses  Eigentums,  sondern  nur  um 
eiue  Gebrauchsüberlassung  handelt,  geschieht  der  Akt  svb  hasta.^  Nichts  kann 
unrichtiger  sein,  als  die  Meinung,  daß  diese  Veräußerungen,  Verpachtungen 
von  Seiten  des  Staats  ohne  Garantie  erfolgten.  Der  pqpidtis  als  Verkäufer 
ist  der  beste  Garant,  den  es  giebt:  wer  von  ihm  kauft  oder  pachtet,  kauft  oder 
pachtet  ohne  alle  Gefahr  einer  Eviktion  der  Sache  von  selten  eines  Privaten. 
Die  hasta  als  Zeichen  des  Eigentums  des  populus  ist  zugleich  das  äußere  Zeichen 
daf&r,  daß  das  sttb  hasta  Gekaufte  oder  Gepachtete  sicher  gekauft  oder  ge- 
pachtet ist.  Selbst  wenn  der  popiüus  eine  ihm  nicht  gehörige  Sache  verkauft 
hätte,  so  wäre  der  bisherige  Eigentümer  damit  expropriiert  und  könnte  keinen 
Eügentnmsanspruch  gegen  den  Käufer  geltend  machen.  Natürlich  Jtönnte  ein 
solcher  materiell  ungerechter  Akt  etwa  durch  den  Senat  oder  durch  die  Volks- 
versammlung reszindiert  werden.  AUe  Verkäufe  und  Verpachtungen  sub  hasta 
geschahen  im  Wege  öffentlicher  Versteigerung.  Man  darf  wohl  annehmen,  daß 
in  Bezug  auf  Verkäufe,  Verdingungen,  Verpachtungen  von  Staatsgut  der  Weg 

^  Die  hasta  kommt  vor  bei  dem  Yerkanf  der  praeda,  dem  seeiionem  vendere,  überhaupt 
allen  Yerkfiufien  von  bona  seitens  des  populus,  bei  den  Lokationen  der  Vektigalien  und 
uUrotributa  n.  dgl.  Cic.  Philipp.  8,  3,  9;  2,  26,  64.  2,  40,  108.  de  off.  2,  8,  27;  2,  23,  88. 
ad  &m.  15,  17.  de  leg.  agrar.  1,  2,  6.  ad  Att  12,  8.  Valer.  Max.  6,  3,  4;  9,  12,  7;  6,  5, 
1.  Macrob.  sat  2,  2.  Seneca  de  ira  1,  2.  Juvenal  sat.  III,  v.  33.  Floms  ep.  rer.  K  2, 
6,  47.  48.  Acron  ad  Her.  serm.  1,  1,  86.  Fest.  s.  v.  hastae.  Seneca  de  consoL  c.  20.  Liv. 
24,  18, 11.  39,  44,  8.  43,  16,  2.     Ovid  ex  Ponto  4,  5,  19.  4,  9,  45  f.    Com.  Nep.  vit.  Attici  6,  3, 
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der  Lizitation  an  den  Meistbietenden  oder  Mindestfordernden  nicht  bloß  Maxime 
der  Staatsverwaltung,  sondern  fest  Yorgeschrieben  war,  aber  doch  nur  fiir  solche 
Geschäfte,  bei  welchen  Lizitation  denkbar  war.  Daß  überhaupt  Verträge  auf 
Leistung  ftLr  eine  Gegenleistung  von  den  Censoren  nur  im  Wege  der  Lizitation 
hätten  abgeschlossen  werden  dürfen,  wie  Mommsek  annimmt,  ist  schwer  glaub- 
lich. MoMMSEN  geht  so  weit,  zu  behaupten,^  auch  der  Ankauf  z.  B.  von  ein- 
zelnen Sklaven  habe,  um  der  gesetzlichen  Bedingung  der  Lizitation  Genüge  zu 
leisten,  vermittelst  Arbeitsmiete  geschehen  müssen,  in  der  Weise,  daß  ein  mancepn 
das  Geschäft  übernommen  habe,  einen  kontr.iktsmäßigen  Sklaven  ftlr  die  Ge- 
meinde auszusuchen  gegen  Erstattung  seiner  Auslagen  und  Vergütung  seines 
Dienstes.  Aber  dadurch  hätte  man  ja  keine  Konkurrenz  der  Verkaufslustigen 
in  Bezug  auf  das  anzukaufende  Objekt,  sondern  nur  in  Bezug  auf  die  Ver- 
mittelung  des  Geschäfts  herbeigeführt.  Der  Sinn  der  gesetzlichen  Vorschrift 
der  Lizitation  war  doch  nicht  der,  Käufe  aus  erster  Hand  zu  verhindern 
und .  überall  die  Zuziehung  eines  Geschäftsvermittlers  notwendig  zu  machen, 
sondern  der,  in  Bezug  auf  das,  was  bei  dem  beabsichtigten  Geschäft  an  den 
popultts  oder  von  ihm  zu  leisten  sei,  die  Konkurrenz  herbeizuführen.  Wo  man 
diese  irgend  herbeifuhren  konnte,  hat  man  es  allerdings  gethan.  Handelt  es 
sich  z.  B.  darum,  ftlr  einen  Gast  der  Republik  ein  Gebäude  mit  Ausstattung 
zu  miethen,  so  geschah  das  im  Wege  der  Lizitation  an  den  Mindestfordemden 
(vgl.  Liv.  42,  19,  6:  Deorev&runt,  ut  (Jn,  Sicinius  prdetor  aedes  instnictcLS  haaret, 
ubi  films  regis  eomitesque  etu^s  habitare  rede  possent).  Doch  wurde  auch  wohl 
direkt  ein  Privathaus  für  einen  Gast  gemietet  (Liv.  45,  44,  7:  et  aedes,  quae 
ipsum  eomitesque  ems  benigne  reeiperent,  conductae).  Auch  wird  Ankauf  be- 
stimmter Gebäude  unmittelbar  durch  einen  Censor  berichtet  (Liv.  44,  16,  10: 
—  TH.  Semproniiis  ex  ea  petnima,  qttae  ipsi  adfrihutn  erat,  aedes  P.  Afrioani  pone  Veteres 
nd  Vortumni  Signum,  lanienasqu^.  et  taberruis  coniunetas  in  publicum  emit,  ba^süioam- 
que  faciendam  curamt  etc.).  Um  dem  durch  diese  Stelle  bezeugten  direkten  Ab- 
schluß der  Käufe  durch  den  Censor  zu  entgehen,  muß  Mommsen  ein  sehr  un- 
natürliches Verfahren  konstruieren,  welches  doch  nicht  weiter  führt,  als  eine 
Lizitation  pro  forma  zu  ermöglichen,  bei  welcher  that-sächlich  nur  der  Bauunter- 
nehmer, welcher  vorher  mit  dem  Censor  faktisch  einig  geworden  ist  und  mit 
den  Privateigentümern  die  Punktationen  abgeschlossen  hat,  imstande  ist,  zu 
bieten. 

Die  Abhaltung  der  betreffenden  Versteigerung  wurde  vorher  durch  ein 
Edikt  des  Beamten,  der  dieselbe  abhalten  wollte,  angesagt.  In  diesem  wurden 
wohl  auch  schon  die  Bedingungen,  unter  denen  sie  geschehen  sollte,  vorher 
bekannt  gemacht.  Die  Censoren  sahen  sich  auch  als  befagt  an,  in  demselben 
bestimmte  an  sich  fähige  Personen  auszuschließen,  d.  h.  sie  erklärten  im  voraus, 
daß  sie  mit  diesen  die  betreffenden  Kontrakte  nicht  abschließen  würden.*  Als 
Bieter  traten  nicht  etwa  sämtliche  sodi  der  betreffenden  Publikanengesellschaft 
auf,  sondern  einer,  der  im  Fall  des  Zuschlags  das  Geschäft  auf  seinen  Namen 
abschloß  und  dem  populu^  als  Hauptschuldner  haftete.  Er  wurde  m/mceps  ge- 
nannt. Diese  Bezeichnung  soll  daher  rühren,  daß,  wer  bieten  wollte,  den 
Pinger  erhob. ^     Wie  dem  auch  sein  mag,    erklärt  wird  der  mance^  als  der, 


*  Staatsr.  II,  1«,  S.  440  A.  3. 

«  Civ.  Verr.  1,  54.     Liv.  39,  44,  8.     43,  16. 

»  Cic.  Verr.  I,  54,  141. 
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welcher  quid  a  popuio  emit  condudtve,  als  der  auctor  emtionis.  ^  Wie  er  als  Haapt- 
verpflichteter  dem 'poptUus  gegenüber  dasteht,  so  ist  er  andererseits  der,  auf 
welchen  vor  allen  die  betreffenden  Rechte  des  popuhts  Dritten  gegenüber  über- 
tragen werden.  Doch  sollen  die  Personen,  welche  die  Gefahr  des  Geschäftes 
als  socii  mit  ihm  teilen  und  als  praedes  oder  cognitores  direkt  dem  Staat  haften, 
wegen  ihrer  Ansprüche  auf  Beteiligung  an  den  Rechten  und  Vorteilen  nicht 
etwa  bloß  an  ihn  gewiesen .  sein:  nach  lex  Maladt,  c.  65  sollen  die  praedes 
.voctV,  d.  h.  nicht  die  praedes  und  socii,  sondern  die  mit  dem  manceps  in  Sozietät 
stehenden  praedes  (vgl.  anch  Cic.  pro  domo  18:  praedem  sodum),  ebenso  wie  der 
nume^  de  is  rebus  agere  ea^que  res  petere  persequi  können.  Ferner  wird  am  Schluß 
der  lex  parieti  f.  PuteoL,  nachdem  der  Name  des  vianeeps,  welcher  den  Bau  unter- 
nommen und  die  Summe,  zu  welcher  er  sie  übernommen,  angegeben  sind,  durch 
die  Worte  idem  praes  mit  nachfolgenden  Namen  der  praedes  auch  der  praes 
(soeius)  auf  dieselbe  Summe  als  der  Gemeinde  gegenüber  forderungsberechtigt 
bezeichnet.  Und  in  der  Bergwerksordnung  von  Yipasca  wird  ständig  neben  dem 
ronduetor  auch  der  socitis  (sowie  der  aetor)  als  auf  dieselbe  Summe  forderungs- 
berechtigt, sowie  zum  pignus  capere  befugt  genannt.  Das  Ausrufen  der  zu  ver- 
^teigemden  Objekte  sowie  der  gethanen  Gebote  wurde  im  Auftrag  des  Magistrats 
durch  einen  praeco  ptiblieus  besorgt.*  Die  Censoren  waren  nicht  genötigt,  zu 
dem  höchsten  zu  erlangenden  Gebot  die  vectigalia  zu  verpachten.  Es  wird  ein 
Fall  berichtet,'  in  welchem  die  Censoren  die  vectigalia  swnvmis  pretiis,  die  ultra- 
frUnUa  infimis  verpachtet  hatten,  aber  der  Senat,  auf  Drängen  der  Publikanen, 
diese  Lokationen  rescindierte.  Daraus  scheint  doch  hervorzugehen,  daß  die 
Censoren  nicht  bis  zudem  äußersten  zu  Erlangenden  zu  gehen  brauchten,  sondern 
auf  einen  gebotenen,  ihnen  annehmbar  dünkenden  Preis  zuschlagen  konnten. 
Perfekt  wurde  das  Geschäft  durch  addictio,  Zuspruch  von  selten  des  Magistrats. 
Ob  dabei  irgend  eine  Formalität  beobachtet  wurde,  wird  nicht  berichtet. 

Bei  dem  vom  Magistrat  mit  dem  Privaten  abgeschlossenen  Geschäft  wird 
nun  noch  unterschieden  zwischen  dem  Geschäft  selbst  seinem  wesentlichen 
Inhalt  nach,  der  locatio,  venditio  und  der  lex  locaHoni  oder  venditiom  dieta, 
d.  h.  den  außer  den  durch  das  Geschäft  selbst  schon  gegebenen  Hauptpunkten 
festgesetzten  Einzelnbestimmungen  und  Modalitäten  des  Yertragsinhalts.  Nirgends 
deutlicher  wird  zwischen  Beidem  unterschieden,  als  in  der  lex  Malaeitafia,  schon 
in  der  Bubrik  des  c.  63:  De  locatiotiibus  legihusque  locatimmm  proponendis  et  in 
tabulas  mtinicipi  referendis,  sodann  in  den  Worten:  Quasqtte  locationes  fecerit  quas- 
que  lege»  dixerit,  sodann  in  c.  64:  Eosque  praedes  eaque  praedia  eosque  cognitores 
—  //  viris  —  vendere  legemque  his  'Dendwndis  dicere  iits  potestasque  esto  u.  s.  w.  — 
Damit  stimmt,  was  uns  über  den  Inhalt  solcher  leges  locationis  im  einzelnen 
erhalten  ist:  nie  ist  darin  die  Hauptleistung  von  beiden  Seiten,  also  das  zum 
Gebrauch  zu  überlassende  vectigal,  das  zu  übernehmende  tdtrotributitm,  sowie 
die  dafür  zu  gewährende  Geldleistung  erwähnt,  sondern  immer  nur  Modalitäten 
dies^  Hauptleistnngen,  oder  Nebenleistungen.  So  wird  z.  B.  in  der  lex  een- 
soria  bestimmt,  daß  die  Pächter  des  Bergwerks  nicht  mehr  als  eine  bestimmte 
Zahl  von  Arbeitern  in  demselben  beschäftigen  sollen,*  daß  der  Verkaufspreis 
des  aus  den  Zinnobergruben  gewonnenen  Zinnobers  für  die  libra  nicht  eine  fest- 

^  Fest  V.  mancepe  p.  151  M.  Vgl.  noch  Hygin  de  cond.  agr.  p.  116  L.  Corn.  Nep. 
vita  Attic.  6,  3. 

*  Vgl.  £.  B.  Cic,  Verr.  3,  16,  40.    Flut.  Popl.  19.  »  Liv.  39,  44,  8. 

*  Plinius,  N.  H.  33,  4,  78. 
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cresetzte  Höhe  überschreiten  dürfe, ^  daß  von  den  Verpachtungen  der  agri 
rectigales  des  betreffenden  Bezirks  die  agri.  decnim  irmnortaiiimi.  ausgenommen 
seien,*  daß  dem  Pächter  der  Vektigalien  gegen  die  Vektigalschuldner  die pignori^ 
ccq>io  zustehe;^  daß  dem  Pächter  der  Hafenzölle  für  die  Sklaven,  welche  jemand 
zu  seinem  eigenen  Gebrauch  nach  Hause  bringe,  er  keinen  Hafenzoll  zu  ent- 
richten brauche,  *  daß  der  Preis  für  das  uUroirihutum  sofort  baar  bezahlt  werden, 
oder  daß  die  eine  Hälfte  nach  der  Subsignation  von  praedia,  die  andere  nach 
Vollendung  und  Billigung  des  optis  bezahlt  werden  solle  ^  u.  dgl.  m.  Die  Fest- 
setzung bezw.  Formulierung  der  leges  locationis  geschah  durch  den  die  Ver- 
pachtung vornehmenden  Magistrat,  welcher  aber  ohne  Zweifel  dabei  vom  Senat 
abhängig  war,  auch  vor  der  Festsetzung  nicht  selten  ein  consiUum  zuziehen 
mochte.  Daß  die  Formulierung  von  dem  betreffenden  Magistrat  ausging,  zeigt 
recht  deutlich  der  so  häufig  vorkommende  Ausdruck:  lege.^  nensoriae.  Da  die 
leges  vorher  bekannt  gemacht  wurden,  so  mochten  die  Publikanen,  welche 
bieten  wollten,  vorher  den  Versuch  machen,  eine  Abänderung  durch  den  Magi- 
strat zu  erreichen,  aber  das  mußte  jedenfalls  vor  der  Versteigerung  geschehen.^ 
Bei  der  Verpachtung  selbst  konnten  die  Publikanen  nui-  einfach  auf  die  ge- 
stellten Bedingungen  hin  bieten,  ein  Verhandeln  über  diese  fand  dann  nicht 
mehr  statt.  Die  l&jes  censoriae  für  die  verschiedenen  locatiotwi^  hatten  aber  einen 
stehenden  Inhalt,  welcher  immer  wieder  in  die  bei  der  Neuverpachtung  aufzu- 
stellenden leg&s  aufgenommen  wurde,  so  daß,  wann  einmal  neue  Censoren 
einen  Zusatz  zu  dem  tralaticischen  Inhalt  vornahmen,  sie  als  Urheber  dieses 
Zusatzes  in  den  leges  sich  besonders  nannten.^  Für  einzelne  Bestimmungen 
läßt  es  sich  noch  wahrscheinlich  machen,  wann  dieselben  zuerst  aufgenommen 
und  dann  tralaticisch  geworden  sind.  So  wissen  wir,  daß  zu  Ciceros  Zeit  durch 
eine  Bestimmung  der  lex  censoria  selbst  geschützt  war,  qui  frui  puhlico  non  potuit 
per  hostem  (Cic.  de  prov.  cons.  5,  12).  Früher  scheint  es  lediglich  vom  Er- 
messen des  Senats  abgehangen  zu  haben,  ob  er  für  solchen  Fall  den  Publi- 
kanen einen  Nachlaß  vom  Pachtzins  gewähren  wollte  oder  nicht.  Um  die 
Macht  des  Senats  zu  beschränken,  scheint  dann  zuerst  die  lex  Sempronia  für  die 
Provinz  Asien  die  Bestimmung  getroffen  zu  haben,  daß  wegen  des  durch  fiosti- 
lis  incm-sio  verursachten  Schadens  den  Publikanen  ein  Nachlaß  bewilligt  werden 
solle,  wenngleich  die  Berechnung  des  Schadens  und  der  Betrag  der  Entschä- 
digung in  einer  nicht  näher  bekannten  Weise  noch  dem  Senat  überlassen  blieb 
(Schol.  Bob.  ad  Cic.  pro  Plancio  13,  31  p.  259  Or.).  Später  erst  scheint  dann 
jene  Klausel  in  die  leges  cmsorias  aufgenommen  und  tralaticisch  geworden  zu 
sein.  Von  den  Wirkungen  der  hcatw  bezw.  der  leges  censoriae  wollen  wir  zu- 
nächst die  dadurch  dem  oonductor  eingeräumten  Rechte  ins  Auge  fassen.  Von 
einer  besondem  Einweisung  in  das  frui  der  gepachteten  vectigal  ist  nirgends 
die  Rede.  War  der  Termin,  zu  welchem  die  locaiio  in  Wirksamkeit  ixeten 
sollte,  herangekommen,  so  konnte  der  condAActor  wohl  ohne  weiteres  sich  in 
dieses  frui  einsetzen,  bezw.  die  dazu  erforderlichen  vorbereitenden  Handlungen 
vornehmen.    Einzelne  dieser  vorbereitenden  Handlungen  konnten  bezw.  mußten 

^  Plinius,  N.  H.  83,  7,  118. 

^  Cic.  de  natura  deor.  3,  19,  49.     Sc.  de  Oropiis  a.  681,  bei  BBims-MoMMSEN,   Fontea 
p.  163  sq. 

3  Gai.  4,  28.  *  L.  200  D.  de  verb.  s.  50,  16. 

*  Lex  p.  f.  PuteoL,  bei  Bruns-Momksen  p.  273.  ®  Cic.  in  Verr.  3,  7. 

'  Cic.  in  Verr.  1,  55. 
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schon  vorgenommen  werden,  bevor  der  Termin  kam,  an  welchem  die  locatio  in 
Wirksamkeit  trat.  War  nämlich  dem  Publikauen  das  itis  vectigalis  an  Grundstücken, 
welche  noch  nicht  an  einzelne  Nutzer  gegen  ein  gesetzlich  zu  entrichtendes 
veäigal  ausgethan  waren,  verliehen,  so  konnte  bezw.  mußte  er  schon  vor  Beginn 
des  Itistnim,  für  welches  ihm  jenes  itis  eingeräumt  war,  die  Pachtkontrakte  mit 
einzeben  Pächtern  abschließen.  Ohne  Zweifel  durften  die  Publikanen  mit.  ihrer 
Dienerschaft  die  Grundstücke,  deren  Yektigalien  ihnen  zum  Genuß  überlassen 
waren,  betreten,  um  sich  durch  unmittelbaren  Augenschein  von  dem  Maß  dessen, 
was  ihnen  in  dem  betreffenden  Jahr  von  dem  einzelnen  Yektigalschuldner  zu 
entrichten  war,  überzeugen  zu  können.  Namentlich,  wenn  der  conduotor  vecH- 
galiwn  einen  Teil  des  Fruchtertrags  zu  beanspruchen  hatte,  erwies  sich  das, 
um  Defraudationen  der  Yektigalschuldner  verhindern  zu  können,  als  notwendig. 
Zu  welchen  Handlungen  der  oonductor  zur  Wahrung  seines  Rechts  und  zur 
Aasübung  der  Eontrolle  befugt  war,  vermögen  wir  nicht  mehr  im  einzelnen 
nachzuweisen.  Die  Nutzer  mußten,  um  eine  Grundlage  für  die  vom  publicanus 
za  stellende  Forderung  zu  gewinnen,  ihre  .professiones  bei  demselben  mächen,^ 
welche  in  seine  Bücher  eingetragen  wurden;  bei  Ackergrundstücken  z.  B. 
die  Zahl  der  iugera  derselben  angeben,  bei  den  Gemein  weiden  die  Zahl 
des  auf  die  Weide  zu  treibenden  Yiehes.  Auf  Grund  dieser  professionea  und 
auf  Grund  der  dann  wirklich  gemachten  Ernte  war  der  Betrag  der  Forderung 
des  Pächters  gegen  den  einzelnen  Pflichtigen  in  jedem  Jahre  festzustellen.  In 
der  Regel  aber  scheinen  sich  auf  Grund  jener  professiones  publicaivus  und  Yekti- 
galpflichtiger  bei  den  in  einer  Quote  des  Fruchtertrags  bestehenden  Yektigalien 
über  den  zu  leistenden  Betrag  schon  vor  der  Ernte,  auf  Grund  des  Durch- 
schnittsertrags, geeinigt  zu  haben.  War  die  pactio  für  den  Yektigal Pflichtigen 
ungerecht  ausgefallen,  so  konnte  der  Magistrat,  welchem  die  Kognition  über  die 
Streitigkeiten  zwischen  Publikanen  und  Yektigalpflichtigen  oblag,  dieselbe  y&r- 
nichten  (rc^ciwfere).  Welche  Quote  der  Früchte  der  Yektigalpflichtige  zu  ent- 
richten habe,  stand  zwar  durch  irgend  ein  Gesetz  fest,  und  sollte  der  Publi- 
kane  selbst  erst  Parzellen  des  ihm  verpachteten  Distrikts  austhun,  so  war 
ihm  gewiß  in  der  lex  censoria- ein  höchster  Betrag,  über  welchen  er  nicht  hin- 
ausgehen konnte,  vorgeschrieben  (Cic.  in  Yerr.  5,  21,  53:  Qui  publicos  agros 
arani,  certum  est,  quid  ex  lege  censoria  dare  debeant);  Cicero  selbst  spricht  aber 
emmal  aus,  daß  bei  dem  Abschluß  der  padiones  die  Publikanen  sich  nicht  aus- 
schließlich an  die  lex  censoria  halten  könnten,  sed  spectare  potitis  commoditaiem 
confvciendi  negotii  et  liberationem  molestiae.  Es  kam  darauf  an,  innerhalb  des 
durch  die  lex  censoria  gegebenen  Rahmens  eine  Übereinkunft  zwischen  beiden 
Teilen  herzustellen,  je  nach  den  Umständen  und  den  Emteaussichten.  Für 
beide  Teile  war  eine  solche  pactio  wünschenswert,  einmal  um  von  den  Placke- 
reien befreit  zu  sein,  welche  für  sie  durch  die  Kontrolle  und  etwaige  Defraude- 
versuche  herbeigeführt  wurden,  sodann  damit  jeder  bestimmt  wisse,  was  er  zu 
fordern,  was  zu  leisten  habe.  Durch  die  locatio  wird  dem  Yektigalienpächter 
vom  Staat  das  Recht  übertragen,  die  während  der  Pachtzeit  fällig  werdenden 
veäigalia  einzuziehen  oder  die  betreffenden  Ländereien  gegen  ein  vectigal  auszu- 
thun.  Im  letztem  Fall  entsteht  das  Recht  auf  das  von  ihm  erst  mit  dem  ein- 
zelnen Nutzer  verabredete  vectigal  erst  in  seiner  Person.  Im  erstem  Fall  bedarf 
es  nicht   erst   einer  besondem  atiribtäio:  die  Steuerpflichtigen  brauchen  nicht 


»  Cic.  Verr.  3,  21,  58.  3,  43,  102.  3,  47,  112. 
Kaklowa,  Böm.  Rechtsgeschichte.  II. 
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erst  angewiesen  zu  werden,  ihm  zu  zahlen.  Auf  irgend  eine  Weise  werden  sie 
in  EenntniB  gesetzt  sein,  welcher  Publikane  ihr  Gläubiger  geworden  sei,  aber 
fGLr  den  Übergang  des  Rechts  auf  den  Publikanen  bezw.  die  Geltendmachung 
desselben  wird  nirgends  eine  besondere  aürilnäw  verlangt.  Keinem  Zweifel 
kann  es  auch  unterliegen,  daß  das  Becht  auf  die  einzelnen  jährlich  fällig  wer- 
denden Vektigalien  völlig  auf  den  conduäor  überging,  die  Vektigalpflichtigen 
wurden  direkt,  ipso  iure,  seine  Schuldner.  Der  Grund  davon  liegt  darin ^  daß 
der  Magistrat  als  Vertreter  des  poptUvs,  also  mit  gesetzgleicher  Kraft,  die  Über- 
tragung vorgenommen  hat.  Wie  bei  dem  praedae  oder  bonorum  sectionem  vet^ 
dere  quiritisches  Eigentum  auf  den  seotor  tibergeht,  so  ist  die  Wirkung  der 
locaiio  oder  venditio  vectigalium  eine  volle  und  direkte.  Privatrechtliche  Begriffe, 
wie  den  der  Cession,  zum  Vergleich  herbeizuziehen,  ist  schief.  Keineswegs  ist  damit 
gesagt,  daß  der  publicanus  dem  Steuerpflichtigen  gegenüber  dieselbe  Stellung 
erhalte,  wie  der  poptdus.  Der  poptUus  könnte  sich  der  besonderen  Mittel,  welche 
ihm  zur  Geltendmachung  seiner  Forderungen  gegen  Private  zustehen,  nicht 
entäußern:  der  publicanus  ist  immer  ein  Privatmann,  kein  Magistrat.  Besondere 
Zwangsmittel  sind  aber  allerdings  dem  conductor  vectigalium  durch  die  lex  cen- 
soria  zugestanden,  vor  allem  ein  Pfandungsrecht.  Doch  ist  diese  Einräumung 
des  Pfändungsrechts  nicht  als  eine  Überlassung  des  der  Disziplinargewalt  der 
Obrigkeit  zu  Gebote  stehenden  Koercitionsmittels  der  pignoris  captio  anzusehen. 
Diese  hat  den  Charakter  einer  Disziplinarstrafe,  deren  Verhängung  von  der 
obrigkeitlichen  Gewalt  nicht  losgelöst  und  einem  Privaten  übertragen  werden 
kann.  Das  Pfändungsrecht  der  Publikanen  dagegen  ist,  wie  das  anderer 
Privatleute,  ein  ohne  Angehung  des  Magistrats  durchzuftihrendes  Bechtsverfol- 
gungsmittel.  Nicht  überall  ist  den  Publikanen  dieses  Pfändungsrecht  belassen 
worden.  Gaius  berichtet  zunächst  (4,  29),  daß  lege  censoria  den  Pächtern  der 
vectigalia  publica  populi  Romani  die  pignoris  capio  gegen  die  Vektigalschuldner 
gegeben  sei.  Später  ist  diese  legis  actio  per  pignoris  capionem  jedenfalls  in  An- 
wendung auf  diesen  Fall,  sei  es  durch  die  lex  AebuHa,  sei  es  erst  durch  die 
leges  hüiae  abgeschafft  worden;  an  die  Stelle  derselben  trat  eine  formula  mit 
der  fictio,  ut  quanta  pecunia  oli/tn,  si  pignus  capium  esset,  id  pignus  is,  a  quo 
captum  erat,  luere  deberet,  tantam,  pe/niniam  condemnetur.  Wahrscheinlich  ist  diese 
Änderung  bereits  durch  die  lex  Aebutia  erfolgt,  denn  das  Ackergesetz  weiß,  wie 
es  scheint,  von  einem  Pfändungsrecht  der  Publikanen  wegen  ihrer  Steuerfor- 
derungen in  Italien  nichts  mehr.  Immer  aber  sorgte  auch  sie  noch  ftlr  eine 
rasche  und  wirksame  Justiz  in  den  Prozessen  der  Publikanen  mit  den  Steuer- 
schuldnern; sie  ordnete  Niedersetzung  von  Rekuperatorengerichten  an,  wie  sie 
auch  sonst  für  Prozesse  öffentlichrechtlicher  Natur  vorkamen.  Ob  dieses  Ver- 
fahren der  lex  agraria  eigentümlich  war  oder  mit  der  von  Gaius  erwähnten 
actio  ßctida  zusammenfiel,  ist  nicht  zu  erkennen.  Wenn  auch  die  legis  actio 
per  pignoris  capionem  beseitigt  war,  so  wird  doch  ein  Pfändungsrecht  der  PubU- 
kanen  später  noch  erwähnt.  Die  Bergwerksordnung  von  Vipasca  zeigt  uns, 
daß  noch  gegen  das  Ende  des  ersten  Jahrhunderts  n.  Chr.  dem  conductor  vec- 
tigalium in  einer  Provinz  das  Pfändungsrecht  zugestanden  wurde,  und  es  liegt 
keine  Veranlassung  vor,  darin  etwas  jener  lex  metalli  Eigentümliches  zu  sehen. 
Aus  der  Äußerung  Ciceros  Verr.  III,  Jl,  23:  Cam  omnihus  in  aliis  vectigaHbus 
Äsiae,  Macedoniae,  Hispaniae,  Oalliac,  Africae,  Sardiniae,  ipsius  Italiae,  quae  veeti- 
galia  sunt,  cum  in  his,  inquam,  rebus  omnibus  publicanus  petitor  aut  pignerator, 
non  ereptor  atque  possessor  soleat  esse  tu  etc,  geht  unstreitig  hervor,  daß  zu  Ciceros 
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Zeit  noch  in  einzelnen  Provinzen  dem  pttblicanus  ein  Pfändungsrecht  zustand.^ 
Zu  prüfen  ist,    wie  sich  das   mit  der  Aufhebung  der  legis  actio  per  pignoris 
capionem  reimt.     Als  legis  äotio   war   dieselbe   nur   unter   römischen  Bürgern, 
nicht  zwischen  Peregrinen  b%zw.  zwischen  römischen  Bürgern  und  Peregrinen 
zulässig.    Vielleicht  war  sie  sogar  als  legis  actio  auf  Provinzialboden  überhaupt 
nicht  zulässig;  doch  würde  das  in  diesem  Zusammenhange  zu  untersuchen  zu 
weit  abfuhren.     Schon  aus  jenem  ersten  Grunde  war  sie  für  die  Publikanen 
in  der  Provinz  im  allgemeinen  unbrauehbar,  da  die  meisten  Vektigalschuldner 
Peregrinen  gewesen  sein  werden.    Das  dem  Publikanen  in  den  Provinzen  gegen 
die  Vektigalschuldner   zustehende  Pfändungsrecht  war   nie   die   legis  actio  per 
pignoris  agnonem  gewesen  und  wurde  daher  auch  durch  deren  Aufhebung  nicht 
betroffen.     Bestätigt  wird  dies  durch  das,  was  Justinians  Digesten   uns   über 
die  prätorischen  Publikanenedikte   erhalten  haben,   sowie  es   andererseits  zur 
Aufklärung  der  dieselben  betreffenden  Fragen  dient.     Obwohl  es  also  an  sich 
über  den  Bereich  des  ius  dvüe,  mit  dessen  Betrachtung  wir  hier  beschäftigt 
sind,  hinausreicht,  scheint  es  zweckmäßig,  doch  darauf  schon  hier  einzugehen. 
Cohn'  hat  richtig  erkannt,  daß  es  zwei  Edikte  über  rechtswidrige  Handlungen, 
Entwendungen,  Beschädigungen  der  Publikanen  und  ihrer  Gehilfen  gab,  daß 
aber   in    der   in  Justinians  Digesten   erhaltenen  Fassung   irgend   welche  Ver- 
scfamelzang  derselben  stattgefunden  hat.    Soweit  kann  ihm  zugestimmt  werden. 
Im  übrigen   weicht  die   im   folgenden   gegebene   Darstellung  von   der  Cohns 
wesentlich  ab.     Es  ist  davon  auszugehen,  daß  Gaius  von  den  auf  die  Publi- 
kanen bezüglichen  Ediktsbestimmungen  einmal  ad  edictum  praetoris  urbani  tittUo 
de  publicams  (1.  5  D.  de  publicanis  39,  4),  sodann  im  Kommentar  zum  edictum 
pratfmoiale  (L  2  und  1.  13  D.  eod.  tit.)  gehandelt  hat.     Dies  enthält  den  bedeut- 
samen Fingerzeig  für  uns,  daß  das  Edikt  des  praetor  vrhanus  noch  besondere, 
in  das  edictum  provindale  nicht  aufgenommene  Bestimmungen  über  Vergehungen 
der  Publikanen  enthielt,   zumal  auch  sonst  Gaius  in  besonderen  Bücheifti  dem 
äidum  urhanum  eigentümliche  Materien  behandelt  hat.    Das  in  1.  1  pr.  D.  de 
publicanis  39,  4  mitgeteilte  Edikt  ist  nun  in  dem  ersten  Passus :  Qw>d  publicanus 
mus  publid  nomine  vi  ademerit  quodve  familia  publicanorum,  si  id  restitutum  non  erit, 
in  duplum  aut,  si  post  annüm  agetur,  in  simplum  ivdiciwn  dabo  ein  dem  edietum 
urbanum  eigentümliches,  wie  denn  auch  Gaius  in  der  aus  seinem  Traktat  ad 
edietum  praetoris  urbani  tittUo  de  publicanis  entlehnten  1.  5  h.  t.  gerade  jenen  Passus 
erörtert.    Erst  des  Cüiacius  Konjektur,  welcher  statt  eius  publicani  nomine  den 
Basiliken   {dvöfMCTt  tov  rHovg)  entsprechend  eius  publid  nomine  setzt,   macht 
das   richtige   Verständnis   dieser  Ediktsbestimmung  möglich.     Sie  wollte   den 
nach  Aufhebung  der  legis  actio  per  pignoris  capionem  widerrechtlichen  Pfändungen 
entgegentreten."    Auch  nach  Aufhebung  jener  scheinen   die  Publikanen   mit 
Pfändungen  zur  Geltendmachung  ihrer  Forderungen  von  Vektigalien  nicht  nach- 


^  Auf  die  Eigentümlichkeit  des  Verfahrens,  welches  in  Sicilien  auf  Grund  der  soge- 
nannten lex  Hieronica  stattfand,  einzugehen,  ist  hier  nicht  der  Ort  Die  den  Publikanen  zu 
Gebote  siebende  Pföndung  war  hier  eine  obrigkeitliche,  die  durch  den  magistraius  Stctäus. 
Für  Italien  beweist  die  Ciceronische  Stelle  nicht  die  Fortdauer  eines  Pföndungsrechts,  denn 
die  beste  Handschrift  liest:  peütor  aut  pigneraior^  nicht  ae  pignerator.  Für  Italien  kann  nur 
das  Wort  peiitor  gelten. 

'  Zum  röm.  Vereinsrecht    Anhang:  Über  d.  Publikanenedikt  S.  186 ff. 

*  Die  Worte  vi  aditnere  passen  auf  solche  eigenmächtige  Pfändungen  sehr  gut  Vis 
bedeutet  hier  die  durch  das  Recht  nicht  gestattete  Eigenmacht,  adimere  einfach:  entziehen, 
wegnehmen.    A.  A.  Duenxolb,  Die  lex  Hieronica  S.  112f. 
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gelassen  zu  haben:   die  Macht  der  Gewohnheit  erwies  sich  als  zu  groß.     Dem 
entgegenzutreten  war  unser  Edikt   bestimmt.     Wenn  das,   was  ein  Publikane 
eius  publici  nomine,  d.  h.  Namens  des  betreflfenderi  veetigal  {publicum  für  veeiigal 
publicum  steht  häufig)  gewaltsam  weggenommen  hat,  nicht  wieder  herausgegeben 
wird,  so  soll  u.  s.  w.    Für  die  Provinzen,  in  welchen  immer  noch  ein  Pfändungs- 
recht der  Publikanen  bestand,  paßte  dieses  Edikt  nicht.     Aber  es  gab  noch 
ein  anderes,  nicht  im  55.  Buch  des  ülpianischen  Ediktskommentars,  sond^n 
im  38.  desselben  mitgeteiltes  und  besprochenes.     Es  soll  nach  1.  12  §  1  D. 
de  publicanis  89,  4   gelautet  haben:    Qtwd  familia  publicanarum  furtum  fedsse 
dicetur,  item,  si  damnum  iuiuria  fecerit  et  id  ad  quos  ea  res  pertinet  non  exhibeiUTj 
in  dominum   sine  noxae  deditione  iudidum  dabo.    Dieses  auf  die  furta  der  fami- 
iia  publicafwrum,  und  zwar  allgemein,  nicht  etwa  gerade  auf  die  bei  Ausübung 
des  gepachteten  Vektigalrechts  verübten,  bezügliche  Bestimmung  fand  sich  nicht 
bloß  im  städtischen  Edikt,  sondern  auch  im  edictum  provinciale,  wie  namentlich 
1.  13  D.  eod.  tit.  zeigt.     Zu  Justinians  Zeit  war  dieser  Unterschied  zwischen 
Italien  und  den  Provinzen,    der  Unterschied    auch    zwischen   edictum  tirbanum 
und  eddcium  provinciale  antiquiert;  es  ist  daher  begreiflich,  daß  die  Kompilatoren, 
wenn   sie   auch    eine   Bestimmung   gegen  Eigenmächtigkeiten,   Entwendungen, 
Beschädigungen  von  Steuerpächtern  und  ihren  Gehilfen  in  die  Digesten  auf- 
nehmen wollten,  doch  den  alten  nicht  mehr  praktischen  Unterschied  zwischen 
jenen  beiden  Edikten  zu  verwischen  suchten.    Sie  haben  dies  dadurch  erreichen 
wollen,  daß  sie  Bestimmungen  des  einen  in  das  andere  hineintrugen,  sind  aber 
dabei,   wie  so   häufig,    ungeschickt  und    nachlässig   verfahren.     Ehe  eine  Ver- 
mutung darüber  zu  äußern  ist,  wie  Sätze  des  einen  Edikts  in  •  das  andere  hin- 
eingeflickt sind,  sollen  jetzt  verschiedene  Punkte  bezeichnet  werden,  in  welchen 
sich  beide  Edikte  bezw.  die  darauf  sich  gründenden  actiones  voneinander  unter- 
scheiden.    Schon  der  Begrifi'  puhlicanus  ist  in  dem  einen  Fall  weiter  als  im 
andern    genommen.      Publicanus    im    Sinne    der    Bestimmung   des    Edikts    des 
praetor  urbanus  ist  der,  welcher  vom  fisous  (früher  dem  populus)  den  Genuß  eines 
veetigal  publicum  oder  ein  ultroiribiäum  gepachtet  hat:  nur  diesem  hatte  die  alte 
legis  actio  per  pignori^s  capionem  zugestanden,  nur  gegen  dessen  gewohnheitsmäßig 
fortgesetzte,  nun  aber  eigenmächtige  Pfändungen  war  einzuschreiten.     Bezüg- 
lich des  andern  Edikts  über  die  furta  der  familia  publiGanorum  hatte  man  aber, 
wenigstens  in  den  Provinzen,  Veranlassung,  den  Ausdruck  publicanus  in  einem 
weiteren  Sinne  zu  nehmen:   er  soll  nach  Gaius  (1.  13  §  1  D.  h.  t.)  auch  die 
umfassen,   welche  ein  veetigal  von   einer  Stadtgemeinde   gepachtet   hatten.     Es 
ist  ferner  der  Ausdruck  familia  in  beiden  Edikten  in  verschiedenem  Sinne  ge- 
nommen.    In  dem  Ediktum  über  die  furta  ist  unter  familia  die  servUis  famiHa 
verstanden,  wie  nicht  bloß  von  Ulpian  im  unmittelbaren  Anschluß  an  die  wört- 
liche Mitteilung  dieses  Edikts  (1.  13  §  2  D.  eod.  tit.)  ausgesprochen,   sondern 
an  anderer  Stelle  wiederholt  ist  (1.  195  §  3  D.  de  verb.  s.  50,  16.     ülp,  libro 
quadrogesimo  sexto  ad  edictum:  Servittäium  quoque  solenms  appellare  familias,  tU  in 
edicto  praetoris  ostendimus  sub  tiiulo  de  furtis,  ubi  praetor  loquitur  de  familia  pubH- 
canorum).     Auch  die  unter  dieser  befindlichen  bona  oder  male  fide  besessenen 
fremden  Sklaven  und  die  Freien,  welche,  wie  Sklaven,  besessen  wurden,  sind 
dazu  gerechnet.     Im  Sinne  des  andern  Edikts  aber  gehören  zur  familia  public 
canorum  alle  Personen,  welche  zu  dem  zur  Ausübung  dieses  veetigal  dienenden 
Personale  der  Publikanen  gehören,  auch  freie  Personen.^  —  Ein  weiterer  Unter- 

'  L.  1  •§  5  D.  de  publicanis  39.  4. 
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schied  betriff!;  die  acHones.'  Die  auf  Grund  des  Edikts  wegen  eitts  publid  nomine 
vi  aditnere  aufgestellte  ist  eine  acHo  mixia,  pönal  und  reipersekutorisch,  sie  geht 
innerhalb  eines  Jahres  aufs  doppelte,  nach  Ablauf  eines  Jahres  aufs  simplum. 
Die  Klage  wegen  der  furta  aber  ist  von  vornherein  nur  auf  Entschädigung  ge- 
richtet, und  demgemäß  heißt  es  in  1.  12  §  4  D.  eod.  tit.  von  ihr:  Hano  aotio- 
nem  perpetuavi  ddbvnvus  et  heredi  ceterisq-ue  successorihus,  —  Einen  weitem  unter- 
schied zwischen  beiden  Edikten  werden  wir  nur  darlegen  können,  indem  wir 
zugleich  auf  die  Frage  eingehen,  wie  sie  durch  Justinians  Arbeiter  interpoliert 
sind.  Wir  können  nicht  zweifeln,  daß  das  im  38.  Buch  des  Ulpianischen  Edikts- 
kommentars mitgeteilte  Edikt  nur  die  fwrta  der  famüia  publicanorum  betraf, 
nicht  die  damna  iuinria  data.  Daflir  spricht,  daß  Ulpian  nach  seinen  eigenen 
Äußerungen  davon  handelte  sub  titulo  de  furtis ;  dafür,  daß  es  sich  anschloß  an 
andere  Ediktsbestimmungen  de  furtis,  insbesondere  unmittelbar  an  den  Titel 
,^  famüia  furtum  feoisse  dicetur^';  dafür  endlich,  daß  die  Worte  item  si 
damnum  iniuria  fecerit  so  wenig  zu  der  Fassung  des  übrigen  Textes  passen, 
daß  sie  dadurch  als  ein  ungeschicktes  Einschiebsel  erscheinen.  Einmal  ist 
schon  nach  dem  Eingange:  Quod  —  fecisse  dicetur,  das  sich  daran  schließende 
item  iti  —  fecerit  nicht  concinn.  Sodann  paßt  das  folgende:  et  id  [iis),  ad  quos 
ea  res  pertinet,  nan  exhibetur  recht  wohl  zu  dem  vorhergehenden:  Quod  famüia  — 
furtum  fecisse  dicetwr,  nicht  aber  zu  si  damnum  iniuria  fecerit.  Die  Bestimmung 
ging  dahin,  daß  eine  Klage  in  dominum  gegeben  werden  solle,  wenn  das,  was 
die  famüia  entwandt  habe,  nicht  denen,  welchen  es  gehörte,  oder  welche  sonst 
ein  Interesse  daran  hätten  (ad  quos  ea  res  pertinet),  ^  herausgegeben  werde.  Daß 
aber  das,  was  zerschlagen,  vernichtet  u.  s.  w.  ist,  exhibiert  werden  solle,  giebt 
keinen  Sinn.  —  umgekehrt  scheint  in  den  zweiten  Passus  des  Edikts:  Quod 
publicanus  eius  publid  nomine  das  furtum  erst  durch  die  Kompilatoren  hinein- 
gebracht zu  sein.  Es  paßt  dahin  nicht  recht,  denn  es  hat  wohl  Sinn,  daß  der 
Publikane  und  sein  Personal  in  Geltendmachung  des  Vektigalrechts  eigenmächtig 
Sachen  wegnehmen  und  dabei  auch  Beschädigungen  anrichten,  keinen  Sinn 
aber,  in  Geltendmachung  dieses  Bechts  furta  zu  verüben.  Weiter  aber  erweist 
sich  das  furtum  als  dadurch  diesem  Edikt  fremd  und  erst  später  eingeschoben,  ^ 
daß  es  die  Worte  „si  id  ad  quos  ea  res  pertinebit  non  exkibebitur^'  nach  sich  ge- 
zogeii  hat,  welche,  wie  schon  bemerkt  wurde,  zum  damnum  iniuria  faotu/m  nicht 
passen  und  erweislich  hier  in  dem  ursprünglichen  Edikt  nicht  gestanden  haben, 
welches  vielmehr  nach  1.  1  §  6  D.  h.  t.  hier  die  Worte  hatte:  si  hi  non  exhir 
bebuntur.  Ich  vermute  daher,  daß  dieses  Edikt  nicht  als  ursprünglichen  Be- 
standteil, sondern  vielleicht  als  späteren  Zusatz  eine  Bestimmung  über  das 
damnum  iniuria  factum  hatte,  so  daß  dann  die  Bestimmung  den  Schluß  machte, 
wonach,  wenn  die  aus  der  fayyiüia,  welche  die  That  begangen  haben,  nicht 
exhibiert  werden,  die  actio  in  dominos  sine  noxae  deditione  gegeben  werden  soll. 
Auch  nach  dem  Edikt  über  die  furta  soll  die  Klage  eventuell  sine  noxae  dedi- 
tione gegeben  werden,  aber  in  dominum.  Auch  hier  zeigt  sich  wieder  ein  Unter- 
schied zwischen  beiden  Edikten.  Nicht  ohne  Grund  ist  in  dem  ersten  Edikt, 
wenngleich  nur  der  publicanus  genannt  ist,  doch  gesagt:  quodve  familia  publi- 


*  Vgl.  1.  28  (27)  pr.  §§  1  seq.  D.  ad  leg.  Jul.  de  adulteriis  48,  5.  L.  9  pr.  §  3  D.  de 
reb.  aact  jud.  p.  42,  5  u.  a.  St. 

'  Gegen  die  Einschiebung  des  furtum  spricht  nicht,  daß  auch  im  Kommentar  mehrmals 
auf  das  furtum  Bezug  genommen  ist:  die  Interpolation  des  Edikts  zog  folgerecht  die  Inter- 
polation des  Kommentars  nach  sich. 
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canom/m.  Wenn  nämlich  die  zum  Dienst  des  betreffenden  vecHgcd  gehörenden 
Personen,  deren  Exhibition  der  Kläger  verlangt,  exhibiert  werden,  so  wird  die 
Klage  als  noocaUs  gegen  den  Eigentümer  des  betreffenden  Sklaven  oder,  wenn 
es  ein  Freier  ist,  gegen  ihn  selbst  gegeben.  Werden  aber  die  vom  Kläger 
bezeichneten  Sklaven  oder  auch  die  ganze  famüia,  falls  der  Kläger  deren  Exhi- 
bition  verlangt,  nicht  exhibiert,  so  findet  die  Klage  in  dominos,  d.  h.  gegen  sämt- 
liche sooii  des  betreffenden  vectigal,  um  dessen  Personal  es  sich  handelt,  sine  noxae 
dedüione  statt,  einerlei,  ob  sie  Eigentümer  sind  oder  nicht;  einerlei  auch,  ob  sie  zur 
Exhibition  imstande  sind  oder  nicht.  Auch  nach  dem  EkUkt  über  die  furta  findet, 
wenn  die  Exhibition  der  Schuldigen  erfolgt,  nur  actio  noxaHs  statt.  Wenn  aber 
der  Schuldige  nicht  exhibiert  wird,  so  findet  nur  in  dominum,  d.  h.  gegen  den 
Eigentümer  desselben,  actio  sine  noxae  deditione  statt.  Und  auch  darin  ist  diese 
actio  milder,  als  die  aus  dem  ersten  Edikt,  daß,  wenn  der  schuldige  Sklave  ge- 
storben ist,  der  Herr  von  der  Haftung  frei  ist.  Diese  Klage  wegen  der  furta  ist 
also  nur  eine  Verschärfung  der  actio  noxalis  durch  Entziehung  des  Rechts  der 
noxae  deditio;  die  erste  aber  ist  mehr,  sie  läßt  die  sodi  vedigalis  haften  für  die 
bei  Geltendmachung  des  betreffenden  vectigal  durch  das  dazu  dienende  Personal 
begangenen  eigenmächtigen  Wegnahmen  und  Beschädigungen,  einerlei  ob  die 
schuldigen  Personen  exhibiert  werden  können  oder  nicht,  ob  sie  Freie  sind 
oder  Sklaven,  ob  Sklaven  dieses  sodiM  oder  jenes.  —  Welches  Edikt  das  ältere 
ist,  läßt  sich  nicht  sagen.  Beide  gehen  sie  wohl  schon  in  republikanische  Zeit 
zurück.  Das  über  das  vi  adimere  ist  schon  von  Labeo^  kommentiert  worden. 
Kehren  wir  jetzt  zu  den  den  Steuerpächtem  zur  Geltendmachung  ihrer 
Rechte  zugestandenen  Zwangsmitteln  zurück,  so  war  ihre  Lage,  auch  wenn  sie 
auf  ein  bloßes  ittdicium  recuperatorium  zur  Geltendmachung  ihrer  Forderungen 
beschränkt  waren,  doch  wohl  in  anderer  Weise  begünstigt.  Nach  französischen 
Ordonnanzen  des  17.  Jahrhunderts  hatten  die  Protokolle  der  Steuerpächter  und 
ihrer  Angestellten  unter  bestimmten  Voraussetzungen  formelle  Beweiskraft.  Es 
fragt  sich ,  ob  etwas  Derartiges  auch  in  Bezug  auf  die  soripturae  der  Publi- 
kanen,  die  ja  nicht  selten  erwähnt  werden,  zu  sagen  ist  ?  Völlige  Klarheit  ist 
darüber  nicht  zu  erlangen,  so  daß  man  mit  Bestimmtheit  bejahen  oder  ver- 
neinen könnte.  Daß  die  von  den  Publikanen  bezw.  deren  Dienern  geführten 
Bücher  und  Urkunden  eine  große  Rolle  spielten,  ist  sicher.  Wer  Vieh  auf  die 
Weiden,  deren  Vektigalien  der  Publikane  gepachtet  hat,,  auftreiben  will,  hat  die 
Art  und  Zahl  des  Viehs  bei  dem  Publikanen  anzumelden,'  welches  dann  in  den 
Büchern  des  pu^licanus  verzeichnet  wird ,  pubUcanus  soribendo  confidt  raüonem^ 
cum  pasiore,^  Das  insoriptum  pecus,  welches  auf  die  Weide  getrieben  wird,  ver- 
fällt dem  Publikanen.  Und  von  den  decumani  sagt  Cicero  in  Verr.  III,  47,  112: 
ea  est  enim  ratio  decumunorum,  ut  sine  phurimis  litteris  confid  non  possit.  Singuia 
enim  nomina  aratorum  et  cum  singtUis  pactiones  decumanorum  litteris  persequi  et 
conficere  necesse  est.  lugera  professi  sunt  araiores  omnes  u.  s.  w.  Fragen  kann 
man,  ob  diese  schriftliche  Verzeichnung  der  mit  den  Vektigalpflichtigen  ge- 
troffenen Abmachungen  zur  Fqrm  des  Geschäfts  gehörte  oder  nur  zum  Beweise 
diente.  Der  Name  scriptura^  für  das  Weidegeld  könnte  dafür  angeführt  werden, 
daß  der  Anspruch  des  Publikanen  gegen  den,  welcher  Vieh  bei  ihm  angemeldet 
hatte,  geradezu  auf  die  litterae  gestützt  wurde.  Aber  wenn  auch  der  Anspruch 
aus    der    formlosen  pactio   hergeleitet    wurde,    so   wird    doch   die    schriftliche 

^  L.  4  pr.  D.  de  public.  39,  4.  '  Varro  de  r.  r.  2,  1.  »  Fest  p.  333  a. 

*  Cic.  pro  1.  Manilia  6,  15.     Plaut.  Truc.  1,  2,  44.     Qc.  ad  Att  5,  15. 
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Verzeichnimg  in  den  iabtUae  des  Publikanus  den  Beweis  dafür  erbracht  haben, 
denn  wahrscheinlich  wurde  die  Bichtigkeit  der  Verzeichnung  durch  die  eigene 
subäcr^io  des  Vektigalpflichtigen  anerkannt.  Cicero  erwähnt  in  Verbindung 
mit  der  ingerum  professio  die  subscriptio.  Daß  das  einseitige  Protokoll  des 
pul^ikanus  bezw.  seines  Personals  öffentlichen  Glauben  gehabt  habe,  ist  nicht 
zu  erweisen.  Cicero  teilt  ein  Edikt  des  Verres  mit,  wonach  quantum  deou- 
manus  edidisset  aratorem  9ibi  decumae  dare  oportere,  ut  icmtum  arator  deoumano  dare 
oogeretur,^  Ciceros  Ejitik  dieses  Edikts  ist  jedenfalls  nicht  unbefangen.  Er 
legt  es  so  aus,  als  solle  der  arcUor  dem  decumanus  so  viel  geben,  qiumtum 
popaseeriL  Das  liegt  aber  nicht  in  dem  edere.  Man  wird  schwerlich  fehlgehen, 
wenn  man  als  den  Sinn  des  Edikts  bezeichnet,  es  solle  der  araior  dem  decu- 
manus  so  yiel  geben,  als  dieser  nach  Ausweis  seiner  Bücher,  seiner  Rechnungen 
zu  fordern  habe.  Der  deeumamts  mußte  also  jedenfalls  die  mit  dem  arator  ge- 
troffenen schriftlichen  Abmachungen,  bezw.  wenn  es  zu  solchen  nicht  gekommen 
war,  dessen  professio  und  subscriptio  zur  Begründung  seiner  Forderung  vorlegen. 
Darin  aber  mag  das  Neue  und  auch  von  dem  Verfahren  in  anderen  Provinzen 
Abweichende  dieses  Edikts  gelegen  haben,  daß  der  publicanus  danach  einfach 
seinen  Anspruch  in  der  Formel  auf  seine  editio  stützen  konnte.  Überall  sonst 
mögen  die  in  den  iabtUae  des  publicanus  sich  findenden  Abmachungen,  Professionen, 
Bel^e  nur  in  tudido  zum  Beweise  benutzt  sein.  Soviel  dürfte  aber  immerhin  aus 
dem  Edikt  des  Verres  hervorgehen,  daß  die  Bücher  bezw.  Urkunden  des  Publi- 
kanen  über  die  Abmachungen  mit  den  Vektigalschuldnem,  die  Professionen  der- 
selben u.  dergl.  wenigstens  materiell  eine  besondere  Beweiskraft  hatten.  Anderer- 
seits konnte  der  pMicanus  die  erforderlichen  Beweise  iür  die  bezeichneten  Punkte 
vielleicht  auch  nur  durch  schriftliche  Urkunden,  nicht  auf  andere  Weise,  ftüiren. 
Ein  mit  dem  Pfändungsrecht  nicht  zusammenfallendes  Recht  der  Steuer- 
pächter ist,  daß  ihnen  bei  den  von  den  Vektigalpflichtigen  versuchten  De- 
frauden  die  betreffenden  Objekte  zu  Eigentum  verfallen  (sogenanntes  com- 
missttm).  So  verfällt  nach  der  lex  censoria  das  auf  der  Weide  betroffene 
inscripktm  pecus  dem  pttblicanus  soripturarius,*  ebenso  das  frumentum  remotum  ac 
eelaium  dem  deoutnanusy^  die  dem  Hafen-  oder  sonstigen  Zoll  entzogene  Ware 
dem  Pächter  dieses  Zolles.^  Auch  scheint  der  publicanus  das  Recht  sofortiger 
Ansichnahme  der  ihm  verfallenen  Sache  gehabt  zu  haben.  Das  Fr.  de  iure 
Jh\sci  §  18  gewährt  eine  Bestätigung,  daß  solche  Verwirkungen  auf  Bestimmungen 
der  lex  censoria  beruhten.'     Daraus  erklärt  sich  auch,  dass  die  persecuiio  com- 


»  ac.  in  Verr.  HI,  10,  25  ff. 

'  YaiTO  de  r.  r.  2,  1,  16.  Das  lege  censoria  committant  spricht  allerdings  nicht  die 
Verwirkung  direkt  aus.  Vgl.  Pbrkice,  Parerga,  Ztschr.  d.  Savignyst,  5.  Bd.,  rom.  Abt  S.  130. 
A.  5.  Sprachlich  kann  es  nichts  anderes  bedeuten,  wie:  nach  der  /.  censoria  fehlen,  sündigen, 
wie  committere  lege  de  sieariis,  nach  der  /.  de  sieariis  fehlen. 

»  Cic.  in  Verr.  III,  21,  54.  *  Quintil.  declam.  359. 

^  PsRNiCB  a.  a.  0.  S.  132  meint,  die  römischen  Juristen  kämen  mit  ihrer  Auffassung 
der  Verwirkung  der  der  Steuer  entzogenen  Gegenstände  als  einer  Strafe  arg  in  Verlegenheit; 
denn  die  Erben  des  Schwärzers  könnten  offenbar  aus  seinem  Vergehen  voll  belangt  werden; 
die  Juristen  rechtfertigten  dies  aus  der  Natur  der  gewählten  Strafe,  die  ELlage  stehe  dem 
Fiskus  auch  gegen  den  dritten  Erwerber  zu.  Allein  es  handelt  sich  hier  nicht  um  den  Über- 
gang einer  Strafverpflichtung  auf  die  'Erben  des  Thäters.  Ulpian  <1.  14  pr.  D.  de  publ.  39, 
4)  begründet  den  Satz:  Commiaea  veetigcUium  nomine  etiam  ad  heredem  iransmittuntur 
dadurch,  daß  y^quod  eommissum  est,  statine  desinii  eins  esse  qui  crimen  contraxit  dominium- 
que  rei  veetigali  adquiritur.  Schon  der  Thäter  selbst  hat  infolge  seiner  That  das  Eigentum 
der  der  Steuer  entzogenen  Sache  verloren,  der  Erbe  braucht  sie  nicht  erst  zu  verlieren:  wenn 
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missi  binnen  fünf  Jahren  verjährt.  Diese  Verjährungsfrist  ist  nachgebildet 
der  Frist,  für  welche  die  einzelne  lex  censoria  selbst  Gültigkeit  hatte.  Auch 
nach  der  Lex  mstalli  Vipascensis  soll ,  wer  das  ius  vectigalis  des  berechtigten 
Barbiers  durch  unbefugtes  Basieren  anderer  im  Bergwerksbezirk  verletzt,  zur 
Strafe  sein  Basierzeug  an  jenen  verlieren.^  Nach  dieser  Bergwerksordnung 
wird,  wenn  der  eonductor  des  betreffenden  vectigal  nicht  pünktlich  vom  Schuldner 
befriedigt  wird,  der  Betrag  der  Schuld  in  manchen  Fällen  aufs  Doppelte  ge- 
steigert. Derartige  Bestimmungen  werden  auch  in  republikanischer  Zeit  in 
den  leges  censoriae  nicht  selten  getroffen  sein. 

In  neuester  Zeit  ist  eine  Meinungsverschiedenheit  darüber  entstanden,  ob 
die  leges  cenaoriae  wahre  Verträge  oder  amtliche,  obrigkeitliche  Verordnungen 
seien,  ob  sie  also  nur  subjektive  Berechtigungen  und  Verbindlichkeiten  beider 
kontrahierenden  Teile  begründeten  oder  objektive  Rechtssätze  schafften.  Meines 
Erachtens  liegt  die  Wahrheit  in  der  Mitte  zwischen  diesen  beiden  Auffassungen. 
Die  locaiiones  censoriae  bezw.  die  ihnen  beigefügten  leges  censoriae  sind  gewiß 
im  allgemeinen  Verträge,  aber  Verträge,  deren  eine  Partei  der  vom  populus  be- 
vollmächtigte und  ihn  unmittelbar  repräsentierende  Beamte,  also  der  populus  selbst 
ist,  welcher  auch  da,  wo  er  als  Vermögenssubjekt  im  Verkehr  mit  Privaten 
auftritt,  sich  seiner  von  der  der  Privaten  abweichenden  Stellung  nicht  ent- 
äußern kann  und  nicht  entäußern  will.  Diese  abweichende  Stellung  des  popukts 
zeigt  sich  darin,  daß  die  bevollmächtigten  Beamten  in  jenen  leges  Bestimmungen 
treffen  können,  wie  sie  in  Privatverträgen  gar  nicht  enthalten  sein  können, 
welche  auch  für  dritte,  an  dem  Vertrag  nicht  beteiligte  Personen  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  begründen,  ja  Bestimmungen,  die  ihre  Kraft  wit  aus 
der  einseitigen  Festsetzung  des  populus  herleiten,  weil  sie  ihrer  Natur  nach 
nicht  Gegenstand  einer  den  populus  rechtlich  bindenden  Vereinbarung  mit  einem 
Privaten  sein  können.  Daß  für  Dritte  geltende  Bestimmungen  darin  enthalten 
sein  konnten,  zeigen  zunächst  die  Lokationen,  nach  denen  es  dem  puhlicanus 
erlaubt  ist,  Parzellen  des  betreffenden  Gebiets  für  das  in  Frage  stehende  lustrum 
erst  gegen  ein  vectigal  zu  verpachten.  Die  Höhe  des  vectigal,  über  welche  er 
nicht  hinausgehen  durfte,  war  ihm  ohne  Frage  in  der  lex  censoria  vorgeschrieben, 
und  die  Pächter  konnten  sich  ohne  Zweifel  darauf  berufen.**  In  einer  lex  für 
Verpachtung  von  Schleifsteingruben  der  Insel  Greta  fand  sich  die  Bestimmung 
(1.  15  D.  de  public.  39,  4):  ne  quis  praeter  redemptorem  post  idus  Martias  cotem 
ex  insula  Oreta  fodito  neve  eximito  nequs  avellito.  Dadurch  wird  nicht  etwa  nur 
mittelbar,  sondern  unmittelbar  eine  Verpflichtung  dritter  Personen  zur  Unter- 
lassung  derartiger   Handlungen   begründet,    und   in  Bezug   auf  eine  in  Frage 

stehende  Kontravention  wird  denn  auch  gefragt:  num  contra  legem eocisse 

mderetur,  und  entschieden :  —  non  videri  contra  legem  fedsse,  wie  denn  auch  un- 
mittelbar durch  die  lex  locationis  hier,  ebenso  wie  in  ähnlichen  Fällen  durch  die 
lex  metalH  Vipascensis,  nachteilige  Folgen  für  die  Kontravenienten  festgesetzt  sein 
werden.     Sehr   belehrend   ist  jetzt  das  Sc.  de  Oropiis  vom  Jahre  681.    Danach 


der  fiseus  die  Sache  dem  Erben  gegenüber  vindiziert,  8o  macht  er  nicht  etwa  erst  einen 
Strafanspruch  gegen  ihn  geltend,  sondern  verfolgt  sein  Eigentum  gegen  ihn,  wie  gegen  einen 
beliebigen  dritten  Besitzef. 

*  Der  Strafcharakter  der  ganzen  Bestimmung  leuchtet  meines  Erachtens  genügend  dar- 
aus hervor,  daß  für  jeden  einzelnen  Barbierfall  den  unbefugten  Ronkurrenten  eine  Geldbuße 
treffen  sollte. 

*  Auf  derartige  locaiiones  ist  zu  beziehen  Cic.  in  Verr.  5,  21,  53. 
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beriefen  sich  bei  der  Verhandlung  über  den  Streit  zwischen  den  Vertretern  des 
Gottes  Amphiaraus  und  den  Steuerpächtem  die  Wortführer  beider  Parteien  auf 
die  lex  loeationis,  und  in  dem  urteil  wurde  erkannt:  nBQl  x^Q^^  ÜQcaniag  — 
—  —  xarä  Tov  x^q  (iiad'ciaBiog  pöfiov  avTt]  ifne^BtQijfiivf]  iffriv,  iW  fiij  6 
Sfiiio<Ti€trtn]g  ccvzijv  xccQniXv^cct.  Wenn  diese  Befreiung  auch  durch  den  Spruch 
des  Imperator  Sulla  und  dessen  Bestätigung  durch  den  Senat  erfolgt  war,  so 
sieht  man  doch,  daß  auf  Grund  dieser  Akte  die  Befreiung  ausdrücklich  in  die 
l&x  iocationis  aufgenommen  wurde  und  in  dem  konkreten  Rechtsstreit  zwischen 
diesen  Publikanen  und  den  Vertetern  des  Amphiaraus  in  erster  Linie  auf  diese 
gegründet  wird.  Als  eine  müßige  Wiederholung,  welcher  gar  keine  rechtsetzende 
Ej'aft  zukomme,  kann  man  das  nicht  ansehen.  Wie  die  Oropier  sich  den 
Publikanen  gegenüber  auf  jene  lex  eensoria  berufen  konnten ,  so  werden  auch 
die  Tom  Hafenzoll  befreiten  Personen  gegenüber  den  den  Zoll  von  ihnen  hei- 
schenden Publikanen  auf  jene  lex  eensoria  porHis  Siciliae:^  servos,  qtws  domum  quis 
ducet  stto  U8U ,  pro  is  portorium  ne  dato  ihre  Befreiung  haben  stützen  können. 
Selbst  eine  Befreiung  von  der  Leistung  einer  allgemeinen  Bürgerpflicht  für  eine 
gewisse  Zeit  konnte  in  der  lex  loeationis  gewährt  werden.  Als  im  Jahre  215 
▼•  Chr.  der  Staat  in  Geldnot  war  und  die  Summen  für  die  zu  verdingenden  Lie- 
ferangen f&r  das  spanische  Heer  nicht  sofort  zu  zahlen  imstande  war,  ermahnte 
dcSr  Prätor,  welcher  die  Verdingung  yomehmen  sollte,  in  einer  contio,  es  möchten 
sich  solche  finden,  welche  die  nötigen  Lieferungen  ea  lege  übernähmen,  ut,  quum 
peeunia  in  aerario  esset,  iis  primis  solveretur.  An  dem  für  die  Verdingung  an- 
gesetzten Tage  fanden  sich  drei  Publikanengesellschaften  von  21  Teilnehmern 
zum  Dingen  ein.  Sie  stellten  zwei  Forderungen,  deren  eine  die  ist:  ut  miliHa 
vaearent,  dum  in  eo  publica  essent,  und  erhielten  dieselbe  zugestanden.^  Also 
auch  die  Befreiung  der  Lieferanten  von  der  Militärpflicht  für  die  Dauer  der 
Lieferungen  wurde  in  die  lex  loeationis  aufgenommen;  diese  ist  der  Grund,  auf 
welchen  sie  sich  stützt,  wenn  auch  natürlich  der  yerdingende  Magistrat  Voll- 
macht zu  der  Aufnahme  solcher  Bestimmung  haben  mußte.  Es  ist  wohl  klar, 
daß  solche  Befreiung  von  einer  staatsrechtlichen  Pflicht  sich  nicht  auf  Vertrag 
mit  einem  Privaten,  sondern  lediglich  auf  die  einseitige  Festsetzung  des  in  Ver- 
tretung des  populus  handelnden  Beamten  stützt. 

Wir   würden  die   dem  Publikanen   durch  die  locatio  eensoria  bezw.  die  lex 

m 

eensoria  eingeräumte  Stellung  nicht  genügend  charakterisiert  haben,  wenn  wir  nicht 
noch  auf  folgendes  hinwiesen.  Faßt  man  nur  sein  Verhältnis  zu  den  einzelnen 
Yektigalschuldnem,  in  deren  Person  das  vectigal  fällig  geworden  ist,  ins  Auge,  so 
wird  man  sich  dabei  beruhigen,  sein  Recht  als  ein  Forderungsrecht  irgend  welcher 
Art  zu  bezeichnen,  mag  man  dieses  nun  je  nach  der  Verschiedenheit  der  Auf- 
ÜEissung  des  einzelnen  Forschers  als  eine  publizistische  oder  als  eine  von  anderen 
privatrechtlichen  Obligationen  sich  nicht  unterscheidende  Obligation  oder  wie 
immer  sonst  charakterisieren.  Allein  das  iu>s  vectigalis  des  conductor  vectigalium  ist 
in  der  That  gegen  das  Grundstück  gerichtet.  Nach  1.  7  D.  de  public.  39,  4 
haben  die  Kaiser  Antoninus  und  Verus  ausdrücklich  reskribiert,  in  vectigalilms 
ipsa  praedia,  non  personas  conveniri,  und  daß  daher  die  jetzigen  Besitzer  auch  das 
anter  ihren  Vorbesitzem  fällig  gewordene,  noch  nicht  entrichtete  vectigal  zu  zahlen 
verbanden  seien.  Die  Vektigalschuld  haftet,  wie  schon  andere  gesagt  haben, 
gleich   einer   Reallast   auf  dem   Boden.     Dieser  Satz  dürfte  nicht  erst  in  der 


>  L.  203  D.  de  v.  s.  50,  16.  "  Liv.  23,  49. 
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Sjuserzeit  aufgekommen  sein.  Er  folgt  daraus,  daß  das  ius  vectigalis  auch  ding- 
licher Natur  ist.  Dieser  dingliche  Charakter  desselben  tritt  auch  hervor  in  dem 
dem  Publikanen  zu  Gebote  stehenden  interdictum  de  loco  publico  fruendo.  Immer 
wieder  freilich  wird  behauptet,  dieses  Interdikt  komme  nur  dem  Pächter  des 
Grundstückes  selbst,^  nicht  dem  der  Nutzungsabgaben  zu.  Ehe  ich  auf  den 
Haupteinwand,  welcher  gegen  die  Anwendung  des  Interdikts  auf  die  Pächter 
der  Nutzungsabgaben  gemacht  wird,  eingehe,  will  ich  darauf  hinweisen,  daß, 
wenn  ed  noch  eines  Beweises  bedurft  hätte,  daß  offro  (publico)  frui  auch  y^den 
Genuß  der  Grundzinsen  haben''  bedeuten  kann,  dieser  durch  das  Sc.  de  Oropids 
erbracht  ist.  In  dem  in  dem  Streit  zwischen  den  Oropiem  und  den  Publikanen 
gefällten  Urteil  heißt  es,  der  betreffende  Acker  sei  nach  der  lex  loeaiioms  aus- 
genommen, iva  fiij  6  S^fio(ricjV7jg  avrijv  xagni^ijrai  (ut  ne  publicanus  eo  fruaiur, 
d.  h.  aber,  wie  an  anderer  Sselle  .gesagt  wird:  ÖTiag  imhg  rovranf  r&v  x^g&p 
nQÖffoSov  rc5  SrjfAOffidvrj  fiij  TBlciaiv  (vi  pro  iis  agris  reditum  puhlicano  ne 
pendant).  Der  prohibitorische  Charakter  des  Interdikts  soll  dasselbe  für  die 
Vektigalienpächter  unbrauchbar  machen.  Gegenüber  dem  frui  der  Publikanen 
sei  eine  vi^s  nicht  möglich.  Wir  wissen,  daß  durch  eine  ständige  Bestimmung 
der  lex  censoria  der  conducior  vectigalium  gegen  die  Gefahr  geschützt  war,  si  qui 
frui  publico  non  potuit  per  hostem.  Wenn  nun  ein  Publikane  durch  den  Feind  am 
frui  gehindert  werden  kann,  warum  sollte  er  nicht  durch  andere  Gewaltthätig- 
keiten  daran  gehindert  werden?  Wenn  die  aratores  selbst  durch  irgend  welche 
Gewaltthätigkeiten  Dritter  am  Bestellen  ihrer  Äcker  gehindert  wurden,  wenn 
dadurch  der  Ertrag  der  Felder  vermindert  oder  ganz  vereitelt  wurde,  so  litt 
darunter  folgeweise  der  Publikane,  welchem  ein  Teil  des  Ertrags  abgegeben 
werden  sollte.  Gegen  diese  Gefahr  schützte  ihn  die  lex  censoria  nicht.  Da- 
gegen muß  das  irUerdictum  de  loco  publico  fruendo  helfen.  In  jenen  Handlungen 
liegt  nicht  bloß  eine  Hinderung  des  arcUor  am  fr^i,  sondern  notwendig  zugleich 
eine  Hinderung  d^s  conductor,  qtw  minus  loco  publico  e  lege  locatioms  frn4d  lioeat. 
Weiter  fallen  dann  aber  auch  alle  Störungen,  welche  den  publicanus  und  sein 
Personal  an  den  für  die  Ausübung  des  frui  notwendigen  und  gestatteten  Hand- 
lungen auf  dem  Grundstück,  an  dem  Betreten  desselben  u.  s.  w.  hindern,  unter 
das  Interdikt.  Das  Interdikt  hat  einen  quasipossessorischen  Charakter,  es  ist 
eines  derer,  welche  nur  in  Bezug  auf  Ausübung  von  Rechten  dinglichen  Charak- 
ters vorkommen. 

Was  der  conductor  vectigalis  dem  populus  seinerseits  schuldet,  trägt  den 
Charakter  eines  Pachtzinses.  Wir  sehen  jetzt  aus  den  erhaltenen  pompejanischen 
Gemeindequittungen ,  daß  die  Zahlungen  aus  den  auf  ein  Lustrum  abgeschlos- 
senen Yektigalverpachtungen  pro  Jahr,  und  zwar  immer  nach  Ablauf  des  ein- 
zelnen Vektigaljahres,  fällig  wurden.  Es  hat  kein  Bedenken,  dies  auf  die  Ver- 
pachtung der  vectigalia  publica  populi  Romani  zu  übertragen.  Auch  bei  diesen 
wird  die  Zahlung  pro  Vektigalienjahr  versprochen  sein  und  also  die  Rate  für 
das  verflossene  Vektigaljahr  am  15,  März  fällig  geworden  sein. 

Noch  eines  eigentümlichen  vedigal  ist  hier  Erwähnung  zu  thun,  worauf 
neuerlich  die  pompejanischen  Wachstafeln  die  Aufmerksamkeit  gelenkt  haben: 
das  avitum  et  pairüum.  Sicher  nachweisbar  ist  es  in  Bezug  auf  italische  Muni- 
zipien,  daß  sie  ein  ihnen  gehöriges  Grundstück  gegen  einen  festen,  auf  dem 
Grundstück   ruhenden,   von  jedem  Successor   des   ursprünglichen  Pächters  zu 


^  So  jetzt  auch  von  Iherino,  Der  Besitzwille  S.  125  Anm. 
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entrichtenden  Zins  in  Erbpacht  geben  konnten.  Für  dieses  Verhältnis  selbst  ist 
gleichgültig,  ob  das  betreffende  Grundstück  oder  das  Kapital,  fiir  welches  es  er- 
worben ist,  der  Stadt  zuvor  von  dem  Erbpächter  geschenkt  war  oder  nicht.  Das 
dem  Grundstück  auferlegte  vectigal  wird  als  avitum  oder  patritum  bezeichnet.  Meines 
Erachtens  kam  dieses  Verhältnis  aber  nicht  bloß  bei  Grundstücken  der  Muni- 
zipien  und  Kolonien,  sondern  auch  bei  Grundstücken  des  römischen  Staates 
Tor.  Den  Beweis  dafür  finde  ich  in  den  bis  jetzt  meines  Erachtens  nicht  richtig 
Teratandenen  Resten  der  lex  agraria,  in  denen  des  patritum  Erwähnung  geschieht. 
Um  sie  zu  verstehen,  muß  man  davon  ausgehen,  daß  auch  die  Elrhebung  des 
amium  oder  patritum  an  Publikanen  verpachtet  wurde.  Dafür  sprechen  die  pom- 
pejanischen  Wachstafeln.  MitHuscHKE^  muß  man  sich  gegen  Mgioesens^  An- 
nahme erklären,  daß  der  Bankier  Jucundus  den  fundus  Rudianus  selbst  zu 
Ebrbpacht  besessen  oder  dem  Erbpächter  abgepachtet  habe.  Was  dem  Ver- 
treter der  Gemeinde  Pompeji  gezahlt  wird,  ist  ja  nicht  das  avüum  des  fundus 
Rndianus,  sondern  es  wird  gezahlt  ob  avitum  fundi  Rudiani,  als  Entgelt  für  das 
amium.  Dieses  ist  entsprechend  den  Ausdrücken  oh  pasqua,  oh  vectigal  publicum 
pasquorum  u.  ä.  zu  verstehen.  Wie  diese  nicht  von  den  Zahlungen  des  Weide- 
gelds selbst,  sondern  von  den  Zahlungen  des  Pächters  der  Erhebung  der 
Weidegelder  zu  verstehen  sind,  so  ist  auch  der  Ausdruck  ob  avitum  fundi  Ru- 
diam  nicht  auf  die  Zahlung  des  avitum,  sondern  die  Zahlung  des  Pächters  der 
Erhebung  des  avitum  zu  beziehen.  In  N.  125  ist  allerdings  L,  Gaecilius  Ju- 
cundus nicht  als  Schuldner  genannt,  diese  Quittung  rührt  aber  schon  vom 
14.  März  53  her,  einer  Zeit,  in  welcher  Jucundus  wahrscheinlich  noch  gar  nicht 
Yektigalienpächter  war  (die  übrigen  Gemeindequittungen  sind  von  späteren  Daten). 
Daß  er  aber  Besitzer  dieser  und  vielleicht  noch  anderer  Quittungen  aus  der 
Zeit  des  frühem  Pächters  war,  mag  sich  aus  geschäftlichen  Beziehungen  er- 
klären, die  vrir  nicht  mehr  ermitteln  können.  Vielleicht  war  Jucundus  sodus 
des  frühem  Pächters  und  praes  für  denselben,  so  daß  er  gegen  etwaige  Nach- 
forderungen vermeintlicher  Bückstände  durch  den  Besitz  der  Quittungen  ge- 
sichert war.  —  Daß  die  Erhebung  des  avitum  auch  an  Publikanen  verpachtet 
war,  giebt  meines  Erachtens  den  Schlüssel  zum  Verständnis  der  Beste  der  lex 
agraria  28.  Es  scheint  vorgekommen  zu  sein,  daß  solche  in  Erbpacht  gegebene 
Grundstücke,  deren  avitum  an  Publikanen  verdungen  war,  in  den  Grachischen 
Zielten  zu  anderen  Zwecken  eingezogen  wurden.  Die  Erbpächter  wurden  durch 
andere  Acker,  welche  in  ein  gleiches  Verhältnis  traten,  entschädigt  Der  an 
die  Stelle  des  patritunn  tretende_Zins  wurde  pro  patrito  genannt.  Auch  die 
Pächter  der  Erhebung  des  pcUritum  sollten  entschädigt  werden:  um  wie  viel  sie 
die  Erhebimg  des  patritum  gepachtet  hatten,  um  ebensoviel  sollten  sie  als  Pächter 
des  pro  patrito  gelten  bezw.  Sicherheit  für  das  Pachtgeld  durch  subsignare  geben. 
Die  andere  große  Kategorie  von  Geschäften,  welche  ständige  oder  vorüber- 
gehende Bevollmächtigte  des  pqptUus  mit  Privatleuten  abschlössen,  war  die  Ver- 
dingung der  uUrotributay  der  Befriedigung  irgend  welcher  Bedürfnisse  des  Staates. 
Das  Geschäft  war  eine  locatio  conductio  operis;  nicht  einzelne  Arbeiten,  sondern 
das  durch  die  Thätigkeit  des  Übemehmers  bezw.  seiner  Gehilfen  herzustellende 
Resultat,  die  Befriedigung  des  betreffenden  öffentlichen  Bedürfnisses,  war  Inhalt 
der  Leistung  des  Unternehmers.  Der  den  Staat  vertretende  Beamte  ist  locator,  der 
Unternehmer  conductor  oder  redemtor.     Mit  geringen  Ausnahmen  sind  alle  öffent- 


1  Ztachr.  f.  vergleich.  lUwissenBchaft.  I.  S.  166  ff.  '  Hermes  XII.  S.  88—141. 
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liehen  Bedürfnisse  verdungen  worden  im  Wege  der  Lizitation  sub  hasta.  Der 
Zuschlag  geschah  an  den  Mindestfordemden,  nur  daß  gewiß  auch  hier  der  den 
Staat  repräsentierende  Beamte  nicht  genötigt  war,  das  Geschäft  mit  dem  Mindest- 
fordernden abzuschließen.  Es  konnte  Grund  vorhanden  sein,  den  Zuschlag  einem 
eine  etwas  höhere  Vergeltung  Fordemden  zu  erteilen,  vor  allem  der,  daß  dieser 
bessere  Garantieen  für  gute  Befriedigung  des  betreffenden  Bedürfnisses  zu  bieten 
schien,  als  der  weniger  Fordernde.  Man  sollte  denken,  daß  im  allgemeinen  die 
Verpachtung  der  i^tigalia  der  der  ultrotributa  vorangegangen  sei,  denn  aus  dem 
Ertrage  jener  waren  die  Summen  für  diese  zu  bewilligen,  und  nach  der  Höhe  der 
EinnaJime  aus  den  Vektigalienverpachtungen  mußte  sich  die  Höhe  der  den 
Censoren  für  die  ultrotribufa  zu  bewilligende  Summe  richten.  Gewisse  Verträge 
jedenfalls  konnten  die  Censoren  nicht  abschließen,  bevor  sie  nicht  wußten,  wie 
viel  Gelder  ihnen  zur  Disposition  standen.  Auch  bei  der  Verdingung  der  uUro- 
tribuia  wurde  ohne  Zweifel  ein  bestimmter  ordo  beobachtet;  nach  der  Rücksicht, 
daß  die  res  divinae  den  res  humarute  vorgehen  und  Jupiter  der  höchste  Gott 
ist,  wird  daher  das  Anstreichen  der  kapitolinischen  Jupiterstatue  und  die 
Fütterung  der  heiligen  Gänse  auf  dem  Kapitol  zuerst  verdungen.  Wie  weit 
dieses  Verdingungssystem  ging,  zeigt,  daß  sogar  der  Dienst,  bei  Volksversamm- 
lungen das  classicum  genannte  Signal  zu  geben,  nach  Varro  de  1.  1.  6,  92  ver- 
dungen wurde.  Eine  wichtige  Rolle  spielte  dann  die  Versorgung  der  Heere 
mit  Getreide,  mit  Kleidungsstücken  verschiedener  Art,  mit  Pferden;  eine  sehr 
große  auch  die  öffentlichen  Bauten,  bei  welchen  wieder  die  Instandhaltung 
schon  bestehender  öffentlicher  Gebäude  und  die  Neubauten  zu  unterscheiden 
sind.  Auch  die  Reinigung  öffentlicher  Flüsse  zum  Zweck  der  Freihaltung  un- 
gehinderter Schiffahrt,  die  Vermessung  und  Limitierung  von  auszuteilenden  Land- 
gebieten bildeten  einen  Gegenstand  der  Verdingung.  Auch  Getreideaufkäufe  zur 
Versehung  Roms  mit  Getreide  wurde  wohl  manoipes  überlassen.  Daß  solche 
Getreidelieferungen  für  den  Staat  durch  mandpes  vermittelt  wurden,  ersehen 
wir  aus  Cic.  in  Verr.  III,  76,  175  f.  So  trage  ich  denn  auch  kein  Bedenken, 
unter  dem  einige  male  in  Inschriften  erwähnten  frumerüum  mafidpale  das  durch 
Publikanen,  mandpes,  aufzukaufende  bezw.  aufgekaufte,  dem  Staat  zu  liefernde 
Getreide  zu  verstehen.^  Der  in  diesen  Inschriften  erwähnte  promagister  und  der 
dispensator  frumenti  manoipalis  sind  Beamte  der  Publikanengesellschaft,  welche  in 
der  betreffenden  Provinz  die  Getreideaufkäufe  übernommen  hatte.  —  Die 
näheren  Modalitäten  der  Geschäfte  wurden  auch  hier  in  der  lex  oensoria  fest- 
gesetzt. Wie  im  einzelnen  das  den  Gegenstand  der  locatio  bildende  opus,  her- 
zustellen sei,  wurde  hier  genauer  angegeben,  so  in  der  bei  der  Lokation  der 
tutela  singularum  aquarum  auferlegten  lex,^  in  der  lex  affris  limitandis  meiiundisj^ 
in  den  leges  für  Reparatur  von  Bauten,  sowie  für  Neubauten.*  Es  kommt  vor, 
daß  bei  opera,  welche  im  Interesse  der  öffentlichen  Sicherheit  notwendig  sind, 
der  Prätor  die  Innehaltung  der  durch  die  lex  locationis  dem  redemptor  auferlegten 
Einzelverpflichtungen  noch  besonders  zu  sichern  sucht  dadurch,  daß  er  im  Unter- 
lassungsfall ein  Rechtsmittel  gegen  ihn  verspricht:  so  in  dem  alten  von  Gellius 
mitgeteilten  Edikt  gegen  die,  welche  die  Reinigung  öffentlicher  Flüsse  über- 
nommen  haben,    wenn  sie  das  durch  die  lex  locationis  ihnen  Auferlegte  unter- 

*  Vgl.  Makquardt,  Rom.  Staatsverwaltung  II  S.  130.  A.  4  gegen  Hibschfeld,  PhilologuB. 
1869.     S.  69. 

"  Frontinus  de  aquis  96.     Gell.  XI,  17,  1  ff. 

»  Schriften  d.  Feldmesser  I,  p.  211,  23—213,  5.  ♦  Cic  in  Verr.  I,  55,  143  ff. 
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lassen  haben.  Es  zeigt  sich  hier  recht  deutlich  wieder,  daß  die  in  den  leges 
locationis  getroffenen  Anordnungen  als  objektives  Kecht  setzend  angesehen  wurden. 
Regelmäßig  wird  in  der  lex  auch  ein  Termin  festgesetzt  sein,  bis  zu  welchem 
das  Werk  vollendet  sein  müsse.  So  ist  es  geschehen  in  der  von  Verres  bei 
der  Relokation  der  Instandhaltung  des  Castortempels  aufgestellten  lex,  so  auch 
in  der  lex  parieti  facienda  Puteulana,^  Femer  wird  wohl  regelmäßig  durch  eine 
besondere  Vertragsklausel  die  Billigung  des  opus  in  das  Ermessen  eines 
Beamten  gestellt  sein.^  Auch  bei  Verträgen  unter  Privaten  kam  nicht  bloß 
die  Verabredung  vor,  daß  die  in  Frage  stehenden  Leistungen  nach  dem  arhi- 
trium  eines  Dritten,  sondern  auch  die,  daß  sie  nach  dem  arbitrium  des  Forderungs- 
berechtigten, also  bei  der  loccUio  conduetio  operis  nach  dem  arbitrium  des  locaior 
hergestellt  werden  müßten.^  Darunter  war  im  Zweifel  ein  arbitrium  boni  viri 
verstanden,  ein  unbilliges  arbitrium  unterlag  daher  der  Korrektur  durch  den 
Richter.  Bei  den  staatlichen  Lokationen  braucht  der  lex  locationis  gemäß  die 
Leistung  des  Privaten  nicht  notwendig  arbitratu  des  verdingenden  Beamten  zu 
geschehen,  der  arbitratus  kann  einem  andern  Beamten  als  dem  verdingenden 
überlassen  werden,  demjenigen  insbesondere,  welchem  gegenüber  die  Leistung 
bewerkstelligt  werden  soll.  Nie  aber  kann  hier  der  arbitratus  einem  andern 
überlassen  werden,  als  einem  das  Volk  vertretenden  Beamten,^dem  möglicherweise 
ein  Consilium  von  Senatsmitgliedern  dabei  zur  Seite  stehen  muß.^  Und  eine 
Korrektur  des  arbitratus  könnte  höchstens  auf  Beschwerde  des  conductor  durch 
eine  höhere  staatliche  Instanz,  den  Senat  oder  das  Volk,  vermittelst  einer 
Rescission  jenes  erfolgen.  Ist  keine  besondere  Klausel  über  den  arbitratus  in 
der  lex  locationis  enthalten,  so  hat,  sei  es  der  verdingende  Beamte  selbst,  sei  es 
sein  Rechtsnachfolger  oder  wen  sonst  der  Senat  als  die  Aufsichtsbehörde  dazu 
bevollmächtigt,  zu  prüfen,  ob  die  hergestellte  Leistung  der  lex  locationis  ent- 
spricht. Das  Nähere  wird  weiterhin  bei  der  Erörterung  der  Verpflichtungen 
der  eönductores  imd  ihrer  Bürgen  gegenüber  dem  Staat  darzulegen  sein.  Was 
die  vom  Staat  dem  Ünternehmor  fiir  das  opus  zugesagte  Geldleistung  betrifft, 
so  könnte  man  aus  Festus'  ^  Erklärung  des  Wortes  redemptorea  (Redemptores  pro- 
prie  aique  aniiqtui  consuetudine  dicebantur,  qui,  cum  quid  publice  faciendum  au/t  prae- 
hendum  conduxerant  effecerantqus,  tum  demum  pecunias  aceipiebant  u.  s.  w.)  annehmen 
wollen,  daß  der  Si;aat  erst  nach  hergestellter  Leistung  des  Unternehmers  dem- 
selben Zahlung  geleistet  habe..  So  hat  sich  aber  nachweislich  die  Sache  nicht 
verhalten.  Das  praesenli  pecunia  locare,^  d.  h.  das  Verdingen  des  opus  mit  der 
Beredung,  daß  der  Staat  sofort,  vor  hergestelltem  Werk,  Zahlung  leiste,  bildete 
die  Regel.'     Ja,   man  entschließt  sich  eher  noch,    das  aerarium  sanctius  anzu- 

'  Bruks-Mommsen,  Fontes  juris  R.  a.  p.  273. 

"  Vgl.  z.  B.  die  betreffeVide  Bestimmung  der  lex  parieti  faciendo  (Bruns-Mommben  p.  273). 

•  L.  24  D.  locati  19,  2. 

•  Vgl.  die  A.  2  citierte  Bestimmung  der  lex  p.  f.  Puteolana.  ^  p.  270. 

•  Liv.  27,  11,  13.  34,  6,  17. 

^  MoMMSEN,  Staatsrecht  II,  1*  S.  442  gründet  auf  c^p.  69  des  Stadtrechts  von  Gene- 
tiva  die  Annahme,  daß  bei  den  ständigen  Redemptionen  von  den  betreffenden  Beamten 
(Censoren  oder  Konsuln)  immer  nur  die  auf  das  laufende  Jahr  fallende  Quote  der  merees 
angewiesen  sei.  Ganz  sicher  scheint  es  mir  nicht,  daß  jene  Stelle  des  Stadtrechts  von  solche^ 
Qnotenzahlungen  spricht  Bezeichnet  wird  die  von  den  jedesmaligen  Duoyirn  anzuweisende 
Zahlung  nicht  als  eine  Quotenzahlung.  Eine  solche  würde  sie  nur  sein,  wenn  die  den 
Gottesdienst  betreffenden  Leistungen  gleich  für  mehrere  Jahre,  etwa  ein  lustrum,  verpachtet 
wftren:  sie  können  ja  aber  immer  nur  auf  ein  Jahr  verpachtet  sein.  Nach  der  Lex  Mal. 
c.  63  werden,  scheint  es,  die  vectigalia  und  ultrotributa  immer  auf  ein  Jahr  verpachtet. 
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greifen,  ehe  man  sich  entschließt,  von  dem  praesenti  peounia  locare  abzugehen. 
Nur  in  Zeiten  äußerster  Bedrängnis  des  Arars  entschließt  man  sich  wohl,  eine 
spätere  Zahlungszeit  auszubedingen ;  dann  werden  aber  auch  wohl  den  Unter- 
nehmern anderweite  Vergünstigungen  bewilligt  Eher  mag  es  vorgekommen 
sein,  daß  nach  der  lex  censoria  der  Staat  die  Vergeltung  nicht  in  einer  Summe, 
sondern  ratenweise  zu  zahlen  hatte.  So  soll  nach  der  lex  PtUeolana  die  Hälfte 
des  Geldes  nach  der  Sicherheitsleistung  durch  Subsignation  von  Grundstücken 
von  selten  des  redemptory  die  andere  Hälfte  nach  Herstellung  und  Billigung  des 
opus  gezahlt  werden.^  Namentlich  das  erstere:  Zahlung  der  merces  erst  nach 
Leistung  von  Kaution  praedibus  praediüque  mag  häufiger  vorgekommen  sein. 

Wie  eine  einzelne  wichtige  Klausel  zuerst  in  die  leges  locattonis  auf- 
genommen und  dann  stehend  wurde,  läßt  sich  auch  bei  der  Verpachtung 
der  uUrotributa  nachweisen.  Als  im  Jahre  215  v.  Chr.  einige  Publikanensozie- 
täten  sich  bereit  erklärten,  die  Lieferungen  für  das  spanische  Heer  mit  der 
Bedingung  zu  übernehmen,  daß  ihnen  die  meroes  erst  gezahlt  werde,  wenn  Geld 
im  Ärar  sei,  setzten  sie  als  eine  besondere  Vergünstigung  auch  die  Au&ahme 
der  Klausel  durch,  daß  der  Staat  die  durch  feindliche  Gewalt  oder  Unwetter 
den  auf  die  Schiffe  verladenen  Lieferungsgegenständen  etwa  drohende  Ge&hr 
zu  tragen  haben  sqlle  (Liv.  XXIII,  49).  Diese  Klausel  muß  dann  aber  auch  in 
andere  Kontrakte  mit  den  redemiores  übergegangen  sein,  denn  im  Jahre  212 
V.  Chr.  wird  eine  Untersuchung  gegen  die  einzelnen  Publikanen  eröffiiet,  welche 
die  Bestimmung  der  leges,  wonach  publicu/m  periculum  erat  a  vi  tempestcUis  in  iis, 
quae  portarentwr  ad  exerdtus  zxjl  allerlei  Betrügereien  benutzt  hatten  (Liv.  XXV,  10). 

Nicht  bloß  Käufe,  Verkäufe,  Lokationen  wurden  von  selten  des  poptdus  mit 
Privaten  abgeschlossen.  Es  kommt  vor,  daß  dem  Staat  von  Privaten  Darlehne 
gegeben,  daß  Gelder  von  Privaten  (Waisen  und  Witwen)  in  der  Staatskasse 
deponiert  werden,  daß  der  Staat  Privatleuten  Darlehne  giebt.  Dabei  möge  an- 
gegeben werden,  in  welcher  verschiedenen  Weise  Zahlungen  des  Staates  an 
Private  bewerkstelligt  werden  konnten.  Die  Zahlung  kann  unmittelbar  aus  dem 
Arar  bezw.  an  besonders  dazu  aufgestellten  Tischen  durch  die  Quästoren  oder 
besonders  dazu  erwählte  Beamte  {quinqtie  oder  ires  viri  mensarii)  geschehen.' 
Wahrscheinlich  mußten  bei  den  regelmäßigen  Zahlungen  aus  dem  Arar  bestimmte 
Formalitäten  beobachtet  werden:  darunter  spielen  wahrscheinlich  Anweisungen 
der  betreffenden  Beamten,  Ausstellung  von  Urkunden  und  Buchungen  eine 
BoUe.  Darauf  deutet  Cicero  einmal  hin,  wenn  er  in  Beziehung  auf  solche  der 
Regel  entsprechende  Zahlungen  sagt,  p.  Fontejo  24:  immovero  nummus  ntUlus 
sine  liUenris  multis  commotus  est.  Dem  wird  entgegengesetzt  eine  Zahlung,  welche 
extra  ordinem ,  d.h.  ohne  Beobachtung  dieser  Formalitäten,  geschehen  ist,  wie 
deren  auch  in  der  lex  repetund,  Z.  69  Erwähnung  geschieht.  Die  Zahlung  kann 
aber  auch  mittelbar  durch  Anweisung  an  Private,  insbesondere  Publikanengesell- 
schaften,  welche  Schuldner  des  Staates  sind  und  der  Attribution  der  Beamten 
gemäß  die  unmittelbare  Zahlung  zu  leisten  haben,  bewerkstelligt  werden.^  Auch 
das  kommt  vor,  daß  der  Staat  den  Privaten,  der  an  ihn  eine  vertragsmäßige 
Forderung  hat,  durch  Attribution  eines  Schuldners  befriedigt.  Dies  ist  ein  der 
.im  privatrechtlichen  Verkehr  vorkommenden  Delegation  und  Novation  vergleich- 
barer Vorgang.  Nur  besteht  der  wesentliche  Unterschied ,  daß  hier  die  ein- 
seitige attributio  von  selten  des  Staates  die  ganze  beabsichtigte  Wirkung  hervor- 

*  Bküns-Mommsen,  Fontes  p.  273.  •  Vgl.  z.  B.  Liv.  7,  21,  8. 

»  Vgl.  Cic.  in  Verr.  III,  70—71,  §  165. 
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bringt :  uDmittelbar  durch  diese  aitributio  wird  das  Volk  von  seiner  Verpflichtung 
gegen  seinen  Gläubiger  frei,  nnd  der,  welcher  als  Schuldner  angewiesen  ist,  tritt 
in  diese  Verpflichtung  ein.  Das  anschaulichste  Bild  von  dem  Vorgang  giebt 
die  Lex  hdia  tnunievpalis  in  den  Bestimmungen,  welche  sie  für  den  Fall  trifft^ 
daß  der  einzelne  Hauseigentümer  seiner  Pflicht,  die  Straße  vor  seinem  Hause 
zu  pflastern  und  imstande  zu  erhalten,  nicht  nachkommt.^  Hier  soll  der  Adil 
die  Pflasterung  vor  dem  betreflenden  Hause  einem  Dritten  in  Verding  geben. 
Für  die  Lokationssumme  wird  der  populvs  zunächst  Gläubiger  des  säumigen 
Hauseigentümers,  welcher  auch  als  Schuldner  für  dieselbe  in  die  iabulae  publicae 
eingetragen  wird,  andererseits  wird  der  Staat  durch  die  loocUio  für  jene  Summe 
Schuldner  des  redemtor.  Dann  erfolgt  die  attributio  des  säumigen  Schuldners  an 
den  redemtor,  den  Gläubiger  des  Staates.  Was  der  säumige  Hauseigentümer 
dem  Staat  schuldet,  soll  er  nun  dem  rädemtor,  dem  Gläubiger  des  Staates,  zu 
geben  schuldig  sein.  Die  Bezeichnung  der  Leistung  des  oMrümtus  an  den  cm 
adiribuius  erü  als  ein  solvere  bezw.  scUisfacere  beweist  doch  das  Dasein  einer 
Schuld  des  erstem  gegenüber  dem  letztem,  denn  ein  solvere  bezw.  scUisfacere 
setzt  eine  Schuld  voraus. 

Nach  Darlegung  der  verschiedenen  vermögensrechtlichen  Geschäfte,  welche 
der  popuhts  durch  seine  Beamte  mit  Privaten  abschloß,  ist  jetzt  zu  zeigen,  in 
welcher  Weise  die  daraus  für  den  Staat  entsprungenen  Forderungen  geltend 
gemacht  bezw.  wie  ihm  für  die  Realisierung  derselben  Sicherheit  geleistet 
wurde.  Der  paptüus  selbst,  auch  wenn  er  die  Forderung  des  Privaten  gegen 
ihn  nicht  sofort  erfüllt,  leistet  keine  besondere  Sicherheit  für  deren  Erfüllung: 
die  publica  fides  ist  die  höchste  Sicherheit,  welche  es  geben  kann;  daß  die 
Forderung  gegen  den  populus  geht,  gewährt  die  beste  Sicherheit  für  deren  Reali- 
sierung. Umgekehrt  gewährt  der  einzelne  Private,  welcher  Schuldner  des 
Staates  wird,  demselben  durch  sich  keine  genügende  Sicherheit.  Es  ist  das 
ganz  begreiflich,  denn  bei  den  Multen,  Verurteilungen,  Verpachtungen  der  vedi- 
gaUa  und  tUirotribtUa  pflegte  es  sich  um  Summen  zu  handeln,  fiii*  deren  Zahlung 
im  allgemeinen  die  Vermögen  der  einzelnen  keine  genügende  Sicherheit  bieten 
konnten.  Dasselbe  treibende  Moment,  welches  die  Entstehung  der  sodetaies 
puMcanorum  zu  Wege  gebracht  hat,  hat  auch  die  besondere  Kaution  für  die 
Realisierung  der  Staatsforderungen  gegen  Private  aufkommen  lassen:  das  cavere 
praedibus  praediisque.  —  Vor  allen  Dingen  muß  im  allgemeinen  die  Art  des 
Rechtsverhältnisses,  in  welches  der  praes  bezw.  die  praedia  eintreten,  festgestellt 
werden.  Es  ist  gesagt  worden,  die  HauptobUgation  trete  ganz  hinter  der  des 
praes  zurück.  Wenn  die  Bedingung,  worauf  die  Obligation  des  praes  laute,  ein- 
trete, so  gehe  der  Gläubiger  nicht  an  den  Hauptschuldner,  sondern  unmittelbar 
an  den  Präs,  das  praeäes  dare  stehe  der  Zahlung  völlig  gleich  und  befreie  den 
Schuldner.*  Es  gehe  das  so  weit,  daß  sogar  der  Hauptschuldner,  wenn  er 
wolle  und  der  Magistrat  ihn  zulasse,  selber  als  Präs  sich  verpflichten  könne. 
Nach  dieser  Auffassung  würde  also  der  Präs  sich  formell  jedenfalls  stio  nomine 
haftbar  machen;  ja,  wenn  der  Hauptschuldner  selbst  sich  als  praes  haftbar 
machen  könnte,  so  müßte  man  sagen,  daß  die  Haftung  des  praes  nicht  einmal 
materiell  notwendig  als  eine  Intercession  aufzufassen  sei.  Was  uns  indessen 
juristische  Quellen  und  nichtjuristische  Litteratur  an  Nachrichten  über  die 
praedes  erhalten  haben,  bietet  meines  Erachtens  keine  Bestätigung  für  jene  Auf- 
fassung MoMMSSNS.     Was  hätte  es  für  einen  Sinn,  daß,  wer  praedes  stellen  muß, 

^  VgL  BRüNS-MoimsEN  p.  108.  '  Mommbbn,  Stadtrechte  S.  471. 
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auch  nach  Stellung  der  praedes,,  wenn  der  betreffende  Magistrat  es  für  nötig 
hält,  auch  noch  praedia  suhsiynare  muß,  wenn  er  durch  die  Stellung  der  praedes 
befreit  wäre?  Wenn  der  Schol.  Bob.  in  or.  pro  Flacco  p.  244  Orell.  sagt:  —  vi 
aut  qui  vedigalia  redimeret  aut  qui  pro  mandpe  vectigaUum  fidem  suam  inierponerel, 
loco  pignoris  praedia  sua  rei  publicae  obligarei ,  quoad  omnem  peeuniam  redemtores 
vedigalium  repensarent ,  so  ist  unter  dem  qui  pro  mandpe  vectigaUum  fideni  muun 
tnterponit  offenbar  der  praes  gemeint,  welcher  damit  sowie  durch  das  Folgende 
als  ein  accessorisch  neben  dem  fortdauernd  verpflichtet  bleibenden  mancq» 
Haftender  charakterisiert  wird.  •  Ebenso  läßt  sich  die  Äußerung  Varros  de  1. 
1.  5,  40:  Praedia  dicta,  iiem  ut  praedes,  a  praestando,'  qiwd  ea  pignore  data  pttbHee 
maneupis  fidem  praesierU  nur  von  einer  accessorischen  Haftung  der  praedes  und 
praedia  neben  der  des  manceps  verstehen.  Wie  könnte  auch,  wenn  der  redenUor 
der  Instandhaltung  eines  Tempels  praedes  gestellt  hätte  und  dadurch  selbst  be- 
freit wäre,  der  Magistrat  bei  ungenügend  befundener  Instandhaltung  die  bei  der 
relocatio  dem  zweiten  Unternehmer  versprochene  Summe  auf  den  ersten  redemtor 
anweisen?  Wie  könnte  Cicero  bei  der  Darstellung  der  causa  luniajia  die  Sache 
so  darstellen,  daß  vor  allem  dem  Pupillen  Junius,  dem  Elrben  des  ersten  re- 
demtor,  die  Gefahr  des  Verlustes  der  fortunae  patriae  drohte,  wie  hätte  er  sagen 
können,  daß  die  Kosten  der  relocatio  aus  dessen  pecunia,  dessen  honis  zu  bestreiten 
seien,  wenn  nur  die  praedes  des  Pupillen  hätten  herangezogen  werden  können? 
Ja,  welchen  Sinn  hätte  es  überhaupt  gehabt,  den  zunächst  Verpflichteten  durch 
Stellung  yon praeds  befreit  werden  zu  lassen?  Das  Interesse  des  Staates  heischte 
nur,  den  praes  nicht  erst  eventuell  angehen  zu  müssen,  sondern  ihn  gleich  neben 
dem  manceps  angehen  zu  können.  Bei  den  Summen  aber,  um  welche  es  sich 
bei  diesen  Staatsforderungen  handelte,  war  es  entschieden  gegen  das  Interesse 
des  Staates ,  den  manceps  durch  die  Stellung  der  praedes  ganz  befreit  werden 
zu  lassen.  Die  Stellen  in  Gesetzen  und  Schriftstellen,  welche  beweisen  sollen, 
daß  das  praedes  dare  der  Zahlung  vollständig  gleich  stehe  und  den  Schuldner 
befreie,  sind  solche,  in  welchen  gesagt  ist,  daß  ein  zu  einer  MuH  oder  Strafe 
Verurteilter  entweder  praedes  für  die  Zahlung  derselben  zu  geben  oder  zu  ge- 
wärtigen habe,  daß  er  sofort  in  vincula  geworfen  und  sein  Vermögen  von  Staats 
wegen  in  Besitz  genommen  und  verkauft  werde.  Der  Staat  sieht  also  nur  unter 
der  Bedingung  von  sofortiger  Exekution  seines  Strafanspruches  ab,'  wenn  ihm 
genügende  Sicherheit  fiir  die  eventuelle  Realisierung  desselben  gegeben  wird. 
Daß  durch  diese  Sicherstellung  der  Staatsschuldner,  also  in  jenen  Fällen  der 
Kondemnierte  oder  zu  einer  Mult  Verurteilte,  befreit  werde,  davon  findet  sich 
nicht  die  geringste  Andeutung!  — 

Fragen  wir  weiter,  wem  Sicherheit  durch  Stellung  von  praedes  und  praedia 
zu  leisten  war,  so  ist  so  viel  unzweifelhaft,  daß  der  poputus  bezw.  die  ihn  ver- 
tretenden Beamten  für  Fordemngen  verschiedenster  Art  gegen  Private  solche 
Sicherheit  verlangten.  So  hat,  wer  vom  Staat  Grundstücke  kauft,  für  Zahlung 
des  Kaufpreises,^  wer  ein  Darlehn  von  ihm  empfangt,  für  die  Bückzahlung  des- 
selben,^ wer  wegen  Pekulat  oder  Erpressung  verurteilt,'  wem  eine  Mult  irro- 
giert  ist,*  für  Erfüllung  des  Urteils  bezw.  Zahlung  der  Mult,  wer  Vektigalien 
oder  ultrotribuia  pachtet,^  für  Zahlung  der  Pachtsumme  öder  gehörige  Herstellung 

*  Lex  agrar.  Z.  45.  73.  99.  *  Liv.  22,  60.     Tac.  Ann.  6,  17. 
'  Liv.  38,  58.  60.     Gell.  6,  19,  8.  *  Gell.  6,  19. 

*  Varro  de  I.  1.  V,  10.  Festus  v.  manceps  p.  342.  Schol.  Bob.  zu  Cic.  p.  Flacc  82. 
Lex  agr.  Z.  27.     Lex  par.  f.  Put     BRinis-MoifMSEN  p.  272  f. 
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des  übernommenen  opus  Sicherheit  durch  praedes  und  praedia  zu  bestellen.  Ob 
bei  den  namens  des  poptUus  yon  einem  Bürger  anzustellenden  aetiones,  welche 
Bbitits  als  prokuratorische  Popularklagen  bezeichnet  hat,  dem  Kläger  praedes  zu 
bestellen  waren,  darüber  scheint  man  vergeblich  in  den  uns  erhaltenen  Quellen. 
nach  einer  Aufklärung  zu  suchen.  Die  innere  Wahrscheinlichkeit  ist  dafür, 
denn  es  handelt  steh  bei  jenen  Klagen  um  Strafansprüche  des  populus,  welche 
der  einzelne  Bürger  namens  desselben  geltend  macht.  Vielleicht  ist  darauf 
die  riel  besprochene  Stelle  des  Plautus,  Menaechm.  IV,  2,  20  sqq.,  zu  beziehen. 
Es  scheint  sich  in  derselben  um  irgend  welche  in  den  Geschäftsbereich  der 
Adilen  fallende  Vergehen  {malefada,  facta  pessuma)  zu  handeln,  derenthalben 
Tor  den  Ädilen  als  Richtern  namens  des  populus  eine  Strafe  eingeklagt  werden 
konnte.  Da  es  nicht  zur  Eingehung  einer  Sponsion  zwischen  Kläger  und  Be-  ' 
klagten  kam,  so  mußte  der  Strenge  des  Gesetzes  nach  ein  praes  gestellt  werden, 
da  eine  Forderung  des  pcptdus  geltend  gemacht  wurde. 

Es  ist  die  Frage,  ob  auch  anderen  Subjekten,  als  dem  populus,  durch 
praedes  und  praedia  kaviert  werden  konnte.  Ursprünglich  war  diese  Art  der 
Kaution  wohl  auf  den  populus  beschränkt.  Dafür  spricht  nicht  bloß,  daß  über- 
all, wo  der  praes  definiert  oder  im  allgemeinen  charakterisiert  wird,  der  populus 
als  das  Subjekt  angegeben  wird,  welchem  durch  praedes  und  praedia  Sicherheit 
verschafft  werde,  sondern  auch,  daß  die  weit  überwiegende  Zahl  der  in  erhal- 
tenen Nachrichten  vorkommenden  Anwendungen  des  praedes  dare  sich  auf  irgend 
welche  Forderungen  des  populus  bezieht.  Doch  ist  diese  Kautionsart  nicht  auf 
Forderungen  des  populus  beschränkt  geblieben.  Auch  Städten  wird  fiir  ihre 
Forderungen  gegen  Pritate  durch  praedes  und  praedia  kaviert.  Ob  aber  allen? 
Dies  scheint  immer  stillschweigend  vorausgesetzt  zu  werden;  denn  nur  unter 
dieser  Voraussetzung  kann  begründet  sein,  was  z.  B.  Göppebt^  sagt,  daß  im 
Corpus  Juris  in  den  die  Munizipalangelegenheiten  betreffenden  Stellen  statt  der 
praedes  Fidejussoren  interpoliert  seien.  Nachweislich  ist  aber  nur,  daß  die 
eauiio  praedibus  praedüsque  auch  auf  die  Forderungen  von  Bürgergemeinden  und 
von  mumdpia  dvium  Laünorum  (also  auch  auf  die  von  coloniae  latinae)  ausge- 
dehnt ist.  Das  erstere  ersehen  wir  daraus,  daß  nach  der  lex  parieti  facienda 
Puteolama  der  Stadt  Puteoli,  welche  eine  Bürgerkolonie  war,  von  dem  redemtor 
operis  Sicherheit  durch  praedes  und  praedia  bestellt  werden  mußte,  sowie  daraus, 
daß  auch  in  der  lex  der  colonia  Itäia  Oenetiva,  einer  Bürgerkolonie,  des  manceps 
und  praes  Erwähnung  geschieht;^  das  letztere  daraus,  daß  in  der  lex  der  Stadt- 
gemeinde Malaca,  eines  munidpium.  UUinumi,  die  cautio  praedibus  praediisque  mehr- 
dache  Verwendung  findet.  Keine  Spur  einer  Anwendung  dieser  Kautionsart 
findet  sich  aber,  so  viel  ich  sehe,  auf  Forderungen  von  unterthänigen  Peregrinen- 
gemeinden  in  den  Provinzen.  Der  Grund  davon  scheint  aber  folgender  zu  sein. 
Zunächst  die  munieipia  dvium  Bomanorum  waren  in  der  Weise  in  den  romischen 
Staat  aufgenommen,  ut  semper  rempublicam  separatim  a  populo  Romano  haberent,^ 
d.  h.  der  römische  Staat  erkannte  ihnen  in  gewisser  Weise  das  Wesen  einer 
res  publica,  eines  der  res  publica  xax  i^oxvv,  dem  römischen  Gemeinwesen,  ähn- 
Ucben  Gemeinwesens  zu.  Die  Kolonie  aber,  die  Bürgerkolonie  und  die  colonia 
laüna,  ist  eine  pars  dvium  aiä  sodorum  missa,  ubi  rempublicam  habeant  —  — 
pubUeo  dus populi,  unde  profecH  sunt,  consüio,*    Auch  ihnen  gesteht  der  römische 


>  Ztschr.  f.  Bechtggesch.  IV  S.  259.  *  c  XCIII  bei  Bsuns-Mommsen  p.  126. 

*  Fest  V.  municeps  p.  131.  ^  Serv.  ad  Viig.  Aen.  1,  12.. 
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Staat  eine  res  publica,  ein  dem  seinigen  nachgebildetes  öffentliches  Gemein- 
wesen zu,  und  es  wird  daher  die  Kolonie  geradezu  als  eine  publica  persona^ 
bezeichnet,  welcher  Begriff  nicht  etwa  mit  dem  des  privaten  Rechtssubjekts 
■identifiziert  werden  darf.  Was  aber  von  der  Kolonie  gilt^  gilt  auch  von  der 
Stadt,  welche  ohne  Deduktion  einer  Kolonie  lateinisches  Becht  verliehen  er- 
halten hat,  dem  spätem  municipium  latinum.  Nicht  das  gleiche  gilt  von  den 
unterthänigen  Peregrinenstädten  in  den  Provinzen.  Keine  Spur  deutet  meines 
Wissens  darauf  hin,  daß  auch  ihnen  für  ihre  Forderungen  gegen  Private  durch 
Stellung  von  praedes  und  praedia  kaviert  sei.  Sie  gehören  wohl  zu  den  universi- 
totes  personarum,  welche  ihre  Beamten,  Ratsversammlungen  u.  dgl.  haben  können, 
was  auch  bei  anderen  universitates  personarum  vorkommt,  sie  gehören  aber  nicht 
zu  den  publicae  personae,  zu  den  Gemeinwesen  innerhalb  des  römischen  Reichs, 
welche  in  etwas  teilhaben  an  dem  Wesen  des  populus.  Gaius  sagt:  civi- 
tates  enim  privatorum  loco  habe?itur,  und  es  ist  wohl  zu  beachten,  daß  er  diesen 
Ausspruch  in  seinem  Kommentar  zum  edictum  provinciale  thut  (1.  16  D.  de  verb. 
sign.  50,  16),  daß  derselbe  also  auf  die  gewöhnlichen  Provinzialgemeinden 
zu  beziehen  ist.  Zu  beachten  ist  auch,  daß  Gaius  in  einem  besondem  Buch 
den  Titel  des  edictum  urbanum  de  praediatoribus  erläuterte;  er  pflegt  das  zu  thun 
bei  Materien,  welche  dem  edictum  urbanum  im  Gegensatz  zum  provinciale  eigen- 
tümlich waren.  Das  letztere  wird  keinen  Titel  de praediatoribus'enihalten  haben, 
was  sich  daraus  erklärt,  daß  den  gewöhnlichen  Provinzialgemeinden  nicht  prae- 
dibus  praediisque  kaviert  wurde.  —  Ist  denn  aber  der  Satz  richtig,  daß  nur 
dem  populusy  nicht  auch  Privaten  wegen  ihrer  Forderungen  durch  praedes  und 
praedia  Sicherheit  geleistet  werden  konnte?  Sehen  wir  zunächst  von  den  praedes 
litis  mtididurum  ab,  so  dürfen  die  gelegentlichen  Erwähnungen  der  praedes, 
namentlich  in  den  Briefen  Ciceros  ad  Atticum,  nicht  mit  Göppebt*  als  solche 
bezeichnet  werden,  welche  ohne  die  allgemeine  Zulässigkeit  von  praedes  auch 
außerhalb  des  publizistischen  Gebiets  nicht  wohl  erklärbar  sein  würden.  E^ 
ist  bei  diesen  gelegentlichen  Erwähnungen  die  Art  der  Forderung,  für  welche 
praedes  bestellt  werden,  durchaus  nicht  zu  erkennen.  Auch  wenn  ein  Privat- 
mann der  Gläubiger  ist,  kann  die  Forderung  doch  ihren  Ursprung  in  dem 
vermögensrechtlichen  Verkehr  des  Staats  mit  Privaten  haben.  Es  liegt  die 
Frage  wohl  nahe,  ob  nicht  einem  Privaten,  welchem  Staatsforderungen  gegen 
einen  andern  Privaten  attribuiert  wurden,  für  dieselben  praedes  gestellt  werden 
konnten.  Nach  den  Resten  der  lex  agraria  v.  84  sollen  demjenigen,  welcher  tür 
einen  andern,  der  dem  den  popuhis  vertretenden  Prätor  für  irgend  welche  nicht 
zu  erkennende  Forderung  Kaution  durch  praedes  und  praedia  zu  stellen  hatte 
und  dieser  Verpflichtung  nicht  nachgekommen  ist,  seinerseits  praedia  subsigniert 
hat,  auf  Anordnung  des  Prätors  für  seine  Regreßforderung  von  jenem  Staats- 
schuldner praedia  subsigniert  worden.'  Auf  die  Frage  aber,  ob  zur  Zeit  der 
Herrschaft  des  Legisaktionenprozesses  in  prozessualischen  Anwendungen  einer 


*  Feldmesser  I,  p.  54,  23.     Vgl.  auch  p.  16,  8  sqq.  *  a.  a.  0.  S.  269  flF. 

'  Diese  Stelle  darf  nicht  in  Verbindung  gebracht  werden  mit  v.  73  u.  74,  nach  welchen, 
wenn  nicht  binnen  120  Tagen  für  den  Kaufpreis  des  vom  Staat  verkauften  Grundstücks 
dem  Prätor,  qui  inter  cives  jus  dicit,  Sicherheit  durch  subsignare  von  praedia  geleistet  ist, 
der  Prätor  das  betreffende  Grundstück  pecunia  praesenti  verkaufen  soll.  In  v.  84  muß  es 
sich  um  eine  nicht  aus  einem  Verkauf  herrührende  Forderung  des  popuius  handeln,  bei 
welcher  im  Fall  der  Unterlassung  des  praedia  subsignare  nicht  durch  einen  neuen  Verkauf 
^egen  Barzahlung  geholfen  werden  konnte. 
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Partei  von  der  andern  Kaution  durch  praedes  habe  gestellt  werden  müssen, 
kann  erst  bei  der  Darstellung  des  Prozesses  eingegangen  werden.  Sollten 
solche  Anwendungen  der  Kaution  durch  praedes  vorgekommen  sein,  so  würde 
doch  eine  innere  Verwandtschaft  derselben  mit  der  Bestellung  von  praedes  und 
praedia  für  Staatsforderungen  nicht  verkannt  werden  dürfen.  Der  unmittelbar 
durch  die  lex,  also  den  poptUus  garantierte  Anspruch,  der  durch  lege  agere 
geltend  gemacht  wird,  empfängt  durch  diese  Garantie  etwas  von  der  Natur  der 
Staatsforderungen,  was  es  erklärlich  macht,  daß,  falls  Kaution  gestellt  werden 
muß,  das  Kautionsmittel  das  gleiche  ist,  wie  dem  populus  gegenüber. 

Fragen  wir  weiter,  welche  Personen  praedes  stellen,  bezw.  werden  konnten, 
80  kann  die  Antwort  nur  lauten,    daß,    da  das  praedibus  cavere   eine   zunächst 
dem  römischen  Staatsvermögensrecht  angehörende  Institution  war,  nur  römische 
Bürger,    wie  als  mancipes,    so  auch  als  praedes  dem  pqptUus   sich  .  verpflichten 
konnten.    Anders  stand  es  natürlich  bei  dem  praedes  dare  in  den  Städten  lati- 
nischen Rechts.    Diesen  gegenüber  mußten  natürlich  auch  die  eigenen  Bürger, 
Latinen,    als   mancipes  bezw.   als  praedes   eintreten   können.     Wer  femer   als 
maneeps   etwa^   vom  Staat   bezw.  der  Gemeinde   kaufen   oder   pachten   wollte, 
mußte  ein  grundsässiger  Mann  sein,  denn  er  mußte,  falls  dies  dem  Magistrat, 
welchem   die  Kaution   zu   stellen   war,    erforderlich   erschien,    noch   besonders 
praedia  subsignare.     Aber   auch   als  praedes   wird   man   wohl   nur   grundsässige 
Leute  zugelassen  haben,  die,  wenn  der  Magistrat  es  von  ihnen  auch  nicht  ver- 
langen konnte,  doch  imstande  waren,  neben  der  generellen  Verpflichtung  ihres 
Vermögens  noch  speziell  praedia  zu  subsignieren.  —  Die  Sachen,  welche  Gegen- 
stand solcher  subsignatio  werden  konnten,  waren  praedia,  Grundstücke,  und  zwar 
mußten  es  solche  praedia  sein,  welche  in  quiritischem  Eigentum  stehen  konnten, 
bezw.  in  solchem  Eigentum  der  Subsignierenden  standen.^    Wurden  einem  fnuni- 
äpium  Latinum  praedia  subsigniert,  so  mußten  dazu  natürlich  auch  die  in  dem 
Territorium  desselben  belegenen  Grundstücke,  welche  nicht  im  quiritischen,  son- 
dern nur  im  latinischen  Eigentum  stehen  konnten,  als  tauglich  erscheinen.  Andere 
Sachen  aber,  als  praedia,  düiften  in  republikanischer  Zeit  kaum  mögliche  Objekte 
einer  subsignatio  gewesen  sein.    Wären  sie  es  gewesen,  so  würde  sich  kaum  so 
regelmäßig  nebeneinander  praedibus  praediisque  cavere,  praedibits  ac  praediis  cavere, 
praedia  praedesque  dare,  praedes  dare  praediaque  subsignare  erwähnt  finden.^     Die 
Erörterung  der  Frage,  in  welchem  Verhältnis  beide  Sicherungsmittel  zu  ein- 
ander stehen,  soll  vorläufig  noch  ausgesetzt  werden.     Daß  man  in  der  Kaiser- 
zeit auch  Perlen  und  kostbare  Steine  als  Objekte  der  subsignatio  bei  Staats- 
forderungen zugelassen  habe,  ist  nach  einer  Äußerung  des  Plinius  H.  N.  IX, 
35,  60  nicht  unwahrscheinlich,  bleibt  aber,  da  sonst  nirgend  eine  Spur  davon 
begegnet,  doch  unsicher.     Jedenfalls  müßte  man  wohl  annehmen,  daß  solcher 
bewegliche  Gegenstand  der  subsignatio  auch  in  den  Besitz  des  Staats  übergehen 
mußte,  um  ihm  wirklich  Sicherheit  zu  gewähren.    Berechtigt,  namens  des  popu^ 
lu8  sich  durch  praedes  und  praedia  kavieren  zu  lassen,  ist  immer  der  Magistrat, 
welcher  dem  populus  die  Forderung  erworben,  für  welche  Sicherheit  geleistet 
werden    muß.     So    ist    es    bei    auferlegten   Multen    der   Beamte,    der    diese 
muUa   auferlegt   hat,    z.    B.    ein    tribunus  plebi^;^^  bei   den    locationes   censoriae 

*  Cic  pro  Placco  22,  80. 

'  Vgl  die  Zofiammenstellong  bei  Kivieb.    Untersuchongen  über  die  eautio  praedibus 
S.  28.  .         . 

•  QelL  VI,  19, 
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ist  es  der  Censor,  der  die  Verpachtung  vorgenommen.*  Waren  andere  Beamte 
die  verpachtenden  oder  verkaufenden,  wie  Konsulii,  Prätoren,  Ädilen, 
Quästoren,  so  sind  diese  zur  Forderung  bezw.  Empfangnahme  der  Kaution 
berechtigt.  Am  häufigsten  waren  die  die  praedes  und  praedta  empfangenden 
Magistrate  ohne  Zweifel  die  Censoren  und  Quästoren:  die  ersteren  deshalb,  weil 
sie  in  der  Regel  die  Lokationen  der  vectigalia  und  uUrotribuia  vornahmen;  die 
Quästoren,  weil  sie  die  ordentlichen  Eassenbeamten  des  Staats  waren,  also  alle 
Forderungen,  welche  nicht  durch  einen  andern  magisiraJtus  geltend  zu  machen 
waren,  durch  sie  namens  des  poptdus  beigetrieben  werden  mußten.  Namentlich^ 
wenn  jemand  wegen  eines  Verbrechens,  etwa  wegen  Pekulats,  wegen  repetundae, 
dem  populiis  zu  Geld  kondemniert  wird,  ist  der  quaestor  ttrbanus  der  Beamte, 
welcher  die  Forderung  gegen  den  cofideninaius  geltend  zu  machen  hat,  welchem 
also  Kaution  durch  praedes  bezw.  praedia  zu  steilen  ist.'  Es  ist  daher  ganz 
begreiflich,  daß  bei  Cic.  pro  Flacco  32,  80  nur  gefragt  wird:  suhsignari  {so. 
ista  praedia)  apud  aerarium,  apud  aefisorem  possint,  denn  daß  dem  qtmestor  urbanus 
oder  dem  censor  praedia  subsigniert  wurden,  war  das  gewöhnliche.  —  In  den 
Städten  latinischen  Rechts  waren  es  die  Duumvirn  derselben,  welche  die  der 
Gemeinde  zu  stellenden  praedes  und  praedia  annahmen.* 

Bezüglich  der  Frage,  ob  eine  bestimmte  Form  für  die  Bestellung  der 
praedes  vorgeschrieben  gewesen,  besteht  ein  Gegensatz  der  Meinungen.  Nach 
MoMMSEKS*  Auffassung  ist  Bürgschaft  und  Verpfändung  an  den  Staat  überall 
und  unbedingt  von  allen  Formalien  befreit.  Nirgends  wüi-den  bestimmte  For- 
malien  dafür  angegeben.  Nach  anderen  wurde  die  Verbürgung  des  praes  durch 
eine  bestimmte  Wortformel,  durch  Frage  des  Magistrats  und  Antwort  dessen, 
der  sich  dem  Staat  verbürgen  wollte,  abgeschlossen:  es  soll  diese  Verbürgung 
ein  Verbalkontrakt  gewesen  sein.^  Diese  Annahme  stützt  sich  teils  auf  den 
allgemeinen  Charakter  der  Bürgschaft,  welche  nach  römischem  Recht  immer 
eine  verborum  obligatio  gewesen  sei,  teils  auf  den  Bericht  bei  Varro  de  1. 1.  VI, 
74  und  Paulus  h.  v.  Müeller  p.  223.  Die  Bürgschaft  des  privatrechtlichen 
Verkehrs  beweist  nun  aber  zu  viel,  da  danach  die  Verbürgung  des  praes  durch 
Stipulation  geschehen  sein  müßte,  was  jedenfalls  nicht  zutrifft.  Nach  Varro 
ist  allerdings  die  Verbürgung  des  praes  durch  interrogare  des  Magistrats  und 
respondere  des  als  praes  Eintretenden  geschehen,  und  damit  stimmt  die  Angabe 
des  Paulus  überein;  aber  auf  diese  nicht  etwa  in  einer  juristischen  Deduktion, 
sondern  bei  Gelegenheit  einer  Worterklärung  von  Grammatikern  gemachte 
Angabe  die  rechtliche  Notwendigkeit  von  interrogaüo  und  responsio  filr  die  Ver- 
bürgung des  praes  stützen  zu  wollen,  ist  doch  gar  bedenklich  und  unsicher. 
Man  wird  mit  Mommsen  nicht  mehr  daraus  zu  entnehmen  haben,  als  daß  Frage 
und  Antwort  bei  dem  sich  Haftbarmachen  des  praes  üblich  war;  wie  es  ja  auch 
im  privatrechtlichen  Verkehr  bei  Kontrakten,  welche  nudo  consensu  abgeschlossen 
werden  konnten,  seit  alter  Zeit  ganz  üblich  bei  den  Römern  war,  den  Konsens 
durch  Frage  und  Antwort  recht  deutlich  zu  konstatieren.  Das  aber  dürfen 
wir  doch  annehmen ,  daß .  der  als  praes  Eintretende  sich  immer  persönlich  und 
mündlich  dem  den  populus  vertretenden  Magistrat  haftbar  machte,  eben  so  wie 


»  Cic.  pro  Flacco  32,  80.     Schol.  Bob.  ad  h.  I.  *  Liv.  38,  58. 

*  L.  Mal.  68  u.  52.     Lex  p.  f.  Put.  bei  Brdns-Momhsen  p.  272  sq. 

*  Stadtrechte  S.  467  ff. 

^  Vgl.  Rivi£B  a.  a.  0.  8.  58  ff.  und  die  dort  in  den  Anmerkungen  angefahrten 
steller. 
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der  manoeps,  bei  welchem,  da  er  ad  hastam  zum  Bieten  erscheinen  mußte,  ein 
vnkr  absenks  geleistetes  Versprechen  gar  nicht  denkbar  ist.     Auch  das  praedia 
dare  wird  persönlich  dem  Magistrat   gegentlber   geschehen   sein.     Dafiir,   daß 
beide  Akte,  das   sich  als  praes  Haftbarmachen  und  das  dare  von  praedia,  irUer 
praesentes  geschahen,  spricht  noch  die  Aufnahme  einer  schriftlichen  Urkunde  über 
den  Akt,^  welche  gewiß  nicht  vom  Magistrat  den  Parteien  zur  Vollziehung  zu- 
geschickt wurde,  sondern  von  ihnen  in  Gegenwart  des  Magistrats  vollzogen  werden 
mußte.    Diese  Urkunde   bezog   sich   bei  den  Lokationen  der  Vektigalien  und 
uitrotribuia  wohl  zunächst  auf  das  vom  Magistrat  mit  dem  manceps  abgeschlossene 
Geschäft    Die  Urkunde  wird  dann  aber  nicht  bloß  vom  manceps,  sondern  auch 
von  den  für  ihn  sich  haftbar  machenden  praedes  unterschrieben  bezw.  adsigniert 
oder  subsigniert  sein,  wofür  die  Namen  der  praedes  unter  der  lex  parieti  fadendo 
FuUokma  sprechen.     Wurden  praedia  verpfändet,  so  werden  auch  diese  unter 
der  den  Kontrakt  mit  dem   manceps   berichtenden  Urkunde   nach  den  praedes 
verzeichnet  und  das  Siegel  des  Verpfändenden  beigesetzt  sein.    Daraus  dürften 
die  Ausdrücke   „praedia  subdere,   sttbsignare'^  zu  erklären  sein.^     Dieses  Setzen 
der  Namen  der  praedes  und  der  praedia  unter  die  Urkunde  und  das  damit  ver- 
bundene suhsignare  wird  in  Gegenwart  des  die  Urkunde  in  Empfang  nehmenden 
Magistrats  geschehen  sein.    Die  ganze  Aufnahme  der  Urkunde  war  wohl  durch 
das  Herkommen  des  Staatsvermögensrechts   rechtlich   vorgeschrieben   und  ge- 
hörte mit  zur  Formalität  des  Akts.    Den  Beamten  des  Arars  lag  es  dann  noch 
ob,  einerlei  ob  sie  die  die  praedes  und  praedia  Empfangenden  gewesen  waren 
oder  nicht,  den  Eontrakt  mit  dem  manceps^  die  praedes  und  praedia  in  die  tabi^ 
iae  ptMicae,   d.  h.  in  die  Eechnungsbücher  des  Arars,  einzutragen,   bezw.  die 
dazu  gehörigen  Urkunden  beizulegen.     Die  betreflFende  Vorschrift  des  Malaci- 
tanischen  Stadtrechts  ^  wird  nur  eine  Nachahmung  einer  römischen  sein.^    Das 
cap.  63  dieses  Stadtrechts  belehrt  uns  aber  weiter  darüber,  daß  die  Duumvim, 
welche  die  vedigalia  und  vMrotrilnUa  verpachtet  hatten,   diese  Lokationen,  die 
Bedingungen  derselben,   den  Preis,  die  Sicherheitsbestellungen  während  ihrer 
Amtszeit  an  einem  vom  Gemeinderat   gebilligten  Ort   öffentlich   angeschlagen 
haben  sollten.  Ob  eine  entsprechende  Vorschrift  für  die  Lokationen  auch  in  Rom 
bestand ,    dieselben  also  während  des   ganzen   lustrum,   für   welches  sie  Kraft 
hatten,    öffentlich   angeschlagen  sein   mußten,    ist  uns  nicht   überliefert,   aber 
durchaus  nicht  unwahrscheinlich. 

In  welchem  Maße  Sicherheit  zu  leisten  war,  hing  von  dem  Ermessen  des  die 
Sicherheitsleistung  namens  des  poptäus  fordernden  Beamten  ab.  Daß  für  mehr 
als  den  Betrag  der  Forderung  Kaution  gefordert  wurde,  etwa  für  das  duplum 
oder  triplum,  war  entschieden  ein  Ausnahmsverfahren,  zu  welchem  der  Magistrat 
wohl  nicht  vermöge  seiner  gewöhnlichen  Vollmacht  in  den  Stand  gesetzt  war. 
Der  Magistrat  wird  auch  über  die  Zahl  der  zu  stellenden  praedes  zu  entscheiden 
gehabt  haben.  Solche  compraedes^  hafteten  dem  poptdus  jeder  für  den  ganzen 
Betrag  der  gegen  den  manceps  gerichteten  Forderung  (Fest.:  eiusdem  rei  populo 
sponsoriij.  Von  einem  benficium  divisionis  ist  dem  popiUtis  gegenüber  nicht  die 
Kede.  Aber  auch  der  manceps  wurde  natürlich  nicht  freigelassen:  der  populns 
hätte  ja  dadurch  nur  eine  bereits  vorliegende  Sicherung  fahren  lassen,  welche 
er  durch  Empfang  von  praedes  nur  verstärken  und  erweitern  wollte.    Der  Betrag 

'  L.  38  pr.  D.  de  v.  s.  50,  16. 

"  L.  agrar.  45.  78.  84.     L.  Puteol.     L.  Mal.  60.  63.  64.     Cic.  pro  Flacc.  32,  80. 

'  c.  63.  ^  Vgl.  auch  L.  agrar.  Z.  45  u.  Z.  100.  ^  Fest.  s.  v.  compraedes. 
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der  Staatsforderungen  war  eben  vielfach  so  bedeutend,  daß  nicht  das  Vermögen 
eines  einzelnen  Privaten  daftlr  Sicherheit  zn  gewähren  vermochte.  Scheint  dtoi 
Magistrat  durch  Stellung  von  praedes  noch  nicht  genügend  garantirt  zu  sein^  so 
kann  er  sttbsignare  von  praedia  verlangen.  Das  subsignare  von  praedia  erscheint 
also  etwas  zu  der  Stellung  von  praedes  noch  Hinzutretendes,  dieselbe  noch  Ver- 
stärkendes. Zunächst  war  der  9na/2c^«  zum  j9rae^^jm6«^nare  verpflichtet;  nachdem 
Schol.  Bob.  zu  Cic.  pro  Flacco  32  (Obelli  II,  244)  ist  aber  nicht  zu  zweifeln, 
daß  auch  ein  praes  noch  besonders  praedia  für  die  Schuld  des  manceps  sub- 
signieren  konnte.  Wird  das  praediis  cavere  allein,  ohne  Stellung  von  praedes, 
erwähnt,  so  ist  es  immer  als  vom  mancepa  ausgehend  anzusehen.  Das  Stadt* 
recht  von  Malaca  hat  uns  auch  darüber  belehrt,^  daß  der  Gemeinde  sogenannte 
eognüores  Aussagen  über  den  Wert  und  die  Qualitäten  der  zu  subsignierenden 
praedia  machten,  für  welche  sie  zu  haften  hatten,  wenn  irgendwie  ihre  Angaben, 
auf  welche  der  die  Gemeinde  vertretende  Magistrat  gebaut  hatte,  sich  als  falsch 
erwiesen.  —  Man  hat  wohl  gesagt,  der  vom  Magistrat  als  praes  Anzunehmende 
dürfe  nicht  schon  dem  Staat  obligiert  sein;  ebenso  dürfe  das  zu  subsignierende 
praedium  nicht  schon  an  den  Staat  verpfändet  sein,  es  müsse  soliäum  sein.' 
Daß  eine  solche  den  Magistrat  bindende  Vorschrift  bestanden  habe,  ist  schwer 
glaublich.  Seinem  etwa  von  einem  consilium  unterstützten  Ermessen  war  es 
überlassen ,  zu  <  bestimmen ,  ob  ein  an  sich  Fähiger  als  praes  zuzulassen  sei, 
bezw.  ob  ein  an  sich  taugliches  Grundstück  als  Gegenstand  der  Subsignation 
zuzulassen  sei.  Die  Bücher  des  Ärars  mußten  Auskunft  darüber  geben,  ob 
die  betreffende  Persönlichkeit  schon  für  irgend  eine  Staatsforderung  als  praes 
eingetreten,  das  Grundstück  schon  subsigniert  war,  und  danach  konnte  der 
Magistrat  seine  Entscheidung  treffen.  Daß  aber  das  Grundstück  nicht  fiir 
Privatforderungen  habe  verpfändet  sein  dürfen,  ist  auch  nicht  anzunehmen; 
denn  jedenfalls  ging  das  Pfändrecht  des  populus  als  solches  unbedingt  dem  von 
Privatleuten  vor.  Der  Vorzug,  welcher  dem  Pfandrecht  des  fiscus,  der  an  sich 
den  Privaten  gleich  stand,  erst  durch  besonderes  Privilegium  verschafft  werden 
mußte,  stand  dem  des  populus  gewiß  ohne  weiteres  zu. 

Von  allen  Fragen  in  der  Lehre  von  der  cautio  praedibus  praediisque  ist  die 
wichtigste  die  von  der  Wirkung  des  praedes  und  praedia  dare.  Was  für  ein 
Recht  erhält  der  populus  gegen  den  praes  bezw.  an  dem  ihm  subsignierten  Grund- 
stück? Der  als  praes  Eingetretene  wird  infolgedavon  als  obligcUus^  bezeichnet, 
nicht  etwa  als  ohligaius  ad  dandvmi  oder  ad  faeiendum,  oder  praestandum  aliquid, 
sondern  schlechthin  als  obligatus,  sowie  auch  das  subsignierte  praedium  als  ob- 
ligatum  bezeichnet  wird.  Auch  der  offenbare  Parallelismus,  welcher  zwischen 
praedibus  und  praediis  cavere  besteht ,  spricht  dafür ,  daß  das  als  die  Wirkung 
des  Aktes  bezeichnete  ohligari  in  beiden  Fällen  in  demselben  Sinne  zu  nehmen 
ist.  Hier  zeigt  es  sich  denn  auch  von  Bedeutung,  daß  der  als  praes  Eintretende 
sich  nicht  etwa  durch  ein  ein  bloßes  Versprechen,  eine  Handlung  ausdrückendes 
Wort,  wie  spondeo,  promitto  oder  etwas  dem  Ahnliches,  verpflichtet,  sondern  auf 
die  Frage,  ob  er  praes  sei,  entsprechend  erwidert,  er  sei  praes.  Als  Wir- 
kung dieses  Aktes  wird  denn  auch  nicht  ein  ohligari  ad  dandum  oder  fadendwm 
aliquid,  sondern  das  praedem  fieri  bezeichnet.  Worin  nun  aber  die  Wirkung 
des  praedem  fieri  besteht,  wird  mit  aller  Deutlichkeit  in  dem  64.  Kapitel  des 
Malacitanischen  Stadtrechts  gesagt:  ii  omnes  (vor  allem  die  praedes)  et  quae  cui- 

*  c.  63.  64.  *  L.  agrar.  Z.  46.     Cic.  de  lege  agrar.  3,  2. 

'  Fest.  V.  praes  p.  223.     Lex  agrar.  Z.  45.     L.  Mal.  c.  64. 
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nuque  eorwn  tum  [fuerwU]  erunt  cum  praees  cognitorve  f actus  est  erit,  quaeque  postea 

€896,  cum  ii  obligaii  esse  oo^perunt  ooeperint in  commune  municipum  eiius 

munieipii  item  dbligaü  obligataque  suntOj  Uli  u.  s.  w.  Das  Vermögen  ^es  praes  als 
eine  Einheit  war  unmittelbar  dem  populus  obligiert,  verpfändet.  Obgleich  wir 
darüber  keine  besondere  Nachricht  haben,  dürfen  wir  doch  annehmen,  daß 
die  Wirkung  des  manoipem  fieri  eine  gleichartige  war.  Der  Unterschied  zwischen 
maneqfs  und  praes  bestand  nur  darin,  daß  das  Vermögen  des  erstem  dem  popultm 
prwcipaUter,  das  des  prass  nur  accessorisch,  pro  alio  verhaftet  war.  Der  populus 
konnte  aber  das  Vermögen  des  praes  gewiß  sofort  neben  dem  des  manceps  in 
Anspruch  nehmen  oder  auch  vor  demselben,  denn  von  einem  beneficium  excussionvt 
des  praes  begegnet  nirgends  eine  Spur  und  würde  ein  solches  allen  Tendenzen 
des  Staatsvermögensrechts  zuwiderlaufen,  welche  dahin  gehen,  die  Sicherheit 
des  populfis  so  bedeutend  und  mannigfaltig,  wie  nur  möglich,  zu  machen.  Wohl 
aber  dürfte  der  für  den  mancq)s  zahlende  praes  einen  Regreß  gegen  den  erstem 
gehabt  haben,  welcher  mit  gleicher  Kraft  ausgerüstet  gewesen  sein  wird,  wie  die 
Forderung  des  populus  selbst.  Der  praes  wird  als  obligatus  bezeichnet,  sofern 
sein  Vermögen  als  Kollektiveinheit  verpfändet  ist.  Was  sine  dolo  aus  demselben 
ausscheidet,  wird  sohdum,  von  dem  das  Vermögen  als  Einheit  ergreifenden 
Pfandnexus  frei;  was,  nachdem  der  Betreffende  praes  geworden,  von  demselben 
erworben,  also  Bestandteil  seines  Vermögens  geworden,  fällt  damit  unter  den 
PfEtndnexus.  Dolose  Veräußerung  dagegen  hebt  das  Pfandrecht  an  dem  so 
Veräußerten  nicht  auf.  Gerade  an  diesem  Punkt  wird  es  nun  klar,  warum  neben 
dem  Stellen  von  praedes  gerade  noch  ein  »ubsignare  praedia  von  Seiten  des  maav- 
eeps  oder  praes  verlangt  wurde,  warum  dieses  als  eine  Verstärkung  des  cavere 
praedibus  erschien.  Durch  nicht  dolose  Veräußerungen  von  Sachen  des  manceps 
oder  praes  wurden  die  veräußerten  Objekte  soMa  vom  Pfandnexus,  das  speziell 
subsignierte  praedium  aber  blieb,  auch  wenn  es  veräußert  wurde,  dem  Pfand- 
recht des  Staates  unterworfen.  Nicht  also  Eigentum  erhielt  der  populus  an 
dem  subsignierten  praedium ,  sondern  ein  Recht  an  fremder  Sache ,  ein  Pfand- 
recht, welches  aber  von  vornherein  und  ohne  besondere  Beredung  das  Ver- 
kaufsrecht in  sich  schloß,  ein  Recht  also  vergleichbar  der  späteren  völlig  aus- 
gebildeten Hypothek  des  privatrechtlichen  Verkehrs.  An  äußeren  Belegen 
dafür,  daß  hier  ein  Pfandrecht  anzunehmen,  fehlt  es  nicht  Ein  solcher  liegt 
schon  in  der  Bezeichnung  des  subsignare  praedium  als  obligare  praedium.  Noch 
unzweideutiger  weist  auf  Pfandrecht  hin  die  Äußerung  Varros  de  1. 1.  V,  40: 
Praedia  dicta  ut  praedes,  a  praestando,  quod  ea  pignore  data  publice  mancupis  fidem 
praesient,  und  Schol.  Bob.  Or.  II,  p.  244 :  Et  suhsignandi  haec  solebat  esse  causa,  ut 

out  qui  vedigalia  redimeret loco  pignoris  praedia  sua  rei  puhlicae  obli- 

garet ,  quoad  omneim  peeuniaan  redemtores  vectigalium  repensarent.  Eine  actio  zum 
Schutz  des  Pfandrechts  des  populus  war  wohl  nicht  nötig,  es  findet  sich  auch 
nirgends  eine  Spur  davon.  Als  Ausfluß  des  Pfandrechts  des  populus  wird  nur 
ein  Verkaufsrecht  erwähnt.  Wie  das  praedibus  und  das  praediis  cavere  neben- 
einander erwähnt  wird,  wie  dann  als  Wirkung  beider  Akte  das  öbligari  der  res  des 
praes  und  das  öbligari  des  subsignierten  praedium  bezeichnet  wird,  so  wird  im 
64.  Kapitel  des  Stadtrechts  von  Malaca  als  Folge  dieses  Obligiertseins  das  Recht 
der  die  Gemeinde  vertretenden  Magistrate  hingestellt,  die  praedes  und  die  praedia 
zu  verkaufen ,  und  dabei  wird  wieder  Verkauf  der  praedes  und  praedia  neben- 
einander genannt  und  dasselbe  Verfahren,  dieselben  Termine  dafür  vorgeschrieben. 
Der  Verkauf  der  praedes  ist  danach  als  ein  dem  der  subsignierten  praedia  gleich- 
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artiger  anzusehen:  wie  der  letztere  Pfandverkauf  ist,  so  ist  es  auch  der  erstere. 
Die  Sachen  des  praes  wurden  aber  gewiß  nicht  als  einzelne,  sondern  insgesamt 
für  einen  .Preis  verkauft.  Für  die  Frage,  auf  welche  Vermögensstilcke  d^ 
praes  sich  die  praednm  obligatio  erstreckte,  bieten  uns  die  erhaltenen  Nachrichten 
keine  besonderen  Anhaltspunkte.  Man  möchte  aber  annehmen,  daß  sie  nur 
die  körperlichen  Sachen  ergriff,  und  zwar  nur  diejenigen,  welche  im  quiri- 
tischen  Eigentum  des  praes  standen.  Ob  das  prätorische  Edikt,  welches  ja 
einen  Titel  de  praediaioribtcs  enthielt,  etwa  auch  hier  eingegriffen  und  eine  Er- 
weiterung der  Haftung  der  Vermögensstücke  des  praes  habe  eintreten  lasseu, 
vermögen  wir  gleichfalls  nicht  zu  sagen.  Gewisse  Sachen  des  praes  könnäi 
darum  immer  ausgenommen,  nicht  vom  Pfandnexus  ergriffen  sein,  also  auch 
dem  Verkauf  nicht  unterlegen  haben.  So  verhielt  es  sich  wohl  mit  den  rt9, 
welche  dem  praes  in  dotem  gegeben  waren,  sowie  mit  denen,  welche  mit  Dotal- 
geldern  angekauft  waren  (L.  54  D.  de  iure  dotium  23,  3 :  Qaitis  libro  ad  edictum 
praetoris  Htulo  de  praediatoribtts).  Auch  das  Vermögen  des  manceps  wurde  ver- 
kauft, es  haftete  principaliier  für  die  Schuld  desselben.  Deutlich  bekundet  diesen 
Verkauf  der  bona  des  manceps  die  vielbesprochene  Äußerung  Ciceros  in  Verr.  I, 
54,  142:  ühi  illa  consuetudo  in  bonis  praedibus  praediisque  vendendis  omnium  con- 
stdum,  praeiorum,  censorwm,  quaestorum  denique  u.  s.  w.  Die  vor  den  praedes  ge- 
nannten bona  sind  die  des  inancq)s.  Man  könnte  fragen,  wenn  nur  die  bona  des 
praes,  wie  die  des  manceps,  verkauft  seien,  warum  wir  denn  vom  Verkaufe  des 
praes  und  nicht  der  bona  des  praes,  oder  nicht,  wie  vom  Verkaufe  des  praes,  so 
vom  Verkauf  des  manceps  läsen?  Die  Antwort  darauf  liegt,  dünkt  mich,  nicht 
fern.  Sowohl  beim  manceps  als  beim  praes  handelt  es  sich  nur  um  einen  Ver- 
kauf der  bona,  nicht  der  Personen;  aber  es  handelt  sich  um  eine  Schuld  des 
manceps,  um  derentwillen  alle  diese  Verkäufe  stattfinden.  Dafür  haften  seine 
eigenen  bona  suo  nomine,  principaliier;  es  ist  selbstverständlich,  daß,  wenn  vom 
Verkauf  der  bona  für  die  Schuld  des  manceps  geredet  wird,  darunter  seine 
eigenen,  für  diese  Schuld  prindpaliter  haftenden  bona  verstanden  sind.  Das  Ver- 
mögen des  praes  haftet  nur  accessorisch ,  wenn  es  aucli  sofort  neben  dem  des 
mmiceps  verkauft  werden  kann,  und  solcher  Verkauf  des  accessorisch  haftenden 
Vermögens  des  praes  als  einer  Einheit  konnte  nicht  kürzer  bezeichnet  werden, 
als  mit  dem  althergebrachten  Ausdruck  praedes  vendere,  praedum  vendiUo.  Daß 
der  praes  ursprünglich  leiblich  verhaftet  gewesen,  daß  die  Person  desselben 
verkauft  worden  sei,  dafür  hat  man  weiter  keinen  Beleg,  als  den  Ausdruck: 
praedes  vendere,  jedenfalls  eine  unsichere  Grundlage  ftlr  solche  Annahme.  Wie 
dem  aber  auch  sein  mag,  in  der  Zeit,  aus  welcher  unsere  Nachrichten  über 
die  praedes  stammen,  fand  keinesfalls  ein  solcher  Verkauf  der  Personen  mehr 
statt,  sondern  nur  noch  des  Vermögens,  und  jedenfalls  seitdem,  wenn  nicht  von 
jeher,  hat  der  Ausdruck  praedes  vendere  die  Bedeutung  des  Pfandverkaufs  des 
Vermögens  der  praedes  als  eines  Ganzen.  Gewöhnlich  versteht  man  unter  dem 
praedes  vendere  die  im  Wege  des  Verkaufs  geschehende  Übertragung  der  Forderung 
des  Staates  gegen  den  praes  an  den  praediator,  sei  es  nun,  daß  man  diese  For- 
derung als  eine  exekutive  ansieht  oder  nicht;  in  der  That  ist  es  aber  ein  wirk- 
licher Pfandverkauf,  durch  welchen  die  Forderung  des  Staates  gegen  den  praes 
sich  aufzehrt.  Der  Käufer  erhält  keine  Forderung  gegen  den  praes ,  er  wird 
durch  den  dem  poptUus  vermöge  seines  Pfandrechts  zustehenden  Verkauf  Eigen- 
tümer der  Sachen  desselben.  Hier  bleibt  nun  zu  erklären,  worin  der  Unter- 
schied  des   in  dem  64.  Kapitel  des  Stadtrechts  von  Malaca  erwähnten  vendere 
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prmedßm  iege  praediatoria  und  des  vendere  pr,  in  vctcvurn  bestand.  Über  die  Frage, 
was  unter  lex  praediatoria  zu  verstehen ,  stehen  sich  zwei  Ansichten  einander 
gegenüber.^  Die  einen  verstehen  darunter  einen  wirklichen  Volksbeschluß,  in 
welchem  Bestimmungen  über  das  praedes  vendere  getroffen  wären,  andere  dagegen 
die  lex  praedibus  praediisque  vendendis,  die  beim  Verkauf  von  praedes  und  praedia 
traditionellen  Bedingungen.  Es  ist  meines  Erachtens  die  letztere  Ansicht  die 
richtige.  Es  spricht  dafür,  wie  namentlich  Bjiybousky  richtig  hervorhebt,  der 
Ausdruck  si  lege  praediatoria  emptorem  non  inveniet  (Lex  Mal.  c.  64).  Bbüns^ 
meint,  das  „legem  Bornas  e  lege  praediatoria  dicere^'  sei  ftir  die  erstere  Ansicht 
entscheidend,  aber  schon  Zimmermann  hat  die  richtige  Konstruktion  hervor* 
gehoben,  wonach  ,^  lege  praediatoria^'  nicht  zu  „dicere  oporteretf',  sondern  zu 
„wndendi^'za  ziehen  ist.  Bbüns  meint  freilich,  diese  Konstruktion  sei  ein  un- 
erträgliches idem  per  idem.  So  steht  aber  die  Sache  doch  nicht:  den  Duumvirn 
wird  befohlen,  zunächst  die  lex  in  rebus  vendendis  hinzuzufügen,  welche  in  Bom 
die  Ararvorsteher  den  e  lege  praediatoria  zu  verkaufenden  praedes  und  praedia 
hinzufügen  müßten,  nicht  die  lex^  welche  den  in  vacuwm  vendendis  hinzugefügt 
werden  müsse.  Das  legem  dieere  praedihtis  vendendis  ist  also  das  allgemeine,  die 
lax  praediatoria  einerseits  und  das  in  vaouum  andererseits  das  speziellere.  Bei 
Sueton  Claudius  9:  in  vacuum  lege  praediatoria  venalis  pependerit  sub  Edicto  Prae- 
fedorum  ist  freilich  lex  praediatoria  offenbar  in  dem  allgemeinen  Sinne  der  lex 
praedibus  vendendis  dieenda  genommen ,  denn  das  in  vacuum  wird  dort  auch  als 
ein  lege  praediatoria  vendere  bezeichnet.  Fragen  wir  nun,  was  der  Unterschied 
des  lege  praediatoria  vendere  im  engem  Sinne  und  des  in  vaouum  vendere  sei, 
so  ist  so  viel  klar,  daß  das  in  vaouum  vendere  für  den  praes  ungünstiger  sein 
muß ,  da  ja  erst ,  wenn  sich  für  den  praes  bezw.  die  praedia  kein  Käufer  lege 
praediatoria  findet,  die  venditio  in  vacuum  stattfinden,  ferner  bei  Sueton  die  Lage 
des  Claudius  durch  die  Worte  „in  vacuum  lege  praediatoria  venalis  pependerit"  als 
möglichst  schlechte  bezeichnet  werden  soll.  Worin  aber  das  lege  praediatoria 
vendere  von  dem  in  vaouumn  vendere  sich  unterschied ,  wird  nicht  berichtet.  Es 
ist  gesagt  worden,  vendere  lege  praediatoria  bedeute  Verkauf  al  pari,  der  Käufer 
müsse  dabei  dem  Staat  diejenige  Summe  bezahlen,  welche  der  Verkaufte  schuldig 
war.  Finde  sich  aber  zu  dieser  Bedingung  kein  Käufer,  so  werde  die  Forderung 
unter  Pari  versteigert  und  dem  Meistbietenden  addiciert,  „in  vaouum'*  bedeute 
so  viel  wie  rvuüo  pretio  praestituto,  temere,  pro  UdtaHonis  eontu,  „ohne  Limito".^ 
Dagegen  spricht  ein  Doppeltes.  Einmal  kann  man  wohl  etwas  zum  Verkauf 
ausbieten  ohne  Limite,  ohne  im  voraus  einen  Preis  zu  bestimmen,  nicht  aber 
verkaufen,  vendere  in  vacuum;  verkaufen  kann  man  immer  nur  für  einen  be* 
stimmten  Preis.  Sodann  soll  nach  der  lex  Mal.  den  Duumvirn  auch  das  ven- 
dere der  praedes  in  vacuum  nur  unter  der  Voraussetzung  gestattet  sein  „dum 
ita  legem  dicant,  uH  pecuniam  in  fore  municipi  Flavi  Maladtani  referatur  luatur  sol- 
vaXujur^*.  Da  die  Stelle  in  den  Worten  pecuniam  in  fore  offenbar  verderbt  ist,  so 
ist  allerdings  schwer  zu  entscheiden,  was  eigentlich  gesagt  sein  sollte.  Das 
peouniam  in  fore  erinnert  sehr  an  das  pecuniam  salvamn  is  fore  des  Kapitel  60. 
Nicht  unwahrscheinlich,  daß  durch  ein  Versehen  des  Graveurs,  der  an  jene 
Worte  denken  mochte,  die  Verderbnis  entstanden  ist.  Der  Text  des  Gesetzes 
mag   etwa   gelautet   haben :    dwm   ita   legem  dicant,  ut  pecunia  scUva  in  publicum 


*  Vgl.  darüber  Rivier,  a.  a.  0.  S.  109  ff.  »  Zur  Geschichte  der  Ccssion  S.  61. 

*  ZiHMERMAMN,  a.  a.  0.  p.  458qq.    Rivier,  a.  a.  O.  8.  117  ff.  121. 
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mtmicipi  Flavi  MalacUani  referaJtur  lucUur  solvahir.  Der  Sinn  der  Bestimmung 
würde  dann  sein,  der  Verkauf  der  praedes  und  praedia  solle  nur  gegen  den  vollen 
Betrag  der  Gemeindeforderung  geschehen,  so  daß  die  Gemeinde  keinen  Schaden 
leide.  Meines  Erachtens  kann  vendere  in  vaeuum,  verkaufen  ins  Freie,  Ledige, 
nichts  Anderes  bedeuten,  als  verkaufen  mit  der  Wirkung,  daß  das  Verkanfle 
frei  von  jedem  Becht  des  bisherigen  Eigentümers  daran  ist.  Das  Verkaufen 
lege  praediatoria  im  engeren  Sinne  würde  im  Gegensatz  dazu  einen  Verkauf  be- 
deuten, welcher  noch  ein  gewisses  Becht  des  bisherigen  Eigentümei-s  an  dem 
Verkauften  bestehen  läßt.  Was  für  ein  Becht,  läßt  sich  nur  vermuten.  Es 
dürfte  der  das  Vermögen  des  praes  bezw.  die  praedia  verkaufende  Magistrat  in  der 
lex  praediatoria  dem  praes,  bezw.  dem  bisherigen  Eigentümer  der  praedia  ein  Kin> 
lösungsrecht  bis  zu  einem  bestimmten  Termine  vorbehalten  haben,  ein  Becht  der 
Einlösung  vielleicht  nicht  gegen  den  bloßen  Betrag  des  Preises,  den  der  praediator 
dem  Staat  gegeben ,  sondern  mit  einem  Zuschlag  zu  Gunsten  des  praediator. 
Der  letztere  hätte  also  zunächst  nur  ein  widerrufliches  Eigentum  an  den  ver- 
kauften Objekten  erhalten  (ähnlich  wie  der  Pfandgläubiger  infolge  des  Zuschlags 
des  Pfandes  an  ihn  durch  den  Kaiser  in  der  Eaiserzeit),  welches  sich  nach  unbe- 
nutztem Ablauf  der  Frist  in  ein  unwiderrufliches  verwandelte.  Findet  sich  aber 
niemand,  der  mit  dieser  Bedingung  die  bona  des  praes  bezw.  die  praedia  kaufen 
wollte,  so  erfolgte  venditio  in  vaeuum,  d.  h.  Verkauf  zu  gleich  unwiderruflichem 
Eigentum ,  ohne  Einlösungsrecht  des  prass  bezw.  des  bisherigen  Eigentümers. 
In  diesem  Zusammenhange  wird  auch  die  rätselhafte  usureceptio  ex  praedtahsra 
begreiflich,  über  welche  Gaius  II,  61  kurz  berichtet:  Wenn,  sagt  er,  der populus 
eine  ihm  verpfändete  (öbligatam)  Sache  verkauft  und  der  Eigentümer  dieselbe 
weiter  besessen  hat ,  so  ist  eine  usureceptio  gestattet,  •  welche  aber  an  einem 
Grundstück  erst  in  zwei  Jahren  vollendet  wird.  Diese  tisureceptio  kann  wohl 
nur  gestattet  gewesen  sein  bei  einem  Verkauf  lege  praedi^doria ,  nicht  bei  der 
venditio  in  vaeuum,  also  nur  bei  der  Übertragung  zunächst  widerruflichen 
Eigentums  an  den  praediator,  wofür  auch  spricht,  daß  der  Besitzer  noch  als 
dovainus  bezeichnet  wird,  was  er  ja  jedenfalls  ex  iure  Quiritium  nicht  mehr  war. 
Bei  erfolgender  rechtzeitiger  Einlösung  wird  das  quiritische  Eigentum  ohne 
weiteres  an  den  frühem  Eigentümer  zurückgefallen  sein.  Besaß  er  ohne  Ein- 
lösung die  dem  praediator  verkaufte  Sache  weiter,  ohne  daß  dieser  sein  Becht 
geltend  machte,  so  fand  eine  usureceptio  statt,  wie  ja  auch  bei  der  fidueia  non- 
dtmt  soluia  pecuniu  eine  itsureceptio  möglich  war.  Bemerkenswert  ist  aber  femer, 
daß  aus  dem  Bericht  des  Gaius  hervorgeht,  daß  die  usureceptio  ex  prae- 
diaiv/ra  nicht  bloß  in  Bezug  auf  Grundstücke',  sondern  auch  in  Bezug  auf  be- 
wegliche Sachen  möglich  war.  Dabei  ist  gewiß  nicht  daran  zu  denken,  daß 
bewegliche  Sachen  dem  populus  speziell  subsigniert  seien,  sondern  es  liegt  dann 
ein  Beweis  mehr  für  die  Bichtigkeit  der  Auffassung ,  daß  die  praedis  obligatio 
als  eine  Verpfändung  des  Vermögens  des  praes  aufzufassen  ist.  Hatte  der  populus 
den  praes,  d.  h.  das  Vermögen  desselben  lege  praediatoria  verkauft,  so  konnten 
einzelne  zu  diesem  verkauften  Vermögen  gehörige  Sachen  vom  praes  durch  usi^ 
receptio  zurückerworben  werden.  In  dem  53.  Buch  des  Ediktskommentars  des 
Paulus  und  dem  56.  des  Ulpian,  in  welchem  höchstwahrscheinlich  von  dem 
subsignare  praedia  bezw.  der  usureceptio  ex  praediatura  die  Rede  war,  werden  die 
Ausdrücke  detestatio,  detestari  erklärt  als  ein  absenti  denuntiare,  und  zwar  cum 
testaüone.  Sollte  es  nicht  für  den  praediator,  welcher  den  etwa  in  Staatsangelegen- 
heiten   abwesenden  Usurezipienten  nicht  belangen  konnte,    ein  Mittel  gegeben 


Coipiitorefl.    Kurien  und  Tribus  keine  Vermögenasubjekte.    Montani  und  pagani.        59 

haben,  um  die  iisurecq>Ho  des  Abwesenden  zu  unterbrechen?  Vielleicht  war 
jene  detestoHo,  ein  vor  Zeugen  erklärter  Protest,  gegenüber  dem  Abwesenden  ein 
solches  Mittel. 

Nach  der  lex  MalacUana  Kapitel  64  kann  das  Vermögen  der  cognitores  ebenso 
wie  das  derpraedss  verkauft  werden,  aber  nur,  si  quü  eorum,  inqttae  cognitores  faeti 
eruni,  üa  tum  erii,  wenn  sich  eine  ihrer  Angaben,  für  deren  Wahrheit  von  ihnen 
einzustehen  war,  als  falsch  ei*wieden  hatte.  Die  Käufer  der  Sachen  der  praedes 
und  eogmtores  bezw.  der  praedia  erwarben  ohne  Zweifel  civile  Rechte  an  den 
gekauften  Objekten,  es  standen  ihnen  also  aus  denselben  auch  actiones  civiles 
zu  Gebote.  Ob,  um  ihre  Rechte  möglichst  zu  sichern,  der  Prätor  in  dem 
edictum  de  praediatoribus  etwa  versprochen  hat^  ihnen  vermöge  seiner  iurisdicHo 
noch  besondere  Klagen  zu  geben,  wissen  wir  nicht.  Das  65.  Kapitel  der  lex 
MalaeUana,   nach  welchem  der  Inhaber  der  Jurisdiktion  ita  itts  didto  ivdidaque 

daio  fä  ei,  qui  eos  praedes  cognitores  ea  praedia  mereati  enmt —  de  is  relms 

agere  easque  res  petere  persequi  rede  possit,  scheint*  im  Zusammenhalt  mit  der 
Bnbrik:  Ut  ins  dicaiur  e  lege  dieta  praedibus  ei  praedis  vendundis  dahin  verstanden 
werden  zu  müssen,  daß  der  Magistrat  jenen  Personen  aus  allen  auf  sie  über- 
gegangenen, auch  in  der  lex  praedibus  et  praediis  vendundis  dicta  ihnen  noch 
besonders  zugesicherten  Rechten  Klagen  gewähren  solle. 

Juristische  Personen/ 

§  2.  Vermögenssubjekte  -sind  der  römische  Staat  (der  poptdus)  und  die  einzel- 
nen selbständigen  Privaten,  insbesondere  die  einzelnen  römischen  Bürger.   Neben 
diesen  gab  es  aber,  und  ohne  Zweifel  schon  in  der  römischen  Königszeit,  noch 
andere  Vermögenssubjekte.    Zunächst  darf  man  fragen,  ob  die  kleineren  Bürger- 
verbände, in  welche  die  römische  Bürgerschaft  gegliedert  war,  insbesondere  also 
die  Kurien,   selbständige  Vermögenssubjekte  gewesen   seien?    Diese  Frage  ist 
zu  verneinen:  die  Kurien  sind  Staatsbestandteile,  welche  auch  eine  sakrale  Seite 
haben.     Korporationen   mit   selbständigem  Vermögen   sind  sie  nicht,    wie  das 
daraus  hervorgeht,  daß  die  Kosten  der  Opfer,  bezw.  das  den  Kurionen  oh  saßer- 
doHum  Geleistete   aus   dem  Ärar   bestritten   wurde.*      Noch   weniger  sind  die 
(lokalen)  iribus  Vermögenssubjekte  gewesen.     Zu  erwähnen  sind  dann  zunächst 
die  gewiß  uralten  coUegia  der  montani  und  pagani,  welche ,    wie  es  scheint,  die 
ganze  plebs  urbana  umfaßten,     über  dieselben  ist  fast  nichts  bekannt.    Aus  dem 
bei  Fest.  v.  sifiis  p.  340  erhaltenen  Bruchstückchen  einer  lex  Sulpida  rivalicia 
erhellt,    daß   die  montani  paganive  Wasser   unter   sich   verteilen  sollten.     Von 
CScero*   werden   sie    als   conveniicula   et   quasi  condlia  qtiaedam  der  plebs  urbana 
charakterisiert,    deren   Beschlüsse   als   decreta   bezeichnet   werden.      Aus  einer 
neuerlich  in  Rom  zum  Vorschein  gekommenen  Weihinschrift*  erhellt,  daß  diese 


^  Th.  Mommben,  de  eollegiis  et  sodaliciis  Romanorum.  Kil.  1843.  M.  Cohn,  Zum  röm. 
Vereinsrechte.  Berlin  1873.  P.  Kayseb,  D.  Strafgesetzgebung  der  Römer  über  Vereine  und 
Versammlungen,  in  dessen  Abhandl.  aus  d.  Prozess-  u.  Strafrecht  S.  131  ff.  A.  Permice,  Labeo  I, 
S.  289.  W.  Liebekam,  Z.  Gesch.  u.  Organis,  des  röm.  Vereinswesens.  Die  Dissertation  von 
J.  8cHTB88<  Die  röm.  coilegia  funeratida  nach  den  Inschriften  (München  1888)  bezieht  sich 
zwar  nur  auf  die  römische  Kaiserzeit,  ist  aber  auch  fUr  die  republikanische  Zeit  nicht  aufier 
acht  zu  lassen.  Ältere  Litteratur  über  die  römischen  collpgia  findet  man  bei  den  genannten 
Schriftstellern  verzeichnet. 

•  Fest  ep.  p.  49.  *  de  domo  28,  74.     Qu.  Cicero  de  pet.  cons.  8,  30. 

^  Bull,  della  comm.  arch.  munic.  1887  p.  156.  Mommsen,  Röm.  Staatsr.  III.  1.  S.  VUI.  A.  1. 
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Gemeinden  Vermögensfähigkeit  besaßen,  denn  die  betreffende  Anlage  soll  aus- 
geführt sein  de  pegunia  fnant{anorum)  marUis  Oppi.  Auch  der  in  einer  Inschrifl 
(C.  I.  L.  VI,  3823)  erwähnte  paagus  Moniarms  erscheint  dort  als  Eigentümer  und 
Verpächter  von  Grundstücken.  Von  den  pagi  der  Stadt  werden  außer  dem 
eben  genannten  pagiis  Montanus  in  Inschriften  erwähnt  die  pagani  AverUinenses^ 
und  der  pagus  lanieolmsis.^  Innerhalb  der  Stadt  bildeten  weiter  die  in  der  Nahe 
eines  Kreuzweges  (compitum)  und  des  dort  befindlichen  sacellum  Wohnenden  auch 
Verbände,  coüegia  compitalicta.^  Auch  die  außerstädtischen,  die  ländlichen 
pagiunA  die  vid,  welche  in  alter  Zeit  mehr  hervortraten,  wie  später,  hatten  nach- 
weislich selbständiges  Vermögen  und  konnten  vermögensrechtlich  verfügen.* 
Wie  aber  ist  es  mit  den  priesterlichen  Kollegien,  welche  nicht  als  Glieder  des 
staatlichen  Organismus  bezeichnet  werden,  deren  Thätigkeit  aber  für  den  öfiFent- 
lichen  Gottesdienst  und  auch  für  die  politischen  Aktionen  des  Staates  von  größter 
Bedeutung  war?  Sicher  ist,  daß  es  besondere  Kassen  (arcae)  für  die  verschie- 
denen Tempel  und  Priesterttimer  gab.  Mommsen  betrachtet  dieses  für  Kult- 
zwecke  bestimmte  Vermögen  als  nur  faktisch  von  dem  sonstigen  Staatsvermögen 
separiertes  Gemeindegut,  die  einzelnen  sakralen  Kassen  seien  rechtlich  nichts 
gewesen,  als  zu  besonderen  Zwecken  separierte  und  unter  besondere  Verwaltung 
gestellte  Gemeindekassen.^  Schon  früher  habe  ich  mich  gegen  diese  Auffassung 
erklärt.*'  Meines  Erachtens  weisen  die  den  verschiedenen  Priesterkollegien  zu- 
geschriebenen arcae  nicht  auf  bloß  faktische  Sonderung,  sondern  auf  selbständige 
Vermögenskreise,  auf  das£)asein  selbständiger  Vermögenssubjekte  hin,  denn  sie 
sind  nicht  nach  Gegenständen  und  Verwaltungsbezirken,  wie  die  arca  frumeniamj 
vinaria,  Oalliarum  u.  s.  w.,  sondern  nach  Subjekten  gesondert  farca  pontifieum, 
arca  virgimum  Vestalium  u.  a.).  Daß  die  loca  publica  in  circuitu  Capitolii  den 
pontifices,  augtires  u.  s.  w.  nur  in  possessionem  tradita  erant^  und  im  Eigentum  des 
Volkes  blieben ,  steht  der  selbständigen  Persönlichkeit  jener  coüegia  nicht  im 
Wege ,  sie  waren  doch  immer  Subjekte  der  ihnen  zugewiesenen  possessio,  wie 
auch  die  Privaten  an  den  vom  Staat  gekauften  agri  qtuiestorii  kein  quiritisches 
Eigentum  erhielten,  dasselbe  vielmehr  dem  populus  verblieb.  Die  Gromatiker  be- 
zeichnen gewisse  Acker  und  Territorien  als  den  coüegia  sacerdotum  und  den  virgines 
Vestales  gehörend.®  Diese  Acker  wurden  verpachtet  entweder  per  lusirum  oder  annua 
looatione.  Wer  die  Verpachtung  vornahm,  wird  nicht  gesagt.  Wer  es  aber  auch 
gewesen  sein  mag ,  die  Verpachtung  wird  nicht  namens  des  poptUus ,  sondern 
namens  des  betreflfenden  coUegium  vorgenommen  sein.  Wenn  die  Arvalen  ein 
Geschenk  von  25  Pfund  Gold  und  4  Pfund  Silber  ex  pecunia  fratrum  Arvidkm 
geloben,®  so  wird  diese  pecunia  als  in  ihrem  Eigentum  stehend  bezeichnet;  aber 
auch,  wenn  der  Ausdruck  nicht  so  unzweideutig  wäre,  müßte  man  doch  an- 
nehmen, daß  sie  die  Subjekte  des  Vermögens  seien,  aus  welchem  sie  schenken: 
denn  schenken  kann  man  nur  aus  seinem  eigenen  Vermögen,  nicht  aus  einem, 
dessen  Genuß   und  Verwaltung   man   nur   hat.     Auch  scheint  zu  der  strengen 


*  C.  J.  L.  XIV,  2105.  •  C.  J.  L.  I,  801.  802  =  VI,  2219.  2220. 
^  Aecon  in  Pison.  8  (Kiesslinq-Schöll  p.  6). 

*  C.  J.  L.  IX,  1618.  VI,  3ö23.  IX,  3173.     Vgl.  auch  Mommsbn,  Staatsr.  IIL  1.  S.  119. 
M.  Voigt,  Drei  epigraphische  Konstitutionen  Konstantin  des  Gr,  S.  163,  S.  214  f. 

°  Staatsr.  IL  1».  S.  63  ff.  •  Bd.  I.  S.  278  f.  '  Oros.  5,  18. 

^  Siculus  Flaccus  p.  162.    Hjgin.  de  cond.  agr.  p.  119.    Andere  Stellen  bei  Mab(iiiabT) 
Rom.  Staatsverwaltg.  IL  S.  81.  A.  3. 

^  Henzen,  Acta  fr.  Arv.  p.  XLII.  p.  101. 
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Sckeidnng  zwischen  Priestertum  und  Magistratur  und  der  Selbständigkeit,  welche 
man  den  priesterlichen  Kollegien  in  ihrem  Bereich,  sogar  dem  Volk  gegenüber, 
einräumte,  besser,  als  eine  bloß  faktische  Absonderung  des  ihnen  zugewiesenen 
Vermögens,  die  selbständige  juristische  Persönlichkeit  der  priesterlichen  Kollegien 
zu  passen.  Die  einzelnen  altrömischen  Götter  selbst  hat  man  nicht  als  welt- 
liche Vermögenssubjekte  angesehen.  Daß  peregrinen,  in  Rom  recipierten 
Gottheiten  juristische  Persönlichkeit  zuerkannt  wurde,  gehört  späterer  Zeit  an, 
wie  in  anderem  Zusammenhange  bemerkt  ist. 

Eine    etwas    nähere   Erörterung    erheischen    die   priesterlichen   sodalitates, 
welche  neben  den  priesterlichen  coUegia  genannt,   also  von  ihnen  unterschieden 
werden.     Mommsen^  vnll  bei  solcher  Zusammenstellung  unter  den  coUegia  die 
der  ponüfices,  augures,  decemviri   sacrorum  und  der  VII  viri  Epulones  verstanden, 
wissen,  welche  offiziell  als  coUegia  bezeichnet  und  selten  mit  unter  dem  Ausdruck 
todatUatea  begriffen  würden.  Er  hat  auch  darauf  hingewiesen,  daß,  wenn  ein  neuer 
Gott  in  Rom  recipiert  wurde,  für  dessen  Kult  seitens  des  Staats  ein  flamen  und 
eine  sodcUiias  eingesetzt  wurden.     Doch  will  er  dies  nicht  so  verstanden  wissen,' 
als  ob  den  ursprünglichen  Gottheiten  Roms,  den  dii  ab  angine  cidH,  die  sodali- 
iaieB  gefehlt  hätten,  wobei  er  die  fratres  Arvales,  die  Luperd  u.  a.  im  Auge  hat 
Sehen  wir  zunächst  von  diesen  alten  sodalitates  ab,  so  sind  die  sonstigen  priester- 
liehen  sodaiitaies  für  von  außen  her  recipierte  Gottheiten,  welche  der  römische 
Staat  anerkannte,   bestimmt.      Dahin  gehören  z.  B.  die  sodalitates ,   welche  zur 
Zeit,  als  der  ältere  Cato  die  Quästur  bekleidete,  sacris  Idaeis  mag^iae  matris  ac- 
oeptis  eingesetzt  wurden;^  dahin  die  sodalUates  für  die  verschiedenen  vom  römi- 
schen Staat  aufgenommenen  Municipalkulte,  wie  die  sodcUes  sacrorum  Tusculanorum, 
die  sodalitas  der  sacerdotes  Caeninenses  u.  a.    Solche  sodales  sind  nun  nicht  eigent- 
liche Priester,  wie  der  flamen,  dem  sie  beigegeben:  sie  sind  cuUores,  die  engere 
Gemeinde  des  recipierten  Gottes,  welcher  der  Kult  desselben  als  Pflicht  oblag. 
Die  spezifisch  römischen  Staatsgottheiten  bedurften  in  der  Regel  einer  solchen 
engem  Kultgemeinde  nicht :  falls  das  Vermögen  der  für  ihren  Kult  bestimmten 
priesterlichen   eoüegia  nicht   ausreichte,   so   trat  der  Staat  mit  seinen  Mitteln 
ein,  und  wo  die  Priester  nicht  allein  den  Kult  besorgen,  da  sind  vielfach  die 
Sacra  dieser  spezifisch  römischen  Staatsgottheiten  sojcra  popularia,   d.  h.  solche, 
qaae  omnes  cives  fadunt  (wie  die  Fbmac€Uia,  Parilia,  Laralia).     Anders  stand  es 
mit  dem  Kult  der  von  außen  recipierten  Gottheiten.     Sollte  die  Reception  eine 
Wahrheit  werden,  so  mußte  für  den  Kult  der  dem  römischen  Bürger  fremden 
Gottiieit  in  besonderer  Weise  Fürsorge  getroffen  werden,  auch  für  die  Tragung 
der   Kosten   desselben,    denn   die  Kosten   für   solche   recipierte  sacra  peregrina 
übernahm  der  römische  Staat  nicht.    Das  geschah  dadurch,  daß  für  den  neuen 
Gott  eine  engere  Gemeinde,  eine  sodalitas,  geschaffen  wurde,  welcher  die  Pflicht 
des  Kults  und  auch  die  Bestreitung  der  Kosten  desselben  oblag.     Diese  sodali- 
tates  bedurften   also  der  vermögensrechtlichen  Selbständigkeit  mehr  noch,   als 
die  priesterlichen  coUegia  die  poniifices  u.  s.  w.,  welche  vom  Staat  dotiert  waren, 
bezw.   hinter   denen   im   Notfall   der   Staat   mit   seinen  Mitteln   stand.     Diese 
priesterlichen    sodaiitaies   knüpfen   historisch  an    die   ältere   Gepflogenheit   des 
römischen  Staates  an,  einzelnen  patrizischen  gentes  die  Besorgung  gewisser  reci- 
pierter  sacra  zu  überweisen.     Aufnahmen  fremder  Kulte  seitens  des  römischen 
Staates  reichen  bis  in  die  Anfange  desselben  zurück.     So  scheinen  namentlich 


'  De  colleg.  et  sod.  p.  5.  A.  12.  '  A.  a.  O.  p.  7.  '  Cic.  Cato  major  18,  45. 
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albanische  und  sabinische  sacra  in  uralter  Zeit  recipiert  zu  sein,  deren  Be- 
sorgung albanischen  oder  sabinischen,  in  Rom  aufgenommenen  Geschlechtern 
überwiesen  wurde.  Der  sabinischen  gens  Äurelia  wurde  für  den  Kult  des  Sol 
vom  römischen  Volk  ein  Platz  angewiesen.^  Dem  albanischen  Geschlecht  der 
NavHi  war  der  Kult  der  albanischen  (in  Rom  recipierten)  Mmerva  überwiesen,' 
dem  troisch- albanischen  Geschlecht  der  Julier  der  des  unrömischen,  aber  in 
Rom  recipierten  Apollo.^  Es  giebt  dann  aber  auch  uralte  sodalitates  fiir  reci- 
pierte  Kulte ,  welche  nicht  gentilischen  Ursprungs  sind ,  so  die  sodales  Tun, 
welche  retinendis  Sabinormn  sacris  bestimmt  waren.^  —  Nicht  alle  vom  Staat 
gestifteten  sodalitates  hängen  aber  mit  der  Reception  fremder  Götter  zusammen. 
Es  giebt  auch  solche ,  welche  dem  Dienst  ursprünglich  römischer  Götter  be- 
stimmt sind.  Handelte  es  sich  nämlich  um  einen  komplizierteren  Ritus  bei  der 
Verehrung  solcher  Gottheiten ,  dessen  Beobachtung  nicht  wohl  allen  Bürgern 
überlassen  werden  konnte,  oder  um  die  Stiftung  eines  neuen  Festes  oder  neuer 
Heiligtümer  zu  Ehren  von  bereits  anerkannten  Gottheiten,  da  erschien  es  ge- 
raten, für  die  Beobachtung  eines  solchen  Ritus  oder  die  Verehrung  der  Gott- 
heit in  diesem  neuen  Heiligtum  eine  engere  Gemeinde  von  cultores  ins  Leben 
zu  rufen,  den  Kult  also  entweder  einer  gens  oder  einer  sodalüas  zu  über- 
weisen. So  war  der  Kult  des  Herkules  an  der  ara  maxima  den  Potüii  und 
Pinarii,  die  Beobachtung  der  piacularia  sacrificia  der  Juno  Sororia  und  des  lanus 
Ouriatius  der  gens  Horaiia  überwiesen.  Als  später  der  Staat  gegen  eine  .Ent- 
schädigung der  Potüii  und  Pinarii  den  Kult  an  der  ara  maxima  unmittelbar  an 
sich  zog,  mußten  erst  jene  den  servi  publici  den  raus  sacrificandi,  welchen  sie 
allein  verstanden,  lehren.  Fest.  p.  237  s.  v.  Potitivm.  Die  Beobachtung  iet 
altertümlichen  Riten  beim  Fest  des  Lupercalia  war  den  gentes  der  Quinctilii 
und  Fabii  überwiesen,  später  der  sodalüas  der  Luperci  übertragen,  das  sacrifidum 
Deae  Diae  den  fratres  Arvales.  Als  im  Jahre  259  .=  495  die  Weihung  eines 
Tempel  des  Merkur  stattfand,  wurde  für  denselben  das  coüegium  mercatonum 
oder  der  Mercmiales  gestiftet.  Zur  Feier  der  ludi  capüolini  wurde  im  Jahre 
367  =  387  ein  coüegiwm  aus  denen,  qui  in  Capüolio  et  in  arce  habitarent,  ge- 
bildet (Liv.  n,  27,  5.  V,  50.     Cic.  ad  Quint.  fr.  H,  5,  2). 

Der  historische  Zusammenhang  der  sodalitates  mit  den  gentes,  denen  yom 
Staat  der  öffentliche  Kult  von  Gottheiten  zugewiesen  war,  erklärt  manche 
Eigentümlichkeiten  derselben.  Wie  zwischen  den  g&ntües,  bestand  auch  unter 
den  sodales  ein  enger  Zusammenhang,  die  Verbindung  durch  die  Zugehörigkeit 
zu  derselben  sodalüas  wird  neben  cognatio  und  affinüas^  genannt,  es  darf  der 
sodalis  gegen  den  sodalis  nicht  als  Ankläger  in  einer  Kriminalsache  auftreten* 
u.  dgl.  Wie  Gentilen  ferner  dasselbe  Erbbegräbnis  hatten,  so  scheinen  auch 
die  den  Gentilverbindungen  nachgebildeten  sodalitates  wohl  gemeinsame  Begräb- 
nisse gehabt  zu  haben.  Bei  den  durch  den  Staat  selbst  bezw.  seine  Organe 
begründeten  sodalitates  hatte  es  aber  nicht  sein  Bewenden.  Im  ganzen  römischen 
Reich  waren  demnächst  verbreitet  die  coüegia  sodalida,  welche  sich  zum  Kult 
einer  in  einem  bestimmten  Heiligtum  verehrten  Gottheit  gebildet  hatten  und 
nach  dieser  sich  benannten,  deren  Kult  aber  kein  öffentlicher,  jsondem  ein 
privater  war. 


*  Paul.  Diac.  v.  Aureliam  familiam.  »  Serv.  ad  Aen.  II,  166.  V,  704. 

»  Serv.  ad  Aen.  X,  316.  *  Tac.  ann.  1,  54.     Vgl.  Varro  de  I.  1.  V,  85. 

^  Q.  Cic.  de  pet.  cons.  5,  16.     Brut  45,  166.  *  Lex  repetundar.  9.  10.  20.  22. 
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Uralt,  wie  die  priesterlichen  sodalitaies,  sind  auch  die  Kollegien  der  Hand- 
werker. Von  Plutarch,  Numa  17,  wird  die  Stiftang  von  8  bezw.  9  solcher 
Handwerkerkollegien  auf  Numa  zurückgeftihrt.  Nach  Florus  I,  6,  3  soll  Ser- 
YixtR  Tullius  Bestimmungen  über  sie  getroffen  haben.  Beide  Traditionen 
brauchen  nicht  gerade  in  Widerspruch  miteinander  zu  stehen:  dem  Servius 
Tullius  wird  hauptsächlich  zugeschrieben,  daß  auch  die  artium  officiorumque 
diaerimina  in  iabtUas  referrentur,  daß  also,  wie  alle  Gliederungen  seiner  Ver- 
fassung, so  auch  die  nach  Handwerkerinnungen  in  öfifentlichen  Urkunden  ver- 
zeichnet wurde.  Dabei  muß  ein  bestimmter  ordo,  ein^  bestimmte  Reihenfolge 
der  anerkannten  Innungen  aufgestellt  sein:  denn  Plinius  erwähnt  das  oonlegium 
aereoHorum  fabrum  als  tertiv/ntj  das  conlegium  figtUom/m  als  sepürmum.  Wenn  wir, 
wie  billig,  die  ZurückfÜhrung  auf  die  sagenhaften  Könige  beiseite  lassen,  so 
darf  man  doch  wohl  der  Tradition  darin  trauen,  daß  die  koUegialische  Ver- 
&s8ung  der  Handwerker  in  die  Zeiten  vor  der  servianischen  Verfassung  zurück- 
geht und  in  dieselbe  (mit  oder  ohne  Veränderungen)  aufgenommen  wurde. 
Gegen  das  so  frühe  Vorkommen  von  Handwerkerverbänden  bei  den  Römern 
hat  man  eingewandt,  daß  dasselbe  mit  den  Kulturzuständen  der  alten  Zeit 
schwer  in  Einklang  zu  bringen  sei.  Ursprünglich  sei  alles,  was  zum  Leben 
notwendig  gewesen  sei,  im  Hause  selbst  von  Hausgenossen  und  Sklaven  her- 
gestellt worden.  Aber  selbst  bei  einfachstem  städtischen  Leben  bedarf  es  doch 
zur  Herstellung  mancher  für  das  Leben  auch  der  Privaten  notwendigen  Dinge 
einer  Kunstfertigkeit,  welche  ein  der  Übung  derselben  gewidmetes  Leben  vor- 
aussetzt und  sich  neben  allen  anderen  Beschäftigungen  im  Hause  nicht  erwerben 
läßt.  Die  Betreibung  solcher  Gewerbe  wurde  allerdings  eines  grundbesitzenden 
Freigeborenen  fiir  unwürdig  erachtet:  nur  die  geringeren  Klienten  und  armen, 
nicht  grundbesitzenden  Plebejer  werden  sich  ihr  ihres  Lebensunterhalts  wegen 
hingegeben  haben.  Unter  den  von  Plutarch  aufgeführten  Kollegien  fehlen  di^, 
deren  Geschäfte  im  Hause  betrieben  wurden,  wie  Weber  und  Bäcker,  es  fehlen 
auch  die  feineren  Gewerbe.  Unsere  Kenntnis  der  alten  Kultur  ist  doch  zu 
gering,  um  mit  Bestimmtheit  eines  der  von  Plutarch  genannten  Gewerbe,  ins- 
besondere das  Aet .  aurifißea ,  jener  alten  Zeit  absprechen  zu  können.  Finden 
doch  die  XII  Tafeln  nötig,  zu  verbieten,  einem  Toten  bei  der  Bestattung  Gold 
mitzugeben,  außer  wenn  es  zur  Befestigung  der  Zähne  gedient  hatte.  ^  Die  sonst 
von  ihm  genannten  Gewerbe  sind  diejenigen,  welche  sich  auch  in  den  Homerischen 
Gedichten  nachweisen  lassen.^  Was  aber  war  der  Grund,  die,  welche  jene 
Handwerke  betrieben,  staatlicherseits  so  früh  zu  Kollegien  zu  vereinigen?  Es 
ist  die  Meinung  geäußert  worden,  die  freien  Arbeiter  hätten  sich  deshalb  zu- 
sammengeschlossen, um  ihrer  Hände  Arbeit  gegenüber  der  mächtigen  Konkurrenz 
der  Sklavenarbeit  zu  schützen,  denn  der  zum  Hausstand  gehörige  Sklave  habe 
wohlfeiler  arbeiten  können;  aber  es  wird  in  keiner  Weise  gezeigt,  wie  durch 
die  römische  Art  der  Handwerkerkollegien  jener  gefährlichen  Konkurrenz  hätte 
entgegengearbeitet  werden  können,  denn  jene  Kollegien  waren  ja  keine  Gesell- 
schaften,  welche  etwa   mit  vereinigten  Mitteln  die   betreffenden  Gewerbe  ge- 


^  Cic  de  leg.  II,  24,  60. 

'  VgL  über  diese  Frage  £.  Wbzel,  de  opifieto  opificfbusque  apud  veieres  Romanos 
(Jahresber.  über  d.  Kön.  Fr.  Wilk-Gymnas.  zu  Berlin,  Ostern  1881),  p.  12  ff.  —  BOchsbm- 
schOtz,  Bemerkungen  über  d.  röm.  Volkswirt  der  Königszeit  (Wisf>ensch.  Beilage  z.  Pro- 
gramm des  Fr.  Werdersch.  Gymnasiums  zu  Berlin  (Ostern  1886).  S.  21  ff.  Liebenam  a.  a.  0. 
S.  5ff. 
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meinsam  zu  gemeinsamem  Vorteil  und  gemeinsamem  Verlust  betrieben  hätten. 
Jeder  dem  coüegium  angehörige  Handwerker  betrieb  sein  Geschäft  fiir  sich. 
oder  wenn  er  etwa  mit  einem  andern  eine  Sozietät  zur  gemeinsamen  Betrei- 
bung des  Handwerks  schloß,  so  hatte  das  mit  dem  collegium,  zu  welchem  die 
sodi  gehörten,  nichts  zu  thun.  Auch  gehört  jene  gefahrdrohende  Konkurrenz 
durch  die  Sklavenarbeit  einer  Zeit  an,  in  welcher  die  HandwerkerkoUe^en 
gewiß  schon  lange  existierten;  sie  trat  erst  auf,  als  mit  der  Ausdehnung  der 
römischen  Herrschaft  die  Sklaven  in  Rom  sich  mehrten  und  die  wohlhabenden 
Familien  viele  Sklaven  hatten,  welche  nun  allerdings  die  verschiedensten  Ge- 
werbe betrieben.  Der  wahre  Orund,  aus  welchem  die  römischen  Könige  schon 
die  dasselbe  Handwerk  Betreibenden  zu  Kollegien  zusammengefaßt  haben,  war 
einmal  der,  durch  die  in  diesen  Kollegien  sich  besser  und  fester  fortpflanzende 
Tradition  die  betreffende  Kunstfertigkeit  selbst  vor  Verfall  und  Untergang  zu 
bewahren,  sodann,  den  Handwerkern,  deren  Beschäftigung  sie  von  politische^ 
Rechten  und  dem  Heeresdienst  ausschloß,  unter  sich  ein  festeres,  den  Sinn 
für  ihre  gemeinsamen  Interessen  hebendes  Zusammenleben  zu  verschaffen 
und  ihnen  einen  Halt  zu  geben,  welchen  ihnen  ihre  Stellung  im  Staatsleben 
nicht  bot.  — 

Alt  sind  wohl  auch  die  Apparitorenkorporationen  (Dekurien);  daß  sie  Ver- 
mögenssubjekte waren,  zeigt  sich  darin,  daß  sie  Sklaven  bezw.  Freigelassene 
haben  konnten.^  Eine  höchst  bedeutsame  Kategorie  juristischer  Persönb'cfa- 
keiten  bildeten  die  von  Rom  aus  gegründeten  oder  in  den  römischen  Staats- 
verband  aufgenommenen,  bezw.  ihm  unterworfenen  städtischen  Gemeinwesen: 
die  Kolonieen,  Munizipien,  die  unterthänigen  Peregrinenstädte.  Der  Unter^ 
schied,  welcher  bei  ihnen  zwischen  den  Munizipien,  Kolonieen,  Städten  lati- 
nischen Rechts  einerseits  und  den  gewöhnlichen  Peregrinengemeinden  anderer- 
seits gemacht  wird,  wonach  die  ersteren  publicae  personae  sind,  die  letzteren 
aber  privaiorum  locorum  hc^entur,  ist  schon  in  der  Lehre  von  der  cofutio  praedir- 
bus  praediisque  dargelegt  worden  und  wird  weiter  in  der  von  der  Vormunds- 
bestellung zur  Sprache  kommen. 

Hier  ist  nun'  weiter  noch  die  Geschichte  der  frei  gebildeten  Körperschaften 
während  der  republikanischen  Zeit  zu  verfolgen.  Man  hat  gefragt,  ob  in  Rom 
in  republikanischer  Zeit  die  Vereinsbildung  frei  gewesen  sei.  Im  Gegensatz 
zur  Kaiserzeit  ist  anzunehmen,  daß  nicht  etwa  ein  jeder  vom  Senat  bezw.  den 
Magistraten  nicht  besonders  genehmigte  Verein  verboten  gewesen  sei.  Eine 
andere  Frage  aber  ist,  ob  ein  jeder  Verein,  der  sich  zu  irgend  welchem  nicht 
verbotenen  dauernden  Zweck  gebildet  hatte,  als  ein  selbständiges  Vermögens- 
subjekt anerkannt  war.  Dieses  folgt  aus  dem  Nichtverbotensein  nicht.  Das 
Nichtverbotensein  ermöglichte  dem  Verein  nur  ungestörte  faktische  Existenz. 
Sicher  ist  ferner,  daß  es  coUegia  und  sodalitates  gab,  welche  von  den  Königen 
bezw.  Magistraten  (unter  Genehmigung  des  Senats)  gestiftet  waren,  und  kam 
diesen  zweifellos  Vermögensselbständigkeit,  juristische  Persönlichkeit  zu.  War 
die  juristische  Persönlichkeit  auf  diese  von  den  staatlichen  Organen  gegründe- 
ten Vereine  beschränkt,  oder  kam  sie  auch  spontan  von  Privaten  gebildeten 
Vereinen  zu?  In  diesem  Zusammenhange  muß  die  aus  dem  4.  Buch  von  Gaius' 
Kommentar  zur  Zwölftafelgesetzgebung  entlehnte  L.  4  D.  de  coUeg.  et  corp. 
47,  2  ins  Auge   gefaßt  werden.     His  (nämlich  sodalibus),   heißt  es,  potesUUem 


^  L.  22  D.  de  fidejoss.  et  mand.  46,  1.     L.  25  §  1  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  1. 
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faefU  lex  padionem  quam  velint  sibi  ferre,  dum  ne  quid  ex  publica  lege  cornrnipami. 
Unter  sodaies  können  hier  nur  Mitglieder  solcher  coliegia  oder  sodaXüaies  ver- 
standen sein,  wie  sie  der  Zeit  der  XU  Tafeln  bekannt  waren.  Das  waren 
aber  auBer  den  Handwerkerinnungen  wohl  nur  Verbände  für  den  Kult  einer 
dem  römischen  Staat  angehörigen  oder  von  ihm  rezipierten  Gottheit.  Schwer- 
lich darf  man  darunter  nur  die  von  den  staatlichen  Organen  begründeten,  son- 
dern muß  wohl  auch  die,  welche  spontan  sich  bildeten,  darunter  verstehen. 
Dadurch,  daß  ihnen  gestattet  wird,  pactionem  sibi  ferre,  werden  sie  als  selbstän- 
dige Yermögenssubjekte  durch  das  Grundgesetz  des  römischen  Volks  anerkannt; 
denn  das  darf  man  doch  als  in  der  Anerkennung  ihrer  Autonomie  mitenthalten 
ansehen.  Bemerkenswert  ist,  daß  hier  das  Beschließen  der  sodaies  nicht  als 
lexy  sondern  nur  als  paoHo,  doch  aber  im  Gegensatz  zu  dem  Beschließen  ge- 
wöhnlicher Verträge  unter  Privaten,  dem  pactionem  facere,  diese  Einigung  einer 
juristischen  Person  als  pactionem  ferre  bezeichnet  wird.  Diesem  pactionem  ferre 
ist  aber  eine  ganz  bestimmte  Grenze  gesetzt:  die  sodaies  sollen  dadurch  nicht 
quid  ex  lege  publica  corrumpere,  d.  h.  sie  sollen  dadurch  nichts  gegen  das  abso- 
lute Becht,  das  gebietende  oder  verbietende  Recht  des  Staats  bestimmen  können. 
Der  Satz:  iu^  publicunn  privatpnmi  pactis  mutari  non  potest,  gilt  also  auch  gegen- 
äber  der  Autonomie,  dem  pactionem  ferre  der  sodalitates,  Oorrumpere  ist  aller- 
dings nicht  mit  mutare  gleichbedeutend,'  aber  jede  Abänderung  der  lex 
publica  durch  pactionem  ferre  der  sodaies  erscheint  dem  Gesetzgeber  als  eine 
cofTumpere  quid  ex  lege  publica.  Daß  also  jeder  Verein  zu  einem  an  sich  ver- 
botenen Zweck  auch  verboten  war,  daß  insbesondere  Vereine  zur  Übung  ver- 
botener Kulte  verboten  waren,  braucht  kaum  besonders  gesagt  zu  werden;  es 
ergiebt  sich  aber  auch  aus  den  Bestimmungen  des  Senatusconsuitum  de  Baccka- 
ralibus.  —  Die  begünstigte  Lage  auch  der  privatim  für  einen  erlaubten  Götterkult 
bestimmtea  sodalitates  geht  meines  Erachtens  daraus  hervor,  daß  Personenver- 
bände, welche  in  Wahrheit  zu  anderen  Zwecken  bestimmt  waren,  sich  unter 
dem  sie  schützenden  Aushängeschilde  eines  solchen  Kultus  bildeten.^  Insbe- 
sondere gilt  das  von  den  politischen  coliegia  sodalida,  welche  zum  Zwecke  des 
ambiius  und  sonstiger  politischer  Agitation  organisiert  wurden.  Bei  dieser  An- 
nahme erklärt  sich  auch  der  spätere  Sprachgebrauch,  wonach  sodalitas  gerade 
den  Verein  mit  poUtischer  Tendenz,  zum  Zweck  der  Erregung  politischer  Un- 
ruhen, bezeichnet.  Es  ist  nicht  richtig,  daß  sodalitas  in  diesem  Sinne,  wie 
Cohn'  meint,  frei  von  jeder  sakralen  Umhüllung  war  und  seinen  Ursprung 
nur  in  dem  geselligen  Leben  der  vornehmen  Kreise  fand.  Die  geselligen  Zu- 
sammenkünfte, die  qndae  der  sodaies,  knüpfen  sich  auch  an  die  den  zu  feiern- 
den Gottheiten  dargebrachten  Opfer  an:  es  waren  Opfermahlzeiten,'  wenngleich 
bei  den  politischen  sodalitates  die  Opfer  auch  bloß  Aushängeschild  sein  mochten. 
Aach  eine  andere  Art  von  coliegia  hat  wohl  einen  Zusammenhang  mit  den 
alten  sodalitates:  die  coliegia  funeratioia  der  Kaiserzeit,  welche  nachweislich  in 
die  spätere  Bepublik  zurückreichen.  In  den  Inschriften  werden  sehr  häufig 
coBegia  erwähnt,  welche  nach  einer  bestimmten  Gottheit  benannt  sind,  welche 
sich   geradezu   cuüores   dieser   Gottheit,    aber   auch    sodaies   derselben    nennen. 


'  Vgl.  L.  2  D.  de  extraord.  er.  47,  11:  Sub  praetextu  religionis  vel  sub  specie  solvendi 
voH  eoeius  ilUcitoa  nee  a  veteranis  iernptari  oportet. 

'  Zum  röm.  Vereinswesen  S.  62. 

'  Vgl.  Cic.  Cato  major  13,  45:  Sodalitates  autem  me  quaestore  eonstitutae  sunt,  sacris 
Idaeis  Magnae  Matris  ncceptis.     Eptäabar  igitur  cum  sodalibus.    Gell.  2,  24. 
Kablowa,  Rftm.  BachtsgMchlcht«.    II.  5 
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MoMMSEN^  hat  die  Ansicht  geäußert,  daß  alle  diese  coüegia  ouüomm  nichts  weiter, 
als  coUegia  funeroHcia,  Kollegien,  welche  in  irgend  einer  Weise  für  das  funm, 
das  Begräbnis  ihrer  Mitglieder,  sorgten,  waren.     Die  Benennung  solcher  eoüegia 
nach  der  betreffenden  Gottheit  habe  keine  andere  Bedeutung  gehabt,  wie  die 
Benennung  mittelalterlicher  Innungen  nach  ihrem  Heiligen.     Wenn  nun  aber 
auch  diese  cultores  nachweislich  zu  großem  Teil  als  coUegia  funercUida  zu  be- 
trachten sind,  wenn  der  Kult  der  Gottheit,  nach  der  sie  sich  benannten,  noch 
so  sehr  in  den  Hintergrund  getreten  sein  mag,  so  hindert  das  doch  nicht,  den 
historischen  Zusammenhang   derselben   mit   den   alten   sodalitates,   ihr   Herror- 
gegangensein  aus  denselben  anzunehmen.     Dafür  spricht,  daß  auch  diese  Kol- 
legien ihren  Schutzgottheiten  regelmäßig  Opfer  bringen  und  gemeinschaftliche 
Mahlzeiten  halten,  daß  das  bei  ihnen  yorkommende  regelmäßige  stipem  conferrs* 
auf  eine  ursprünglich   gottesdienstliche   Beziehung   hinweist,   daß  auf  die  aas 
den  gentes    hervorgegangenen   sodalitates   das    gemeinsame   Begräbnis   von  den 
genies,    aus    denen    sie   entstanden   waren,    übergegangen   ist   und   von  ihnen 
auf  andere  sodalitates   übertragen   sein   wird.     Was  bei  jenen   alten   sodalitates 
nicht  Hauptsache  war,  das  ist  später  bei  den  sodalitates,   welche  von  ärmeren 
Leuten  gebildet  wurden,  zur  Hauptsache  geworden^  ohne  daß  darum  ihrer  stän- 
digen Bezeichnung  als  ouUores  alle  Bedeutung  abgesprochen  zu  werden  brauchte. 
Es  sind  jetzt  zunächst  die  Nachrichten,  welche  über  die  coüegia  oder  soda- 
litates aus  den  letzten  Zeiten  der  Republik  erhalten  sind,  mitzuteilen.    Manche 
der  bestehenden  sodalitates  wurden  für  politische  Agitationen  mißbraucht,  ja  es 
wurden   auch   neue  Vereine   in  Wahrheit   nur  zum  Zwecke  der  Wahlagitation 
gebildet.    Es  wurden  daher  durch  ein  Senatuskonsult  vom  Jahre  690/64'  die- 
jenigen coüegia,  quae  adversus  refnipvblicam  videbantur  esse,  aufgehoben/    Also  nur 
coüegia,   qtiae   adversus  rempuhlicam  videbantur  esse,  wurden  aufgehoben.     Es  ist 
bezeichnend,  daß  das  nicht  durch  ein  Gesetz,  sondern  durch  ein  Senatuskonsult, 
also  durch  eine  Verwaltungsmaßregel,  geschah.     Ein  Gesetz  erschien  nicht  als 
nötig,  denn  Vereine  zu  geradezu  verbotenem  Zwecke,  welche  gegen  das  Staats- 
wohl verstießen,    sind  natürlich  bei  den  Römern  nie  gestattet  gewesen,   auch 
nicht  als  bloß  faktische  Verbindungen.     Vereine  aber,    welche  ganz  offen  mit 
unerlaubten  Mitteln   ambitus  betrieben,    wenn  auch  unter  einer  andern  Firma, 
hatten   wegen   dieses   ihres  verbotenen  Zweckes  nicht  einmal  auf  Duldung  als 
faktische  Existenzen  Anspruch:    zu  ihrer  Aufhebung  auch  als  solcher  genügte 
ein  Senatuskonsult.  Die  coüegia,  welche  solchen  Tendenzen  nicht  huldigten,  wurden 
von  der  Maßregel  nicht  betroffen.     Im  Jahre  696/58  wurden  aber  durch  eine 
von  P.  Clodius  als  tribu/nus  plebis  durchgesetzte  lex  Clodia  die  aufgehobenen  coüegia 
wieder   hergestellt,   contra  senatu^sconstätn/m ,   wie   Cic.  pro    Sestio  25,  55   sagt, 
d.  h.  gegen  das  Senatuskonsult,  welches  sie  aufgehoben  hatte.^     Clodius  selbst 
bildete  dann  eine  Menge  neuer  coüegia  zu  agitatorischen  Zwecken.     Lange  hat 
diese  lex  Clodia  nicht  Bestand  gehabt,   denn  in  der  Stelle  des  Ascon.  zu  Cic. 
pro  Coruelio  p.  67   heißt  es ,    daß  die  coüegia  et  S,  C.  et  „pluribus  legibus''  auf- 
gehoben  seien.     Danach   darf  man   annehmen,    daß  jenes  Gesetz  bald  durch 


^  De  collegiis  p.  92.  '  Vgl.  Mabqüardt»  Rom.  Staatsverwaltg.  HI*,  S.  142. 

'  Über  die  Zeit  dieses  Senatuakonsults  vgl.  MoioffSEN,  a.a.O.  nam.  S.  77;  Eatbei,  a. 
a.  0.  S.  159;  Lieben  am,  a.  a.  0.  S.  21. 

*  ÄBConius  zu  Cic.  in  Pison.  §  S  (Kiessliko-Schöll  S.  6).    Ascod.  zu  Cic  pro  Comelio 
p.  67,  eine  Stelle,  welche  von  der  ersten  nicht  zu  trennen  ist    Vgl.  Libbevam  8.  81  ff. 

*  Anders  Cohm,  a.  a.  0.  S.  57;  Libbexam  S.  24.  A.  8. 
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andere  G-esetze  wieder  aufgehoben  wurde,    denn  zu  ihrer  Beseitigung  genügte 
jetzt  nicht  ein  Senatuskonsult,  sondern  es  bedurfte  dazu  eines  Gesetzes.     Das 
von  Cic.  ad  Q.  fratrem  11^  5  erwähnte  Senatuskonsult  enthält  eine  vorbereitende 
Maßregel  und  yerfQgt:    kxque  de  iis  (nämlich  die  sodalitates  et  deouriait)  ferretur. 
Die  folgenden  Worte:  lU,  qui  non  discessissent,  ea  poena  qtuie  est  de  vi  tenerentur, 
haben  den  Sinn,  daß  jene  sodalitates  durch  das  zu  beantragende  Senatuskonsult 
aufgehoben  werden   und  ihren  Mitgliedern,   falls  sie  nicht  auseinander  gingen, 
die  poena,  quae  est  de  vi,   angedroht  werden  solle.     Zu  jenen  von  Asconius  in 
Bezug   genommenen   leges  gehört   auch    wohl   die   lex  lAdnia  de  sodalioiis  vom 
Jahre  699/55,   welche   nicht   mit   der  durch  das  zuletzt  besprochene  Senatus- 
konsult cmgeregten   identifiziert   werden  darf.^     Diese   letztere  sollte  den  Mit- 
gliedern der  zu  verbietenden  coUegia,  welche  nicht  auseinander  gehen  würden, 
die  poena   quae  est  de  vi   androhen.     Die  lex  lAcinia  aber  bedroht  die  sodcdes^ 
welche   das   Bestechungsgeschäft   förmlich   organisiert  und  unter   sich  verteilt 
hatten,   welche  also  die  Handlanger  des  Kandidaten  bei  dem  verbotenen  cmbi- 
tus,  als  Depositäre  der  zu   den  Bestechungen   zu  verwendenden  Summen,    als 
Austeiler  derselben  u.  s.  w.  sein  würden,  mit  Strafe.*     Welche  Strafe  diese  lex 
auf  solche   an  der  Bestechung  teilnehmenden  Thätigkeiten  der  sodalioii  setzte, 
wissen  wir  nicht.  —  Diese  Gesetze,  insbesondere  das  erstere,  müssen  aber  ihren 
Zweck  schlecht  erreicht  haben,  denn  Julius  Caesar  sah  sich  nach  Sueton.  Caes.  42 
veranlaßt,  cuncta  coüegia  praeter  antiquitus  constituta  aufzulösen.     Es  ist  wohl  nicht 
an  ein  von  Caesar  durchgesetztes  Gesetz,  sondern  an  eine  Verwaltungsmaßregel 
zu  denken.     Diese  hat  er  aber  nicht  als  |>rae/i3ß^«<«  mon^ttö^  vorgenommen,  denn 
es    ist  überhaupt  zweifelhaft,   ob  Caesar  diese  Stellung  bekleidet  habe,^  noch 
weniger  als  pontifex  maxinrns,^  sondern  als  konstituierender  Diktator,    wie  von 
Josephus  Ant.  Jud.  XIY,  10,  8  geradezu  gesagt  wird:  /c^iog  Kalaag  6  ijfiiTeQog 
iTTQcctfiyöq   xal   inaxoq   kv   tö>  Starayfiari  xcjXvojv  &ia(70vq  awdyeaxhai  xcnä 
TföXiv  u.  B.  w.    Zu  bemerken  ist,  daß  diese  der  republikanischen  Zeit  angehörigen 
Repressivmaßregeln  gegen  die  sodalitates  sich  auf  die  Stadt  Rom  beschränkt  zu 
haben  scheinen. 

Über  die  Organisation  der  coüegia  geben  erst  die  Inschriften  der  Eaiser- 
zeit  nähern  Aufschluß ,  für  die  republikanische  Zeit  mangelt  es  zu  einer  ein- 
gehendem Darstellung  an  Quellenmaterial.  Wir  dürfen  aber  annehmen,  daß 
die  Grundzüge  der  Verfassung  der  coüegia^  wie  sie  insbesondere  die  Inschriften 
aus  der  Kaiserzeit  zeigen,  schon  in  die  republikanische  Zeit  zurückgehen.  Auch 
damals  werden  die  coüegia  schon  ihre  magistri,  ihre  Vorsteher,  welche  die  Ver- 
sammlungen leiteten  und  im  Namen  der  universitas  handelten,  gehabt  haben, 
daneben  die  staatlich  anerkannten  sodalitates  vielfach  auch  ihren  flamen.  Schon 
das  Set.  de  Bachanalibus  spricht  in  Bezug  auf  zu  gottesdienstlichen  Zwecken 
gebildete  Vereine  von  einer  pecunia  communis;  es  werden  also  die  Vereine  der 
republikanischen  Zeit  schon  ihre  arca  communis  gehabt  haben.  Daß  sie  Be- 
schlüsse fassen  konnten,  zeigt  schon  die  früher  besprochene  Bestimmung  über 
das  paetiones  ferre  der  sodales.  Ihre  Zusammenkünfte  werden  sie  vielfach  in  den 
Tempeln  der  Gottheiten,  deren  Dienst  sie  gewidmet  waren,  gehabt  haben. 
Vielleicht   werden   auch  damals  schon  manche  sodalitates  ihre  eigenen  Vereins- 

*  Identifiziert  wird  die  Lex  Licinia  mit  jener  Lex  von  Cohn,  a.  a.  0.  S.  66. 

'  Cic.  pro  Plancio  15,  86.  19,  37.    Schol.  Bob.  in  or.  p.  Plancio  (Oiuslli  p.  258). 
'  So  CoHN,  a.  a.  0.  S.  71.  ^  Momxsen,  Staatsr.  IL  1  *.  S.  685. 

*  Ltebevam,  a.  a.  O.  S.  27. 
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häuser,  ihre  scholae,  wie  sie-  in  der  Kaiserzeit  so  vielfach  erwähnt  werden,  ge- 
habt haben. 

Die  Fähigkeit  zur  Mitgliedschaft  der  verschiedenen  Arten  von  juristischen 
Personen  war  natürlich  an  sehr  verschiedene  Eigenschaften  gebunden.  Halten 
wir  uns  hier  nur  an  die  priesterlichen  sodalitates  und  collegia  sodalicia,  so  kann 
keineswegs  als  ein  allgemeines  Erfordernis  der  Mitgliedschaft  dieser  Verbände 
das  römische  Bürgerrecht  bezeichnet  werden.  Es  gab  natürlich  auch  in  Städten 
latinischen  Rechts  und  in  Provinzialstädten  derartige  Verbände,  bei  denen  sich 
schon  von  selbst  die  Aufstellung  eines  solchen  Erfordernisses  für  die  MitgUed- 
schaft  verbot.  Aber  auch  in  Rom  selbst  wird  für  die  Mitgliedschaft  der  sodalüaks, 
welche  fiir  den  Kult  einer  fremden,  in  Rom  recipierten  Gottheit  bestimmt  waren, 
das  Erfordernis  des  römischen  Bürgerrechts  nicht  haben  aufgestellt  werden 
können;  auch  Peregrinen  werden  Mitglieder  solcher  sodcUücUes  gewesen  sein.  Es 
fuhrt  uns  das  zur  Prüfung  der  Auffassung  der  römischen  Korporationen,  welche 
inbesondere  von  Giebke  näher  ausgeführt  worden  ist.  Nach  Geebke^  giebt  es 
„keine  römische  Korporation ,  die  nicht  zuerst  als  publizistische  Einheit  vom 
römischen  Staatsrecht  anerkannt  worden  wäre  und  dann  erst  nachträglich  als 
ein  Accessorium  die  Privatrechtssubjektivität  erlangt  hätte";  sie  sind  nach  ihm 
verselbständigte  Staatsteile.  Die  publizistische  Verbandseinheit  als  solche  sei 
untauglich  zum  Privatrechtssubjekt.  Die  Privatrechtssubjektivität  werde  im 
Prinzip  von  der  publizistischen  Verbandseinheit  getrennt  und  als  eine  ihr  nur 
äußerlich  angefügte  fiktive  Persönlichkeit  konstituiert.  Einmal  kann  nicht  zu- 
gegeben werden,  daß  alle  von  uns  betrachteten  römischen  Verbände  der  republi- 
kanischen Zeit  als  verselbständigte  Staatstheile  angesehen  werden  können,  so- 
dann ebensowenig,  daß  ihre  Privatrechtssubjektivität  nur  ein  nachträgUch 
hinzugekommenes  Accessorium  sei.  Der  römische  Staat  der  republikanischen 
Zeit,  der  populus  Bomanus  Quiritium,  schloß  nur  die  römischen  Bürger  in  sich, 
eine  von  Rom  aus  deduzierte  latinische  Kolonie  kann  nicht  als  ein  verselb- 
ständigter  Staatsteil  angesehen  werden:  sie  ist  eine  außerhalb  des  römischen 
Staats  stehende  Korporation.  Ebensowenig  können  die  Peregrinengemeinden  der 
Provinzen  als  Staatsteile  charakterisiert  werden:  sie  sind  Unterthanen  des 
römischen  Volkes,  ihre  Magistrate  sind  privatorum  loco.  Und  soll  der  verselb- 
ständigte Staatsteil  nicht  ein  inhaltloses  Wort  sein,  so  wird  man  auch  die  alten 
Handwerkerzünfte  nicht  als  solche  bezeichnen  können;  denn,  wenn  man  von 
den  Zünften  absehen  will ,  denen  nach  der  Servianischen  Verfassung  ein  be- 
schränktes Stimmrecht  neben  den  Klassen  eingeräumt  war,  so  bestehen  sie  aus 
den  politisch-rechtlosen  Bürgern,  welche  außerhalb  des  in  Klassen  und  Cen- 
turien  gegliederten  exercUus ,  des  eigentlichen  Staates  standen.  Was  aber  die 
priesterlichen  collegia  und  sodalitates  betrifft,  so  haben  wir  gesehen,  daß  gerade 
den  alten  Kollegien,  welchen  die  Sorge  für  den  Kult  und  der  Verkehr  mit  den 
nationalrömischen  Gottheiten  oblag:  den  pontißces,  augures  u.  s.  w.,  die  vermögens- 
rechtliche Selbständigkeit  bestritten  worden  ist,  und  ihre  Kassen  dem  Eeishte 
nach  als  nur  zu  besonderen  Zwecken  separierte  und  unter  besondere  Verwaltung 
gestellte  Gemeindekassen  bezeichnet  worden  sind,  und  wenn  dies  auch  als  zu 
weit  gehend  bezeichnet  werden  mußte,  so  ist  es  doch  richtig,  daß  diese  coöe^ 
als  dem  eigentlichen  römischen  Staatsorganismus  angehörig  zu  betrachten  sind, 
und  eventuell  die  Staatskasse  fiir  ihre  Bedürftiisse,  soweit  dafür  das  eigene  Vei- 

^  DajB  deutsche  Genossenschaftsrecht  III,  S.  66  ff. 
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mögen  nicht  reichte,  aufzukommen  hatte.  Die  sodalitaies  dagegen  sind  größten- 
teils für  den  Kult  von  dem  römischen  Staat  zunächst  fremden ,  von  ihm  nur 
recipierten  Gottheiten  gegründet,  dessen  Kosten  der  römische  Staat  nicht  tragen 
wollte,  sondern  bestimmten  gentes  oder  sodcditates  überließ,  welche  letzteren  aber 
ebendarum  als  selbständige  dauernde  Vermögenssubjekte  gegründet  werden 
mußten.  Ihrer  ganzen  historischen  Entstehung  und  Bestimmung  nach  können 
diese  sodalikUes  gewiß  nicht  als  verselbständigte  Staatsteile  charakterisiert 
werden-  —  Nirgends  ist  aber  auch  nur  die  geringste  Andeutung  davon  zu  finden, 
daß  den  Kolonieen,  Provinzialgemeinden ,  Zünften,  sodalitaies  erst  nachträglich 
vermöge  einer  Fiktion  die  privatrechtliche  Vermögensfähigkeit  beigelegt  sei. 
So  bald  die  Kolonie  oder  die  sodalitas  durch  den  betrefiPenden  Akt  gegründet 
ist,  kommt  ihr  auch  die  privatrechtliche  Vermögensfahigkeit  zu.  Von  vorn- 
herein war  sie  als  ein  Wesen  gegründet,  welches  seine  selbständigen,  mit  denen 
des  römischen  Staates  nicht  zusammenfallenden  Interessen  und  Bedürfiiisse 
hatte,  für  welche  es  eines  Vermögens  bedurfte,  und  von  vornherein  war  sie  als 
Selbstzweck  anerkannt,  für  welchen  ein  eigenes  Vermögen  bestimmt  sein  konnte. 

Connubium  und  commercium.     Charakter  des  ältesten 

römischen  Privatrechts. 

§  3.  Der  Begriff  der  eivitas  romana  als  einer  allen  römischen  Bürgern  gleich- 
mäßig zukommenden  Rechtsfähigkeit  hat  sich  auch  in  privatrechtlicher  Beziehung 
erst  allmählich  ausgebildet.  Noch  nicht  einmal  mit  den  12  Tafeln,  sondern 
erst  mit  der  das  connubittm  zwischen  den  Patriziern  und  Plebejeiii  einführenden 
lex  OantU^a  kann  diese  Entwickelung  als  im  wesentlichen  abgeschlossen  an- 
gesehen werden,  denn  was  jetzt  etwa  noch  den  Patriziern  vorbehalten  blieb,  wie 
die.  oonfarrecUio,  war  von  keiner  großen  privatrechtlichen  Bedeutung.  Aber  schon 
vor  den  12  Tafeln  und  der  lex  Canuleja  waren  die  Plebejer  zu  Ehen  unter  sich 
fähig,  welche  als  iusta  matrimonia,  als  nach  römischem  Recht  gültige  Ehen  an- 
gesehen wurden,  sie  waren  aller  Familiengewalten:  der  mantcs,  patria  potesias,  tutela 
u.  dgl.  fähig.  Bevor  sie  nicht  dieses  Teiles  des  Rechts  des  alten  populus  Bo- 
manus  Quirüium  teilhaftig  gemacht  waren,  konnten  sie  noch  gar  nicht  als  in 
den  Staat  aufgenommen,  als  Bürger  desselben  in  irgend  welchem  Sinne  angesehen 
werden.  Es  ist  aber  nicht  unwahrscheinlich,  daß  dieser  Aufnahme  in  ein  Bürger- 
recht schlechtester  Art  eine  Zeit  vorhergegangen,  in  welcher  die  nachmaligen 
Plebejer  dediticii  des  römischen  Staates  waren,  derart  jedoch,  daß  sie  nicht 
durch  Vertrag,  sondern  einen  einseitigen  Akt  des  siegenden  Volks,  also  sach- 
lich eine  lex,  des  römischen  Vermögensrechts  teilhaftig  gemacht  waren.  Damals 
scheinen  sich  die  nachmaligen  Plebejer  in  der  gleichen  Lage  befunden  zu  haben, 
welche  durch  eine  Bestimmung  der  12  Tafeln  den  supra  infraque  Romam  woh- 
nenden Foreti  und  Sanates  zugestanden  wurde,  d.  h.  es  war  ihnen  das  ius  nexi 
mandpiique,  die  Teilnahme  am  römischen  Vermögensrecht  verliehen. 

Schon  in  früher  Zeit  haben  die  Römer  innerhalb  des  Gesamtumfanges  der 
Rechtsfähigkeit  eines  römischen  Bürgers  gewisse  beschränkte  Sphären  unterschie- 
den, zwischen  denen  eine  Rangordnung  in  der  Weise  besteht,  daß  zwar  höhere  ver- 
sagt sein  können,  die  höheren  aber  die  niedrigen  fast  immer  voraussetzen.  Unter 
den  publizistischen  Rechten  stand  das  ms  hononim  höher  als  das  ius  suffragii,  die 
Plebejer  waren  bekanntlich  noch  lange  von  dem  erstem  ausgeschlossen,  als 
sie  das  letztere  schon  besaßen.    Die  publizistische  Rechtsfähigkeit  steht  dagegen 
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höher,  als  die  privatrechtliche;  die  sogenannte  oivitas  sine  suffragio,  das  Halb- 
bürgerrecht  gewährte  volle  römische  Privatrechtsfähigkeit,  enthielt  aber  nichts 
von  den  politischen  Rechten  der  Civität.  Innerhalb  der  Sphäre  der  Private 
rechtsfahigkeit  steht  das  oonnubium  höher  als  das  commercium,  das  connubium 
wurde  fast  nie  verliehen  ohne  das  commercium,  wohl  aber  wurde  häutig  oommer- 
dufn  (oder  auch  das  iu^  neoci  mandpiique)  ohne  oonnubium  gewährt.  Seit  sehr 
alter  Zeit  kam  es  vor,  daß  die  Römer  die  Anghörigen  anderer,  zu  ihnen  in 
näherer  Beziehung  stehender  Staaten  einzelner  Teile  ihres  streng  nationalen 
Rechts  teilhaftig  machten,  daß  sie  ihnen  namentlich  connuhium  oder  commercium 
mit  römischen  Bürgern  gewährten.  .  Die  BegriflFe  connubium  und  commercium 
werden  aber  von  unseren  namhaftesten  Juristen  in  einer  Weise  bestimmt,  welche 
von  M.  Voigt  ^  mit  Recht  als  unhaltbar  bezeichnet  ist.  Connvhium  ist  nach 
Savigny,*  Böcking'  u.  a.  die  Fähigkeit  zu  einer  römisch  gültigen  Ehe,  sowie 
zu  allen  davon  abhängigen  nach  römischem  Civilrecht  möglichen  Rechten,  welche 
durch  die  Mitgliedschaft  in  einer  römischen  familia  begründet  werden,  z.  B. 
pcUria  potestas,  Agnation  u.  dgl.  Geht  man  von  den  antiken  Definitionen  des 
oonnubiimi  aus,  so  kommt  man  zu  anderen  Resultaten.  Das  connubium  wird 
definiert  vorzugsweise  mit  Rücksicht  auf  den  Mann,  es  ist  die  Fähigkeit  des- 
selben, mit  einer  Frau  eine  echte  Ehe  einzugehen,*  welche  die  Wirkung  hat, 
daß  die  daraus  entsprossenen  Kinder  ihm  und  nicht  der  Mutter  folgen,  es  ist, 
wie  Ulpian  sagt,  die  turoris  iure  ducendae  facultas.  Der  Mann,  der  solche  Fähig- 
keit hat,  ist  weiter  fähig  zu  allen  römischen  Familiengewalten:  manus,  patria 
potestas,  tulela,  zu  Agnation,  Intestaterbrecht.  Für  die  Frau  ist  das  oonmMumr 
zu  definieren  als  die  (passive)  Fähigkeit  zu  einem  mairimonium  legitimu/m,  das 
ius  legitimi  matrimonii  (Servius  in  Aen.  I,  73),  und  damit  die  Fähigkeit,  in  der 
manus  des  Ehemannes  zu  stehen,  sowie  zur  agnatischen  Verbindung  mit  seinen 
Agnaten  und  zum  Intestaterbrecht.  In  alter  Zeit  wurde  das  oonnubium  von  den 
Staaten  wohl  unzweifelhaft  wechselseitig  einander  verliehen;  und,  wie  wu*  voraus- 
setzen dürfen,  so,  daß  dabei  die  nach  dem  Recht  der  beiden  Staaten  bestehen- 
den für  das  connubium  in  Betracht  kommenden  Standesverschiedenheiten  be- 
obachtet wurden,  d.  h.  die  römischen  Patrizier  erhielten  das  connubium  mit  den 
Herrengeschlechtern  der  anderen  civitas,  die  Plebejer  mit  deren  Plebejern.  Wenn 
ein  Römer  mit  einer  Fremden,  mit  welcher  er  connubium  hatte,  eine  Ehe  ein- 
ging, so  wird  sie,  da  es  in  alter  Zeit  nur  Ehen  mit  manu^s  gab,  römische 
Bürgerin  bezw.  Patrizierin  geworden  und  in  seine  manus  eingetreten  sein.  Wenn 
umgekehrt  eine  Römerin  von  einem  einer  andern  civitas  angehörigen  Mann,  mit 
welchem  sie  connubium  hatte,  geheiratet  wurde,  so  erwarb  der  Mann  nicht  etwa 
römische  manus  über  sie,  er  erhielt  nicht  römische  patria  potestas  über  die  aus 
dieser  Ehe  entsprossenen  Kinder  u.  s.  w.,  sondern  es  lag  eine  nach  dem  Recht 
seiner^  des  Mannes,  civitas  gültige  Ehe  vor,  welche  die  nach  dem  Recht  dieser 
civitas  eintretenden  Wirkungen  hatte.  Seitdem  es  bei  den  Römern  ein  itistum 
mMrimonium  ohne  manus  gab,  ließ  die  Ehe  eines  römischen  Bürgers  mit  einer 
peregrina,  mit  welcher  er  connubium  hatte,  die  Stellung  dieser  unverändert:  die 
Frau  wurde  dadurch  nicht  civis  romana^  trat  nicht  in  die  munus  des  Mannes  und 
nicht  in  agnatische  Verbindung  mit  den  Agnaten  des  Mannes,  bezw.  ihren  eigenen 

*  Das  ins  naturale  u.  s.  w.  IV.  2.  S.  72  fF.  •  Vermischte  Schriften  I  S.  17. 
'  Pandekten  des  röm.  Privatrechts  I*  S.  142. 

*  ülp.  5,  3:  Conrntbium  est  uacoris  iure  ducendae  facultas. 
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Kindern.  Wenn  umgekehrt  ein  Peregrine,  welchem  durch  ein  römisches  Gesetz 
rofmubium  mit  römischen  Bürgerinnen  verliehen  war,  eine  solche  heiratete,  so 
machte  ihn  das  connubium  nicht  etwa  der  römischen  Familiengewaltrechte  fähig: 
es  hatte  nur  die  Wirkung,  daß  die  Kinder  ihm  und  nicht  der  Mutter  folgten,  also 
Peregrinen  wurden  (Gai.  I,  77).  Auch  durch  römisches  Gesetz  verliehenes  oonnur- 
hkim  hat  also  keineswegs  Fähigkeit  zu  römischen  Familienrechten  zur  Folge. 
C&mmercium  ist  nach  denselben  oben  genannten  Juristen  die  Fähigkeit 
ZOT  Manzipation,  d.  h.  demjenigen  Rechtsgeschäft,  von  welchem  nach  ältestem 
römischen  Rechte  die  Vermögensrechte  durchgängig  abhängig  waren,  also 
die  Fähigkeit  zu  allen  damals  nach  ius  dvüe  möglichen  Vermögensrechten. 
Diese  Definition  nimmt  darauf  keine  Rücksicht,  daß  das  commerdwn  in  alter 
Zeit  wohl  stets  wechselseitig  verliehen  wurde.  Nach  Huschees  Ansicht^ 
konnte  dagegen  das  ius  eommercii  nach  Analogie  des  iics  oonnubii  nur  die  Be- 
deutung haben,  daß  die  Römer  mit  den  Mitgliedern  des  Volks,  mit  welchen 
das  kis  commerdi  bestand,  die  Gemeinschaft  des  civilen  Kaufs  hatten,  d.  h. 
daß  ein  Römer  durch  Manzipation  von  ihnen,  sie  durch  das  bei  ihnen  der 
Manzipation  entsprechende  civile  Kaufgeschäft  von  einem  Römer  ebenso  Eigen- 
tum erwerben  konnten,  als  wenn  das  Geschäft  mit  einem  Mitgliede  ihres  Volks 
vorgenommen  wäre.  Es  soll  danach  ein  Latine  mit  dem  ius  eommercii  an 
römischen  Grundstücken  durch  Manzipation  von  einem  Römer  nur  latinisches 
Eigentum  erworben  haben.  Es  ist  hier  von  Hüschke  einmal  verkannt,  daß 
die  behauptete  Analogie  des  ius  connttbii  sich  nicht  durchführen  läßt,  da  bei 
dem  commercium  die  Verschiedenheit  der  Stellung  von  Mann  und  Weib,  welche 
sich  in  den  Wirkungen  des  conntMum  geltend  macht,  wegfällt.  Sodann  ist  in 
jener  Ansicht  die  Wechselseitigkeit  des  commercium  nicht  genügend  berücksich- 
tigt. Wenn  der  römische  Staat  und  eine  latinische  dvitas  ihren  Bürgern  gegen- 
seitig comrnerbiwrn  gewährt  hatten,  so  konnte  der  Latine  vom  Römer,  sowie  um- 
gekdirt  der  Römer  vom  Latinen  durch  Manzipation  römisch  civiles  Eigentum 
erwerben,  es  konnte  femer  der  Römer  vom  Latinen,  sowie  umgekehrt  der  La- 
tine vom  Römer  durch  den  der  Manzipation  entsprechenden  latinischen  Rechts- 
akt latinisches  Eigentum  erwerben.  Dabei  ist  noch  zu  bemerken,  daß  auf 
römische  Grundstücke  nur  die  römische  Manzipation,  auf  Grundstücke  der 
latinischen  doiUis  nur  der  entsprechende  latinische  Rechtsakt  Anwendung  finden 
konnte,  während  bewegliche  res  mcmdpi  sowohl  Gegenstand  der  römischen  Man- 
zipation als  auch  (sofern  es  nach  dem  Recht  der  latinischen  dvitcis  eine  ent- 
sprechende Sachenkategorie  gab)  des  entsprechenden  latinischen  Rechtsakts 
werden  konnten.  Gomm£rdum  in  diesem  Sinne  verliehen  die  Römer  im  ganzen 
nur  solchen  dvüates,  welche  zu  einer  entsprechenden  Gewährung  imstande  waren, 
d.  h.  solchen,  in  deren  Recht  sich  ein  der  römischen  Manzipation  entsprechender 
Rechtsakt  mit  entsprechender  Wirkung  vorfand.  Das  traf  aber  nur  zu  bei 
den  Rechten  der  stammverwandten  latinischen  dvitaies,  bezw.  der  späteren  colo- 
niae  Uxtinae.  Wurde  einem  Peregrinen  commerdumi  verliehen,  so  konnte  natür- 
Uch  von  jener  Wechselseitigkeit  des  commerdum  nicht  die  Rede  sein,  da  der 
peregrinische  Staat  etwas  der  römischen  Manzipation  Entsprechendes  nicht  zu 
bieten  hatte.  Der  Begriff  des  commerdum  ist  enger,  als  der  des  iu^  nexi  man- 
Clique,  denn  in  jenem  ist  der  eine  Bestandteil  dieses  letztem,  die  Fähigkeit, 
ein  nexum  im  engem  Sinne,  jenes  altcivile  strenge  Darlehn  einzugehen,  nicht 

>  Gaius  S.  215  A.  29. 
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enthalten.  Die  an  das  nexum  geknüpfte  prozessualische  Wirkung,  die  in  das 
streng  römische  Exekutionsverfahren  auslaufende  legis  actio  per  manus  intediomm 
war  sicher  nur  unter  r^^ives  romani  bezw.  im  Fall  besonderer  Anordnung  einer 
lex  unter  dem  römischen  Staat  unterworfenen  deditidi  zulässig.  In  diesem  Zu- 
sammenhange ist  aber  zu  fragen,  ob  der  Begriff  des  commercium  auf  die  Fähig- 
keit zur  Manzipation  ^  in  ihren  verschiedenen  vermögensrechtlichen  Anwendungen 
beschränkt  geblieben  sei.  Daß  die  tisucapio,  als  eine  bloße  Ergänzung  mangelnder, 
mangelhafter  oder  unwirksamer  mancipatio,  unter  Personen  möglich  war,  welche 
commercium  miteinander  hatten,  kann  nicht  zweifelhaft  sein.  Sehr  zweifelhaft  da- 
gegen scheint  es,  ob  den  Latinen  Fähigkeit  zur  in  iure  cessio,  der  legis  actio  in  ihrer 
Anwendung  auf  Begründung  von  civilen  Rechten,  zugekommen  sei.  Fähigkeit  zu 
der  auf  römische  Bürger  beschränkten  Form  der  Stipulation,  der  sponsio,  um- 
faßte das  ius  commercii  nicht:  jene  konnte  nur  auf  besonderer  Verleihung  der 
sponsus  communio,  falls  eine  solche  überhaupt  vorgekommen  sein  sollte,  beruhen. 
Das  Privatrecht  des  populus  Bomanus  Quirüium  vor  dem  Hinzutritt  der 
Plebejer  zum  römischen  Staat  trug,  wenigstens  was  die  Familienverhältnisse 
betrifft,  ebenso  wie  die  ältesten  staatsrechtlichen  Institutionen  den  Charakter 
strenger  Geschlossenheit.  Die  durch  confarreatio  begründete  Ehe  war,  abge- 
sehen von  einigen  Fällen,  in  welchen  der  Mann  die  Frau  verstoßen  konnte, 
durch  Scheidung  nicht  lösbar,  die  patria  potestas  dauerte  bis  zum  Tode  des 
Vaters  oder  Kindes,  eine  in  adoptionem  datio  gab  es  noch  nicht,  nur  eine  Arro- 
gation  einer  persona  sui  iuris,  aber  nur  mit  Zustimmung  des  Volks,  hauptsäch- 
lich wohl,  um  das  Aussterben  einer  familia  oder  gens  zu  verhüten.  Auch  Frei- 
lassung, wenn  auch  früh  aufgekommen,  war  ursprünglich  vielleicht  unmöglich 
und  gewiß  zunächst  sehr  selten.  Testamente,  durch  welche  die  nächsten 
Familienangehörigen  ausgeschlossen  und  extranei  eingesetzt  wurden,  waren  in 
ältester  Zeit  ohne  Zweifel  auch  sehr  selten.  —  Ein  neuer  Geist*  welcher  für 
die  Entwickelung  des  Privatrechts  sich  nicht  minder  bedeutsam  erweisen  sollte, 
als  für  die  Fortbildung  der  politischen  Institutionen,  trat  mit  der  Aufnahme 
der  Plebejer  in  den  römischen  Staat  ein.  Die  Plebejer,  nicht  als  gentesy  son- 
dern als  einzelne  in  den  Staat  aufgenommen,  von  allen  gentilicischen  und 
sakralen  Banden  losgelöst,  brachten  gegenüber  der  Abgeschlossenheit  und  dem 
Stillstand  der  Altbürgerschaft  einen  oppositionellen  Geist  der  Bewegung  und 
des  Fortschritts  in  das  Gemeinwesen,  und  der  Paarung  jener  patrizischen  kon- 
servativen Tendenz,  welche  zäh  am  Alten  festhält,  und  des  progressiven  ple- 
bejischen Geistes  verdankt  das  römische  Privatrecht  jene  sich  nicht  überstür- 
zende, aber  stetige  und  unaufhaltsame  Entwickelung,  welche  das  Alte  nicht  direkt 
aufhebt,  sondern  dasselbe  verändernde  und  erweitenide  neue  Bildungen  ansetzt, 
infolge  deren  aus  einfachen  Keimen  ein  allmählich  komplizierteres  und  doch 
harmonisch  sich  gestaltendes  Ganzes  immer  reicher  und  voller  erwächst.  Durch 
die  starke  Zunahme  der  Bevölkerung  infolge  der  Aufnahme  der  Plebejer  mußte 
zunächst  der  private  Vermögensverkehr  ein  viel  lebendigerer  werden,  das 
städtische  Leben  entfaltete  sich  mehr,  und  es  bildete  sich  infolgedavon  der 
Gegensatz  zwischen  Stadt  und  Land  schärfer  aus,  was  die  Ursache  von  Neu- 
bildungen auch  im  Gebiet  des  Privatrechts  wurde.  Das  Erblühen  des  städtischen 
Verkehrs    führt   dahin,    daß   mehr  und  mehr  an    Stelle  der   Naturalwirtschaft 


'  ülp.  XIX,  5  definiert:  Contwerciuni  est  emendi  retidendique  invice^n  ius  und  versteht 
unter  dem  Kauf  dio  Mancipation. 
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eine  Geldwirtschaft  tritt,  und  im  Geldwesen  selbst  treten  dann  bedeutsame 
Veränderungen  ein,  welche  weiter  wichtige  Umbildungen  im  Privatrecht  zur 
Folge  gehabt  haben.  Anfangs  nur  auf  eine  Gemeinschaft  des  Vermögensrechts 
mit  den  Altbürgern  beschränkt,  erstritten  sich  die  Plebejer  auch  eine  immer 
weitergehende  Gemeinsamkeit  des  Familienrechts  mit  ihnen,  und  die  strenge 
Geschlossenheit  des  römischen  famüia  erfährt  dabei  eine  wesentliche  Lockerung. 
Das  Mittel,  neue  Institutionen  zu  schafifen,  wurde  vorzüglich  der  Patriziern 
and  Plebejern,  gemeinsame  Akt  der  Manzipation.  Durch  sinnreiche  Verwendung 
derselben  gelangte  man  zur  Einfuhrung  der  Emanzipation,  *  der  in  adqpUanem 
datiOy  einer  neuen  Eheeingehungsform,  einer  neuen  Testamentsform.  Alle  diese 
Akte:  emandpaOo,  in  adoptionem  datio,  coemtio,  testamentum  per  aes  et  libram, 
zeigen,  wenn  sie  auch  chronologisch  auseinander  liegen  mögen,  die  Charakter- 
züge einer  neuen  Entwickelungsperiode,  in  welchem  sich  unter  dem  Einfluß  des 
plebejischen  Geistes  das  römische  Recht  aus  der  strengen  Geschlossenheit  der 
alten  famüia  und  von  den  Banden  des  iits  saorum  loszuringen  sucht.  Um  alles 
dieses  im  einzelnen  näher  bestätigt  zu  finden,  bedarf  es  zunächst  einer  allge- 
meinen Darlegung  des  Wesens  der  altrömischen  famüia. 

BegriflF  der  familia  pecuniaque. 

§  4.  Famüia  im  römischen  Sinne  ist  der  Inbegriff  der  unter  der  privatrecht- 
lichen Herrschaft  eines  selbständigen  römischen  Bürgers  vereinigten  Gegenstände, 
sowohl  Personen  als  Sachen:  die  Hausgenossenschaft,  das  Hauswesen.  Eine 
musterhafte  Elrörterung  der  verschiedenen  Seiten  und  Entwickelungsstadien  des 
Begriffs  der  famüia,  soweit  sie  irgend  noch  für  seine  Zeit  in  Betracht  kamen, 
giebt  Ulpian  in  1.  195  §§  1  ff.  D.  de  verb.  sign.  50,  16.  Zuerst  hebt  er  hervor, 
daß  zur  famüia  sowohl  Sachen  als  Personen  gehören:  Et  quidem  varie  accepta 
est:  nam  et  in  res  et  in  personas  deducüur.  Beginnen  wir  mit  den  Personen,  so 
bezeichnet  familia  ein  gewisses  corpus  von  Personen,  ein  engeres  oder  weiteres: 
Famüiae  appeÜatio  refertur  et  ad  corporis  cuivsdam  significationem ,  quod  aut  iure 
proprio  ipsorvmi  aiU  communi  universae  cognationis  continetür.  Dieses  engere 
oder  weitere  corpus  von  Personen,  welche  sich  nur  als  verschiedene  natürliche 
Entwickelungsstadien  des  Begriffs  famüia  darstellen,  sind  folgende :  Iure  proprio 
famüiam  dieimiis  plures  personas,  quae  sunt  sub  unius  potestate  aut  natura  aut  iure 
stMectae,  ut  puta  patremfamüias,  mairemfamilias,  filiumfamüias,  fUiamfamüias  qui- 
que  ddnceps  vicem  eorum  sequuntur,  ut  puta  nepotes  et  neptes  et  deinceps,  Famüia 
im  engeren  Sinne  sind  danach  die  der  Gewalt  desselben  paterfamilias  jetzt 
unterworfenen  Personen,  also  die  uxor  in  manu,  die  filii  und  filiae,  die  Enkel 
und  Enkelinnen  von  noch  in  der  Gewalt  des  Vaters  stehenden  Söhnen  u.  s.  w. 
Das  Unterworfensein  unter  die  privatrechtliche  Gewalt  desselben  paterfamüias 
verbindet  diese  Personen  zu  der  Einheit  derselben  familia,  und  die  Zugehörig- 
keit zu  derselben,  sei  es  in  der  Stellung  des  Herrschers  oder  des  Unterworfe- 
nen, wird  durch  den  Zusatz  des  Genetivs  familias  zu  der  Vaters-,  Mutters- 
bezeichnung angedeutet:  mater familias,  filius familias,  filiafamilias.  Dabei  ist  aber 
zu  bemerken,  daß  paterfamilias  nicht  bloß  den  bezeichnet,  der  wirklich  schon 
andere  Personen  in  seiner  Gewalt  hat,  sondern  den,  welcher  als  selbst  schon 
gewaltfrei  einer  solchen  Familiengewalt  abstrakt  fähig  ist.  Der  Tod  des 
paterfamilias  macht  die  unmittelbar  seiner  Gewalt  unterstehenden  Personen  frei 
von  dieser,    und   mit  dem  Ende  der  Gewalt   hat  diese  engere  familiu  ihr  Ziel 
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erreicht;  durch  natürliche  Entwickeiong  sind  aus  ihr  mehre  andere  hervor- 
gegangen,  denn  jede  der  Grewalt  des  verstorbenen  paierfamüias  unterworfen  ge- 
wesene Person  bildet  nun  mit  den  ihr  etwa  unterworfenen  Personen  wieder 
eine  engere  familia  für  sich  (et  omn  paterfamilias  moritur,  quotqvot  capita  eimb- 
iecta  fuerint,  singtUas  familias  indpiunt  Jiabere:  singuU  enim  pairum  famüiarum 
nomen  subeunt).  Eine  Frau  freilich  ist  nicht  fähig,  die  familia,  aus  welcher  sie 
hervorgegangen  ist,  weiter  fortzupflanzen  und  einen  Zusammenhang  von  ihr  ab- 
stammender Personen  mit  jener  familia  zu  vermitteln,  denn  sie  ist  selbst  keiner 
Familiengewalt  fähig,  wodurch  dieser  Zusammenhang  hergestellt  werden  könnte 
(mvUer  familiae  suae  et  caput  et  finis  est).  Jenes  durch  den  Tod  des  Gewalt- 
habers bewirkte  natürliche  Hervorgehen  mehrerer  familiae  aus  einer  familia  führt 
zu  der  Bedeutung  der  familia  im  weitern  Sinne.  Bilden  die  Angehörigen  dieser 
mehreren  familiae  auch  keine  familia  im  engem  Sinne  mehr,  so  ist  doch  durch 
jene  natürliche  Entwickelung  der  bisherige  rechtliche  Zusammenhang  zwischen 
den  zu  ihnen  gehörigen  Personen  zwar  wohl  ein  lockerer,  weiterer  geworden, 
aber  nicht  völlig  zerrissen.  Commtmi  iure  famüiam  dicimus  omnium  adgnatorwn: 
nam  etsi  pcUrefamilias  moritto  singtUi  singiUas  famüias  habent,  tarnen  omnes,  qid 
sub  unius  potestaie  fuerunt,  recte  eiusdem  familiae  appellabuntur ,  quifa)  ex  eadem 
domo  et  gente  proditi  sunt.  Die  zu  den  aus  der  einen  ursprünglichen  familia  hervor- 
gegangenen familiae  gehörigen  und  weiter  dazu  geborenen  (bezw.  adoptierten) 
Personen  bilden  eine  familia  im  weitem  Sinne,  sind  adgnati,  da  sie  immer  noch 
ideell  durch  die  die  ursprüngliche  familia  beherrscht  habende  potestas  des  Stamm- 
vaters geeint  sind.  Und  wenn  dann  auch  im  Verlauf  der  Generationen  die 
Möglichkeit  des  Nachweises  des  Grades  der  Agnation  sich  verloren  hat,  so  bleibt 
doch  noch  der  im  Gedächtnis  an  gewissen  Familieninstitutionen  sich  erhaltende 
rechtliche  Zusammenhang  zwischen  den  familiae.  Item  appeüahir  familia  plunwm 
personarum,  quae  ab  eiusdem  tdtimi  genitoris  sanguine  profidsountur  (sieuti  d/unimtus 
famüiam  luliam),  quasi  a  fönte  quodam  m^moriae.^ 

Die  Zugehörigkeit  des  einzelnen  Individuums  zu  der  familia  im  engern 
Sinne  und  in  ihren  entfernteren  Entwickelungsstadien  drückt  sich  sehr  prägnant 
in  den  dem  Individualnamen  hinzugefugten  Namensdeterminativen  aus.  Zu 
dem  Individualnamen  tritt  hinzu  nicht  bloß  eine  Angabe  des  Stammes,  der  gens 
oder  der  familia  in  ihrem  entferntesten  Entwickelungsstadium,  sondern  auch  eine 
Angabe  der  Ascendenz,  nämlich  des  gegenwärtigen  oder  gewesenen  Gewalthabers, 
sowie  des  Gewalthaber  .des  Gewalthabers  u.  s.  w.,  also  der  Ascendentenreihe, 
welche  den  Zusammenhang  des  Individuums  mit  dem  Stamm  vermittelte.  Der 
Name  soll  also  die  Person  kennzeichnen  als  Individuum  und  nach  ihrer  agna^ 
tischen  Abstammung.  ^  Was  die  Stellung  des  Namens  betrifft,  so  wird  bei  den 
Römern  die  Ordnung  beobachtet,  daß  auf  den  Individualnamen  zunächst  der 
Stamnmame  folgt,  und  daran  erst  die  Angabe  des  Ascendenten  geschlossen  wird, 
obwohl  es  natürlicher  wäre,  daß,  wie  es  bei  den  Griechen  u.  a.  geschieht,  die 
Namen  des  Vaters,  Großvaters,  welche  ja  den  Zusammenhang  des  Individuums 
mit  dem  Namen  vermitteln,   zwischen  den  Individualnamen  und  Stammnamen 

^  M.  Voigt,  Ins  naturale  III,  S.  1163  f.  sucht  nachzuweisen,  daß  die  Agnation  die  civileo 
Verwandten  bis  zu  und  mit  dem  sechsten  Grade  umfasse,  während  mit  dem  siebenten  Grade 
die  Agnation  aufhöre  und  die  Gentilität  allein  Platz  greife. 

'  Vgl.  über  das  römische  Namen wesen  Tb.  Mommsen  in  d.  röm.  Forsch.  I.  S.  33  ff. 
A.  ScHivEiDER,  Beiträge  z.  Kenntnis  der  röm.  Personennamen  und  die  hier  S.  VII  angefahrte 
Litteratur. 
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gestellt  würden.  Über  die  Namen  innerhalb  einer  ^e^u;  Bestimmungen  zu  treffen, 
galt  in  alter  Zeit  als  zur  Befugnis  der  gens  gehörig.^  Auch  die  Freigelassenen 
haben  Anspruch  auf  den  Namen  des  Geschlechts,  zu  welchem  sie  gehören.  Eine 
Unterscheidung  aber  zwischen  ihnen  und  den  vollberechtigten  Gentilen  scheint 
in  alter  Zeit  dadurch  erreicht  zu  sein,  daß  ihnen  das  praenomen  versagt  war. 
Das  eoffnomen  ist  ,, niemals  rechtlich  allgemein  geworden".  Wo  es  aber  inner- 
halb größerer  genies  stirpes  giebt,  kommen  eognomina  vor,  welche  innerhalb  der 
gens  die  stirps  bezeichnen  und  innerhalb  der  stirps  erblich  werden.  Nur  bei  der 
Nobilitat  kamen  solche  erbliche  eognomina  vor.  Ebenso  wie  die  Hinzufügung 
eines  cognomen^  gehört  auch  die  Hinzufiigung  der  lokalen  tribusj  welcher  der 
Betreffende  angehört ,  zum  Namen  erst  späterer  Zeit  an ,  hat  sich  aber  eher 
festgestellt,  als  die  des  cogn/ymen,  was  darin  hervortritt,  daß  das  cognomen  erst 
hinter  der  tribus  steht. 

Auch  die  der  privatrechtlichen  Herrschaft  des  selbständigen  dvis  romcmus 
unterworfene  Sachgesamtheit  wird  mit  dem  Wort  familia,  bezw.  vollständiger  als 
familia  peeuniaqtie  bezeichnet,  und  zwar  nicht  bloß,  wenn  es  sich  um  den  Über- 
gang dieses  Sacheninbegriffes  auf  andere  Subjekte  infolge  des  Todes  oder  einer 
sakralen  capitis  cUmintäio  des  bisherigen  Inhabers  handelt,  sondern  auch  sonst, 
wie  die  Bestimmung  zeigt,  daß  ein  Magistrat  eine  Mult  verhängen  solle  dum 
minoris  partis  familias  taocat.  Namentlich  für  das  Erbrecht  wird  die  ursprüng- 
lich römische  Auffassung  wichtig,  daß  dieser  Sacheninbegriff  mit  den  unter 
der  Herrschaft  des  dvis  romantLs  stehenden  freien  Personen  durch  den  einheit- 
lichen Herrscher,  welchem  sie  alle,  ^enn  auch  in  verschiedener  Weise,  gehören, 
zu  einer  Einheit  zusammengefaßt  wird.  Doch  ist  die  Zugehörigkeit  der 
Sachen  zu  jener  Hausgesamtheit  noch  eine  mehr  oder  minder  feste  und  enge. 
Es  giebt  Sachen,  welche  für  das  ursprüngliche,  auf  Grundbesitz  und  Ackerbau 
gegründete  römische  Hauswesen  eine  wesentliche  Bedeutung  haben  und  daher 
in  einer  innigem  Beziehung  zu  demselben  stehen,  als  andere.  Sie  gehören, 
wie  die  der  Herrschaft  des  alten  Römer  unterworfenen  freien  Personen,  zur 
familia  im  Gegensatze  der  pecunia.  Eine  uralte  gemeinschaftliche  Bezeichnung 
der  privatrechtlichen  Herrschaft  des  dvis  romanus  über  die  zur  familia  gehörigen 
Personen  und  Sachen ,  welche  eine  Verschiedenartigkeit  der  unter  diesem  Aus- 
druck begriffenen  Rechte  nicht  ausschließt^  ist  mamis.  Von  den  Sachen  gehören 
außer  den  Sklaven,  f&r  deren  Gesamtheit  die  Bezeichnung  familia  ja  besonders 
häufig  ist,  die  übrigen  res  mandpi  zur  familia;  es  ist  ihnen  mit  den  der  Familien- 
gewalt unterworfenen  Personen  gemeinschaftlich,  daß  sie,  wenn  auch  mit 
anderer  Wirkung  als  jene,  mancipiert  werden  können.  Die  pecunia  im  engem 
Sinne,  das  Kleinvieh  (Schafe,  Ziegen,  Schweine  u.  s.  w.),  hatte  aus  Gründen,  welche 
erst  später  bei  besonderer  Betrachtung  des  Gegensatzes  der  res  mandpi  und  nee 
manevpi  entwickelt  werden  können,  nur  einen  losem  Zusammenhang  mit  dem  Haus- 
wesen. Hier  aber  schon  sind  verschiedene  bisher  nicht  erkannte,  nicht  unmittelbar 
mit  jener  Lehre  zusammenhängende  Unterschiede  dieser  Sachkategorieen  zusam- 
menzustellen. Zunächst  handelt  es  sich  um  einige  die  Vormundschaft  in  ihrer  altern 
Gestaltung  betreffende  Sätze.  Dem  tutor  ist  immer  eine  Gewalt  über  die  (säch- 
liche) familia  des  Bevormundeten  eingeräumt,  nicht  immer  auch  über  die  pecunia 
in  dem  vorher  bezeichneten  Sinne.  Hier  macht  sich  vielmehr  der  Unterschied  der 
Mela  pupilloru/m  und  der  iutela  miUierum  geltend.     Der  tutor  pupiUi  hat  Gewalt 

»  Vgl.  die  Stellen  bei  Mommsen,  a.  a.  O.  S.  16  A.  16. 
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über  familia  pecuniaque  pupilli,  auch  von  der  pecunia  kann  der  Pupill  nichts  ohne 
die  auetoritas  tutoris  veräußern;  der  tutor  mulieris  hat  nur  Gewalt  über  die  fami- 
lia desselben,  nicht  über  ihre  pecunia:  von  der  pecunia  kann  sie  ohne  seine  Ge- 
nehmigung veräußern,  die  familia  dagegen  soll  den  Agnaten  gesicherter  bleiben, 
zur  Veräußerung  einer  zur  familia  gehörenden  res  mandpi  ist  die  auetoritas 
tutoris  nötig.  Der  curator  furiosi  hat  ursprünglich  nur  Gewalt  über  die  pecunia, 
nicht  über  die  familia  des  furiosus:  von  der  pecunia  kann  er  veräußern, 
nicht  aber  von  der  familia,  bezüglich  dieser  ist  seine  Aufgabe  nur,  die- 
selbe in  ihrem  gegenwärtigen  Zustande  zu  erhalten  (si  furiosus  escitj  sagen  die 
Xn  Tafeln,  —  adgnaium  gentiliumque  in  eo  pecuniaque  ems  potestas  esto).^  Es 
bleibt  endlich  ein  Satz  aus  der  altern  Legatenlehre  anzuführen,  welcher  bei 
der  jetzigen  Gestalt  unserer  Quellen  am  meisten  auffallen  wird.  Die  pecunia 
folgt  wegen  ihres  doch  immer  vorhandenen  Zusammenhangs  mit  der  familia  der 
letztem,  wenn  dieselbe  beim  Tode  ihres  Inhabers  auf  Erben  übergeht.  Setzte 
der  oivis  romanus  testamentarisch  einen  Erben  ein,  so  konnte  er  durch  Anord- 
nung von  Legaten  Einzelnes  dem  Erben  entziehen,  aber  nur  von  der  pecunia, 
nicht  von  der  familia:  die  letztere  mußte  (von  Freilassungen  abgesehen)  un- 
geschmälert dem  heres  verbleiben.  Die  betreffende  Zwölftafelbestimmung  lautet 
nach  Ulpian  fr.  XI,  14  und  Paulus  in  1. 53  pr.  D.  de  verb.  sign.  50,  16  (von  gering- 
fügigen Differenzen  zwischen  ihnen  abgesehen):  Uli  legassit  super  pecunia  tuJtelare 
suae  rei,  ita  ius  esto,  dagegen  der  Auetor  ad  Herenn.  I,  13,  23  und  Cic.  de  invent. 
II,  80,  148  geben  an:  Paterfamilias  uti  super  familia  pecuniave  (pecuniaque)  sua 
legaverit  (legassit),  ita  ius  esto.  Die  von  ülp'ian  und  Paulus  überlieferte  Fassung 
ist  die  genauere.  Der  Sinn  der  Bestimmung  ist  folgender.  Dieselbe  handelt  nur 
vom  legare  suae  rei,  d.  h.  von  Nebenbestimmungen,  welche  der  Hauptbestimmung 
über  die  res  sc.  familiaris,  d.  h.  der  Erbeinsetzung,  hinzugefugt  werden.  Die  Erh- 
einsetzung,  auf  welche  man  das  legare  super  famtlia  hat  beziehen  wollen,  ist  in 
Wahrheit  kein  legare  suae  rei,  sondern  es  ist  die  Hauptverfügung  über  den  Nach- 
laß, welche  in  unserer  Zwölftafelbestimmung  vorausgesetzt  wird.  Damit  scheint 
zunächst  der  Ausspruch  des  Pomponius  in  1.  120  D.  de  verb.  sign.  50, 16  nicht 
vereinbar  zu  sein,  wonach :  verbis  legis  duodedm  tabiUarwm  his  ,uti  legassit  suae  rei, 
ita  ius  esto*  latissima  potestas  trUbuta  mdetur  et  heredis  instituendi  et  legaia  et  liber- 
totes  dandi ,  tutelas  quoque  constitu^ndi  e.  q.  s.  Auch  diese  Äußerung  des  Pom- 
ponius bezw.  des  Quintus  Mucius  kann  nicht  als  Beweis  dafür  angesehen  werden, 
daß  der  Ausdruck  legare  in  den  12  Tafeln  als  Bezeichnung  jeder  Art  letztwilliger 
Verfügung  gebraucht  sei  und  erst  später  auf  eine  Art  (das  Legat)  beschränkt 
worden  sei,  denn  dann  wäre  höchst  auffällig,  daß  das  Wort  später  gerade  das- 
jenige legare  nicht  mehr  bezeichnet  hätte,  welches  die  Grundlage  jedes  andern 
bildete,  die  Erbeseinsetzung.  Jene  Äußerung  erklärt  sich  vielmehr  aus  der  Art, 
wie  die  Zwölftafelbestimmung  über  das  legare  zur  Bildung  des  testamentum  per 
aes  et  libram  verwandt  ist.  In  diesem  nahm,  wie  später  zu  zeigen  ist,  das 
dare  legare  auch  die  Erbeseinsetzung  in  sich  auf.  Dies  vor  Augen,  haben  die  spä- 
teren Juristen  das  legare  in  der  Zwölftafelbestimmung  auch  auf  die  Erbesein- 
setzungen bezogen.  Diese  Deutung  war  fast  unvermeidlich,  wenn  ihnen  der  alte 
längst  abgekommene  Unterschied  zwischen  familia  und  pecunia  nicht  mehr  bekannt 

^  Auf  den  Unterschied  der  Befugnisse  des  tutor  und  des  curator  in  Bezug  auf  die 
familia  und  pecunia  der  Pfleglinge  hat  auch  Ihebing  aufmerksam  gemacht  in  seinem  Jahr- 
buch XXIII  S.  208  Anm. 
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war.  Dieser  Unterschied  rührte  her  aus  den  Zeiten  der  JNaturai Wirtschaft ,  in 
welchen  die  Vermögensbestandteile  nach  ihrem  mehr  oder  minder  bedeutenden 
Gebrauchswerte  in  dieser  Weise  unterschieden  waren.  Fortgewirkt  hatte  der 
Unterschied,  wenn  auch  nicht  völlig  in  der  alten  Weise,  auch  nach  dem  Auf- 
kommen des  gemünzten  Geldes.  Als  aber  die  Unterwerfung  Italiens  vollendet 
war,  als  die  kommerzielle  und  industrielle  Thätigkeit  der  Römer  sich  steigerte, 
die  überseeischen  Beziehungen  von  immer  größerer  Bedeutung  wurden  und  das 
großstädtische  Wesen  Eoms  sich  zu  entwickeln  begann,  da  wurden  die  Nach- 
wirkungen der  alten  Naturalwirtschaft  beseitigt.  Rom  trat  in  das  hellenische 
Geld-  und  Münzwesen  ein,  neben  der  Kupferprägung  wurde  die  Silberwährung 
angenommen  und  485  von  Rom,  als  dem  Haupt  Italiens,  ein  für  ganz  Italien 
geltender  Kourantfuß  eingeführt.  Diese  ganze  Entwickelung  wirkte  nivellierend 
auf  den  naturalwirtschaftlichen  Unterschied  zwischen  familia  und  peounia,  es  hat 
sich  jetzt  ausgebildet  der  Begriff  des  Vermögens  als  einer  Einheit  von  Rechten 
und  Verpflichtungen,  welche  sich  sämtlich  auf  einen  größern  oder  geringem 
Geldwert  reduzieren  lassen.  Nur  formell  noch  wurde  der  Unterschied  zwischen 
res  mandpi  und  nee  mancipi  beibehalten,  jene  materiellen  Unterschiede  wurden 
(ob  auf  gewohnheitsrechtlichem  Wege  oder  durch  Gesetzgebung,  ist  nicht  mehr 
zu  ermitteln)  größtenteils  beseitigt.  Der  cwrator  furiosi  erlangte  jetzt  die  Stel- 
lung, daß  er  ebenso,  wie  der  tutor,  jede  Sache  seines  Pflegebefohlenen  ver- 
äußern konnte  (Gai.  11,  64.  1.  56  §  4  D.  de  furtis  47,  2.  1.  10  §  1  D.  de  curator. 
furios.  27,  10),  bis  auch  er  den  Beschränkungen  der  oratio  Septimii  Severi  unter- 
worfen wurde.  Bezüglich  des  tvior  mtUieris  blieb  es  beim  Alten.  Man  hätte 
hier  nur  die  Wahl  gehabt,  entweder  die  Gewalt  dieses  Tutors  auch  auf  die  res 
nac  nuampi  auszudehnen,  was  der  damals  schon  hervortretenden  Tendenz  der 
Beschrankung  seiner  Rechte  nicht  entsprochen  hätte,  oder  die  freie  Dispositions- 
befugnis der  Frau  auch  auf  die  res  mancipi  auszudehnen  und  damit  in  Wahr- 
heit die  Frauentutel  zu  beseitigen,  wozu  die  Zeiten  noch  nicht  reif  waren.  Am 
folgenreichsten  erwies  sich  die  jetzt  eintretende  Möglichkeit,  jede  Sache  zu 
legieren.  Dem  Testator  war  jetzt  die  Möglichkeit  gegeben,  die  ganze  Erbschaft 
durch  Anordnung  von  Legaten  zu  erschöpfen ,  während  er  früher  die  famüia 
(abgesehen  von  Freilassungen)  dem  Erben  ungeschmälert  lassen  mußte.  Die 
Übelstande,  welche  infolgedavon  sich  ergaben,  riefen  eine  Reaktion  zu  Gunsten 
der  Sacra  privata  und  der  Erben  selbst  hervor.  Die  zu  Gunsten  der  saora, 
welche  von  den  pontifices  ausging,  machte  sich  zuerst  geltend.  Sie  liegt  vor  in 
den  von  Cic.  de  legib.  II,  19fl.  mitgeteilten,  den  antiqui  zugeschriebenen  älteren 
Bestimmungen  über  die  Prästation  der  saora.  Nach  altem  Recht  haftete  die 
Verpflichtung  zur  Prästation  der  •  sacra  auf  der  familia,  sie  ging  mit  dieser 
auf  den  Erben  über,  die  Legatare  hatten  ursprünglich  nicht  mit  dafür  aufzu- 
kommen. Die  pontifices  sind  aber  darauf  bedacht  gewesen,  die  Zahl  der  zur 
Prästation  der  sacra  Verpflichteten  zu  vergrößern.  Das  erschien  ihnen  als  ein 
um  80  dringenderes  Bedürfnis,  als  seit  dem  Schwinden  des  Unterschieds  zwischen 
famüia  und  pecmda  für  den  Testator  die  Möglichkeit  gegeben  war,  durch  Legate 
die  Erbschaft  zu  erschöpfen.  Wie  die  pontifices  sich  dagegen  halfen ,  wird  in 
späterem  Zusammenhange  dargelegt  werden.  Aber  auch  für  den  Erben  mußte 
durch  die  Gesetzgebung  gesorgt  werden:  mit  der  tex  Furia  (571?)  beginnen  die 
Versuche,  ihn  gegen  übermäßige  Anordnung  von  Legaten,  welche  sich  im  Er- 
folge auch  für  die  Legatare  als  nachteilig  erwies,  zu  schützen.  —  Das  Mittel, 
wodurch  die  Einheit  der  altrömischen  famüia  hergestellt  wurde,  war  die  Gewalt, 
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das  Recht  des  princ^s  famüiae,  des  paterfamüias.     Darin  finden  sämtliche  dem 
paterfamüias  über  die  in  seinen  Herrschaftskreis  fallenden  Personen  nnd  Sachen 
zustehenden  Rechte   ihren  Einigungspunkt ,   daß   sie  den  Interessen  des  Haus- 
wesens  dienen.     Ja,    die  Rechte    des  paterfamüias  über  die  seinem  ins  unter- 
worfenen Menschen  sind  unter  sich   in  dem  Einfluß,   welchen  sie  auf  die  Ter- 
mögensrechtliche  Stellung  dieser  Personen  ausüben,  nahe  verwandt.     Will  mau 
insofern  von  einem  ürbegriff  einer  einheitlichen  hausherplichen  Gewalt  reden,  so 
ist  dagegen  nichts  zu  erinnern.     Wenn  man  aber  weitergegangen  ist  und  eise 
Zeit  angenommen  hat,   zu  welcher  die  hausherrliche  Gewalt  noch  nicht  nach 
den  einzelnen  Kategorieen  der  Haus-  und  Familiengenossen  geschieden  gewesen, 
zu  welcher  noch  gar  keine  begriffliche  Sonderung  von  Recht  über  Hauskinder, 
Sklaven  u.  s.  w.  stattgefunden  habe,    so  ist  das  meines  Erachtens  völlig  irrig. 
Die  juristisch-technische  Formulierung  der  Begriffe  der  einzelnen  Familienbot- 
mäßigkeitsverhältnisse  und  die  damit  zusammenhängende  Fixierung  der  Ausdrücke 
für  die  einzelnen,  wie  wir  sie  später  finden,  gehört  zwar  nicht  jenen  alten  Zeiten 
an,   aber  der  rechtliche  Unterschied   zwischen  dem  Recht  über  das  Kind  und 
dem   über  den  Sklaven  hat  so  lange  bestanden,    als  es  Sklaven  und  Freie  ge- 
geben,   d.  h.    so  lange  Sklaverei    bestanden  hat.     Daß  der  Sohn  einer  wahren 
Ehe   fähig  und  einmal  selbst  Haupt  einer  Familie  werden  konnte,   der  Sklave 
dagegen  nicht,  daß  das  Kind  erbte,  der  Sklave  vererbt  ward,  das  sind  Unter- 
schiede, welche  mit  den  Institutionen  selbst  gegeben  sind,  und  diese  Unterschiede 
zwischen  Sohn  und  Sklaven  schließen  eine  Gleichheit,  eine  Unterschiedslosigkeit 
des  hausherrlichen  Rechts  über  sie  aus.    Nach  der  spätem  juristischen  Distink- 
tion  stehen  die  dem  ius  eines  civis  romanns  unterworfenen  Personen  entweder 
in  poiestate  oder  i7i  manu  oder  in  mandpio,  und  die  in  potestate  befindlichen  ent- 
weder  in  potestate   patrtmi   oder  in  potestate  dominoru/m.     Nur  das  Recht  über 
Hauskinder  und  Sklaven  wird  nach  dieser  Einteilung  als  potestas  bezeichnet  nnd 
damit   dem   in   manu  und   dem  in  mandpio  esse  entgegengesetzt.     Die  potestas, 
nicht  minder  die  patria  als    die   dominica,   gewährt  noch  durchgreifendere  Be- 
fugnisse gegenüber  der  persona  subiecta,  als  jene  beiden  anderen  Figuren  des  m 
über  andere.     Alle  Figuren  des   ius  über  andere  haben  aber  das  miteinander 
gemeinsam,  daß  sie  Herrschaftsrechte,  Gewaltverhältnisse  sind.     Das  das  Herr- 
schaftsrecht gegenüber  anderen  Rechten  Charakterisierende  besteht  darin,  daß 
vermöge  desselben  innerhalb  einer  Gemeinschaft  von  Menschen  eine  Person  der 
andern  übergeordnet,  diese  jener  andern  untergeordnet  ist,  so  daß  die  letztere 
von  jener  die  Gemeinschaft  Repräsentierenden  abhängig,  mehr  oder  weniger  un- 
selbständig ist.     Bei  den  privaten  Herrschaftsrechten  zeigt  sich  das  darin,  daß 
die  Rechtsfähigkeit  der  untergeordneten  Person  mehr  oder  weniger  durch  das 
Herrschaftsrecht  der  übergeordneten  gebunden  ist.^  Hervorzuheben  ist  hier  noch, 
daß  nach  altrömischer  Anschauung  die  familia  nicht  bloß  eine  bürgerliche,  son- 
dern auch  eine  sakrale  Einheit  bildet.     Das  Haus  ist  der  Sitz  besonderer  Haus- 
götter.   Es  giebt  einen  eigenen  Familiengottesdienst.    Der  Vorsteher  und  Leiter 
desselben   ist   der  Hausherr.     Von  ihm  dargebrachte  Opfer  und  Gebete  gelten 
als  fiir  die  ganze  familia  dargebracht.  *  Die  m^üerfamilias  und  die  Hauskinder 
können  ihm  dabei  assistieren. 

^  Über  den  Begriff  des  Herrschaftsrechts  vgl.  Rosim,  Souver&netät  u.  8.  w.  S.  4,  S.  35. 
Bris,  Theorie  der  Staatenverbindungen  S.  IX. 
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Erste  Abteilung. 

Die  Familienherrschaftsrechte. 


I.    Die  patria  potestas. 
1.    Wesen   und   Inhalt   derselben. 

§  5.  Die  römische  patria  potestas  ist  ursprünglich  die  volle,  mit  rücksichtsloser 
Energie  durchgeführte  hausherrliche  Herrschaft  des  selbständigen  dvis  romanus 
über  die  mit  seiner  Ehefrau  erzeugten  Kinder  sowie  weiteren  agnatischen 
Descendenten.  Über  den  allgemeinen  Charakter  dieser  potestas  sind  sehr  von- 
einander abweichende  Ansichten  aufgestellt.^  Die  einen  haben  sie  geradezu 
als  Eigentum  des  Vaters  an  den  Ejndem  bezeichnet,  die  anderen  als  ein  domesti- 
cum  mperium,  eine  häusliche  Magistratur,  durchaus  vergleichbar  dem  Imperium 
der  an  der  Spitze  der  res  publica  stehenden  Könige  oder  Magistrate.  Die  erste 
Ansicht  ist  entschieden  und  ganz  zu  verwerfen.  So  viel  Ähnlichkeit  die  väter- 
liche Gewalt  mit  der  Gewalt  des  Herrn  über  seinen  Sklaven  bieten  mag,  so 
verschieden  ist  doch  die  ihnen  zu  Grunde  liegende  Idee.  Dem  Vater  gehört 
das  Kind  nicht  wie  eine  Sache,  sondern  als  ein  aus  seinem  Blut,  seinem  Selbst 
Hervorgegangenes,  als  eine  Entfaltung  seiner  eigenen  Persönlichkeit;  der  Sklave 
gehört  ihm,  wie  eine  Sache.  Das  Kind  kann  der  Vater  aussetzen,  wie  er  sich 
ein  Glied  abschneiden  kann,  weil  er  glaubt,  daß  es  nicht  kräftig  und  gesund 
und  kein  gedeihlicher  Teil  seines  Selbst  sei,  oder  weil  er  etwa  glaubt,  daß  sein 
Familienbaum  zu  üppige  Schößlinge  treibe;  das  Sklavenkind  kann  er  aussetzen 
und  derelinquieren,  wie  ein  wertloses  Besitztum.  Den  Sohn  kann  der  Vater 
töten  als  Richter,  den  Sklaven,  wie  der  Eigentümer  eine  Sache  vernichten  kann. 
Der  Eirwerb  des  Sklaven  fällt  dem  Herrn  zu,  wie  die  Früchte  seiner  Sachen, 
der  Erwerb  des  Sohnes  als  der  eines  persönlich  zu  ihm  gehörenden  Wesens, 
wie  der  Erwerb  durch  sich  selbst.  Den  Sohn,  der  zunächst  fiir  die  Familie 
des  Vaters  erwirbt,  kann  der  letztere  zwar  verkaufen  und  ihn  zum  Erwerbs- 
instrument eines  andern  machen,  aber  er  kann  dadurch  die  Zugehörigkeit  des 
Sohnes  zu  seiner  eigenen  familia  nur  suspendieren,  nicht  (wenigstens  nicht  durch 
den  einmaligen  Verkauf)  abschneiden;  den  Sklaven,  welchen  der  Herr  verkauft, 
setzt  er  dadurch  definitiv  außer  aller  Beziehung  zu  sich,  wie  jede  andere  Sache, 
welche  er  verkauft.  Am  schärfsten  zeigt  sich  der  Unterschied  bei  der  Ehe- 
eingehung. Ein  Verlöbnis  kann  der  Vater  namens  des  Sohnes  für  ihn  abschließen, 
aber  nicht  fUiofamilias  dissentiente  (1.  13  D.  de  sponsalib.  23,  1),  die  Ehe  dagegen 
geht  der  Sohn  durch  seinen  eigenen  Willen  ein  und  bedarf  dazu  nur  der  Ge- 
nehmigung, also  einer  sekundären  Willenserklärung  des  Gewalthabers,  das  eoiv- 
tubermm  der  Sklaven  dagegen  wird  einfach  durch  den  Willen  des  Herrn  be- 
stimmt. 

Die  zweite  Ansicht,  welche  die  patria  potestas  als  ein  domesticum  imperium 
ansieht,  ist  nicht  so  unbedingt  zu  verwerfen.     Die  patria  potestas  schloß  aller- 


^  VgL  die  Cberrieht  über  die  venchiedenen  Hauptansichten  bei  Daks,  Lehrbach  der 
GeKh.  dee  röm.  Staats.  P  S.  16Sf. 
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dings  eine  Befugnis  in  sich,  vermöge  deren  sie  in  die  Regionen  der  Staatsgewalt 
emporragte:  nämlich  die  Strafgewalt,  die  vitae  neci^qtce  potestas  äes  Gewalthabers. 
Andererseits  bietet  der  Staat  in  ältester  Zeit  unleugbar  gewisse  Ähnlichkeiten 
mit  der  familia,  indessen  war  doch  schon  seit  sehr  alter  Zeit  das  öflFenthche 
und  private  Gebiet  so  geschieden,  daß  man  in  der  Ziehung  solcher  Parallelen 
sehr  vorsichtig  sein  muß:  es  giebt  Versuche  solcher  Parallelisierung,  welche 
entschieden  gekünstelt  und  erzwungen  sind.^  Von  den  einzelnen  in  der  paJtria 
potestas  enthaltenen  Befugnissen  mögen  die  unmittelbar  und  lediglich  auf  die 
Person  des  Kindes  sich  beziehenden  vorangestellt  werden.  Bis  zur  erreichten 
Mannbarkeit  ist  das  Dasein  der  Knaben  und  Mädchen  auf  die  famüia,  welcher 
sie  von  Geburt  angehören,  beschränkt.  Erst  mit  der  erreichten  Mannbarkeit 
und  der  Annahme  der  toga  virilis  wird  dem  Knaben  das  praenoynen  fest  für  das 
bürgerliche  Leben  beigelegt  und  tritt  er  auch  in  dieses  ein;  von  diesem  Moment 
an  hat  auch  der  Staat  an  ihm  ein  unmittelbares  Interesse.^  In  der  politischen 
Rechtsfähigkeit  steht  aber  der  ßiiisfamüias  dem  paterfamüias  an  sich  gleich:  es 
zeigt  sich  hier,  daß  die  patria  potestas  eine  privatrechtliche  Gewalt  ist,  welche, 
soweit  privatrechtliches  und  staatsrechtliches  Gebiet  streng  geschieden  sind, 
auf  das  letztere  nicht  übergreift.  Es  fragt  sich,  ob  dem  Gewalthaber  gegen- 
über der  Person  des  Kindes  in  der  Zeit,  wo  es  nur  der  Familie  angehörte, 
noch  durchgreifendere  Befugnisse  zustanden,  als  in  dem  spätem  Lebensalter. 
Stand  dem  Gewalthaber  ein  Eecht  zu,  Kinder  willkürlich  auszusetzen,  bezw.  zu 
töten?  Brinz^  will  von  einem  Eecht  des  Vaters,  das  Kind  beliebig  zu  töten, 
bezw.  es  beliebig  auszusetzen,  nicht  geredet  wissen,  sondern  nur  von  der  That- 
sache,  daß  Handlungen  dieser  Art  bis  spät  hinab,  zum  Teil  gegen  das  Gesetz 
(der  XII  Tafeln),  straflos  ausgingen.  Nach  Mommsbn*  dagegen  war  die  Aus- 
setzung zwar  tadelnswert,  gemeinschädlich  und  religiös  untersagt,  aber  „das 
Recht  dazu  konnte  dem  Vater  nicht  genommen  werden,  denn  vor  allen  Dingen 
war  er  in  seinem  Hause  durchaus  und  unbedingt  Herr  und  sollte  es  bleiben". 
Die  in  Dionys.  II,  15 — 17  mitgeteilte  lex  Romuli,  also  uralte  Satzung,  verord- 
nete die  Aufziehung  aller  Söhne  (bezw.  männlichen  Descendenten)  und  der  erst- 
geborenen Tochter,  sodann:  daß  keines  r&v  yEvofxivmVy  also  auch  keine  der 
später  geborenen  Töchter  und  Enkelinnen  vor  zurückgelegtem  dritten  Lebens- 
jahre getötet  werden  solle.  ^  Es  ist  damit  also  das  Recht  des  Vaters,  die  Des- 
cendenten der  zweiten  Kategorie  nach  zurückgelegtem  dritten  Lebensjahre  zu 
töten,  anerkannt.  Indirekt  sollte  die  Satzung  das  Aussetzen  bezw.  Töten  der 
Kinder  ganz  verhüten,  denn  man  rechnete  darauf,  daß  es  dem  Vater  faktisch 
unmöglich  sein  werde,  das  bis  zu  jenem  Alter  von  ih/n  selbst  und  anderen 
liebgewonnene  Kind  noch  zu  töten.  Bis  zu  welchem  Alter  aber  dem  Vater 
dieses  willkürliche  Tötungsrecht  zustehen  solle,  wird  nicht  gesagt.     Nicht  unter- 


*  So  der  von  Bocking,  Pandekten  d.  röm.  Privatrechts  I*  S.  166  Anm. 

*  Wahrscheinlich  ist  es,  daß  der  mannbar  gewordene  Sohn,  der  nun  politische  Bürger- 
rechte selbständig  auszuüben  hatte,  sich  selbständig  bei  Abhaltung  des  Gensus  melden 
mußte  und  jetzt  mit  seinem  Namen  in  die  Bürgerlisten  eingetragen  wurde.  Die  Zahl  der 
nicht  mannbaren  Söhne  hatte  der  Vater  beim  Census  anzugeben.  So  erklärt  sich  die  Äuße- 
rung des  Dionys.  9,  36:  xal  ^nav  ol  tifirjadfiBvot  noXtrai  aipdaxi  avrof«;  xccl  xQTjfutTa  «ai 
Toi"'^  Bv  ijßji  Tiaidaq  oXiyM  nXiiovg  r^KT/iXiotv  tc  xal  Sixa  fivQiddwv, 

«  Lehrbuch  der  Pandekten  §  247  S.  1163. 

*  Römische  Gesch.  I  (4.  Aufl.)  S.  59. 

^  Wie  Rein,  Privatrecht  S.  4S5,  die  Verbindung  beider  Bestimmungen  zu  einem  Gesetz 
för  unmöglich  erklären  kann,  ist  unbegreiflich. 
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sagt  war  allein  die  Aussetzung  eines  monströsen  oder  prodigiösen  partiis,  mit 
der  Maßgabe  jedoch ,  daß  jene  Beschaffenheit  desselben  von  den  fünf  nächsten 
Nachbarn,  denen  er  vorzuzeigen  war,  anerkannt  wurde.  Auf  die  Übertretung 
ihrer  Verbote  setzte  die  lex  Romuli  außer  Cf]fAiaQ  ä},lag  die  Publikation  der 
Hälfte  des  Vermögens.  Aus  der  ganzen  Satzung  kann  man  für  eine  noch 
ältere  Zeit  auf  ein  unbeschränktes  Aussetzungsrecht  des  Vaters  schließen. 
Keineswegs  enthält  aber  jene  lex  Romuli  nur  eine  religiöse  Untersagung  bezw. 
Androhung  religiöser  Ahndung,  sondern,  wie  durch  das  Vergehen  die  Gemeinde 
selbst  beeinträchtigt  wird,  insofern  ihr  zukünftige  Bürger  entzogen  werden,  so 
ist  auch  die  Hauptstrafe  jedenfalls  eine  bürgerliche:  Einziehung  der  Hälfte  des 
Vermögens  des  Thäters  für  die  Gemeindekasse.  Daß  trotz  des  Verbote  das 
Recht  zur  Aussetzung  in  dem  verpönten  Umfange  fortbestanden  habe,  die  lex 
also  eine  minus  quam  perfecta  gewesen  sei,  darf  nicht  angenommen  werden. 
Cicero  de  leg.  HI,  8,  19  erwähnt,  daß  4ie  XII  Tafeln  die  sofort  nach  der 
Geburt  erfolgende  {cito  ablegatus)  Aussetzung  der  monströsen  Geburt  (des  insig- 
nis  ad  deformitatem  puer)  gestattet  haben.  Daß  die  sonstige  durch  jene  lex 
Bomuli  angeordnete  Beschränkung  des  Aussetzungsrechts  in  die  XH  Tafeln 
nicht  aufgenommen  sei,  ist  zu  viel  behauptet  Was  hätte  es  der  besondem 
Gestattung  der  Aussetzung  des  insignia  ad  deformitatem  puer  bedurft,  wenn  nicht 
im  allgemeinen  die  Aussetzung  bezw.  Tötung  neugeborener  Kinder  verboten  ge- 
wesen wäre?  Eine  andere  Frage  ist,  ob  nicht  später  die  Strafdrohungen  dieser 
alten  Gesetze  infolge  der  Versäumung  ihrer  Handhabung  abgekommen  sind. 
Darauf  scheint  allerdings  hinzudeuten,  daß  Kindesaussetzungen  nicht  selten  vor- 
kamen.^ Es  scheint  also  in  späterer  Zeit  der  Zustand  eingetreten  zu  sein,  welchen 
Bbimz  annimmt,  denn  aus  der  Straflosigkeit  darf  man  in  dieser  Zeit  nicht  das 
Recht  zur  Aussetzung  schließen,  vielmehr  läßt  die  Äußerung  Senecas  de  ira  1, 15: 
Uberas  quoque,  si  debües  monstrosique  editi  sunt,  mergimus  durchblicken,  daß  immer 
nur  die  alte  Ausnahme  bezüglich  der  Mißgeburt  bestand.  —  Auch  dem  er- 
wachsenen Hauskinde  gegenüber  stand  dem  paterfamilias  ein  Züchtigungs-  und 
Strafrecht  zu,  welches  die  vitae  fieciaque  potestas  in  sich  schloß.  ^  Dabei  ist  eine 
scharfe  Abgrenzung  zwischen  sittenrichtlicher  Zuchtgewalt  und  eigentlicher 
StraQurisdiktion  nicht  durchzuführen.  Je  schwerer  aber  das  zu  ahndende  Ver- 
gehen des  Hauskindes  und  das  dem  entsprechend  zu  verhängende  Strafübel 
war,  um  so  mehr  nahm  das  iure  patrio  animadvertere  den  Charakter  einer  wirk- 
lichen StraQurisdiktion  an.  Der  Sitte  nach  hatte  hier  der  Gewalthaber  die 
Formen  eines  iudicium  domesticum  zu  beobachten.  Zweifellos  forderte  die 
Sitte  die  Zuziehung  eines  consilium  vor  der  Verhängung  einer  Kapital- 
strafe über  das  Hauskind.  ^  Wenn  aber  der  paterfamilias  die  Forderung  der 
Sitte  nicht  beobachtete  und  sein  Kind  ohne  vorhergehende  gehörige  Unter- 
suchung und  Beiziehung  eines  consilium  tötete,  so  konnte  er  deshalb  wohl  vom 
Censor  geahndet,  nicht  aber  von  irgend  einem  Gericht  mit  Strafe  belegt  werden. 
Der  ursprüngliche  Standpunkt  ist  der,  daß  der  Staat  in  die  Rechtssphäre  des 
paterfamilias,  welche  nicht  minder  alt  ist,  wie  die  seinige,  nicht  eingriff;  vor 
seinem  eigenen  Gewissen  und  den  Göttern  hat  jener  es  zu  verantworten,  wie 
er  die  Gewalt  über  die  ihm  Unterworfenen  ausübt.     Noch   die  lex  Pompeia  de 

^  Belegstellen  findet  man  bei  Rein,  Privatreebt  S.  4S5  angegeben. 
'  Diese  potestas  ist  in  der  Arrogationsformel  ausdrücklich  hervorgehoben.    Vgl.  sodann 
D'houys.  II,  26..  27.    Liv.  I,  26.     Oras.  IV,  13. 

»  Val.  Max.  V,  8,  2.  3.    Liv.  II,  41.    Val.  Max.  V,  9,  1  u.  a.  St. 
JCabix)wa,  B5m.  Reehtageschichte.    n.  6 
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parriddiis  vom  Ende  des  7.  Jahrhunderts  der  Stadt  führt  den  Vater  nicht  unter 
den  Personen  auf,  welche  einen  Verwandtenmord  begehen  können.^  Im  iudi- 
dum  domesticum  fand  wirkliche  Untersuchung  statt,  natürlich  konnten  aber  vor 
dem  väterlichen  Bichter,  welcher  natürlich  auch  das  Recht  der  Strafmilderung 
hatte,  moralische  Entschuldigungsgründe  vorgebracht  werden,  welche  im  iudi- 
dum  publicum  jedenfalls  in  gleichem  Maße  keinen  Eingang  finden  konnten. 
Nach  geschlossener  Untersuchung  geben  auch  hier  die  Mitglieder  des  consünm 
ihre  Stimmen  ab,  die  sententia  aber,  welche  unter  kurzer  Angabe  des  betreffen- 
den Vergehens  die  Strafe  ausspricht,  geht  vom  paierfamüias  aus.*  Das  cmsi- 
liwm  "wurde  aus  den  (rvyysveti;,  den  necessarii,  propinqui,  d.  h.  den  Blutsverwandten 
des  abzuurteilenden  Hauskindes,  auch  aus  amici  zusammengesetzt.  Auf  das 
Moment  der  agnatischen  Verwandtschaft  kam  es  nicht  an,  wie  schon  die  Aus- 
drücke zeigen  und  wie  es  auch  innerlich  motiviert  ist,  denn  der  Standpunkt  der 
famüiayfSLT  genügend  durch  den  Hausvater  vertreten:  es  galt,  den  Stimmen  der 
Blutsverwandten  Einfluß  auf  das  Urteil  des  vielleicht  zu  einseitig  von  dem 
Interesse  der  famüia  geleiteten  prinoeps  familiae  zu  verschaffen.  Der  Strafen 
gab  es  verschiedenartige,  so  Einsperrung,  Geißelung,  Verwendung  zu  niederen 
landwirtschaftlichen  Arbeiten,  Tötung  u.  a.  In  den  Bereich  des  väterlichen 
Strafrechts  fielen  nicht  bloß  Vergehen  im  Innern  der  famüia,  sondern  auch 
gemeine  und  politische  Verbrechen.  Bezüglich  der  zweiten  und  dritten  Kate- 
gorie konkurrierte  natürlich  mit  der  Gerichtsbarkeit  des  Vaters  die  des  Staats, 
und  es  entschied  die  Prävention;  auch  kam  es  vor,  daß  der  Staat  dem  Ge- 
walthaber bezw.  der  Familie  die  Aburteilung  und  Bestrafung  überließ,  zumal 
wenn  es-  sich  um  Verbrechen  von  Frauen  handelte,  welche  überhaupt  mehr  dem 
Haus  als  dem  Gemeinwesen  angehörten.*  In  solchen  Fällen  darf  nicht  etwa 
die  Familiengerichtsbarkeit  als  eine  vom  Staat  übertragene,  von  ihm  abgelei- 
tete angesehen  werden.  In  einzelnen  Fällen  aber,  namentlich  wenn  es  sich 
um  ein  direkt  gegen  den  Staat  gerichtetes  Verbrechen  handelt,  geht  wohl  die 
staatliche  Gerichtsbarkeit  der  des  Vaters  vor.  —  Auch  ein  Verkaufsrecht  steht 
dem  Gewalthaber  bezüglich  seiner  Hauskinder  zu.  Ein  Verkauf  in  die  Skla- 
verei war  auf  römischem  Territorium  (bezw.  auf  dem  eines  mit  Kom  befreun- 
deten Staats)  nicht  möglich;  mit  der  Wirkung,  daß  es  Sklave  wurde,  konnte 
das  Hauskind  nur  nach  auswärts,  in  die  Fremde,  und  zwar  so  verkauft  werden, 
daß  jede  Anwendi^ng  des  iu>s  postliminii  ausgeschlossen  war.*  Derartiger  Ver- 
kauf war  nur  als  Strafe  möglich  und  fand,  da  er  eine  capitis  dimimUio  maama 
des  Hauskinds  zur  Folge  hatte,  wohl  nur  nach  Anhörung  eines  consüium  m 
iudidumi  domesticmn  statt.  Dagegen  die  Manzipation  des  Hauskinds  an  einen 
civis  rom^nus  oder  einen  Latin us,  mit  welchem  c(ynvmercium  bestand,  brachte 
dasselbe  nur  in  eine  die  Freiheit  nicht  aufhebende  dienende  Stellung,  in  das 
römische  oder  latinische  in  mancipio  esse,  wovon  später  näher  zu  handeln  ist 
Solche  Manzipation  von  Hauskindern  konnte  zum  Zweck  der  Strafe  oder  der 

*  L.  1  u.  5  D.  de  lege  Pomp,  de  p.  48,  9. 

■  Val.  Max.  V,  8,  3.  V,  9,  1.    Feet  s.  v.  sororium  tigillom.    Liv.  II,  41.    Liv.  epit 
LIV.    Sen.  de  Clem.  1,  15. 
»  Liv.  XXXIX,  18. 

*  Cic.  de  Or.  I,  40,  181.    pro  Caec.  34,  98.    Vgl.  Walter,  Rom.  Rechtsgeech.  11  §  538 
S.  148.    Keller,  Institutionen  S.  199.  Mohmbek,  Rom.  Gesch.  I  (4.  Aufl.)  S.  60.    Dakz,  Gesch. 
des  röm.  R.  I'  S.  177.    Pernicb,  Labeo  I.  S.  168  A.  2.    Schmidt,  Das  Hauskind  in  mandpio    | 
S.  3  A.  11.    MoMMBEN,  Bürgerl.  u.  peregr.  Freiheitsschutz  S.  5.    Anderer  Ansieht:  M.  Comr, 
Beiträge  z.  Bearb.  des  röm.  Rechts,  I,  2  S.  71  A.  1. 


Besdurfinlmiig  d.  Verkauf areohts.    Gebundenheit  der  Fiivstreohtsfähigkeit  des  Hauskindes.  83 

noxae  daüo  oder  auch  als  gemeines  Yerkebrsgeschäft  vorkommen.  In  sehr 
alter  Zeit,  wo  die  Sklaven  noch  wenig  zahlreich  waren,  auch  locaüo  con- 
dueüo  operarum  noch  nicht  vorkam,  mag  wohl  hier  und  da  ein  armer  Römer, 
der  zahlreiche  Kinder  hatte,  einem  Bemitteltem,  der  Arbeitskräfte  gebrauchte, 
sein  Kind  für  einen  namhaften  Preis  manzipiert  haben.  Dies  Verkaufsrecht 
bezeichnet  Dionysius  11,  27  als  den  Vätern  schon  von  Bomulus  eingeräumt, 
also  als  uraltes  latinisches  Recht.  Auf  Romulus  fuhrt  er  auch  den  es  be- 
schränkenden Satz  zurück,  welchen  die  XII  Tafeln  so  ausdrücken:  Si  pater 
filium  ter  venumduuit,  filius  a  patre  über  esto;  allein  Dionysius'  Angabe  eines  so 
hohen  Alters  dieser  Bestimmung  verdient  keinen  Glauben.  Sie  setzt  voraus, 
daB  mit  dem  Verkaufsrecht  längere  Zeit  schon  Mißbrauch  getrieben  war,  und 
zwar  ein  Mißbrauch  bestimmter  Art.  Kam  es  überhaupt  nur  selten  vor,  daß 
ein  in  mancipio  Befindlicher  vom  Herrn  manumittiert  wurde  iind  in  die  Gewalt 
seines  Vaters  zurückfiel,  so  lag  keine  genügende  Veranlassung  zur  Zwölftafel- 
bestimmung vor,  und  daß  die  Herren  häufig  die  ihnen  schlechthin  Manzipierten 
ohne  einen  sie  zwingenden  Grund  manumittierten,  ist  gewiß  ftir  jene  Zeiten 
nicht  anzunehmen.  Die  ganze  Bestimmung  setzt  eine  bestimmte  Art  von  Man- 
zipationen  voraus,  Manzipationen  fidudae  cwusa,  nämlich  mit  der  Auflage,  daß 
der  Käufer  den  mancipatus  nach  Ablauf  einer  bestimmten  Zeit  freilassen  solle. 
Derartige  Manzipation  eines  Hauskindes  konnte  eine  Vermietung  desselben  er- 
setzen and  sich  häufiger  wiederholen.  Im  übrigen  ist  von  der  künstlichen 
Verwendung,  welche  man  später  von  dieser  Bestimmung  machte,  bei  der  Dar- 
stellung der  Emanzipation  näher  zu  handeln.  Eine  andere  von  Dionysius  11, 
37  dem  Numa  beigelegte  Bestimmung,  wonach  dem  Vater  der  Verkauf  eines 
Sohnes,  zu  dessen  Heirat  er  eingewilligt,  nicht  gestattet  sein  sollte,  scheint  nur 
auf  die  konfarreierte  Ehe  bezogen  werden  zu  dürfen.  Wenigstens  ist  später* 
auch  von  verheirateten  Haussöhnen,  welche  sich  in  der  mancipii  causa  befinden, 
die  Rede,  ohne  daß  angedeutet  würde,  die  Verheiratung  sei  erst  nach  der 
Manzipation  geschehen. 

Seit  ältester  Zeit  erwirbt  das  Hauskind  Familiengewalten  und  Vermögens- 
rechte nicht  für  sich  selbst,  sondern  für  den  paterfamüias,  dessen  Gewalt  es  unter- 
worfen ist.'  Näher  ist  das  so  zu  denken,  daß  das  Hauskind  als  freies,  aktives 
Familienglied  zwar  Privatrechtsfähigkeit  hat,  aber  einstweilen  keine  selbstän- 
dige, sondern  eine  durch  die  seine  Persönlichkeit  und  deren  Wirkungen  er- 
greifende poiestas  gebunaene,  derart  gebundene,  daß  die  Wirkungen  der  Rechts- 
fähigkeit nicht  für  das  Kind  als  selbständige  Person  für  sich,  sondern  für  den 
Inhaber  der  patria  poiestas  eintreten.  Das  römische  Hauskind  hatte  keinen 
selbständigen  Interessenkreis^  sondern  es  nahm  an  dem  väterlichen  Interessen- 
kreis teil  und  erwarb  für  ihn.  In  neuerer  Zeit  hat  Mandsy  in  seinem  sehr 
verdienstlichen  Werk  über  das  gemeine  Familiengüterrecht  darüber  folgende 
Sätze  aufgestellt.^  Die  Vermögenslosigkeit  des  Hauskindes  beruhe  auf  der  Ver- 
mögensunfähigkeit desselben,  sie  sei  nicht  Folge  des  Rechts  des  Paterfamilias 
auf  sämtlichen  Erwerb;  weiter:*  die  Vermögensunfahigkeit  des  Hauskindes  habe 
ihren  Grund  zwar  nicht  in  dem  Anspruch  des  Hausvaters  auf  den  Erwerb  der 
Hauskinder,  wohl  aber  in  der  Existenz  der  väterlichen  Gewalt  und  lediglich 
in  ihr.  Dennoch  aber  soll  sie  nicht  als  Folgerung  aus  dem  juristischen  Wesen 
der  väterlichen  Gewalt  erscheinen,  sondern  auf  dem  materiellen  Wesen  der  letz- 

«  G«L  I,  185.  "  Dion.  Vm,  79.    Gai.  11,  86.  87.    ülp.  fr.  XIX,  18,  19. 

•  8.  7ft  *  S.  28  ff. 
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tem  beruhen/  d.  h.  unmittelbar  mit  der  Organisation  der  römischen  famiUa 
gegeben  sein.  Die  Unterwerfung  der  Ehefi'au  und  Kinder  unter  die  Gewalt 
des  Hausherrn  und  infolgehiervon  die  Vermögensunfähigkeit  jener  personae  snb- 
jectae  habe  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  ihren  Grund  in  vorrömischen,  ja  selbst 
in  voritalischen  Zuständen,  das  entsprechende  Prinzip  des  römischen  Familien- 
güterrechts sei  einer  weitem  Ableitung  weder  bedürftig  noch  fähig,  es  sei  als 
eine  gegebene  Thatsache  zu  behandeln.  —  Zugegeben  nun,  daß  die  Römer  die 
Grundlage  ihrer  Familienverfassung  als  ein  Erbteil  aus  vorrömischen  bezw. 
voritalischen  Zeiten  überkommen  haben,  so  wird  dadurch  der  von  Mandey 
statuierte  Unterschied  zwischen  materiellem  und  juristischem  Wesen  der  patria 
potestas  nicht  einleuchtender.  Das  Recht  des  Hausvaters  auf  sämtlichen  Er- 
werb der  Hauskinder  ist  eine  Konsequenz  der  patria  potesUis^  deren  juristi- 
sches Wesen  darin  besteht,  daß  dadurch  die  Rechtsfähigkeit  der  übrigen 
freien,  aktiven  Familienglieder  rechtlich  völlig  gebunden  und  in  den  Dienst  der 
famüia  des  Vaters  als  einer  Einheit  gestellt  wird,  sogar,  ohne  daß  der  Wille 
des  Hausvaters  etwas  daran  ändern  könnte.  Fassen  wir  zunächst  die  Wirkung 
der  potestas  auf  die  von  Haussöhnen  erworbenen  Familienrechte  ins  Auge,  so 
steht  fest,  daß  die  patria  potestas  über  die  von  den  Haussöhnen  in  rechter  IShe 
gezeugten  Kinder  zunächst  dem  zusteht,  in  dessen  potestas  sie  selbst  stehen, 
also  dem  Großvater,*  und  daß  erst,  wenn  beim  Tode  desselben  aus  dem  Schoß 
der  nun  aufgelösten  väterlichen  famüia  die  Familien  der  Söhne  sich  zur  Selb- 
ständigkeit entfalten,  die  nun  zu  patresfamüias  gewordenen  Söhne  die  väterliche 
Gewalt  über  die  von  ihnen  abstammenden  Descendenten ,  welche  bisher  mit 
ihnen  in  gemeinsamer  patria  potestas  standen,  erhalten.^  Etwas  anders  gestaltet 
sich  die  Sache  bezüglich  der  mantts  über  die  rechte  Ehegattin  des  Haussohnes. 
Es  hat  nichts  Unnatürliches,  daß  die  patria  potestas  über  die  Kinder  der  Söhne  nicht 
diesen  selbst,  sondern  unmittelbar  dem  Großvater  zusteht,  denn  sie  sind  auch 
des  letztern  Descendenten,  mittelbar  aus  seinem  Blute  hervorgegangen.*  Die 
Ehe  des  Sohnes  ist  aber  nicht  die  des  Vaters,  die  manus  ist  eheliche  Gewalt, 
sie  ist  unlösbar  von  dem  ehelichen  Verhältnis  selbst,  sie  kann  bei  der  Ehe  des 
Sohnes  nur  ihm  selbst,  nicht  seinem  Vater  zustehen.  Aber  die  potestas  über 
den  Sohn,  welche  sonst  bewirkt,  daß  er  unmittelbar  dem  Vater  erwirbt,  bindet 
hier  nur  das  dem  Sohn  erworbene,  an  seine  Person  unlöslich  geknüpfte  Recht 
und  bewirkt,  daß,  soweit  immer  möglich,  die  aus  jenem  Recht  sich  ergebenden 
Befugnisse  dem  Vater  zustehen.  Ihm  steht  die  Hausgerichtsbarkeit  über  die 
Schwiegertochter  zu,  welche  ihm  nuptis  loco  est,  ihm  fällt  der  Erwerb  der- 
selben zu.  Wenn  Iheking^  die  von  ihm  weiter  aufgeworfene  Frage,  ob  der 
Sohn  die  manus  über  die  Frau  vor  Gericht  vindizieren  konnte,  mit  einem  ent- 
schiedenen Nein  beantwortet,  so  mag  er  auch  darin  Recht  haben;  obwohl  mir 
das  nicht  so  unzweifelhaft  ist.  Der  Grund  davon  würde  der  sein,  daß  die 
manus  des  Sohnes  völlig  durch  die  potestas  des  Vaters  verdeckt  ist.  Der  Vater 
kann  jedenfalls  keine  manus  über  die  Schwiegertochter,  sondern  nur  patria  po- 

»  S.  30  ff.  S.  35  f.  «  Gai.  I,  135.  »  Gai.  I,  127. 

*  Mit  Unrecht  nimmt  Pernice,  Labeo  I  S.  159  an,  daß  der  Haussohn  schon  bei  JLeb- 
Zeiten  seines  Gewalthabers  seine  eheliche  Descendenz  in  seiner  väterlichen  Gewalt  habe. 
Stellen,  wie  Gai.  I,  127.  Ulp.  fr.  X,  2,  sagen  doch  so  deutlich  wie  möglich,  daß  die  Enkel 
mortuo  ovo  in  patris  sui  potestate  fiunty  also  vor  jenem  Tode  nicht  schon  in  dessen  patria 
p.  sind. 

*  Geist  d.  röm.  R.  IL  1«  S.  172  A.  273. 
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tesUis,  wie  an  einer  Enkelin,  vindizieren.  Und  wenn  es  zu  einer  Aufhebung 
der  manus  nach  Scheidung  der  Ehe  kommen  soll,  so  kann  freilich,  ebenso  wie 
die  Scheidung,  die  Remancipation  nicht  ohne  Einwilligung  des  Vaters  geschehen, 
aber  vornehmen  muß  die  Remancipation  der  Sohn,  als  das  Subjekt  der  manus. 
Dieser  Darlegung  gemäß  muß  die  bei  Gaius  und  ülpian^  sich  findende  Bezeich- 
nung solcher  Schwiegertocher  als  der  mjurus^  qiLoe  in  manu  est  fUii,  quem  in 
poUstate  hab&mus,  als  die  streng  dem  juristischen  Wesen  des  Verhältnisse^  ent- 
sprechende bezeichnet  werden.  Für  geradezu  widersprechend  kann  ich  auch 
nicht  halten  die  Worte  bei  Gell.  XVIII,  6,  9  und  Serv.  in  Aen.  XI,  476 :  qu<i» 
in  manti  manu  mandpioque  auJt  in  eius,  in  cuius  maritus^  manu  manoipioque  esset. 
Denn  wenn  hier  auch  der  maritus  als  in  manu  mandpioque  stehend  bezeichnet  wird, 
so  ist  das  ja  nach  dem  spätem  Sprachgebrauch  offenbar  ungenau:  er  jedenfalls 
steht  m  pairia  potestate  seines  Vaters,  und  so  kann  man  aus  der  Stelle  nicht  mehr 
herleiten,  als  daß  auch  die  uxor  in  manu  filii  als  in  der  potestas  ihres  Schwieger 
vaters  (nämlich  der  paMa  potestas)  desselben  stehend  bezeichnet  werden  sollte. 
Wenden  wir  uns  weiter  zu  dem  vermögensreclitlichen  Erwerb  der  Haus- 
kinder, so  ist  es  bezüglich  der  Erwerbsgründe  der  verschiedensten  Art  {ex 
aliquaHbet  causa),*  civile  und  naturale,  auf  dem  Gebiete  des  Sachenrechts, 
Obligationenrechts,  Erbrechts,  in  Bezug  auf  rechtsbegründende  sowohl 
wie  befreiende  Akte  in  den  Quellen  anerkannt,  daß  Hauskinder  dadurch 
für  den  Gewalthaber  erwerben:  insbesondere  erwerben  sie  also  für  ihn  durch 
Mancipation  und  Tradition,  durch  usucapio  und  longi  temporis  possessio,  durch 
Stipulation ,  contractu^  und  pacta ,  durch  Acceptilation ,  durch  Erbgang  und 
Legatsanfall  ^  u.  s.  w.  Daraus  ergiebt  sich  nun  ohne  weiteres ,  daß  die  ver- 
schiedensten Rechte  bezw.  rechtlich  geschützten  Verhältnisse  durch  Hauskinder 
für  den  Gewalthaber  erworben  werden  können:  Eigentum,  honae  fidei  possessio, 
Besitz,  Servitutrechte ,  Forderungen  und  Exceptionsrechte  u.  s.  w.  Natürlich 
hat  sich  der  Kreis  der  durch  die  Hauskinder  erwerbbaren  Rechte  im  Laufe  der 
Zeit  mit  dem  Aufkommen  neuer,  in  früherer  Zeit  unbekannter  Rechte  erweitert. 
Gefragt  ist,  seit  wann  die  Befähigung  der  Hauskinder  zum  Abschluß  ei'werben- 
der  Rechtsgeschäfte  anerkannt  sei.*  Wenn  nun  auch  bestimmte  Gründe  dafür 
sprechen,  daß  die  ex  persona  domini  abgeleitete  Fähigkeit  der  Sklaven,  für  den 
paterfamilias  zu  erwerben,  erst  bei  einer  gewissen  Entwickelung  des  Verkehrs  als 
Bedürfnis  gefühlt  und  eingeführt  ist,  so  ist  doch  für  die  Hauskinder  entschieden 
etwas  Anderes  zu  behaupten.  Sie  sind  Freie,  wie  der  paterfamilias ,  es  liegt 
also  im  Wesen  des  Hauskindes  kein  Hindernis ,  daß  es  nicht  von  jeher  als 
fähig  zum  Erwerb,  wenn  auch  natürlich  nur  für  die  familia,  anerkannt  werden 
konnte.  Bei  dem  als  Sache  behandelten  Sklaven  liegt  ein  solches  erst  zu  über- 
windendes Hindernis  gerade  darin,  daß  er  als  Sache  aufgefaßt  wurde.  Der 
später  durchgehende  Parallelismus  der  servi  und  der  Hauskinder  bezüglich  ihrer 
vermögensrechtlichen  Stellung  läßt  durchaus  nicht  notwendig  auf  eine  Gleich- 
zeitlichkeit  der  Einführung  jener  Erwerbsfähigkeit  schließen,  es  ist  vielmehr 
innerlich  wahrscheinlich,  daß  die  Erwerbsfähigkeit  der  Sklaven  nach  dem  Muster 

»  GaL  II,  159.    Collat.  16,  2,  3.    ülp.  fr.  XXII,  14.  »  Gai.  II,  87. 

»  Gai.  II,  87,  89.  III,  163.  166.  167.  Fr.  Dosith.  5.  Ulp.  XIX,  18.  19.  Fr. 
Vat  §  89.  §  8  I.  per  quas  personas  2,  9.  pr.  —  §  3  I.  her.  iust.  2,  14.  L.  10  §  1  D. 
de  a.  r.  d.  41,  1.  L.  11  pr.  L.  63  pr.  D.  de  accept.  46,  4.  L.  1  §§  5  ff.  D.  de  a.  p.  41,  2. 
L.  7  §  18  L.  17  §  7.  —  L.  21  pr.  D.  de  pactis  2,  14.     L.  16  D.  qui  test.  f.  28,  1. 

*  Vgl.  darüber  Mandry,  a.  a.  0.  S.  58  ff. 
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der  schon  vorhandenen  Erwerbsfähigkeit  der  Hauskinder  eingeführt  ist.  Die 
Durchflihrung  der  Erwerbsfähigkeit  der  personae  subieetae  konnte  am  ehesten 
bei  den  Formalgeschäften  auf  Schwierigkeiten  stoßen ,  also  zunächst  bei  der 
mancipatio  und  stipulatio.  Verschiedentlich  ist  in  den  Quellen  ausgesprochen, 
daß  das,  was  Haussöhne  oder  servi  mancipio  OGceperunt ,  dem  Gewalthaber  er- 
worben werde.  Es  steht  auch  fest,  daß  ein  solches  mancipio  accipere  ausdrücklich 
nomine  des  betreffenden  Gewalthabers  geschehen  kann,  so  daß  er  als  Subjekt 
des  zu  erwerbenden  Rechts  in  der  Mancipationsformel  genannt  wird,  na^h  Gai. 
III,  167:  Hanc  rem  ex  iure  Qnirüium  Ludi  TUti  domini  tnei  esse  aio  eaque  ei  empta 
esto  hoc  aere  aeneaqtce  libra.  Als  Gegensatz  zu  solchem  nominatim  mancipio  acdpere 
wird  ein  anderes  nicht  nominatim  geschehendes,  welches  auch  zulässig  sein  soll, 
angenommen.  Ihering^  u.  a.,  welche  ihm  gefolgt  sind,  meinen,  als  Gegensatz 
zu  der  individuellen  Bezeichnung  des  Gewalthabers  (mit  Anfuhrung  von  dessen 
Namen)  könne  man  sich  ebensowohl  die  Stellung  der  Formel  auf  den  Herrn 
mit  abstrakter  Bezeichnung  desselben  (aio  rem  domini  esse),  als  auf  den 
Sprechenden  selbst  (aio  rem  meam  esse)  denken.  Letztere  Fassung  hätte  eine 
innere  Unwahrheit  enthalten,  denn  ein  ßiusfaynüias  oder  servus  könne  nikU 
suum  habere.  Dann  müßten  wir  also  annehmen,  daß  auch  ein  servus,  qui  in  liber- 
tote  moraiur,  und  ein  servus  fugitivus,  welche  bekanntlich  auch  durch  mancipio 
acoipere  für  ihren  Herrn  erwerben,  in  dem  Mancipationsakt  auf  den  Herrn  hin- 
gewiesen hätten.  Und  doch  sehen  wir  für  die  auf  ein  dare  gehende  Stipulation 
in  den  Quellen  etwa«  Anderes  behauptet.  Cum  servus  sHpuletur,  heißt  es  in  L  1 
pr.  de  stip.  serv.  45,  3,  nihil  interest,  sihi  an  domino  an  vero  sine  alteru^ra  eorutn 
adiectione  dari  stipuletur.  Würde  es  nicht  ebensowohl  eine  innere  Unwahrheit 
sein,  wenn  ein  Sklave  stipulierte:  Mihi  centum  dari  spondesne?,  als  wenn  er  in  der 
Mancipationsformel  sagte:  Hanc  rem  meam  esse  aio.  Durch  das  dare  konnte  auch 
nicht  ihm,  sondern  nur  dem  Herrn  Eigentum  verschafft  werden,  und  doch  konnte 
er  gültig  stipulieren:  Mihi  dari  spondesne?  Aber  wenn  man  sich  nur  in  die 
römische  Auffassung  versetzt,  so  fällt  die  behauptete  Disharmonie  und  innere 
Unwahrheit  fort.  Was  das  zu  erwerbende  Recht  anlangt,  geht  die  Person  des 
Sohnes  oder  Sklaven  in  der  des  Gewalthabers  auf.  Si  servus  communis  damtU 
infecti  stipidatus  fuisset  (und  zwar  wenn  er  für  sich  oder  impersonaliter  stipuliprt), 
perinde  habetur ,  ac  si  ipsi  domini  sua  voce  pro  partibus  stipvlarerUur  (1.  42  D.  de 
damno  infecto  39,  2) ,  und  in  allgemeinerer  Fassung  sagen  die  Institutionen 
(§4  I.  de  inut.  stip.  3,  19):  filii  vox  tanquam  tua  intellegitur  in  his  rebus  qttae 
tibi  adquiri  possunt.  Wenn  der  Sohn  oder  Sklave  beim  Sprechen  der  Manci- 
pationsformel sagte:  hanc  rem  meam  esse  aio,  so  war  es  so  gut,  als  wenn  der 
Gewalthaber  diese  Worte  ausgesprochen  habe.  Anders  aber  verhält  es  sich 
bei  einer  Geschäftsform:  der  in  iure  cessio.  Denen,  qui  in  potestate  manu  man- 
cipiove  sunt,  kann  nichts  in  iure  cediert,  kein  Recht  in  der  Form  der  in  itire 
cessio  bestellt  werden.*  Es  ist  gefragt  worden,'  warum  bei  der  in  iure  cessio 
nicht  auch,  wie  bei  der  mancipatio,  das  Prinzip  der  Unzulässigkeit  des  Handelns 
auf  fremden  Namen  zu  Gunsten  der  Erwerbsakte  der  personae  subieetae  durch- 
brochen worden  sei.  Die  Antwort  lasse  sich  nicht  mit  voller  Sicherheit  geben, 
es  könne  auf  verschiedenes  als  Grund  rekurriert  werden.  Die  legis  actio  als 
Prozeß  habe  eine  mehr  starre ,   weniger  modificierbare  Natur  gehabt,    als  das 

»  Geist  IL  2 »  S.  534  A.  693.  *  Gai.  II,  96. 

*  Manbry,  a.  a.  0.  S.  64.     Vgl.  aacb  die  dort  B.  65  A.  4  angefahrten  Schriftsteller. 
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reine,  obgleich  ebenfalls  formelle,  Rechtsgeschäft;  bei  der  täglich  vorkommenden 
ff^ndpatio  habe  das  Bedürfnis  entschiedener  eine  Ermöglichung  der  Vornahme 
durch  personae  svbiectae  gefordert,  als  bei  der  seltener  verwendeten  in  iure  cessio. 
Vielleicht  liege  sogar  bei  Haussöhnen  der  Grund  für  den  anfanglichen  Ausschluß 
der  in  iure  cessio  darin,  daß  sie  in  früherer  Zeit  (wie  die  Sklaven)  keine  per- 
sona standi  in  iudieio  gehabt  hätten.  Mir  scheinen  alle  diese  Erwägungen  den 
entscheidenden  Grund  nicht  zu  treffen.  Wo  es  sich  um  Geltendmachung  des 
Rechts  durch  Angriff  oder  Verteidigung  handelt,  da  muß  nach  altrömischer 
Anschauung  der  Berechtigte  persönlich  eintreten ;  wohl  beim  friedlichen  Erwerb, 
nicht  aber  im  prozessualischen  Kampf  über  das  Recht  kann  der  paterfamüias 
sich  des  Haussohnes  oder  gar  des  Sklaven  als  seines  Organs  bedienen.  In  den 
Worten  des  Gaius  II,  96:  ct*m  enim  istarwm  p&rsofnarwm  nihil  suwm  esse  possit, 
eonveniens  est  scüicei,  vi  nihil  swmi  esse  in  iure  vindicare  possint,  ist  jener  Gegen- 
satz angedeutet.  Sie  können  nihil  sum  esse  in  iv/re  vindicare,  weil,  was  in  iure 
an  Rechtsbehauptungen  aufgestellt  wird,  nur  für  die  eigene  Person  gilt;  während 
bei  der  Manzipation  die  persona  siMecta  das  hanc  rem  meam  esse  ajo  sehr  wohl 
sprechen  kann,  weil  es  hier  als  vom  Gewalthaber  selbst  durch  die  vox  fUii 
o<ler  s^rvi  gesprochen  gilt. 

Fassen  wir  jetzt  den  Erwerb  des  paterfamüias  durch  die  Hauskinder,  sofern 
er  durch  Rechtsgeschäfte  geschieht,  noch  näher  ins  Auge,  so  sind  dabei  ver- 
schiedene Punkte  auseinander  zu  halten.  Die  abstrakte  Fähigkeit  zum  Erwerb 
des  zu  begründenden  Rechts  ist  aus  der  Person  des  Gewalthabers,  nicht  aus  der 
des  Gewaltunterworfenen  zu  beurteilen,  ein  Satz,  der  allerdings  mit  gutem 
Grund  im  allgemeinen  nur  bezüglich  der  Sklaven  hervorgehoben  wird,  da 
die  Hauskinder  notwendigerweise  römische  Bürger  sind,  die  Erwerbsfähig- 
keit der  römischen  Bürger  aber  die  gleiche  ist.  Es  kann  daher  von  einem 
römischen  Bürger  ein  Sklave  zum  Erben  eingesetzt  bezw.  demselben  etwas  legiert 
werden,  wenn  er  in  der  Gewalt  jemandes  steht,  den  man  selbst  zum  Erben 
einsetzen,  welchem  man  selbst  legieren  könnte.  ^  Was  aber  die  Voraussetzungen 
des  konkreten  Rechtserwerbs  anlangt,  so  besteht  ein  wesentlicher  unterschied 
zwischen  den  Geschäften  unter  Lebenden,  insbesondere  Stipulationen  und  dem 
Erwerb  durch  Erbeinsetzungen  und  Legate.  Bei  den  Stipulationen  werden 
diese  Voraussetzungen  des  Rechtserwerbs,  z.  B.  der  Besitz  eines  praedium 
seitens  dessen,  dem  eine  Realservitut  bestellt  werden  soll,  der  Mangel  des 
Eigentums  einer  Sache,  deren  dare  versprochen  wird,  aus  den  Verhältnissen 
dessen  beurteilt,  welcher  zur  Zeit  des  Stipulationsabschlusses  den  stipulator  in 
seiner  potestas  hat.  Soll  eine  Stipulation  nicht  auf  ein  dare,  d.  h.  auf  Ver- 
schaffung civilen  Eigentums-  oder  Servitutsrechts,  sondern  auf  ein  faoere  gestellt 
werden,  so  ist  von  Einfluß,  daß  das  Recht  auf  ein  facere  immer  mehr  faktischer, 
also  individueller  Natur  ist.  Während  das  Recht  auf  das  dare  stets  dem  Ge- 
walthaber erworben  wird,  mag  der  Sohn  „patri  dari"  oder  „sibi  dari^'  oder  im- 
personell dari  stipuliert  haben,  erwirbt  der  Gewalthaber  das  Recht  auf  das 
faeere  nur,  wenn  der  Sohn  z.  B.  operas  patri  dari  oder  impersonell  operas  dari, 

^  L  12  §  2  D.  de  leg.  I  (80):  Regula  iuris  civilis  est,  quae  effkit,  ut,  quibus  ipsis  U- 
gare  possumus,  eorum  quoque  aervis  legare  possimus,  L.  31  pr.  D.  de  hered.  inst.  28,  5: 
Xon  minus  servos  quam  liberos  heredes  instiiuere  possumus :  si  modo  eorum  scilicet  servi  sint^ 
quos  ipsos  heredes  instituere  possumus,  cum  testameniifactio  cum  servis  ex  persona  domi- 
norum  introdueta  est  1.  82  §  2  D.  de  leg.  IT  (31):  —  cum  servo  alieno  in  iestamento 
damus,  donnni  persona  ad  hoe  tanium  inspicitur,  ut  sit  cum  eo  testamenii  faetio. 
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nicht  aber,  wenn  er  operas  ^ibi  dari  stipuliert  hat.  Nur  wo*  es  sich  um  eine 
juristische,  nicht  wo  es  sich  um  faktisch  individuelle  Leistungen  handelt,  ist 
das  patri  oder  sibi  gleichgültig.  Nur  dann  konnte  eine  Stipulation  einer  per- 
sona subjef^ta  auf  ein  facere  mit  einer  ausdrücklich  auf  sie  selbst  verstellten 
Konzeption  als  gültig  angesehen  werden,  wenn  sich  dieselbe  so  auslegen  ließ, 
es  solle  der  Gewalthaber  ein  Recht  darauf  haben,  daß  die  persona  subieeta 
etwas  thun  oder  haben  dürfe;  denn  durch  solche  Auslegung  war  dann  das 
juristisch  unmögliche  Resultat  vermieden,  daß  die  persona  subiscta  sich  für  sich 
persönlich  ein  Recht  ausbedang.  So  galt  als  gültig  die  Stipulation  des  Haus- 
sohns jiper  te  non  fieri,  quo  minus  mihi  vre  agere  liceatf' ;  so  konnte  nach  mil- 
derer Auslegung  auch  die  Stipulation  des  Haussohns  sibi  habere  licere  aufrecht 
erhalten  werden,  *  während  allerdings  eine  strengere  Ansicht  in  der  Stipulation 
eines  habere  licere  die  Ausbedingung  eines  iu^  sah  und,  da  dies  faktisch  indiyi- 
dueller  Natur,  die  Stipulation  bei  ausdrücklicher  Verstellung  auf  den  Haussohn 
selbst  als  nichtig  ansah.  Überall  aber,  wo  in  Stipulationen  von  einem  factum, 
einer  Leistung  die  Rede  ist,  welche  nicht  Inhalt  des  ausbedungenen  Rechts 
bilden  soll,  muß  dieses  factum,  wenn  es  ausdrücklich  auf  die  persona  subiecta 
verstellt  ist,  auch  in  ihr  oder  in  Bezug  auf  sie,  nicht  in  der  Person  des  Ge- 
walthabers sich  realisieren;  quia  quae  facti  sunt,  non  transeunt  ad  dominum  (L. 
44  pr.  D.  de  cond.  35,  1).  Ist  also  die  persona  subiecta  in  eVner  Stipulation 
als  solutionis  causa  adieclns  bezeichnet,  so  kann  der  promissor  sich  nur  durch 
Zahlung  an  sie,  nicht  an  den  Gewalthaber,  liberieren.  Ist  ein  dare  an  eine 
persona  subiecta  zur  Bedingung  eines  Versprechens  (auch  einer  letztwilligen  Ver- 
fügung) gemacht,  so  wird  nur  durch  Geben  an  die  persona  suhiecta,  nicht  durch 
Geben  an  den  Gewalthaber  die  Bedingung  erfüllt.  Wenn  bei  einer  Stipula- 
tion die  persona  subiecta  als  Stipulator  die  Wahlbefugnis  unter  Verstellung  auf 
ihre  Person  ausbedungen  hat,  so  hat  sie  selbst,  nicht  der  Gewalthaber,  die 
Wahl  zu  treffen.  —  Für  Erbeinsetzungen  und  Legate  zu  Gunsten  gewaltunter- 
worfener Personen  sind,  abgesehen  von  der  testamenti  faeti^,  die  Verhältnisse 
der  persona  s-iibiecta,  nicht  die  des  Gewalthabers  maßgebend;  obwohl  der,  welcher 
im  Moment  der  Antretung  der  Erbschaft,  bezw.  im  Moment  des  Anfalls  des 
Legats  (des  dies  legati  cedens)  die  potestas  über  die  bedachte  Person  hat,  durch 
sie  die  Erbschaft  bezw.  das  Recht  aus  dem  Vermächtnis  erwirbt.  Man  hat 
zu  deduzieren  versucht,  daß  dieser  von  dem  bei  der  Stipulation  geltenden  ab- 
weichende Satz  damit  zusammenhänge,  daß  die  Erbschaft  erst  mit  der  Antre- 
tung auf  Grund  der  Delation,  das  Legat  erst  mit  der  cessio  diei  erworben  werde. 
Der  Grund  ist  aber  in  Wahrheit  dieser.  Die  testamentarischen  Dispositionen: 
Enterbung,  Erbeinsetzung,  Legat  enthalten  ein  iudicium  des  Erblassers,  ein 
Urteil  über  den  Wert  des  Bezeichneten  für  den  Erblasser,  insbesondere  die 
Enterbung  regelmäßig  eine  nota,  eine  Erklärung,  daß  der  Enterbte  des  Eintretens 
als  Successor  unwürdig  sei,  dagegen  die  Erbeinsetzung  und,  wenn  auch  nicht 
in  gleich  hohem  Maße,  das  Legat  eine  Ehr-  und  Freundschaftserweisung.  Wenn 
nun  ein  Gewalthaber  durch  eine  persona  subiecta  Erbe  wird,  bezw.  ein  Legat 
erwirbt,  so  hat  er  zwar  das  commodum  des  Erbeseins,  aber  nicht  durch  das 
iudidum  des  Erblassers,  er  ist  nicht  der,  welchem  der  honor  der  Erbeinsetzung, 
der  Legatshinterlassung  erwiesen  ist.  Mit  größter  Deutlichkeit  spricht  das 
namentlich  1.  3  §  2  D.  de  legat.  praest.  87,  5  aus:  Hot-  auteln  solmn  dehetur,  quod 


»  L.  38  §  6  D.  de  v.  o.  45,  1 
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ipsut  parenHlms  reliehmi  est  et  liberis:  ceterum  st  servo  eorum  fuerit  adscriptum 
vel  subiectae  iuri  eorum  peraonae,  non  dehetur:  nee  enim  quaerimus ,  cui 
adquiratury  sed  cui  honor  habitus  sit.  Weil  durch  die  Einsetzung  der  per- 
sona subiectn  oder  durch  Hinterlassung  des  Legats  an  sie  ihr  der  honor  habitus 
est,  darum  sind  die  Erfordernisse  der  Gültigkeit,  abgesehen  von  der  testamenti 
factio,  sowie  die  Erfordernisse  der  Antretung  aus  ihrer  Person  zu  beurteilen. 
Daher  kann  z.  B.  eine  dem  Gewalthaber  bereits  gehörige  Sache  der  persona 
subieda  gültig  legiert  werden.  Die  zur  Vornahme  des  betrefifenden  Erwerbs- 
geschäfts erforderliche  Handlungsfähigkeit  ist  bei  der  Vornahme  durch  eine 
persona  subiecta  aus  ihrer  Person,  nicht  aus  der  des  Gewalthabers,  zu  beurteilen, 
denn  das  Geschäft  selbst  ist  eines  jener,  nicht  dieses:  es  kann  also  z.  B.  ein 
fiHusfamilias  furiosus  nicht  durch  ein  Rechtsgeschäft  für  den  Gewalthaber  etwas 
erwerben.  Überhaupt  werden  nach  späterem  Eecht  alle  Verhältnisse,  welche 
auf  den  Bestand  oder  die  Wirksamkeit  des  Rechtsgeschäfts  von  Einfluß  sein 
können,  nach  der  gewaltunterworfenen  Person,  welche  das  Subjekt  des  Rechts- 
geschäfts ist,  beurteilt.  Nur  ganz  ausnahmsweise  ist  daneben  auch  dem  Wissen 
oder  Nichtwissen  des  Gewalthabers  von  Eigenschaften  des  Objekts  des  Erwerbs 
Bedeutung  für  die  Wirksamkeit  des  Geschäfts  beigelegt.  —  Das  Recht,  welches 
durch  das  von  der  subiecta  persona  abgeschlossene  Geschäft  erworben  wird,  ent- 
steht nicht  etwa  erst  in  dieser  und  geht  dann  auf  den  Gewalthaber  über,  son- 
dern es  entsteht  unmittelbar  in  dem  letztern,  wie  dies  namentlich  deutlich 
ausgesprochen  ist  in  1.  79  D.  dö  acq.  hered.  29,  2:  Placet,  quotiens  adquiritur  per 
aliquem  hereditas  vel  quid  aliud  ei  cuitis  quis  in  potestate  est,  confesHm  adquiri  ei 
cnius  est  in  potestate,  neque  momento  aliquo  s^ibsistere  in  persona  eius  per  quem 
adquiritur  et  sie  adquiri  ei  cui  adquiritur. 

Inhalt  und  Umfang  des  Rechts  gestalten  sich  dadurch,  daß  dasselbe  durch 

eine  persona  subiecta  erworben  wird ,  nicht  anders ,  als  bei  einer  durch  sie  nicht 

vermittelten  Erwerbung.      Anders   war  es    beim  ususfructus   und  usus,  jedoch 

nur.  wenn  sie  einer  persona  subiecta  legiert  waren.    Daß  auch  diese  Rechte  durch 

eine  persona  subiecta  erworben  werden  konnten,  steht  fest,  nur  nicht  vermittelst 

in  iure   f cessio,    weil    einer  persona    subiecta   überhaupt   nichts    in   iure    cediert 

werden  konnte.     Nun  scheinen  aber  diese  Rechte   insoweit  als  an  der  persona 

ifiibiecta  haftend   angesehen  worden  zu  sein,    daß  man  sie  mit  dem  Tode,  der 

Manumission    resp.    Emancipation    oder    sonstiger   capitis   deminutio   derselben, 

ja  auch  mit  Veräußerung  derselben,   also  mit  der  potestas  über  sie  untergehen 

ließ.     In   den  betreffenden  Quellenstellen  (1.  5  §  1  1.  18  D.  quib.  mod.  ususfr. 

7,  4,  L.  15.  17  C.  de  usuft*.   3,   33)  ist  jedoch  nur  von  legiertem  ususfructm 

hezw,  u^us  die  Rede.     Daß  es,  wenn  ein  Sklave  einen  usysfnwtus  stipuliert  hatte 

und  infolgedavon  derselbe   {pactionibus  et  stipulaUonibus  oder  anf  dem  Umwege 

von  fr.  Vat.  §  51  i.  f.)  bestellt  war,  sich  anders  verhielt,   sagt  fr.  Vat.  §  57 

ausdrücklich.     Auch  hier  liegt  der  Grund  der  Abweichung  in  der  Natur  des 

Legats.     Ist  der  persona  subiecta  ein  ususfructus  legiert,  so  ist,   wenn  auch  der 

Gewalthaber  das  Recht  erwirbt,  jene  die  Person,  welcher  honor  habitus  est.    Dies 

ist  der  Grund,  weshalb  die  Dauer  des  Rechts  in  der  Person  des  Gewalthabers 

sich  bei   solchen  Rechten  persönlicher  Natur  nach   der   Dauer   seiner  potestas 

über  die  honorierte  Person  bestimmen  muß.     Bei  dem  legierten  usus  hat  diese 

Krwägung  auch  auf  die  Bestimmung   des   Rechtsinhaltes  Einfluß.      Ist  einem 

p<Uerfamilius   der   usus   einer   Sache   vermacht,    so  kann  er  an  dem   uti   auch 

die  Gattin  und  die  Kinder  in  seiner  Gewalt  mitteilnehmen  lassen;  ist  ihm  aber 
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nicht  aber,  wenn  er  aperas  sibi  dari  stipuliert  hat.  Nur  wo*  es  sich  um  eine 
juristische,  nicht  wo  es  sich  um  faktisch  individuelle  Leistungen  handelt,  ist 
das  pairi  oder  sibi  gleichgültig.  Nur  dann  konnte  eine  Stipulation  einer  f&r- 
sona  suhjecta  auf  ein  facere  mit  einer  ausdrücklich  auf  sie  selbst  verstellten 
Konzeption  als  gültig  angesehen  werden,  wenn  sich  dieselbe  so  auslegen  ließ, 
es  solle  der  Gewalthaber  ein  Recht  darauf  haben,  daß  die  persona  subieäa 
etwas  thun  oder  haben  dürfe;  denn  durch  solche  Auslegung  war  dann  das 
juristisch  unmögliche  Resultat  vermieden,  daß  die  persona  subiscta  sich  fiir  sich 
persönlich  ein  Recht  ausbedang.  So  galt  als  gültig  die  Stipulation  des  Haus- 
sohns fjm-  te  non  fieri,  quo  minus  mihi  ire  agere  liceatf' ;  so  konnte  nach  mil- 
derer Auslegung  auch  die  Stipulation  des  Haussohns  sibi  habere  licere  aufrecht 
erhalten  werden,  ^  während  allerdings  eine  strengere  Ansicht  in  der  Stipulation 
eines  habere  licere  die  Ausbedingung  eines  ius  sah  und,  da  dies  faktisch  indivi- 
dueller Natur,  die  Stipulation  bei  ausdrücklicher  Verstellung  auf  den  Haussohn 
selbst  als  nichtig  ansah.  Überall  aber,  wo  in  Stipulationen  von  einem  faehm, 
einer  Leistung  die  Rede  ist,  welche  nicht  Inhalt  des  ausbedungenen  Rechts 
bilden  soll,  muß  dieses  fadum,  wenn  es  ausdrücklich  auf  die  persona  subiecta 
verstellt  ist,  auch  in  ihr  oder  in  Bezug  auf  sie,  nicht  in  der  Person  des  Ge- 
walthabers sich  realisieren;  quin  quae  facti  sunt,  non  transeunt  ad,  dominum  (L. 
44  pr.  D.  de  cond.  35,  1).  Ist  also  die  persona  subiecta  in  eitoer  Stipulation 
als  solutionis  causa  adiecfus  bezeichnet,  so  kann  der  promi^tsor  sich  nur  durch 
Zahlung  an  sie,  nicht  an  den  Gewalthaber,  liberieren.  Ist  ein  dare  an  eine 
persona  subiecta  zur  Bedingung  eines  Versprechens  (auch  einer  letztwilligen  Ver- 
fügung) gemacht,  so  wird  nur  durch  Geben  an  die  persona  s^ibiecta,  nicht  durch 
Geben  an  den  Gewalthaber  die  Bedingung  erfüllt.  Wenn  bei  einer  Stipula- 
tion die  persona  subiecta  als  Stipulator  die  Wahlbefugnis  unter  Verstellung  auf 
ihre  Person  ausbedungen  hat,  so  hat  sie  selbst,  nicht  der  Gewalthaber,  die 
Wahl  zu  trefifen.  —  Für  Erbeinsetzungen  und  Legate '  zu  Gunsten  gewaltunter- 
worfener Personen  sind,  abgesehen  von  der  testamenti  factio,  die  Verhältnisse 
Aqt persona  subiecta^  nicht  die  des  Gewalthabers  maßgebend;  obwohl  der,  welcher 
im  Moment  der  Antretung  der  Erbschaft,  bezw.  im  Moment  des  Anfalls  des 
Legats  (des  dies  legati  cedens)  die  potestas  über  die  bedachte  Person  hat,  durch 
sie  die  Erbschaft  bezw.  das  Recht  aus  dem  Vermächtnis  erwirbt.  Man  hat 
zu  deduzieren  versucht,  daß  dieser  von  dem  bei  der  Stipulation  geltenden  ab- 
weichende Satz  damit  zusammenhänge,  daß  die  Erbschaft  erst  mit  der  Antre- 
tung auf  Grund  der  Delation,  das  Legat  erst  mit  der  cessio  diei  erworben  werde. 
Der  Grund  ist  aber  in  Wahrheit  dieser.  Die  testamentarischen  Dispositionen: 
Enterbung,  Erbeinsetzung,  Legat  enthalten  ein  iudi/^'um  des  Erblassers,  ein 
Urteil  über  den  Wert  des  Bezeichneten  für  den  Erblasser,  insbesondere  die 
Enterbung  regelmäßig  eine  nota,  eine  Erklärung,  daß  der  Enterbte  des  Eintretens 
als  Successor  unwürdig  sei,  dagegen  die  Erbeinsetzung  und,  wenn  auch  nicht 
in  gleich  hohem  Maße,  das  Legat  eine  Ehr-  und  Freundschaftserweisung.  Wenn 
nun  ein  Gewalthaber  durch  eine  persona  subiecta  Erbe  wird,  bezw.  ein  Legat 
ei-wirbt,  so  hat  er  zwar  das  commodum  des  Erbeseins,  aber  nicht  durch  das 
iudicium  des  Erblassers,  er  ist  nicht  der,  welchem  der  honor  der  Erbeinsetzung? 
der  Legatshinterlassung  erwiesen  ist.  Mit  größter  Deutlichkeit  spricht  das 
namentlich  1.  3  §  2  D.  de  legat.  praest.  37,  5  aus:  Ha-,  autem  sohtm  debetur^  qvd 


1  L.  38  §  6  D.  de  v.  o.  45,  1. 
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ipsis  pcarenHbtis  rdicttmi  est  et  liberis :  ceterum  si  servo  eorum  fuerit  adseriptum 
vel  suhieeiae  iuri  eorum  peraonae,  non  debetur:  nee  enim  quaerimus,  eui 
adquiratt^r,  sed  eui  honor  hahitus  sit.  Weil  durch  die  Einsetzung  der  per- 
sona  subiectn  oder  durch  Hinterlassung  des  Legats  an  sie  ihr  der  honor  habüus 
est,  darum  sind  die  Erfordernisse  der  Gültigkeit,  abgesehen  von  der  tesiamenti 
faetio,  sowie  die  Erfordernisse  der  Antretung  aus  ihrer  Person  zu  beurteilen. 
Daher  kann  z.  B.  eine  dem  Gewalthaber  bereits  gehörige  Sache  der  persona 
snbieäa  gültig  legiert  werden.  Die  zur  Vornahme  des  betreffenden  Erwerbs- 
geschäfts erforderliche  Handlungsfähigkeit  ist  bei  der  Vornahme  durch  eine 
persofia  subiecta  aus  ihrer  Person,  nicht  aus  der  des  Gewalthabers,  zu  beurteilen, 
denn  das  Geschäft  selbst  ist  eines  jener,  nicht  dieses:  es  kann  also  z.  B.  ein 
ßiusfamilias  furiosus  nicht  durch  ein  Rechtsgeschäft  flir  den  Gewalthaber  etwas 
erwerben.  XJberhaupt  werden  nach  späterem  Recht  alle  Verhältnisse,  welche 
auf  den  Bestand  oder  die  Wirksamkeit  des  Rechtsgeschäfts  von  Eintluß  sein 
können,  nach  der  gewaltunterworfenen  Person,  welche  das  Subjekt  des  Rechts- 
geschäfts ist,  beurteilt.  Nur  ganz  ausnahmsweise  ist  daneben  auch  dem  Wissen 
oder  Nichtwissen  des  Gewalthabers  von  Eigenschaften  des  Objekts  des  Erwerbs 
Bedeutung  für  die  Wirksamkeit  des  Geschäfts  beigelegt.  —  Das  Recht,  welches 
durch  das  von  der  subiecta  persona  abgeschlossene  Geschäft  erworben  wird,  ent- 
steht nicht  etwa  erst  in  dieser  und  geht  dann  auf  den  Gewalthaber  über,  son- 
dern es  entsteht  unmittelbar  in  dem  letztern,  wie  dies  namentlich  deutlich 
ausgesprochen  ist  in  1.  79  D.  dö  acq.  hered.  29,  2:  Placet,  quotiens  adquiritur  per 
aliquem  kereditas  vel  quid  aliud  ei  cuius  quis  in  potestate  est,  confestim  adquiri  ei 
cmius  est  in  potestate,  neque  momento  aliquo  subsistere  in  persona  ems  per  quem 
adquiritur  et  sie  adquiri  ei  nui  adquiritur, 

Inhalt  und  Umfang  des  Rechts  gestalten  sich  dadurch,  daß  dasselbe  durch 

eine  persona  subiecta  erworben  wird,  nicht  anders,  als  bei  einer  durch  sie  nicht 

vermittelten  Erwerbung.      Anders   war  es    beim  ususfructus   und  iisu^,  jedoch 

nur.  wenn  sie  einer  persona  subiecta  legiert  waren.    Daß  auch  diese  Rechte  durch 

eine  persona  subiecta  erworben  werden  konnten,  steht  fest,  nur  nicht  vermittelst 

in  iure   cessio,    weil    einer  persona    subiecta   überhaupt    nichts    in  iure    cediert 

werden  konnte.     Nun  scheinen  aber  diese  Rechte  insoweit  als  an   der  persona 

fmbiecta  haftend   angesehen   worden  zu  sein,    daß  man  sie  mit  dem  Tode,   der 

Manumission    resp.    Emancipation    oder    sonstiger   capitis  deminutio   derselben, 

ja  auch  mit  Veräußerung  derselben,  also  mit  der  potestas  über  sie  untergehen 

ließ.     In   den  betreffenden  Quellenstellen  (1.  5  §  1  1.  18  D.  quib.  mod.  ususfr. 

7.  4.  L.  15.  17  C.  de  usufr.   3,   33)  ist  jedoch  nur  von  legiertem  ususfructiAs 

bezw.  ^isiis  die  Rede.     Daß  es,  wenn  ein  Sklave  einen  ususfructus  stipuliert  hatte 

und  infolgedavon  derselbe   [pactionibus  et  stipulationibus  oder  anf  dem  Umwege 

von  fr.  Vat.  §  51  i.  f.)  bestellt  war,  sich  anders  verhielt,   sagt  fr.  Vat.  §  57 

ausdrücklich.     Auch  hier  liegt  der  Grund  der  Abweichung  in  der  Natur  des 

Legats.     Ist  der  persona  subiecta  ein  ususfructus  legiert,  so  ist,  wenn  auch  der 

Gewalthaber  das  Recht  erwirbt,  jene  die  Person,  welcher  honor  hahitus  est    Dies 

ist  der  Grund,  weshalb  die  Dauer  des  Rechts  in  der  Person  des  Gewalthabers 

sich  bei  solchen  Rechten   persönlicher  Natur  nach   der   Dauer   seiner  potestas 

über  die  honorierte  Person  bestimmen  muß.     Bei  dem  legierten  usus  hat  diese 

F^rwägung  auch  auf  die  Bestimmung   des   Rechtsinhaltes  Einfluß.      Ist  einem 

paterfamüius   der   usus   einer   Sache   vermacht,    so  kann   er  an   dem    uti  auch 

die  Gattin  und  die  Kinder  in  seiner  Gewalt  mitteilnehmen  lassen;  ist  ihm  aber 
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das  Becht  veimittelst  des  Legats  eines  usus  an  eine  seiner  Gewalt  unterworfenen 
Person  erworben,  so  hat  er  nur  selbst  das  Recht  zum  uti  und  darf  andere  in 
seiner  Gewalt  befindliche  Personen  nicht  daran  teilnehmen  lassen  (1  12  §  5 
D.  de  usu  7,  8). 

Dass  die  hier  des  Zusammenhangs  halber  gleich  näher  auseinandergesetzte 
Theorie  der  Römer  über  den  Erwerb  des  Gewalthabers  durch  personae  subjeäae 
sich  erst  allmählig  ausgebildet  hat  und  in  den  alten  Zeiten,  die  hier  zunächst 
unsrer  Betrachtung  vorliegen,  nur  ihren  Keimen  und  Grundlagen  nach  vor- 
handen gewesen  sein  wird,  braucht  kaum  bemerkt  zu  werden. 

Es  ist  vielfach  von  Juristen  und  Nichtjuristen,  Kundigen  und  Unkun- 
digen die  Meinung  von  einem  egoistischen  Charakter  der  patria  potestasy  von 
einer  Ausbildung  des  römischen  Familiengüterrechts  im  egoistischen  Interesse 
des  Gewalthabers  geäußert  worden.  Es  liegt  darin  eine  völlige  Verkennmig 
der  Grundidee  der  römischen  Familiengewalt.  Man  kann  vielleicht  sagen, 
dass  das  römische  Recht  durch  seine  Organisation  der  familia  den  Familien- 
egoismus befördert  habe,  nicht  aber  den  der  Individuen,  auch  nicht  den  des 
Hausvaters.  Es  wird  vielmehr  nicht  leicht  ein  Recht  namhaft  gemacht  werden 
können,  welches  den  Egoismus  der  abstrakten  atomistischen  Persönlichkeit 
im  Verhältniss  der  Familienglieder  so  absolut  ausschliesst,  wie  das  römische 
Recht,  kein  Recht,  welches  den  Gedanken  der  Einheit  und  damit  der  geschlos- 
senen, konzentrierten  Kraft  der  Familie  so  energisch  zur  Geltung  bringt,  wie  das 
altrömische,  und  dieselbe  so  lange  zu  erhalten  sucht,  wie  dieses.  In  einer  Zeit, 
wo  Arbeitsteilung  und  Verkehr  sich  noch  nicht  ausgebildet  haben,  wo  jede  Familie 
auf  ihre  eigenen  Anstrengungen  und  die  Bebauung  ihres  Landes  angewiesen 
ist,  ist  es  von  grösstem  Interesse  für  ihr  Gedeihen,  dass  ihre  Kräfte  und 
Mittel  sich  nicht  zersplittern,  sondeni  möglichst  eng  und  möglichst  lange 
zusammengehalten  werden.  Die  potestas  des  Familienoberhauptes  bot  das  Mittel, 
um  die  Einheit  herzustellen.  Die  Familie  ist  eine  zum  engsten  Zusammen- 
leben, Zusammenarbeiten,  Zusammenerwerben,  Zusammengenießen  bestimmte 
Einheit  von  Menschen.  Zwar  kann  die  absolute  Gewalt,  welche  dem  paier 
famüias  zur  Herstellung  und  Erhaltung  dieser  Einheit  eingeräumt  ist,  im 
egoistischen  Sinne  misbraucht  werden,  aber  darum  ist  doch  seine  potestas  nicht 
etwa  bloß  der  Anforderung  der  Sitte,  sondern  auch  dem  Rechtsgedanken  nach 
keine  „selbstnützige".  Alles,  was  er  und  andere  an  Vermögen  erwerben, 
erwirbt  der  Gewalthaber  als  pater  familias,  als  princeps  famüiae,  d.  h.  er  erwirbt 
es  nicht  bloß  für  seine  individuellen  Interessen  und  Bedürfnisse,  sondern  filr 
sein  erweitertes  Ich,  fiir  sich  und  die  in  seiner  Gewalt  stehenden  freien  Familien- 
glieder. Zwar  ist  es  m.  E.  nicht  gerechtfertigt,  den  Hauskindem  während  Leb- 
zeiten des  Gewalthabers  auch  nur  ein  gewisses  dominium  zuzuschreiben  und  den 
Gewalthaber  dem  Sinne  und  Gedanken  nach  zugleich  als  Fiduciar,  allgemeiner 
ausgedrückt  als  Vertreter  oder  Vollmachtträger  für  das  Kind  zu  bezeichnen. 
Nach  meiner  Auffassung  ist  das  eine  nicht  zutreffende  Formulierung  eines 
Gedankens,  den  auch  ich  teile:  des  Gedankens,  daß  alle  sächlichen  Bestandteile 
der  familia  dem  paterfamüias  nicht  bloß  für  seine  individuellen  Zwecke  und 
Bedürfnisse,  sondern  auch  für  die  Interessen  der  übrigen  Familienglieder 
gehören.  Aktive  Familienglieder  sind  sie  eben  insofern,  dass  sie  für  den  pater 
familias  nicht  bloße  Mittel  sind,  daß  sie  als  persönlich  zu  ihm  gehörende 
zu  den  Interessen  und  Zwecken  gehören,  zu  deren  Befriedigung  die  sächlichen 
Bestandteile  der  Familie   ihm   dienen   sollen.     Recht   deutlich   zeigt   sich  das 
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darin,  daß,  wenn  der  paterfamüias  ein  Hauskind  lediglich  als  Mittel  behandelt, 
d.  h.  wenn  er  es  einem  andern  n\^ncipiert,  für  so  lange ,  als  das  Kind  in  dieser 
Stellung  eines  Mittels  jetzt  für  eine  fremde  familia  verbleibt,  seine  aktive 
Mitgliedschaft  in  der  eigenen  Familie  suspendiert  ist.  Gewiß  kann  der  paier- 
famiUas  durch  sein  ganzes  Verhalten  den  Gedanken  des  Rechts,  daß  er  das 
Vermögen  nicht  bloß  für  seine  individuellen  Interessen  habe,  verletzen  und 
insofern  nicht  bloß  unsittlich,  sondern  widerrechtlich  handeln,  z.  B.  dann,  wenn 
er  seine  Familienglieder  trotz  überüiissig  vorhandener  Mittel  darben  läßt',  aber, 
wenn  wir  von  der  späteren  censorischen  Küge  absehen,  ist  er  dafür  weder  den 
Gewaltunterworfenen  selbst  noch  dem  Staat  Rechenschaft  schuldig.  Es  wider- 
spricht römischer  Anschauung,  daß  der  mit  einer  Autorität  Begabte,  wenn 
er  innerhalb  seines  Kreises  das  Recht  verletzt,  wegen  solcher  Verletzung,  zumal 
von  den  der  Autorität  Unterworfenen,  zur  Rechenschaft  gezogen  werden  könne. 
Auch  der  rex  ist  an  die  Gesetze  gebunden  und  kann  sie  verletzen,  ebenso  kann 
es  auch  der  paterfamilias  innerhalb  seines  Kreises,  aber  beide  können  wegen 
solcher  Verletzungen  nicht  zur  Verantwortung  gezogen  werden. 

Seitdem  das  Obligationenrecht  mehr  zur  Entwickelung  kam,  mußte  auch  die 
Möghchkeit  der  Übernahme  von  Verpflichtungen  durch  Hauskinder  in  Frage 
kommen.  Daß  sie  durch  Rechtsgeschäfte  die  familia,  zu  welcher  sie  gehörten, 
also  den  Gewalthaber  nicht  obligieren  könnten,  wird  nie  bestritten  gewesen 
sein.  Für  das  klassische  römische  Recht  steht  es  auch  durch  eine  Anzahl 
von  Aussprüchen  der  Quellen  unzweifelhaft  fest,  daß  ein  filiiisfa/milias  sich 
ex  Omnibus  causis  wie  ein-  paterfamilias  obligieren,  bezw.  schon  bei  Lebzeiten 
des  Gewalthabers  wegen  solcher  Schuld  belangt  und  kondemniert  werden  konnte.^ 
Anders  stand  es  mit  der  Exekution.  Daß  eine  Vermögensexekution  einem 
Uaussohne  gegenüber,  der  rechtlich  kein  Vermögen  für  sich  haben  kann,  nicht 
möglich  ist,  liegt  auf  der  Hand.  Die  Unmöglichkeit  einer  Personalexekution 
ist  nicht  so  o£Eensichtlich ,  dennoch  muß  man  wohl  denen, ^  welche  auch  diese 
gegenüber 'dem  Haussohne  ausschließen,  zustimmen.  Von  den  für  diese  Ansicht 
angeiülirten  Argumenten  scheint  besonders  überzeugend  der  Hinweis  auf  das 
dem  gew^eseneu  Hauskinde  eingeräumte  Kompetenzbenefizium.  Wegen  der  aus 
der  Zeit  der  Gewalt  herrührenden  Geschäftsschuldeu  ist  Kondemnation  des 
gewesenen  Hauskindes  bezw.  Exekution  gegen  dasselbe  nur  in  id  qtiod  facere 
polest  zulässig,  es  hätte  denn  einen  beträchtlichem  Teil  des  väterlichen  Ver- 
mögens erhalten;  es  ist  also  namentlich  auch  keine  Personalexekution  wegen 
Schulden  aus  der  Zeit  der  Gewalt  zulässig.  Unbegreiflich  wäre  dies,  wenn 
durante  potestate,  wo  das  Kind  noch  gar  nicht  für  sich  erwerben  konnte,  Per- 
sonalexekution gegen  dasselbe  zu  erlangen  gewesen  wäre.  Auch  würde  durch 
die  Durchführung  der  Personalexekution  gegen  das  Hauskind  das  Gewaltrecht 
des  Vaters  an  dem  Kinde  beeinträchtigt  werden,  was  (abgesehen  von  Delikten 
des  Hauskindes)  nicht  als  zulässig  erscheint.  Keine  genügenden  Gründe  scheinen 
mir  aber  für  die  neuerdings  verteidigte  Ansicht^  zu  sprechen,  daß  die  Möglich- 
keit der  Begründung  klagbarer  Verpflichtungen  erst  im  Laufe  der  Entwickelung 
des  römischen  Rechts  anerkannt  worden  sei.     Von  den  beiden  „gewichtigsten** 

»  L.  6  §  7  D.  de  a.  e.  v.  19,  1.  L.  39  D.  de  o.  e.  a.  44,  7.  L.  141  §  2  D.  de  v.  o. 
45,  1.  L.  57  D.  de  jad.  5,  1.  L.  8  §  4  D.  de  acceptil.  46,  4.  L.  2  §  2  D.  de  cap.  min. 
4.  5.  L.  1  §  42  D.  depos.  16,  3.  L.  44  D.  de  pecal.  15,  1.  L.  45  D.  eod.  tit  L.  10  §  2 
D.  de  fidej.  46,  1.    L.  5  pr.  D.  quod  cum  eo  14,  5. 

•  Vgl  Mamdby,  a.  a.  0.  S.  407  ff.  «  Vgl.  Mandry,  a.  a.  0.  S.  340  ff. 
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Gründen  könnte  am  ehesten  Eindruck  machen  die  Behauptung,  daß  ein  nicht 
exequierbares  Urteil  dem  Charakter  des  ältecn  römischen  Rechts  widerspreche, 
aber  es  handelt  sich  hier  nicht  um  ein  absolut  nicht  exequierbares,  sondern 
vorläufig  nicht  exequierbares  Urteil.  Und  daß  nicht  auch  in  alter  Zeit  die 
Exekution  eines  Urteils  zwar  nicht  durch  die  sententia  selbst,  aber  infolge  irgend 
welcher  außerhalb  des  Urteils  liegender  Umstände  hinausgeschoben  sein  konnte, 
dafür  mangelt  es  an  innerem  Grunde.  Eine  Bestätigung  der  ursprünglichen  Ver- 
pflichtungsunfähigkeit der  Hauskinder  kann  meines  Erachtens  auch  nicht  in  dem 
Ausspruch  Ulpians  (1.  2  §  1  D.  de  pollic.  50,  12)  gefunden  werden:  Fäiusfamikag 
vel  senrns  sine  patris  dominive  aaeioriiate  voto  non  ohligantur.  Aus  den  auf  das 
Votum  bezüglichen  Ausdrücken  voti  reus,  voti  damncdus  kann  man  schließen,  daß« 
wenn  die  Bedingung  des  votum  erfüllt  war,  die  Verpflichtung  gegen  den  Ge- 
lobenden wie  gegen  einen  oondemnaius  exekutivisch  geltend  gemacht  werden 
konnte.  Der  göttliche  Gläubiger  heischt,  wenn  er  die  Bedingung  erfüllt,  prompte 
Befriedigung.  Einem  Haussohn  gegenüber  würde  die  Exekution  erst  nach 
Beendigung  der  potestas  möglich  sein.  Das  schien  der  Natur  des  votum  zu  wider- 
sprechen, daher  ließ  man  den  Haussohn  aus  einem  votum  nicht  sine  patris 
attctoritate  obligiert  werden.  Erteilte  aber  der  Vater  seine  Zustimmung,  dann 
haftete  er  schon  nach  altem  Civilreht  (das  müssen  wir  annehmen)  mit  für  die 
Erfüllung  des  votum.  Der  ganze  Satz  macht  den  Eindruck  eines  aus  alter 
Zeit  herrührenden.  So  aufgefaßt,  wie  es  hier  geschehen,  folgt  er  aus  der 
besondern  Natur  des  votum  und  spricht  als  Ausnahme  für  eine  regelmäßige 
Verpflichtungsfähigkeit  der  Hauskinder;  wie  er  sich  denn  auch  noch  in  einer 
Zeit  erhalten  hat,  in  welcher  die  Verpflichtungsfähigkeit  der  Hauskinder  keinem 
Zweifel  unterliegt.  Größere  praktische  Bedeutung  wird  die  Verpflichtungsfahiß- 
keit  der  Hauskinder  erst  erlangt  haben,  seitdem  es  Pekulien  gab,  aus  welchen 
sie  die  von  ihnen  übernommenen  Verpflichtungen  mit  Bewilligung  der  Gewalt- 
haber erfüllen  konnten.  Das  Aufkommen  und  Wesen  der  Pekulien  sqU  aber 
erst  bei  der  Darstellung  der  dominiea  potestas  und  der  Sklaverei  ins  Auge  gefaßt 
werden.  Ebenso  wird  da  über  die  Delikte  gewaltunterworfener  Personen  und 
deren  Folgen  zu  reden  sein.  Hier  ist  aber  noch  die  Frage  zu  berühren,  ob 
die  Schuldenfähigkeit  nicht  bloß  für  die  ßii  familias,  sondern  auch  für  die 
ßiae  familias  anzunehmen  sei.  Savigny  ^  verteidigte  das  noch  mit  Lebhaftigkeit 
gegenüber  der  abweichenden  Ansicht  des  Cüiacius  u.  a.*:  Jetzt  steht  die  Un- 
fähigkeit der  filiafamilias,  sich  zu  obligieren,  fest  durch  Gai.  III,  104  nach  der 
neueren  Lesung  Studemüio)s.  Danach  sah  also  Rudorff,  Vormundschaftsrecht  L 
171  Stellen,  wie  L.  141  §  2  D.  de  v.  o.  45,  1  ganz  richtig  als  interpoliert  an. 
Die  potestas  des  Vaters  über  das  Hauskind  kann  sich  in  gewissen  Dis- 
positionen noch  über  den  Tod  hinaus  geltend  machen:  er  kann  das  Hauskind 
enterben,  ihm  im  Testament  einen  tutor  geben,  ebenso  für  das  unmündige  Haus- 
kind im  Testament  einen  Pupillarsubstituten  ernennen.  Von  diesen  Befugnissen« 
wird  ebenfalls  erst  in  anderen  Zusammenhängen  zu  reden  sein. 

• 

2.    Begründung,  Aufhebung,  Schutz  derselben. 

§  6.    Fragen  wir  nach  der  Begründung  der  patria  potestas,  so  ist  der  wich- 
tigste und  ursprünglich  gewiß  einzige  Entstehungsgrund  die  Zeugung  in  rechter 

»  System  II.  Beilage  V,  S.  430  ff. 

*  Vgl.  die  bei  Cohn,  Beiträge  H.  2,  S.  318,  A.  1  Angeführten. 
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fihe.  Die  Frage,  in  wessen  Recht  das  durch  Zeugung  neu  entstandene  Wesen 
falle,  präzisiert  sich  näher  dahin,  ob  die  männliche  oder  weibliche  Zeugung  den 
Ausschlag  gebe.  Die  Antwort  lautet  verschieden.  In  den  Sätzen,  daß  die 
Fracht  nach  ihrer  Separation  in  das  Eigentum  dessen  fällt,  welchem  die  Mutter- 
sache zur  Zeit  der  Separation  gehört,  daß  ferner  das  aus  einem  matrimonvum 
juris  genHum  entsprossene  Kind  der  Mutter  folgt,  spricht  sich  eine  Auffassung 
aus,  nach  welcher  bei  dem  Naturvorgange  der  Zeugung  das  weiblich  Zeugende 
den  vorwiegenden  Anteil  hat.  Dagegen  der  Satz,  daß  das  Kind  dem  Vater 
folge,  welcher  es  erzeugt,  ist  eine  Konsequenz  rechtlicher  Sanktionierung  der 
gesellschaftlichen  Anschauung,  wonach  der  Mann  das  Haupt  der  Ehe  ist;  der 
Anschauung,  nach  welcher  ein  Hauptzweck  der  Ehe  ist,  Kinder  für  den  Mann 
zu  erwerben.  Nach  dieser  Anschauung  ist  die  eheliche  Zeugung  kein  bloßer 
Naturvorgang,  sondern  ein  von  einem  bestimmten  rechtlich  anerkannten  Willen, 
einer  bestimmten  Absicht  geleiteter  Naturvorgang:  der  Absicht,  dem  Manne 
Kinder  zu  erwerben. 

Nur  die  vom  Ehemann  in  einem  matum  mcUrimonium  gezeugten  Kinder 
sind  iusti  pcUris  liberi  und  fallen  in  die  patria  poiestas  des  Ehemannes^  oder  in 
die  dessen,  in  dessen  pairia  potestas  der  Vater  zur  Zeit  der  Konzeption  stand.  Das 
Kind,  welches  eine  fUiafamüias  geboren,  kommt  mit  der  Geburt  nie  in  die  patria 
potestas  seines  mütterlichen  Großvaters.  Keine  Kinder  zu  haben,  ist  ein  Unglück. 
Deshalb  ist  es  dem  kinderlosen  Manne  schon  früh  ermöglicht  worden,  künstlich 
ein  Kind  anzunehmen,  eines  zu  adoptieren.  Die  älteste  und  ursprünglich  einzige 
Art  der  Adoption  war  die  Arrogation,  über  deren  Hergang  wir  ziemlich  genau 
durch  Cicero^  und  Gellius*  unterrichtet  sind.  Arrogiert  konnte  nur  jemand 
werden,  welcher  bereits  sui  iuris  war.  Laiyge  meint»,  diese  Beschränkung  sei 
keine  ursprüngliche  gewesen;  solche  Beschränkung  sei  schon  deshalb  unwahr- 
scheinlich, weil  der  sakralrechtliche  Zweck  der  Arrogation,  die  sacra  des  Arro- 
gierenden  fortzupflanzen,  ebensogut  durch  einen  füiusfa7nilia3,  wofern  derselbe 
nur  pubes  war,  wie  durch  einen  paterfamüias  habe  erreicht  werden  können. 
Allein  der  Arrogation  eines  ßiusfamüias  steht  entgegen,  daß  in  alter  Zeit  das 
Band  der  bestehenden  patria  potestas  nicht  künstlich,  weder  durch  Emanzipation 
noch  durch  in  adqptionem  datio,  lösbar  war.  Die  später  zu  betrachtenden  Formen 
dieser  Akte  zeigen  es  deutlich,  daß  man  keinen  einfachen,  direkt  die  Lösung 
der  väterlichen  Gewalt  bewirkenden  Akt  hatte,  sondern  dieses  Ziel  erst  auf  einem 
komplizierten  Umwege,  unter  Benutzung  eines  zu  einem  andern  Zweck  ge- 
gebenen Satzes  erreichen  mußte.  Wäre  femer  die  Arrogation  früher  auch  auf 
fUafamüias  anwendbar  gewesen,  so  würde  man  sie,  auch  wenn  sie  später  durch 
das  Aufkommen  der  in  adoptionem  datio  für  den  einen  Fall  überflüssig  geworden 
wäre,  für  diesen  vielleicht  wenig  mehr  verwendet,  aber  doch  nicht  abgeschafft 
haben.  Das  ist  nicht  römische  Weise.  Später  aber  ist  unzweifelhaft  die 
Arrogation  nur  in  Bezug  auf  personae  suri  iuris  zulässig. 

Die  Arrogation  ist  künstliche  Herstellung  eines  Verhältnisses,  welches 
eigentlich  nur  auf  der  Natur  beruhen  soll,  sie  ist  Nachbildung  des  natürlichen 
Vater-  und  Kindesverhältnisses,  insofern  „simutata*',  und  soll  quam  maxime  veri- 
tatem  suseipiendorum  liberorum  nachahmen.^     Diese  Imitation  des  eheleiblichen 

*  L.  25  §  1  D.  de  usur.  et  fruct.  22,  1.  *  Gai.  I,  55. 

*  or.  pro  domo  13.  14.  29.  *  N.  A.  V,  19.  *  Rom.  Altertümer  I»,  S.  181  f 

*  Cic.  p.  domo  14,  36. 
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Kindesverhältnisses  wird  in  der  Formel  der  an  das  Volk  gerichteten  Bogation 
durch   die  Fiktion    angedeutet:    tarn   füius   siet,    quam  si  ex  eo  patre   matrequer 
famüias  eius  natus  esset.    Ein  bloßes  Privatrechtsgeschäft,  abgeschlossen  zwischen 
den  zunächst  beteiligten  Personen,  genügt  nicht,  um  einen  bereits  selbständigen 
civis   romanus   wieder  unter    die  potestas  eines  andern  zu  bringen:    es  ist  viel- 
mehr dazu  ein  Spezialgesetz  erforderlich,  ein  Beschluß  der  Volksversammlung, 
welche  auch  später  in  den  die  Familien  und  gentes  betreffenden  Angelegenheiten, 
sei  es  für  Beschlußfassung,  sei  es  für  bloße  Zeugnisleistung,   kompetent  blieb: 
der  comitia  curiaia.     Daß  diese  Komitien  unter  dem  Vorsitz  des  pontifex  maximug 
abgehalten   seien ,   folgt   weder   aus  der  Natur  der  Sache,  noch  auch  aus  den 
vorhandenen  Zeugnissen.     Die  Arrogation  hatte  zwar  eine  sakralrechtliche  Seite, 
aber   eine   nicht  minder  wichtige  rein  bürgerliche :    die  Begründung  der  patria 
potestas   und    damit  Aufnahme  in  eine  neue  familia  bezw.  gens   hatte   zwar  für 
das   iiis  pontificium   ein  Interesse,   ^ar   aber  noch  mehr  von  rein  bürgerlicher 
Bedeutung.    Nach  Gellius  comitia  arbitris  pontifioibtis  prasbentuv,  d.  h.  nicht  oomiiia 
pro  collegio  pontifiaum  habentur,   sondern  die  comitia  zum  Zweck  der  Arrogation 
werden  nach  Entscheidung  der  pontifices  gewährt.    Die  beabsichtigte  Annahme  an 
Sohnesstatt   muß   nach  einer  Untersuchung  des  Pontifikalkollegiums  durch  ein 
Dekret  desselben   gebilligt   sein ,    bevor  die  Komitien   gewährt  werden  können. 
Falls  die  pontifices  ihre  Mißbilligung  aussprechen,  werden  die  Komitien  gar  nicht 
berufen.     Daß  aber  die  Berufung  von  dem  pontifex  maximiis,  nicht  vom  Konsul 
geschehen  sei,  ist  meines  Erachtens  nicht  anzunehmen.     Das  quaerere,  die  ncüo 
der  pontifices  erstreckt  sich  nach  Ciceros  Darlegung  auf  drei  Punkte.     Zunächst 
sollen  die  pofitifir£s  feststellen,  daß  dem,  welcher  arrogieren  will,  die  Hoffnung 
auf  eheleibliche  Kinder  abgeschnitten  ist,  und  die  beabsichtigte  Adoption  wirk- 
lich  eine   Nachbildung   leiblichen   Kindesverhältnisses    sein   würde.     Natürlich 
muß  es  also  dem  Arrogator  an  eigenen,  in  seiner  Gewalt  befindlichen  Söhnen 
oder  Enkeln  mangeln  und  muß  er  sich  in  einem  Alter  befinden,  welches  ihn  als 
zur  künftigen  Zeugung  leiblicher  Kinder  nicht  mehr  fähig  erscheinen  läßt.    Doch 
darf  er  auch  früher  nicht  notorisch  zeugungsunfähig  gewesen  sein  („nempe  tU  is 
adoptet,  qm  neqvs  procreare  iam  liberos  possit,  et,  cum  potuerit,  sit  eapertus^^).     So- 
dann soll  erforscht  werden,  qune  sit  causa  cuiqice  adoptionis,  ob  wirklich  nur,  was 
die  Natur  versagt  hat,   legitimo  ei  pontifiüio  iure  erreicht  werden  solle,  oder  ob 
etwa  eine  der  Parteien  durch  fremdartige,  unlautere,  egoistische  Motive  geleitet 
werde ,    ob  also  namentlich  der ,  welcher  adoptieren  will ,    es  nicht  hinterlistig 
bloß  auf  die  bona  des  arrogandus  abgesehen  habe.    Mit  diesem  Erfordernis,  daB 
jede  fraus^  jeder  dolus  bei  der  Arrogation  ausgeschlossen  sein  soll,  hängt  wohl 
das  von  Gellius  erwähnte  itcsiurandum  a   Q.  Mudo  pontifiee  maximo  conc^im, 
quod  in  arrogando  iuraretur  zusammen.     Dieser  von  dem  Adoptierenden  in  (ff- 
rogandoj  also  wohl  erst  in  den  Komitien  zu  schwörende  Eid  möchte  des  Inhalts 
gewesen  sein,  daß  er  nur  in  treuer,  wohlwollender,  nicht  in  doloser,  fraudulöser 
Absicht    den   andern   an    Sohnesstatt   annehmen   wolle.      Drittens    sollen   die 
ponHfiees  prüfen,   qiuxe  ratio  generum  ac  dignitatis,  quas  sacrorwm,  sie  sollen  ver- 
hüten ,    vi  nequid  de  dignitate  generum  aui  de  sacrorwm  religione  minuatur.     Kann 
also  durch  die  Arrogation  ein  altes  Geschlecht  erhalten,  vor  dem  Aussterben 
behütet  werden,    so   ist  sie  zu  befürworten;    droht  umgekehrt  durch  Adoption 
eines  Angehörigen  eines  Geschlechts,  welches  nur  auf  wenig  Augen  steht,  diesem 
und  den  sacra  gentüida  desselben  der  Untergang,    so  ist  sie  nicht  zu  billigen. 
Will   ein   niedrig   Stehender   einen   nach  Geburt  und  Dignität  Hochstehenden 
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adoptieren,  so  ist  das  auch  nicht  zu  befürworten.  In  den  Arrogationskomitien 
selbst  handelt  es  sich  zunächst  darum,  daß  die  beteiligten  Privaten  ihre  auf 
die  Adoption  gerichteten  Willenserklärungen  vor  dem  Volk  abgeben.  Es  wird 
also  ohne  Zweifel  von  dem  Vorsitzenden  der  Versammlung  der  arrogaturus  ge- 
fragt sein,  ob  er  woUe,  daß  der  andere,  den  er  adoptieren  will,  ihm  iustus  fUius 
sei.  Es  kann  aber  kein  römischer  Bürger,  welcher  sttd  iuris  ist,  diese  seine 
libertas  verlieren,  nisi  ipse  auctor  facttis  est  Daher  muß  ferner  der,  welcher  sich 
in  aüenam  potestatem  begeben  will,  auf  eine  an  ihn  gerichtete  Frage  eius  rei 
aueior  fisri.  Die  Frage  lautet  inhaltlich  etwa:  Rogo  audome  sis,  tä  in  te  P.  Fem- 
teius  vitae  necisqt^  potestatem  kaheat,  tU  in  ßio.  Die  mehrfache  Bezeichnung  der 
Erklärung  des  zu  Adoptierenden  als  audorem  fieri  zeigt,  daß  sie  als  eine  sekun- 
däre, nur  zustimmende  Erklärung  im  Verhältnis  zu  der  prinzipalen  Willens- 
erklärung dessen ,  der  die  väterliche  Gewalt  erwerben  will ,  angesehen  wird. 
Die  Übertragung  der  Gewalt  selbst  an  den  adoptans  erfolgt  aber  erst  durch  den 
iits8us  populi,  welcher  nach  geschehener  Zustimmung  jener  Privaten  auf  eine 
an  das  Volk  durch  den  Vorsitzenden  gerichtete  rogatio  erfolgt.  Von  diesem 
Hanptakte  des  ganzen  Vorgangs  heißt  diese  Art  der  Begründung  der  väterlichen 
Gewalt  adrogaiio.  Ausdrücklich  gesagt  wird  noch,  daß  weder  ein  Weib  noch 
ein  impubes  per  populum  arrogiert  werden  konnte.  Als  Grund  für  das  erste 
wird  angegeben,  daß  y/>tmi  feminis  nulla  comitioru/m  communio  est'';  für  das  letztere, 
daß  man  den  Tutoren  keine  so  große  Gewalt  über  ihre  Pupillen  habe  zugestehen 
können,  dieselben  fremder  potestas  zu  unterwerfen.  Jener  formale  Grund,  daß 
Frauen  keine  Teilnahme  an  den  Eomitien  hätten,  war  sicher  nicht  der  aus-* 
schlaggebende.  Entscheidend  war  der  materielle  Grund,  daß  durch  die  Arro- 
gation einer  Frau  der  eigentliche  Zweck  der  Arrogation,  nämlich  die  Fort- 
pflanzung der  famiiia  des  Arrogators,  nicht  erreicht  werden  konnte,  denn  mulier 
famiUae  suae  fiuis  est  Der  für  die  Unfähigkeit  der  Pupillen,  arrogiert  zu  werden, 
angegebene  Grund  mag  nicht  unrichtig  sein ,  aber  mitgewirkt  hat  wohl  auch 
die  Erwägung,  daß  durch  einen  Pupillen  erst  in  einer  mehr  oder  weniger  ent- 
fernten Zukunft  die  Fortpflanzung  der  famiiia  des  Arrogators  möglich  ist,  und 
daß  die  Erreichung  dieses  Zieles  bei  der  Arrogation  eines  pubes  in  näherer 
und  sicherer  Aussicht  steht.  —  Die  Wirkung  der  Arrogation  ist,  daß  der 
arrogatus  samt  den  bereits  seiner  Gewalt  unterworfenen  Kindern  in  die  patria 
potesUis  des  Arrogators  fällt,  und  damit  in  jeder,  auch  in  sakraler  Beziehung  in 
die  famiiia  bezw.  gens  desselben  eintritt.  Eine  Folge  dieser  Begründung  der 
patria  potestas  ist,  daß  auch,  was  er  bereits  an  sächlicher  famiiia  pecuniaque  hat, 
per  universitaiem  auf  den  Arrogator  übergeht.  Es  möge  in  diesem  Zusammen- 
hange gleich  die  Frage  erwogen  werden ,  ob  das  Kecht  der  spätem  Republik 
neben  der  wahren  Arrogation  eine  arrogatio  fiduoiae  causa  gekannt  habe^  wie 
Laitge^  behauptet.  Das  soll  eine  diois  causa,  zum  Schein  vorgenommene  Ar- 
rogation eines  Plebejers  sein,  vorgenommen  nur  zu  dem  Zweck,  um  dem  Ar- 
rogierten  den  Austritt  aus  dem  Patriziat  zu  ermöglichen,  bei  welcher  es  mit  dem 
Namen,  den  säora/ dem  Erbrecht  und  den  Imagines  anders,  als  bei  der  wahren 
Adoption,  gehalten  sei,  da  dieselben  bei  der  arrogoHo  ftdudae^  causa  dem  arrogahts 
verblieben  seien.  Es  ist  zunächst  zu  prüfen,  ob  in  dem  Fall  der  Arrogation 
der  Godius  durch  Fonteius,  von  welchem  die  angebliche  arrogatio  fidttoiäe  causa 
entnommen   ist,  jene   Minderung  der  Wirkungen  der  Arrogation  angenommen 


>  LijrQB,  Ober  die  iransitio  ad  pUbefn.    Leipz.  1864.    Rom.  Altert  I>,  S.  139. 
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werden  könne  bezw.  müsse.  Ciceros  Ausführung  in  der  oratio  pro  domo  gewährt 
darüber  Aufschluß.  Demi  wenn  er  auch  seine  Rechtsansicht  dahin  "ausspricht, 
isiam  adoptionem — pro  nihiloesse  fiabendam,  so  giebterdoch  genugsam  an,  welches, 
wenn  sie  mit  Clodius  als  gültig  zu  betrachten  sei,  die  Wirkungen  derselben 
gewesen  sein  würden.  T\i  neque  ForUejtis  es,  qiii  esse  dehebas:  neque  patris  herts: 
neqtte,  amissis  sacris  patemis,  in  haec  adqpHva  venisti.  Diese  Worte  faßt  Lange  so 
auf,  Clodius  habe  sein  Erbrecht  in  seiner  famüia  und  gens  beibehalten,  dagegen 
keines  gegen  seinen  Adoptivvater  erhalten.  Indessen  die  Worte :  neque  pairis 
heres  sind  anders  zu  erklären.  Cicero  hat  vorher  vom  Arrogator  Fonteius  gesagt: 
habet  vjxareim:  suscepü  etiam  liberos.  exheredabit  igitur  pater  füium,  d.  h.  Fonteius 
wird  seinen  emancipirten  Sohn  Clodius  exheredieren.  Exheredieren  mußte  er  ihn 
also,  um  ihn  von  seinem  Nachlasse  auszuschließen,  denn  sonst  hätte  Clodius  als 
präterierter  emanoipahis  die  honormn  possessio  contra  tabiUas  gegen  das  Testament 
mvchsuchen  können.  Also  nur  als  exheredatus  wird  er  nicht  pairis  heres  sein :  ohne 
exheredaiio  würde  er  Aqu  pater  Fonteius  unter  dessen  liheri  mitbeerben.  Daß  Clodius 
durch  die  Arrogation,  vorausgesetzt,  daß  man  sie  als  gültig  ansehen  konnte, 
aus  jedem  agnatischen  Nexus  mit  seiner  bisherigen  famüia  ausgeschieden  war, 
zeigen  auch  die  Worte:  iure  Quiritium  legitimo  tutdarum  et  hereditatum  relieto, 
facHis  es  eius  fUius  contra  fas  etc.  Auch  die  Worte  negwe  amissis  sacris  pakrm 
in  haec  adoptiva  venisti  sind  nicht  so  zu  verstehen ,  als  habe  Clodius  die  saera 
patema  beibehalten,  die  Negation  ist  nicht  auf  das  amittere  sacra  patema, 
sondern  nur  auf  das  venire  in  adoptiva  saora  zu  beziehen.  Die  Teilnahme  an 
den  Sacra  pcUema  hatte  Clodius  durch  die  Arrogation  eingebüßt,  aber  er  hatte 
sich  nicht  im  geringsten  um  die  sacra  seiner  Adoptivfamilie  faktisch  gekümmert, 
wenn  er  auch  das  Recht  bezw.  die  Pflicht  dazu  gehabt  hätte.  Tu  neque  Fon- 
teius esj  qui  esse  debebas  bedeuten:  dem  Recht  nach  bist  und  heißt  du  Fontejus, 
wenn  du  auch  faktisch  dich  nicht  für  einen  Fontejus  giebst  und  so  nennst. 
Diese  Worte  stimmen  also  genau  zu  pro  domo  44,  116:  inferiorem  aedium 
partem  assignavit  non  stiae  genti  Fonteiae,  sed  Ctodiae,  quam  reliquit,  und  de  har, 
respons.  27,  57:  Iste  parentum  nomen,  sacra,  memoria7n,  gentem  Fonteiano  nomine 
obruit,  welche  Äußerungen  keineswegs  mit  Lange  für  bloß  rhetorische  Ausdrücke 
zu  halten  sind,  sondern  zeigen,  daß  infolge  der  Arrogation  (falls  sie  gültig  war) 
Clodius  in  die  famüia  des  Fontejus  eingetreten  war  und  den  Namen  Fontejus 
erhalten  hatte.  Ciceros  ganze  Darlegung  beweist  also  nur,  daß  Clodius  faktisch 
die  Wirkungen  der  Arrogation ,  soweit  sie  nicht  in  seinen  Interessen  lagen, 
völlig  ignorierte  und  sich  namentlich  nach  wie  vor  Clodius  nannte.  Langes 
Auffassung  der  angeblichen  arrogatio  fiduciae  causa  ist  aber  auch  in  sich  nicht 
klar  und  widerspruchslos.  Zunächst  scheint  es ,  er  denke  sie  sich  als  eine 
arrogatio  dids  causa,  zumal  er  sie  mit  der  coemtio  fidu^ciaria  vergleicht.  Wäre  dies 
der  Fall,  so  müßte  er  annehmen,  daß  Clodius  sein  nomen,  sein  Erbrecht,  seine 
sacra  pakma  nie  verloren  habe,  wie  bei  der  coemtio  fidtidaria  die  Frau  dem  coem- 
tionator  gar  nicht  ßiae  loco  wird.  Andererseits  sagt  aber  Laü^oe,  juristisch  er- 
möglicht sei  der  Nichteintritt  der  übrigen  Wirkungen  einer  ernstlichen  Adoption 
vermutlich  durch  die  von  den  Pontifices  zugelassene  juristische  Fiktion,  daß 
die  bei  der  Adoption  und  Emanzipation  stattfindende  deminutio  capitis  minma 
so  gut  wie  niqht  geschehen  sei,  d.  h.  also :  die  ipso  iure  eingetretene  capiiis  di- 
minuHo  soll  rescindiert  werden.  Das  wäre  dann  keine  dids  causa  vorgenommene 
Arrogation,  sondern  eine  mit  den  gewöhnlichen  Wirkungen,  von  denen  nur  eine 
Anzahl  vermöge  jener  Fiktion  wieder  beseitigt  würde.    Solche  Rescissionen  be- 
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reits  eingetretener  Rechtsveränderungen  vorzunehmen,  wäre  Sache  der  mit  dem 
imperium  (mixtum)  betrauten  Magistrate  gewesen,  wenigsten  in  Bezug  auf  alle 
rein  bürgerlichen  Folgen  der  Arrogation.  Ganz  außer  acht  gelassen  hat 
Laisge  bei  seiner  Annahme  einer  arrogaiio  fiduciae  causa,  daß  die  Arrogation 
ihrem  Hauptbestandteile  nach  in  einem  wirklichen  Volksbeschluß  besteht,  dessen 
Wirkungen  Ulusorisch  zu  machen  weder  in  der  Macht  der  beteiligten  Privaten 
noch  der  poniifices  stand. 

Mit  dem  Akte  der  Arrogation  haben  manche  die  saororum  detestatio  in  Ver- 
bindung bringen  wollen.^  Nach  ihnen  soll  dieselbe  ein  feierliches  Lossagen 
von  der  gens  bezw.  deren  saera  sein,  es  sei  ein  und  dieselbe  Handlung,  die  von 
Seiten  des  Vaters  arrogatio,  von  Seiten  des  Sohnes  detestatio  sacrorum  genannt 
werde.  Nach  anderen  dagegen  kam  sie  in  Verbindung  mit  Testamenten  vor^ 
und  enthielt  eine  von  dem  Erblasser  ausgehende  Erklärimg.  daß  er  für  den 
Fall  des  Antritts  der  Erbschaft  seine  Privatsakra  von  seinen  durch  das  Familien- 
band dazu  verpflichteten  Angehörigen  auf  den  Testamentserben  übertrage  und 
deshalb  das  Volk  um  sein  Zeugnis  bitte.  Meines  Erachtens  sind  beide  An- 
sichten nicht  zu  billigen.  Es  spricht  nichts  dagegen,  daß  nach  gutheißendem 
Dekret  der  poniifices  der  zu  Adoptierende  durch  den  Akt  der  Arrogation  selbst, 
ohne  eine  besondere  Lossagung,  aus  der  bisherigen  gens  bezw.  der  Teilnahme 
an  deren  sacra  ausschied  und  in  die  neue  gens  übertrat.  Was  aber  die  sacra 
famüiaria  angeht,  so  klebten  sie  an  der  sächlichen  familia,  sie  trafen  den, 
welcher  Subjekt  dieser  familia  wurde,  den  heres^  einerlei,  ob  er  ex  testamento 
oder  a6  iniestato  berufen  wurde.  Beiden  Ansichten  ist  das  gemeinsam,  daß  sie 
die  sacrorum  detestatio  als  unselbständigen  Bestandteil  eines  andern  Akts  (der 
Arrogation  oder  Testamentserrichtung)  betrachten,  und  gerade  dazu  bieten  die 
wenigen  Äußerungen,  welche  uns  über  sie  erhalten  sind,  keine  Veranlassung.  Zu- 
nächst berichtet  Gellius  XV,  27,  wie  es  scheint,  aus  der  Schrift  des  Laelius  Felix 
ad  Q.  Mucium :  lisdem  comitiis,  quae  calata  appdlari  dixinius,  et  sacrorum  detestatio  et 
testamenta  fieri  solebant.  Danach  waren  die  sacrorwm  detestationes  damals  schon 
abgekommen,  sie  geschahen  aber  calaiis  comitiis,  d.  h.  in  den  vom  pontifex 
maximus  berufenen  Zeugnisversammlungen.  Dies  spricht  auch  gegen  die  Ver- 
bindung mit  der  Arrogation ,  denn  die  Arrogationskomitien ,  in  welchen  doch 
die  Lossagung  von  den  bisherigen  sacra  geschehen  sein  müßte,  sind  keine  comitia 
eakUa,  Sodann  werden  aber  die  sacrorum  detestationes  als  etwas  Selbständiges 
neben  den  testamenta  genannt,  was  es  als  unzulässig  erscheinen  läßt,  sie  als 
einen  bloßen  Bestandteil  der  Testamentsemchtung  anzusehen.  Nach  einer 
Nachricht  bei  Gell.  VI,  12  hat  der  berühmte  republikanische  Jurist  Servius  Sul- 
picius,  der  Freund  Ciceros,  eine  Schrift  von  mindestens  zwei  Büchern  de  sacris 
detestandis  geschrieben:  Servius  Sulpiciv^  iure  consultus,  vir  aetatis  suae  doctissi- 
mus,  in  libro  de  sacris  detestandis  secundo,  qua  ratione  adductits  testamefitum  verhum 
esse  duplex  scripserit,  non  reperio.  Auch  hier  erscheint  das  sacra  detestari  wieder 
als  ein  selbständiger  Akt.  Daß  diese  Stelle  gerade  auf  eine  Verbindung  des- 
selben mit  der  testamenti  factio  hindeute,  ist  unerfindlich.  Daraus,  daß  Servius 
Solpicius,  welcher  über  die  Herleitung  und  Bedeutung  des  Wortes  detestari  ge- 


*  Saviony,  Vermischte  Schriften  I,  S.  196  ff.  Walteb,  Geach.  d.  röm.  Rts.  I*,  S.  23. 
Uäoe,  Röm.  Altert.  I»,  S.  132  u.  a. 

'  RuBiKO,  Untersuch,  üb.  röm.  V.  S.  250.  Hüscbke  in  Richtebs  Jahrb.  1S37,  S.  407. 
Dts  alte  röm.  Jahr.  S.  lS2fl. 
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handelt  haben  wird,  dabei  auch  das  Wort  testamentum  berührt  und  besprochen 
hat,  kann  man  für  eine  sachliche  Verbindung  der  sacroruyn  detestatio  und  des 
testamentum  nicht  den  geringsten  Anhalt  entnehmen.  Endlich  gehört  sicher  auch 
Cic.  Or.  42,  144  hieher:  An,  quibus  verbis  sacrorum  alienaiio  fiat,  docere  honestum 
est,  ut  est,  quibtis  ipsa  sacra  retineri  defendique  possint,  non  honestum  est?  Es  ist 
nicht  zu  zweifeln ,  daß ,  wenn  hier  auch  der  Ausdruck  nicht  gebraucht  wird, 
unter  der  sacrorum  alienatio  unsere  sacrorum  detestatio  zu  verstehen  ist;  denn 
anerkanntermaßen  bezeichnet  die  Präposition  de  in  dem  Worte  soviel  wie:  von 
sich  ab,  von  sich  weg.  Testari  ist  eine  Erklärung  vor  Zeugen,  sacra  detestari 
ist  also  eine  Erklärung  vor  dem  Volk  als  Zeugen,  durch  welche  die  auf  dem 
Erklärenden,  bezw.  seinem  Vermögen  ruhenden  sacra  von  ihm  abgewälzt  werden, 
Cicero  bezeichnet  sie  als  eine  sacrorum  alienatio j  eine  Entäußerung,  eine  Auf- 
gabe der  sacra,  im  Gegensatz  zum  retinere  et  defendere  sacra,  dem  Festhalten 
derselben.  Genauer  ist  die  alienatio  wohl  als  eine  Veräußerung,  eine  über- 
tragung  der  sacra  auf  einen  andern  zu  denken.  Aus  Ciceros  Äußerung  ergiebt 
sich  endlich,  daß  die  sacrorum  detestatio  eine  in  bestimmten  solennen  verba  ab- 
zugebende Erklärung  gewesen  sein  muß.  Diesen  verschiedenen  Spuren  nach 
war  die  sacrorum  detestatio  ein  selbständiger  Akt,  ^  wodurch  ein  römischer  Bürger 
sich,  bezw.  seine  familia  von  den  darauf  haftenden  sacra  frei  machen  und  die- 
selben (vermutlich  für  eine  Vergütung)  durch  eine  feierliche  calatis  comüiis  abzu- 
gebende Erklärung  auf  einen  andern  übertragen  konnte.  Daß  das  Ganze  unter 
der  Kontrolle  der  pontifwes  stand,  ist  schon  aus  der  Vornahme  calatis  comitii^s  zu 
ersehen.  Diese  Erklärung  wird  noch  wahrscheinlicher,  wenn  man  die  sacrorwn 
detestatio  mit  der  coemtio  sacrorum  interimendorum  gratia  zusammenhält.  Haben 
in  Zeiten  abnehmender  Religiosität  die  pontifices,  welche  zugleich  die  Juristen 
waren,  den  Frauen  einen  Weg  angegeben,  um  ihr  Vermögen  von  den  lästigen 
sacra  zu  befreien,  wie  sollten  sie  nicht  dasselbe,  und  zwar  zunächst,  für  die 
Männer  gethan  haben?  Wenn  sie  aber  für  die  Frauen  einen  besondem  Weg, 
einen  Schleichweg,  ersannen,  so  muß  es  wohl  für  die  Männer  einen  andern, 
den  Frauen  nicht  zugänglichen.  Weg  gegeben  haben.  Auch  diese  Erwägung 
bestätigt  die  hier  gegebene  Erklärung  der  sacrorum  detestatio.  Frauen  konnten 
nicht  in  calatis  comitiis  das  Volk  zu  Zeugen  aufrufen ,  also  auch  sich  nicht  in 
der  angegebenen  Weise  ihrer  sacra  entäußern. 

Beendet  wurde  die  väterliche  Gewalt  ^  durch  den  Tod  des  Gewalthabers 
oder  der  gewaltunterworfenen  Person,  erstem  Falls  vorausgesetzt,  daß  zwischen 
dem  Gewalthaber  und  der  betreffenden  gewaltunterworfenen  Person  keine  andere, 
ebenfalls  der  Gewalt  unterworfene  Person  in  der  Mitte  stand.  Sodann  wurde 
sie ,  da  die  römische  patria  potestas  nur  unter  dves  rommii  vorkommen  konnte, 
durch  jeden  Verlust  der  dvitas  romana,  resp.  der  Freiheit  aufgehoben.  Welchen 
Einfluß  die  Manzipation  der  Hauskinder  von  Seiten  des  Vaters  auf  die  potestas 
des  letztem  hatte,  ist  nach  der  Darstellung  des  in  mancipio  esse  erst  darzulegen. 
Die  filiafamitias  wurde  von  der  patria  potestas  durch  Eingehung  einer  Ehe  mit 
manus  befreit.  Endlich  schied  ein  fUiusfamüias  dadurch,  daß  er"  flamen  diaUsj 
eine  fUiafamilias  dadurch,  daß  sie  virgo  vestalis  wurde,  aus  der  patria  potestas  aus. 


^  Für  einen  selbständigen  Akt  erklärt  die  sacrorum  detestatio  auch  Th.  MoxMSEiiy 
nämlich  für  die  Elrklärung  eines  selbständigen  Patriziers,  aus  dem  Patriziat  aus-  und  zu  der 
Plebs  übertreten  zu  wollen.  Rom.  Forsch.  I,  S.  126.  Staatsr.  II.  1*,  S.  36.  Vgl.  auch 
Maequardt,  läöm.  Staatsverwaltg.  III  *,  306  ff. 

•  Oai.  I,  127  sqq.     Ulp.  X,  2  sqq. 
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Die  Erörterung  dieses  Beendigungsgrundes  wird  bei  der  Darstellung  der  capitis 
diminuHo  erfolgen. 

Wie  andere  Rechte,  genoß  die  patria  potestas  seit  alter  Zeit  eines  Rechts- 
schutzes.    Die   klassische  Stelle   über   die  verschiedenen,  zur  Geltendmachung 
der  pairia  potestas  dienenden  Rechtsmittel  ist  1.  1  §  2  D.  de  rei  vind.  6,  1  von 
Ulpian:  Per  hanc  atUem  actionem  liberae  personae,  quae  sunt  iuris  nostri,    ut  piUa 
liberi  qud  sunt  in  potestate,  non  petuntuir:  petuntur  igitur  out  pramudidis  out  inter- 
dictis  attt  cognitione  praetoria,  et  ita  Pomponitts  libro  trigesimo  septimo:   nisi  forte, 
inqttü,  adieda  causa  quis  mndicet:  si  quis  ita  petit  filium  suuni  vel  in  potestate  ex  iure 
Romano,  videhir  mihi  et  Pomponius  consentire  rede  eum  egisse:  ait  enim  adieda  causa 
ex  lege  Quiritium  vindicare  posse.     Diese  Darlegung  Ulpians  ist  rein  dogmatischer 
Natur,   über   das   historische  Verhältnis  der  erwähnten  verschiedenen  Rechts- 
mittel ist  daraus  direkt  nichts  zu  entnehmen.    Ein  Unterschied  besteht  zunächst 
darin,  daß  mit  dem  betreffenden  Rechtsmittel  entweder  ein  Streit  zwischen  dem 
angeblichen  Vater  und  einem  Dritten  oder  ein  Streit  zwischen  jenem  und  dem 
Eiinde  selbst  zur  Entscheidung  gebracht  wird.     Nur  dem  letztern  Zweck  dient 
das  praeiudiciu7n ,   nur   dem    erstem    die  vindicatio  fUii  und  die  interdicta,    dem 
erstem  sowohl  als  dem  letztem  kann  die  cognitio  praetoria  dienen.    Es  gehören 
aber  diese  Rechtsmittel  ihrer  Entstehung  nach  verschiedenen  Zeitaltern  an,  wenn 
sie  dann  auch  nebeneinander  bestehen  geblieben  sind.     Zu  Ulpians  Zeit  muß, 
wie  aus  der  ganzen  Art  seiner  Erörterung  zu  schließen  ist,  die  vindicatio  ßii 
in  potesiatem  schon  zu  einer  Seltenheit  geworden  sein;  wenn  man  sie  auch  theo- 
retisch noch  zugelassen,  kam  sie  wohl  in  praxi  kaum  noch  vor.    Gerade  sie  aber 
ist  unfraglich  das  älteste,   der  hier  in  Frage   stehenden  Periode   angehörende 
Schutzmittel   der  patria  potestas.     In  ihr  wird   entschieden  und   einzig  der  Ge- 
sichtspunkt des  ius  des  Vaters  an  der  Person  des  Kindes  hervorgekehrt:  dieses 
Recht  macht  er,  wenn  auch  mit  abweichender  Formel,  doch  sonst  ganz  in  der- 
selben Weise  geltend,   wie  sein  Eigentumsrecht  an  Sachen.     In  der  Zeit,    als 
die  legis  actio  sacramento  noch  die  einzige  Prozeßform  für  Geltendmachung  solches 
Streits  war,  konnte  dadurch  nur  ein  Streit  ausgetragen  werden  mit  einem  Gegner, 
der  entweder  selbst  patria  potestas  oder  doch  ein  anderes,  mit  der  behaupteten 
patria  potestas   des  Ellägers  unvereinbares  Recht  über  den  streitigen  Menschen 
zu  haben  behauptete.     Daß  die  vnterdida  zum  Schutz  der  pairia  potestas,  welche 
solcher  Beschrankung  nicht  unterlagen,  schon  vor  der  Einführung  des  Formular- 
prozesses    aufgekommen   seien,   ist   gar   nicht   unwahrscheinlich.     Sie  gehören 
aber  dem   ihnen  zu  Grunde  liegenden ,   hier  noch  nicht  zu  entwickelnden  Ge- 
danken  nach   schon   der   folgenden  Periode   an.     Eine  Form,   in  welcher  der 
Streit  über   das  Bestehen   der  patria  potestas  direkt  zwischen  Vater  und  Eind 
selbst  zum  Austrage  gebracht  wurde ,    entsprechend  den  späteren  acHones  prae- 
iudidalesy  wird  es  zur  Zeit  der  legis  actiones  schwerlich  gegeben  haben:   es  gab 
flir  den  Vater  damals  keinen  andern  Weg,  seine  Gewalt  zu  behaupten,  als  den 
der  Vindikation,   und  dieser  gegenüber  kann  nur  ein  Dritter,   nicht  das  Eind 
selbst,    als  Prozeßpartei   auftreten.      Möglich   ist  aber,    daß  dieser  Dritte  der 
Vindikation  des  Elägers   nicht   die  Behauptung   eines  eignen  Rechts  über  das 
Eind,    sondern   bloß   die  Behauptung,    daß   dasselbe   sui  iuris   sei,    entgegen- 
setzen konnte. 
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IL     Die   dominica  potestas    und   servitus, 

1.    Doppelnatur  des  Bechts  am  Sklaven.     Fähigkeit  des  Erwerbs  für  den 
Herrn,  Deliktsfähigkeit,  sonstiger  Mangel  der  Verpflichtungsfähigkeit, 

Pekulium. 

§  7.  Die  Römer  teilen,  wie  das  Altertum  überhaupt,  die  Menschen  in  zwei 
große  Klassen  ein:  die  Freien  und  die  Sklaven.  Et  quidem  summa  divisio  de  iure 
personarum,  sagt  Gaius  I,  9,  haec  est,  quod  omnes  homines  aut  liberi  sunt  aui  s«ti. 
Obwohl  die  Römer,  von  der  Beobachtung  ausgehend,  daß  der  Unterschied  der 
Freien  und  Sklaven  bei  allen  ihnen  bekannten  Völkern  vorkomme,  die  Sklaverei 
als  durch  das  ius  gentium  eingeführt,  als  eine  constitutio  iuris  gentium^  betrach- 
teten, ^  80  unterschieden  sie  doch  sehr  wohl  zwischen  römischer  Freiheit  bezw. 
Sklaverei  und  nichtröjnischer.  Nur  die  Freiheit  des  civis  romanus  ist  iusia  liber- 
tasj  durch  das  römische  Civilrecht  anerkannt,  der  Peregrine  ist  nicht  über  ex 
iure  Quiritium,^  seine  libertas  ist  eine  non  iusta;  ebenso  ist  nur  der  Zustand 
eines  im  vollen  Eigentum  und  der  Gewalt  eines  römischen  Bürgers  stehenden 
Sklaven  iusta  Servitut, ^  dagegen  der  Zustand  des  Sklaven  eines  Peregrinen  non 
iusta  servitus.  Dem  Sklaven  erkennt  das  römische  Recht,  und  zwar  zunächst 
das  Civilrecht,  gar  keine  Rechtsfähigkeit  zu,  er  ist  rechtlich  Sache.  Als 
Sache  wird  er  unter  der  Benennung  homo  unter  den  res  corporales^  und  sonst 
neben  fundiis,  vestis,  aurum,  argentum  oder  neben  cetera  anirnalia  aufgefiährt. 
Als  bewegliche  Sache  ist  er  Gegenstand  aller  an  solcher  vorkommenden  Rechte 
und  rechtlich  geschützten  Verhältnisse,  so  wie  sie  allmählich  bei  den  Römern 
aufgekommen  sind:  Eigentum  in  allen  seinen  Gestalten  und  Entwickelungs- 
Stadien  (Miteigentum,  in  honis,  nudwn  ius  Quiritium)  ist  an  ihm  möglich,  er 
kann  Gegenstand  eines  ususfructu^,  usus,  des  Rechts  an  den  operae  sein,  auch 
Objekt  des  Besitzes  und  der  bonae  fidei  possessio j  er  kann  verpfändet  werden.* 
Wie  andere  Sachen,  kann  er  auch  zum  Inhalt  einer  obligatorischen  Leistung 
und  des  Legats  in  seinen  verschiedenen  Figuren  gemacht  werden.  Wären  nun 
die  Sklaven  nichts  als  Sachen,  so  müßte  man  es  mit  A.  Schmidt^  als  einen 
Irrtum  bezeichnen,  daß  Gaius  die  personae  in  liberi  und  servi  teile  und  die 
Sklaven  zu  den  personae  alieno  iuri  subiectae  rechne.  Die  Sklaven,  sagt  Schmidt, 
gehörten  in  das  iu^  quod  ad  res  pertinet,  die  potestas  domini  sei  nicht  eine  Gewalt 
üßer  Personen,  sondern  es  sei  nur  die  Gestaltung,  welche  das  Eigentum  an 
vernünftigen  Sachen  annehme.  Schmidt  behauptet  femer,  entsprechend  dieser 
seiner  AuflFassung,  Gaius  habe  I,  50:  Videamus  nunc  de  his  quae  alieno  iuri  sub- 
iectae sunt:  (nam)  si  cognoverimus  quae  istae  personae  sint,  simuL  inteUegemus  qttae 
sui  iuris  sint:  ac  prius  dispiciamus  de  iis  qui  in  aliena  potestate  sunt,  ganz  die 
Möglichkeit  der  servi  sine  domifw  vergessen,  denn  nach  dem,  was  er  dort  aus- 
einandersetze, wären  sie  homines  sui  iuris.  Sollte  nicht  aber  gerade  in  dem  Um- 
stand, daß  Gaius  hier  die  servi  sine  domino  ganz  außer  acht  läßt,  der  Schlüssel 
für  das  Verständnis  seiner  ganzen  Gliederung  des  ius  quod  ad  personas  perHnet 


*  Gai.  I,  52.  L.  4  D.  de  just,  et  jure  1,  1.  L.  4  §  2  D.  de  statu  hom.  1,  5.  L.  64 
D.  de  cond.  ind.  12,  6.    Isid.  Or.  V,  6. 

*  Cic.  pro  Caecina  33,  96.  »  Cic.  pro  Caec.  34,  99.     Gai.  I,  11.  *  Gai.  II,   13. 

*  Gai.  I,  54.  II,  86.  91.  92.  III,  166.  ülp.  I,  16.  XIX,  20.  L.  24—27  D.  comm.  div. 
10,  3.  L.  3  §  1,  L.  26  D.  de  usufr.  7,  1.  L.  9  D.  in  quib.  causis  pign.  20,  2.  L.  26.  D. 
eod.  tit. 

*  Das  Hauskind  in  mancipio  S.  2. 


•   •     •  •    •  • 
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gegeben  sein?  Der  herrenlose  Sklave  ist  Sache,  ihn  rechnet  Gaius  überhaupt 
in  keinem  Sinne  zu  den  personae,  als  persona  in  einem  gewissen  Sinne  betrachtet 
Gaius  nur  den  in  potesicUe  domini  stehenden  Sklaven.  Ist  es  denn  aber  in 
irgend  einem  Sinne  möglich,  die  Sklaven  nach  ius  dvile  als  personae  zu  bezeichnen? 
Heißt  es  doch  (L.  32  D.  de  reg.  iur.  50,  11):  Qiwd  atHnet  ad  ius  dvik,  servi 
pro  ntdlis  habentur  und  (L.  3  §  1  D.  de  cap.  min.  4,  5)  —  servile  oaput  nullwm 
ius  habet.  Diese  Äußerungen  finden  ihre  genügende  Rechtfertigung  darin,  daß 
der  Sklave  selbst  gar  keine  Rechte,  weder  Familien-  noch  Vermögensrechte, 
haben  kann,  auch  einer  Ehe  und  der  darauf  beruhenden  Verwandtschaft  im 
rechtlichen  Sinne  nicht  fähig  ist.  Dennoch  aber  wird  nicht  bloß  in  der  Gajani- 
schen  Einteilung,  sondern  auch  sonst  von  einQT  persona  servi  gesprochen,^  die 
personae  Uberae  und  ser*viles  werden  neben  animalia  u.  s.  w.  genannt.  Es  ist  den 
Römern  keineswegs  entgangen,  daß  in  dem  Institut  der  Sklaverei  ein  Wider- 
spruch liegt:  der  Widerspruch,  daß  ein  vernunftbegabtes  Wesen  als  Sache  be- 
handelt werden  soll.  Diesen  Widerspruch  erkennen  sie  oflfen  durch  ihr  Zu- 
geständnis an,  daß  das  ius  naturale  keine  Sklaverei  kenne,  daß  nach  ius  naiurale 
alle  Menschen  frei  seien.*  Keineswegs  haben  sie  sich  bestrebt,  diesen  Wider- 
spruch positivrechtlich  völlig  zu  vernichten  und  den  Sklaven  rechtlich  wie 
jede  andere  Sache  zu  behandeln:  sie  haben  es  vielmehr  verstanden,  in  An- 
erkennung des  zwiespältigen  Wesen  des  Sklaven  den  Begriff  desselben  kunst- 
voll zu  gestalten  und  ihn  für  die  römische  familia  und  den  Rechtsverkehr  noch 
nutzbringender  zu  machen.  Der  im  Eigentum  eines  Herrn  stehende  Sklave  ist 
nicht  bloß  Sache,  er  hat  eine  aus  der  des  Herrn,  des  paterfamüias,  abgeleitete 
Persönlichkeit'  und  kann,  wie  ein  Haussohn,  durch  Rechtsgeschäfte  aller  Art 
für  ihn  erwerben.  Entsprechend  dem  zwiespältigen  Wesen  des  Sklaven,  ist 
auch  das  Recht  an  ihm  nicht  ein  einfaches:  es  ist  Dicht  bloß  Eigentum  und 
nicht  rein  potesias,  sondern  es  ist  Eigentum  und  daneben  potestas;  Eigentum  ist 
es,  sofern  nur  die  Sachennatur  des  Sklaven  in  Betracht  kommt,  potestas,  sofern 
die  aus  der  des  Herrn  abgeleitete  Persönlichkeit  des  Sklaven  in  Frage  steht. 
Als  dem  Eigentum  unterwerfbare  Sache  gehört  der  Sklave  dem  ius  quod  ad 
res  pertinet  an,  als  für  den  Herrn  erwerben  könnende,  in  dessen  potestas  stehende 
persona  gehört  er  ins  tt«  quod  ad  personas  pertinet.  Daß  Gaius  jene  von  Schmidt 
getadelte  Einteilung  selbst  erst  aufgestellt  habe,  ist  gar  nicht  anzunehmen:  er 
hat  sie  als  eine  traditionelle  überkommen.  Besonders  in  die  Augen  springen 
mußte  jener  Gegensatz  im  Wesen  des  Sklaven  in  Fällen,  in  welchen  ein  Sklave 
Subjekt  und  Objekt  des  abzuschließenden  Rechtsgeschäfts  war,  wie  in  der  be- 
kannten inschriftlich  erhaltenen  mancipatio  fiduciae  causa.  Es  scheint,  daß  man 
gerade  in  solchen  Fällen  die  verschiedene  Stellung  des  Sklaven  auch  im  Aus- 
druck auseinander  hielt.  Als  Subjekt  des  Geschäfts  wird  der  Sklave  bezeichnet 
als  L.  Tili  servus,  als  Objekt  eines  Geschäfts  oder  einer  Vindikation  als  homo. 
Der  Erwerb  von  Sklaven  für  den  Herrn  steht  im  ganzen  unter  denselben  Regeln, 
wie  der  von  Hauskindem  für  den  Vater,  nur  macht  sich  für  den  Sklaven- 
erwerb geltend,  daß  bezüglich  desselben  eine  Konkurrenz  mehrerer  an  dem 
Sklaven  Berechtigter  in  Betracht  kommen  kann :  der  Sklave  kann  im  Miteigen- 


*  Gai.  I,  120.  123.  IH,  163.  189.     Ulp.  XIX,  18.     L.  22  pr.  D.  de  reg.  j.  50,  17.     L. 
86  §  2  D.  de  leg.  I.    L.  20  pr.  D.  de  interr.  i.  i.  11,  1. 

'  L.  4  D.  de  iustit  et  j.  1,  1.    L.  32  D.  de  reg.  i.  50,  17. 
'  Theophil,  ad  pr.  I.  de  stip.  serv.  3,  17. 
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tum  mehrerer  stehen,  es  kann  einer  an  ihm  Eigentum,  der  andere  einen  Nieß- 
brauch haben.  Ein  im  Miteigentum  stehender  Sklave  erwirbt^  der  Regel  nach 
für  seine  Herren  nach  Verhältnis  ihrer  Eigentumsquoten  (pro  dominica  parte). ^ 
Wenn  aber  der  Sklave  das  Erwerbsgeschäft  ausdrücklich  auf  den  Namen  eines 
der  Miteigentümer  verstellt,  so  ^erwirbt  er  nur  diesem.'  Unter  den  beiden 
Rechtsschulen  der  Kaiserzeit  war  es  bestritten,  ob  dasselbe  Resultat,  welches 
durch  das  nomen  adiectum  eines  Miteigentümers  erreicht  werde,  auch  durch  ein 
Geheiß  (iussum)  eines  der  Herren  bewirkt  werden  könne.  Die  Prokulianer  sahen 
ein  solches  Geheiß  als  wirkungslos  an,  die  Sabinianer  dagegen  ließen  nach  dem 
Vorgange  des  Ofilius  das  itissum  ebenso  wirken,  wie  das  nomen  adiectum*  und 
diese  Meinung  hat  demnächst  die  Herrschaft  erlangt^  Auch  in  solchen  Fällen 
fand,  wenn  einige  von  mehreren  Miteigentümern  ausdrücklich  genannt  waren 
oder  Geheiß  erteilt  hatten,  der  Ei*werb  pro  dominicis  portionüms,  nicht  pro  vtri- 
libus  statt.®  Streit  bestand  auch  darüber,  ob,  wenn  von  einem  Miteigentümer 
das  iussum,  für  ihn  zu  erwerben,  ausgegangen,  das  Geschäft  vom  Sklaven  aber 
auf  den  Namen  eines  andern  Miteigentümers  verstellt  war,  der  Erwerb  dann 
für  den  erstem  oder  den  letztern  oder  für  beide  gemacht  werde.  Nach 
Justinians  Entscheidung^  soll  auch  hier  das  iussum  den  Ausschlag  geben,  weil 
es  nicht  zu  dulden  sei,  daß  der  Sklave  selbst  durch  seinen  Ungehorsam  das 
Geheiß  eines  Herrn  vereiteln  könne.  Kann  endlich  der  eine  Herr  aus  dem 
Erwerbsgeschäft  des  Sklaven  nichts  erwerben,  z.  B.  weil  die  Sache,  welche  der 
Sklave  sich  von  einem  Dritten  promittieren  läßt,  dem  einen  der  Herren  gehört, 
so  tritt  die  Wirkung  des  Erwerbsgeschäfts  ganz  in  der  Person  des  andern 
Herrn  ein^®  Stand  der  Sklave  in  der  Proprietät  des  einen,  im  usysfmctus 
resp.  der  honae  fidei  possessio  eines  andern,®  so  findet  eine  eigentümliche  Art 
der  Teilung  des  Erwerbs  des  Sklaven  unter  jenen  Berechtigten  statt,  aus  welcher 
wieder  erhellt,  daß  der  Sklavenerwerb  nicht  völlig  dem  Ertrage  einer  Sache 
gleichsteht,  und  das  Recht  auf  diesen  Erwerb  sich  nicht  völlig  nach  sachen- 
rechtlichen Grundsätzen  beurteilen  läßt.  Wäre  der  Erwerb  des  Sklaven  ledig- 
lich'dem  Ertrage  einer  Sache  gleich  zu  achten,  so  müßte  er,  w^ie  dieser,  gänz- 
lich dem  Usufruktuar  anheimfallen.  Es  verhält  sich  aber  anders:  nur  was  der 
fruktuarische  Sklave  ex  duahus  causis  erwirbt,  fällt  dem  Usufruktuar  zu,  nämlich 
was  er  vermittelst  der  Sachen,  der  vermögensrechtlichen  Mittel  des  üsufruk- 
tuars  und  was  er  operis  suis,  durch  seine  Arbeiten,  erwirbt.  Alles  andere,  also 
was  er  unentgeltlich  durch  Erbschaften,  Vermächtnisse,  Schenkungen  u.  dgL 
erwirbt,   fällt  dem  Proprietär   als  dem  Gewalthaber   zu,^^   es  müßte   denn  die 


*  Vgl.  für  d.  folgende :  Salkowski,  Zur  Lehre  vom  Sklavenerwerb  S.  3  ff, 

«  Gai.  m,  167.  L.  45  i.  f.  D.  de  a.  r.  d.  41,  1.  L.  5  D.  de  ßtip.  serv.  45,  3.  §3  1. 
de  stip.  8.  3,  17.    L.  54  §  1  D.  de  v.  o.  45,  1.     L.  50  pr.  D.  de  leg.  I. 

»  Gai.  III,  167.  L.  37  §  3  D.  de  a.  r.  d.  41,  1.  L.  28  §  3  D.  de  atip.  s.  45,  3.  L.  8 
§  1  D.  de  accept  46,  4. 

*  L.  6  D.  de  stip.  serv.  45,  3.     Gaius  III,  §  167  a. 

*  L.  25  §  6  D.  de  usufr.  7,  1.     L.  5  D.  de  stip.  s.  45,  3.  «  L.  7  pr.  D.  eod.  tit. 
'  L.  3  (2)  C.  per  quas  pers.  4,  27. 

«  L.  23  §  3  D.  de  a.  r.  d.  41,  1.     §  3  I.  de  ßtip.  s.  3,  17.     L.  12  D.  de  auct  tut.  26,  8. 

^  Über  diesen  Fall  vgl.  Küntze,  Der  servus  fructuarius  des  röm.  Rechts  (1889).  Sai- 
KowsKi,  a.  a.  0.  S.  116  ff. 

»<>  Gai.  II,  §§  91.  92.  III,  §§  164.  165.  Ulp.  XIX,  21.  Paul.  V,  7,  §  3,  L.  21  D.  de 
usufr.  7,  1.  L.  5  §  4a  si  ususfr.  7,  6.  L.  49  D.  de  a.  p.  41,  2.  L.  23  pr.  D.  de  a.  r.  d. 
41,  1.     L.  25  §  2  D.  de  usur.  22,  1.     L.  1  pr.  C.  de  r.  v.  3,  32  u.  a.  St. 
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SchenkuDg  erweislich  im  Hinblick  auf  den  Usufruktuar  geschehen  sein.  ^  Die 
Gewalt  des  Propiietars  über  den  fruktuarischen  Sklaven  macht  sich  sogar  be- 
züglich des  dem  usufruktuar  gebührenden  Erwerbs  geltend ,  wenn  der  Sklave 
das  betreffende  Erwerbsgeschäft  ausdrücklich  auf  den  Namen  des  Proprietäre 
verstellt  hat,^  während  nicht  das  Umgekehrte  gilt ;^.  doch  kann  der  Usufruk- 
tuar, was  der.  Sklave  so  ohne  genügenden  materiellen  Grund  dem  Proprietär 
erworben,  diesem  mit  einer  oondiGHo  abfordern.^  Wie  dieses  Recht  bezüglich 
der  Teilung  des  Sklavenerwerbs  sich  historisch  gebildet  hat,  ist  nicht  zu  er- 
mitteln. Die  beiden  Erwerbskategorieen  fallen  unter  einen  verschiedenen  Ge- 
sichtspunkt. Da  „fructus  hominis  in  operis  consistiif^  (L,  4  D.  de  oper.  ser.  7,  7), 
so  kann  man  den  Erwerb  ex  operis  als  einen  Fruchterwerb  ansehen;  dagegen  den 
Erwerb  ex  re  fructtiaHi  kann  man  nicht  unter  diesen  Gesichtspunkt  bringen. 
Daß  aber  der  Erwerb  des  honae  f,  p,  bezw.  Usufruktuars  sich  ursprünglich 
nur  auf  den  Erwerb  ex  re  bezogen  habe  und  erst  später  auf  den  ex  operis 
ausgedehnt  worden  sei,  wie  Pbbnice^  vermutet,  halte  ich  mit  Czyhlarz®  und 
Salkowski^  für  wenig  wahrscheinlich.  Die  Zusammenstellung  der  beiden  Er- 
werbskategorieen findet  sich  auch  sonst:  der  vom  Dotalsklaven  ex  re  mariti  und 
operis  gemachte  Erwerb  braucht  nicht  restituiert  zu  werden.®  Bei  welchem  Ver- 
hältnis diese  Zusammenstellung  zuerst  aufgekommen  ist,  läßt  sich  nicht  ermitteln. 
In  republikanische  Zeit  reicht  sie  jedenfalls  zurück.  Besonders  ist  hier  noch  der 
Satz:  partus  andllae  in  fructu  habendus  non  est"  hervorzuheben.  In  praktischer 
Geltung  dürfte  derselbe  schon  gestanden  haben,  bevor  er  theoretisch  allseitig 
anerkannt  war.  Ob  er  richtig  sei,  war  eine  unter  den  alten  republikanischen 
Juristen,  unter  P.  Scaevola,  M'.  Manilius  einerseits  und  M.  Brutus  andererseits, 
verhandelte  Streitfrage.  ^  Brutus'  Ansicht,  daß  der  partus  nicht  zu  dem  fmetus 
zu  rechnen,  gewann  aber  die  Oberhand  ^^  und  wird  in  der  Kaiserzeit  nicht  mehr 
bezweifelt.  Was  aber  ist  der  Grund  des  Satzes?  Nach  Böckikg^^  ist  er  eine 
Folge  des  altem  Axioms,  daß  der  Nießbraucher  einer  Sklavin  nur  das  erwarb, 
was  sie  ex  re  fruduarii  und  operis  suis  erworben  hatte:  zu  keinem  von  beiden 
gehöre  das  von  ihr  geborene  Kind.  Damit  ist  indessen  das  Problem  nicht  gelöst, 
denn  es  ergiebt  sich  die  Frage:  warum  haben  die  Römer  den  Usufruktuar  auf  das 
beschränkt,  was  der  fruktuarische  Sklave  ex  re  fruotuarii  und  operis  suds  erwirbt, 
warum  haben  sie  ihm  nicht  den  gesamten  Erwerb  des  Sklaven  zufallen  lassen? 
Aus  der  Natur  des  Nießbrauchs  geht  jene  Beschränkung  gewiß  nicht  hervor. 
Darin  hat  aber  Bögkinq  gewiß  recht  gesehen,  daß  ein  Zusammenhang  zwischen 
den  beiden  hier  in  Frage  stehenden  Sätzen  besteht.  Auch  in  dem  Satze,  daß 
der  porttis  anoillae  nicht  zu  den  fructus  zu  rechnen,  zeigt  sich,  daß  die  Auf- 
fassung des  Sklaven  als  einer  Sache  nicht  überall  bis  zur  äußersten  Konse- 
quenz durchgeführt  ist.  Was  von  einer  persona  sermlis  geboren  wird,  ist,  wie 
diese  selbst,  nicht  bloß  Sache,  sondern  persona  servilis,  als  solche  bestimmt^ 
nicht  bloß  im  Eigentum,   sondern  auch  in  potestate  zu  stehen,  und  soll  daher 

»  L.  22  D.  de  nsufr.  7,  1.    L.  49  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 

•  L,  37  §  5  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 

•  L.  22,  23  D.  de  stip.  ß.  45,  3.     L.  25  §  3  D.  de  usufr.  7,  1. 

•  L.  39  D.  de  stip.  s.  45,  3.  *  Labeo  II,  S.  170,  A.  66. 

•  Eigentamserwerbsarten  S.  529,  A.  1.  ^  A.  a.  0.  S.  117,  A.  5. 

•  L.  19  §  1  D.  de  pecul.  15,  1.    L.  un.  §  9  C.  de  cad.  toll.  6,  51. 

•  Cic  de  fin.  I,  4,  §  12.  "  L.  68  pr.  D.  de  usufr.  7,  1. 
"  Pandekten  d.  röm.  Privatr.  I«,  S.  275  f. 
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nicht  dem  zufallen,  welcher  nichts  weiter  als  ein  Sachenrecht  an  der  Matter 
hat,  sondern  dem,  in  dessen  potestas  die  Mutter  steht,  d.  h.  dem  Eigentumer. 
Derselbe  .Gedanke  schwebt  wohl  auch  den  späteren  römischen  Juristen  vor  bei 
ihren  Äußerungen,  daß  ein  Iiomo  nicht  in  fructu  sein  könne.^ 

Eine  weitere  für  die  Erfassung  der  Persönlichkeit  des  Sklaven  bedeutsame 
Frage   ist  die  nach  seiner  Fähigkeit,    sich  durch  unerlaubte  Handlungen  und 
durch  Rechtsgeschäfte   zu  verpflichten.     Die  Handlung  eines  Sklaven,    welche, 
wenn   sie    ein  Freier  begangen  hätte,    ein  delictum  sein  würde,   wird  von  den 
Römern  seit  alter  Zeit  als  noxa  bezeichnet.     Über  die  sprachliche  Bedeutung 
der  Worte   noxa   und  noxia  ist   neuerdings  ausfahrlicher  von  M.  Voiöt*    und 
A«Pernice^   gehandelt,   von  denen   der. letztere  treffend  die  willkürlichen  An- 
nahmen des  erstem  kritisiert  hat.     Noxa  bedeutete,  wie  Servius  Sulpicius*  er- 
klärt ,  peccatum  aut  pro  pecftaio  poenam ,  Vergehen ,  Schädigung ,  TUfxia  bedeutete 
nach  der  Erklärung  desselben  alten  Juristen,  also  in  der  Gesetzessprache,  den 
(durch  die  noxa)  angerichteten  Schaden.     Daß  beide  Worte  im  spätem  Sprach- 
gebrauch vermischt  wurden,  ist  allerdings  sicher.     Aber  mit  jener  rein  sprach- 
lichen Bedeutung   der  Worte   ist  die  sachlich -juristische  noch  nicht  ermittelt. 
Noxa  bedeutet  keineswegs  bloß  das  Sklavendelikt,   sondern  als  noxa  wurde  ein 
Vergehen,  als  noxia  der  dadurch  angerichtete  Schaden  in  Fällen  bezeichnet,  in 
denen  der  Thäter  nicht  völlig  oder  wegen  seiner  Abhängigkeit,  Unselbständig- 
keit nicht   unmittelbar   persönlich    die  Verantwortung    dafür  zu  tragen  hatte.* 
So  wurde  in  alter  Zeit  der  nicht  vorsätzlich,  sondern  casu,  id  est  negligentia  an- 
gerichtete Schaden*  als  noxia,   und,  wie  wir  annehmen  dürfen,  die  Handlung 
selbst  als  nooca  bezeichnet;  ebenso  nannte  man  den  durch  das  furtum  eines  puer 
impubes,  also  eines  noch  nicht  völlig  Zurechnungsfähigen,^  verursachten  Schaden 
als  noxia,  charakterisierte  also  das  Vergehen  selbst  nur  als  eine  nooca.     Femer 
wird  das  von  Bürgern  eines  Staates  gegen  einen  andern  Staat,  gegen  welchen 
sie  sich  völkerrechtlich  selbst  nicht  vertreten  können,  begangene  Vergehen  als 
ein  noxam  nocere   bezeichnet. **     Endlich  werden,   dem   letztem  Fall  ganz   ent- 
sprechend,  die  Vergehen  der  in  potestate  befindlichen  Sklaven  und  Hauskinder, 
wegen  welcher  sie  sich  dem  Dritten  gegenüber  anch  nicht  persönlich  vertreten 
können,   als  noxae  bezeichnet.     Selbst  in  Äußerungen  nichtjuristischer  Schrift- 
steller schimmert  hier  und  da  die  hier  dargelegte  Bedeutung  von  noxa  durch. 
Namentlich  ist  als  bemerkenswert  anzuführen  Liv.  III,  42,  1  u.  2:   Nihtio  mäi- 
tiae   quam   domi   melius  res  publica  administrata    est,   üla  modo  in  du>ctbus  cu^pa, 
qu/)d  ut  odio  essent  dvibus  fecerant;  alia  oninis  penes  milites  noxia  erat,  qui,  ne  quid 
dv^tu  atque  auspido  decemvironim  prospere  usquam  gereretur,  vinci  se  per  suum  cUque 
illorum   dedecus  patiebantur.     Das  Vergehen  der  du/ces ,   wenn  es  gleich  geringer 
war,  wird  hier  als  culpa  bezeichnet,  weil  sie  es  selbst  zu  vertreten  haben;  dagegen 
die  wenn  auch  größere  Schuld  der  den  Führern  untergebenen  Soldaten  als  n^cxcia, 
weil  die  Verantwortung  dafür  doch  zunächst  und  unmittelbar  die  Bohrer  traf. 
Nur   mit   den  noxae  gewaltunterworfener  Personen  haben  wir  es  hier  zu  thnn. 
Nach   der  Ansicht   der  Mehrzahl   unserer   neueren  Schriftsteller  (so  Zimmebks, 
DiBKSENs,  V.  Wyss',  Beekebs,  Bechmanns  ,  HuscHKES,  Sells)  soll  die  Noxal- 

»  L.  28  §  1  D.  de  usur.  et  fr.  22,  1.     L.  68  pr.  cit. 

*  Über  d.  Bedeutungswechsel  u.  s.  w.  S.  125  ff.  ^  Labeo  II,  S.  2S5  ff. 

*  Fest.  p.  174.  *  Vgl.  schon  meinen  Civilpr.  z.  Zeit  der  Legisakt  S.  118  ff.  S.  224. 

*  L.  9  D.  de  incend.  47,  9.  ^  Gell.  XI,  188.     Plin.  H.  N.  XVIU,  3,  12. 
«  Liv.  IX,  10. 
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pdicht   ursprünglich   eine   unbedingte  Verpflichtung  des  Herrn,   bezw.  Gewalt- 
habers  zur  Auslieferung   des  Sklaven   oder  Sohnes,   welcher  delinquiert  hatte, 
an  den  Beschädigten  zum  Zweck  der  Rache  gewesen  sein,  während  die  Befugnis 
zur  Abfindung  des  Beschädigten  durch  Bezahlung  der  Astimation  nur  als  eine 
im  Interesse  des  Herrn  selbst  eingeführte  Modifikation  jener  ursprünglichen  un- 
bedingten Pflicht  erscheine.     Wäre  das  wirklich  der  Gang  der  Entwickelung 
gewesen,  so  sollte  man  annehmen,  der  Gewalthaber  sei  auch  später  noch  zur 
Dedition   verpflichtet   gewesen,  habe  sich  aber  von  dieser  Verpflichtung  durch 
Zahlung  der  aestimatio  befreien  können,  während  doch  anerkanntermaßen  später 
wenigstens  die  Verpflichtung  auf  Zahlung  der  litis  asstintaiio  geht,   welcher  der 
Gewalthaber   aber   durch   noxae   deditio   des   Schuldigen   entgehen  kann.     Eine 
andere  Ansicht  nimmt  an ,    daß  die  Verpflichtung  des  Gewalthabers  von  jeher 
auf  Genugthuung  wegen  des  Dehkts  seines  Untergebenen  (Entschädigung,  Straf- 
zahlung)   gegangen  sei,   aber  mit  dem  Recht,    sich  durch  Hingabe  des  Delin- 
quenten an  den  Verletzten  von  jener  Pflicht  loszumachen.^     Wenn  sich  so  zwei 
venchiedene  Anschauungen  über  Verhältnisse  in  Urzeiten  einander  gegenüber- 
stehen, so  pflegen  keiner  von  beiden  äußere  Beweisstücke  zu  Gebote  zu  stehen. 
Im  vorliegenden  Fall  Liegt  die  Sache  etwas  anders,    denn  es  hegen  Zeugnisse 
vor  über  die  auf  ganz  gleichen  Gedanken,  wie  die  privatrechtliche,  beruhende 
völkerrechtliche  noxae  deditio»     Einer  der  neuesten  Schriftsteller  über  das  Noxal- 
recht,  C.  Süll,^  hat  gerade  die  Nachrichten  über  die  völkerrechtliche  deditio  als 
Beweis  daf&r  verwerten  wollen,  daß  der  Anspruch  des  Verletzten  aus  dem  De- 
hkt  einer  gewaltunterworfenen  Person  gegen  den  Gewalthaber  ursprünglich  auf 
Überlassung  des  Delinquenten  an  den  beleidigten  Teil  zu  beliebiger  Bestrafung 
gegangen  sei.'     Die  Sache  steht  indessen  gerade  umgekehrt.     Bei  Vergehungen 
des  Mitgliedes  eines  Staates  gegen  einen  fremden  Staat,  bezw.  dessen  Mitglieder 
geht   die  Forderung   des  verletzten  Staates   keineswegs  direkt  auf  Herausgabe 
des  Thäters,    der   verletzte  Staat  verlangt  vielmehr  von  dem  Staat,    dem  der 
oder    die    Delinquenten   angehören,    Rückgabe   der   geraubten  Menschen   und 
Sachen  (res  repetere),  resp.  Genugthuung.     Der  Staat,    welcher  die  Schuldigen 
in  seiner  Gewalt  hat,   ist  verpflichtet,   sie  deswegen  zu  vertreten:    nur  an  ihn 
kann   sich   der   verletzte   Staat  halten,   nicht  unmittelbar  an  den  Schuldigen. 
Zur  Genugthuung,  nicht  zur  Überlieferung  des  Schuldigen  ist  jener  verpflichtet: 
er  ist  durch  die  noxa  der  Schuldigen  (ex  oontagione  noxae)  völkerrechtlich  obligiert, 
kann  sich  aber  von  dieser  obligatio  durch  die  vom  pater  paixatus  vorzunehmende 
völkerrechtliche  noxae  deditio  frei   machen.*     Den  prägnantesten  Ausdruck  des 
Wesens  dieser  gewiß  uralten  völkerrechtlichen  noxae  deditio  bietet  die  von  Fetialen 
dabei   zu    sprechende  Deditionsformel ,  Liv.  IX,  10,  1:    Qtiandoqiie  hisce  homines 
iniussu  populi  Romani  Quiritin/m-   foedu^  iotum  iri  spoponderunt  aique  ob  ea/tn  r&m 
noxam  noeuerunt,  ob  eam%  r&m^  qw)  popuLus  Romanus  scelere  impio  sit  soluitis,  hosce 
homines  vobis  dedo. 


*  Ka&lowA;  Der  röm.  Civilpr.  S.  120  f.  *  Aus  dem  Noxalrechte  der  Römer  S.  3  ff. 
'  Sbll  scheint  S.-  3,  A.  2  die  Worte  der  Formel  für  das  res  repetere:    Si  ego  iniuste 

impieque  iüos  homines  iUasque  res  dedier  mihi  exposco  u.  s.  w.  dahin  mißzuverstehen,  als 
aden  illos  homines  die  Delinquenten,  deren  Auslieferung  verlangt  werde.  In  Wahrheit  sind 
08  aber  die  bei  der  incursio  geraubten  Menschen  und  Sachen,  welche  zurückgefordert  werden. 
Herausgabe  der  Delinquenten  wird  immer  nur  in  dem  Sinne  verlangt,  daß  das  andere  Volk 
sich  dadurch  von  der  Haftung  fiir  sie  befreien  könne. 

*  Vgl.  auch  Cic.  pro  Caec.  e.  34  §  98.    Liv.  IX,  6.  8. 
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Also  die  Dedition  wird  vorgenommen,  damit  nicht  das  römische  Volk 
durch  das  scelus  impiumj  welches  die  zu  Dedierenden  begangen,  obligiert  sei: 
sie  ist  ein  Mittel,  um  den  poptilits  romanus  von  sich  sonst  filr  ihn  ans  dem 
scelus  impium  ergebenden  Folgen  frei  zu  machen.  Dem  entsprechend  haben  wir 
anzunehmen ,  daß  durch  die  noxa  einer  persona  alieno  iuri  subiecta  die  faimiUay 
bezw.  ihr  Haupt,  der  paterfcmiüias,  obligiert  wurde,  dem  Verletzten  wegen  dieses 
Vergehens  der  zu  seiner  fmnilia  gehörigen  Person  Genugthuung  zu  leisten  hatte, 
sich  aber  von  dieser  Verpflichtung,  und  zwar  nicht  etwa  erst  seit  den  XTT  Tafeln, 
durch  Hingabe  des  Schuldigen  an  den  Verletzten  frei  machen  konnte.  Die 
Noxalverpflichtung  des  Gewalthabers  aus  Vergehen  von  Sklaven,  bezw.  Haas- 
söhnen ist  durch  einzelne  römische  Gesetze  ausdrücklich  sanktioniert  worden: 
vor  allem  durch  die  Xu  Tafeln  für  furtum  {nee  manifestum)  und  andere  najaa 
{si  servus  furtum  faxit  noxiamve  noxit,  1.  2  §  1  D.  de  nox.  act.  9,  4);  sodann  für 
das  damnum  injuria  datum  durch  die  lex  Aquilia,  Die  weitere  hier  noch  iiicht 
interessierende  Ausdehnung  und  Fortbildung  der  aotiones  noxales  ist  durch  das 
prätorische  Edikt  geschehen  (Gai.  IV,  76:  Constitutae  sunt  autem  noacales  aetiones 
aut  kgitms  aut  edicto:  legibus,  velut  furti  lege  diwdedm  iahularum,  dämni  iniuriae 
lege  Aquilia;  edicto  jyraeioris,  velut  iniuriarum  et  m  honoru/m  raptorum. 

Über  die  Stellung,  welche  Sklave  bezw.  Haussohn  und  Gewalthaber  zu  der 
Noxalverpflichtung  einnehmen,  sind  die  neueren  Bearbeiter  dieser  Lehre  keines- 
wegs einverstanden.  Nach  einer  namentlich  von  v.  Wyss  ^  verteidigten,  dann  von 
anderen  adoptierten  Meinung  soll  von  einer  aus  dem  Delikt  des  Sklaven  entsprun- 
genen obligatio  des  Sklaven  nicht  die  Bede  sein,  denn  als  Sache  könne  der  Sklave 
nicht  wie  eine  Person  obligiert  werden:  der  dominus  sei  es,  der  aus  der  naoon 
des  Sklaven  in  erster  und  letzter  Linie  hafte;  Gegenstand  seiner  Haftung  sei 
aber  nicht  der  gewöhnliche  Inhalt  der  entsprechenden  Deliktsobligation  schlecht- 
hin, sondern  alternativ  damit  die  Herausgabe  des  Sklaven.  Die  Sklaven  hießen, 
sagt  Bekkeb,^  obligati,  wie  die  res  obligatae,  gegen  deren  Besitzer  die  dingUche 
Pfandklage  gehe.  Der  serinis  erscheint  nach  Habtmann^  als  das  äußere  Ob- 
jekt, welches  die  Haftung  vermittelt,  und  welches  nach  dem  Willen  des  Be- 
langten auch  zum  Satisfaktionsobjekt  werden  kann;  der  servus  sei  in  diesem 
eigentümlichen  Sinne  körperlich  bestrickt  oder  obligiert.  Nach  diesen  Auf- 
fassungen würde  also,  unumwunden  gesagt,  der  Sklave  ein  Pfandobjekt  für  eine 
obligatio  des  jedesmaligen  Herrn  darstellen.  Meines  Er  achtens  ist  diese  Auf- 
fassung des  Verhältnisses  den  Römern  völlig  fremd.  Der  Sklave  ist  nicht 
ein  Objekt,  dessen  Wert  dem  Verletzten  die  Realisierung  seines  Anspruchs 
sichern  soll,  durch  dessen  Hingabe  der  Anspruch  befriedigt  würde.  Die  noocae 
daiio  ist  nicht  eine  Art  Zahlung,  sondern  sie  ist  ein  Mittel  für  den  Herrn,  um 
der  von  ihm  geforderten  Befriedigung  des  Anspruchs  zu  entgehen  {emtare,  cva- 
dere  litis  aestiniaiionem) ,  sich  in  diesem  Sinne  von  der  Haftung  loszumachen. 
Nach  der  noch  von  den  meisten  Schriftstellern  geteilten  Meinung  ist  der  SklaTe 
persönlich  aus  dem  Delikt  obligiert,  kann  aber,  solange  er  Sklave  ist,  nicht 
selbst  aus  dieser  obligatio  belangt  werden,  sondern  der  jedesmalige  Herr  muß 
für  ihn  actionem  susdjjere.  Den  unwigerleglichsten  äußern  Beweis  dafür,  daß 
der  Sklave  persönlich  durch  sein  Delikt  obligiert  wird,  bietet  die  bekannte 
Äußerung  ülpians  in  1.  14  D.  de  obl.  et  act.  44,  7:  Servi  ex  delictis  quidem  ob- 


»  Haftung  f.  fremde  Kulpa  S.  7  ff.  *  Aktionen  I,  S.  186  ff.,  nam.  S.  188,  A.  8. 

•  Die  Obligation  S.  157. 
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ligantur  et,  si  fnanumittantur,  obligati  remanent:  ex  contractibu^  autem  civilüer  quid&ni 
nan  obligantur,  sed  naturcUiter  et  ahligantur  et  ohligant.    Daß  die  Sklaven  hier  als  ohli- 
gaü  nicht,  wie  res  obligatae,  bezeichnet  werden,  zeigt  klar  der  ganze  Zusammen- 
bang  der  Stelle.     Sie  bleiben  auch  nach  der  Manumission  obligiert,  die  obli/jatio 
bleibt   dieselbe ,   wenn   auch   durch  die  Manumission  die  aus  der  obligatio  ent- 
springende actio  eine  Veränderung  erleidet.    Ebenso  zeigt  der  Gegensatz  der  aus 
den  Kontrakten  entspringenden  naturales  obligationes,  daß  nur  von  personales  ob- 
Ugationes,   nicht  von  res  obligatae  die  Rede  ist.     Diese  Äußerung  damit  beiseite 
zu  schieben,  daß  man  sie  für  den  Ausspruch  eines  ülpian  eigenttlmlichen  philo- 
sophischen  Lehrsatzes   erklärt,   ist  bare  Willkür.     Wenn  Africanus  sagt,    der 
Sklave  werde  bezüglich  des  Betrages  der  litis  aesiimatio,  den  der  Herr  für  ihn 
gezahlt,  dessen  {naturalis)  debitor,   was  spricht  sich  denn  darin  anders  aus,    als 
der  Gedanke,  daß  der  Herr  eine  Schuld  des  Sklaven  bezahlt  hat  (1.  16  D.  de 
pecul.  legat.  33,  8:  —  quidquid  enim  pro  capite  servi  praestitum  sit,  in  eo  debitorem 
emn   domini   constiiut)?    In   der  Stelle    Ulpians   wird   die    aus   dem  Delikt  des 
Sklaven  entspringende  Obligation  zwar  nicht  geradezu  obligatio  cimlis  genannt, 
aber  sie  wird  deutlich   genug   als   eine  klagbare  bezeichnet,   denn  es  wird  im 
Gegensatz  zu  den  Deliktsobligationen  gesagt:    ex  contractibiis  autem  civilif er  nan 
Migantur,  sed  naturaliter  etc.     Zu  erklären  bleibt,  wie  denn  die  Obligation  des 
Sklaven  als  eine  klagbare  bezeichnet  werden  könne,  da  doch  eine  Klage  wider 
den  Sklaven  nicht  möglich  ist.     Schmidt^  will  die  hier  vorliegende  Schwierig- 
keit durch  die  Betrachtung  beseitigen,  daß  obligatio  im  eigentlichen  Sinne  eine 
jede  sei,  woraus  der  Gläubiger  eine  Klage  habe  (wie  im  vorliegenden  Fall  gegen 
den  Gewalthaber).     Daß  die  Klage  wider  den  eigentlichen  Schuldner  gerichtet 
sei,   gehöre  nicht  zu  dem  Begriff.     Ich  glaube  nicht,   daß  damit  ganz  die  rö- 
mische Auffassung   getroffen   ist.     Die  Römer   sahen  die  actio  noxcUis  zwar  als 
zunächst  gegen  den  Herrn,  der  allein  selbständige  Prozeßfähigkeit  hat,  aber  auch 
als  durch  Vermittelung  des  Herrn  gegen  den  Sklaven  gerichtet  an.    Diese  An- 
schauung  spricht   sich   deutlich    aus   in  Stellen,    wie  §  7  I.  de  nox.  act.  4,  8: 
—  et  ideo  placuit  in  servos  tantummodo  noxales  actiones  esse  proponendas:  1.  9  §  1 
D.   quod  falso  tutore  27,  6:  —  et  adversus  eas  personas,  qtiae  alieno  iuri  subiectae 
sitnt ,    noxales  erunt ;   1.  1   pr.  D.  de  incendio  47,  9:  —  item  in  senmni  et  in  fa- 
miliam  iudieium  dabo.     Von  dieser  Auffassung  aus  konnte  die  Deliktsobligation 
des  Sklaven  sehr  wohl  als  eine  mittelbar  auch  ihm  gegenüber  klagbare  bezeichnet 
werden.     Ein  Einwand,  der  wiederholt  gegen  die  Annahme  einer  aus  der  noxa 
servi   entsprungenen  Obligation   des  servus  erhoben  wurde,    ist   folgender.     Be- 
haupte man  eine  obligatio  servi,  so  müsse  analog  eine  solche  der  Tiere  für  die 
actio  de  pauperie  behauptet  werden,  denn  alle  actiones  noxales  beruhten  auf  dem 
gleichen  Grundgedanken.    -Eine  Konstruktion,  die  bezüglich  des  Tieres  schlecht- 
hin ausgeschlossen  sei,  könne  auch  nicht  bezüglich  des  Sklaven  maßgebend  ge- 
wesen sein.     Diese  völlige  Gleichstellung  der  actio  de  pauperie  mit  den  übrigen 
Noxalklagen  muß  indessen  als  unbegründet  zurückgewiesen  werden.    Nahe  Ver- 
wandtschaft ist  unzweifelhaft  vorhanden,  aber  andererseits  liegt  auch  Abweichung, 
und  gerade  in  dem  hier  maßgebenden  Punkte,  vor.    Warum  haben  die  Römer 
f&r  die  Tücken  der  quadrupedes,  aus  denen  die  hier  in  Frage  stehende  actio  ent- 
springt,  den  besondem  terminus:  pauperies  gewählt?     Die  Antwort  liegt  in  der 
Erklärung,  welche  die  römischen  Juristen  geben:  pauperies  est  dammtm  sine  in- 


»  Von  d.  Deliktsföhigkeit  des  Sklaven  nach  röm.  K.  S.  18,  A.  2. 
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inHa  faderUis  dcUuin:  tiec  envm  polest  animal  iniiuna  fecisse,  qiiod  sensu  earet.   Weil 
der  Sklave  in  seiner  noxa. eine  initma  begeht,  das  animal,  quod  sensu  carei,  da- 
gegen nicht,   ist   der   erstere   einer  obligatio  fähig,    das  letztere  nicht.     Daher 
wurden  denn  auch,  wie  unsere  Rechtsbücher  ausweisen,  die  actio  de  paupeHe  and 
die   actiones   noxales  in  abgesonderten  Titeln  des  Edikts  und  der  Bechtsbücher 
behandelt.    Für  die  actio  de  pauperie  trifft  es  zu,  daß  hier  den  Herrn  einzig  und 
allein  eine  immer  an  das  Eigentum  des  Tieres  geknüpfte  Obligation  trifft,  von 
der  er  sich  allerdings,   ebenso  wie  bei  den  actiones  noocales,  durch  noxae  dediUo 
des  Tieres,  welches  den  Schaden  angerichtet,  frei  machen  kann.    Die  Stellung  des 
Sklaven  zur  Noxalklage  läßt  sich  nicht  völlig  erledigen,  ohne  den  Herrn  in  die 
Betrachtung  hineinzuziehen.     Sehr  häufig  wird  in  den  Quellen  die  Funktion  des 
Herrn,  welcher  sich  mit  der  Noxalklage  belangen  läßt,  als  ein  servum  defendere 
bezeichnet.^     Daß  damit  etwas  Anderes,  als  rem  defendere,  gemeint  sei,  ergiebt 
sich  aus  unseren  früheren  Darlegungen.     Eine  andere  Frage  aber  ist  es,  ob  das 
defendere  hier  in  dem  Sinne  gemeint  sei,  in  welchem  den  Schuldner  ein  anderer 
verteidigt.     Nach  Schmidt,   der  das  defendere  servum  so  versteht,  unterscheidet 
sich    der   Herr   von   einem   gewöhnlichen  procurator  oder  defensor  nur  dadurch, 
daß  er  kein  freiwilliger  defensor  ist.^     Diese  Auffassung  führt  aber  zu  bedenk- 
lichen Konsequenzen.     Wäre  sie  richtig,  so  müßten  wir  Dietzel*  recht  geben, 
daß  in  der  Noxalklage  der  servus  in  der  intentio  stehe,  der  dominus  nur  in  der 
condemnatio,  eine  Konsequenz,  zu  welcher  Schmidt  allerdings  sich  bekannt  hat.* 
Der  Sklave    ist   aber   unfähig,    selbst   und  allein  in  der  intentio  einer  actio  als 
Verpflichteter  zu  erscheinen.     Die  Defensionspflicht  geht  hier  weiter:  der  Herr 
ist   namens    seines  Sklaven   für   ihn    verpflichtet,    und  als  solcher  servi  nomine 
Verpflichteter  muß  er  in  der  intentio  auftreten,    der  servus  kann  darin  nur  als 
durch  die  Person  seines  dominus  gedeckt  erscheinen.     Wie  die  Wortfassung  ge- 
wesen ist,  wird  man  nicht  mehr  mit  einiger  Sicherheit  ermitteln  können,   denn 
anzunehmen,  daß  in  1.  42  §  1  D.  de  noxal.  act.  9,  4  in  den  Worten  propter  ser- 
imm  dare  oportere  gerade  die  genaue  Formelfassung  angegeben  sei,  ist  allerdings 
bedenklich.^     Eher    als  propter  servum  möchte  ich  servi  nomine  —  dare  oportere 
{yioxiam  sareire  oportere)  annehmen.     Daß  Korrealität  zwischen  der  Haftung  des 
Delinquenten  und  der  des  Gewalthabers  vorliege,   wie  Brinz  behauptet,®    will 
mir  nicht  einleuchten.     Bei  Korrealität  kann  die  actio  entweder  gegen  den  einen 
oder  den  andern  correus  geltend  gemacht  werden.    Bei  der  Noxalpflicht  ist  €ie^ 
nur  gegen  den  Gewalthaber  servi  nomine,   welche  mittelbar  zugleich  gegen   den 
servum  gerichtet  ist,  möglich.     Verschiedenen  Ansichten  begegnet  man  darüber, 
ob  für  den  Herrn  eine  Pflicht  bestand,  pro  servo  das  ivdicium  zu  übernehmen. 
Während  manche  annehmen,  daß  für  den  Herrn  eine  solche  Pflicht  ebensowenig 
besteht,    wie   bei  den  actiones  in  rem  für  den  Beklagten,    nimmt  A.  Schmidt," 
dem   C.  Sell®   zustimmt,   eine   solche  Pflicht  mit  Recht  an.     Das  Recht  der 
noxae  deditio  ist  eine  bloße  Milderung  seiner  Haftung  für  den  servus;  er  kann 
sich   dadurch   der   Haftung  entziehen,   und  nur  insofern  hängt  also  das  Port- 
bestehen der  Haftung  von  seinem  Willen  ab.     Zunächst  aber,   und  solange  er 
von  diesem  Mittel  keinen  Gebrauch  gemacht,  trifft  ihn  dieselbe.    Welche  Nach- 


*  Ich  verweise  im  allgemeinen  auf  Tit.  D-  de  noxal.  act.  9,  4.  '  A.  a.  O.  S-  20  f. 
^  Bekkers  und  Muthers  Jahrb.  d.  gem.  deutsch.  Rechts  II,  S.  418  f. 

*  Die  Persönlichkeit  der  Sklaven  S.  12,  A.  20  a.  ^  Vgl.  Lenel,  Edictum  S.  264. 
«  Lehrbuch  der  Pandekten  II.  1*.  S.  216.            ^  Deliktsföh.  des  Sklaven  S.  22. 

»  A.  a.  0.  S.  78,  A.  1. 
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ieile  den  in  der  Erfüllung  jener  Päicht  säumigen  Herrn  trafen,  ist  erst  in 
späterem  Zusammenhange  darzulegen.  —  Die  actio  noxdlis  geht  gegen  den  Ge- 
walthaber aus  dem  Delikt  der  persona  svibiecta,  nicht  aus  eigenem  Delikt.  Wie 
aber,  wenn  der  Gewalthaber  dem  Sklaven  Befehl  erteilt  hat,  ein  furtum,  eine 
Sachbeschädigung  zu  begehen?  Nach  einer  Äußerung  des  Celsus^  könnte 
man  annehmen,  nach  den  XII  Tafeln  sei  auch  in  solchem  Fall  immer  nur  eine 
noxa  des  Sklaven,  kein  Delikt  des  Herrn  selbst  angenommen,  denn  er  legt  den 
XTT  Tafeln  die  Absicht  unter:  Quasi  voluerit  servos  dominis  in  hoc  re  non  oh- 
temperare.  Es  ist  aber  gewiß  nicht  anzunehmen,  daß  zur  Zeit  der  XTT  Tafeln 
die  Gewalt  des  Herrn  über  den  Sklaven  eine  geringere  gewesen  sei,  als  später. 
Wenn  später  Sklaven,  welche  auf  Geheiß  des  Herrn  ein  Delikt  begangen  hatten, 
als  entschuldigt  galten,  so  wird  dies  noch  mehr  zur  Zeit  der  XTI  Tafeln  der 
Fall  gewesen  sein.  Im  Gegenteil,  der  Gang  der  Entwickelung  ist  der,  daß  der 
Kreis  der  Fälle,  in  denen  der  Sklave  dem  Befehl  des  Herrn,  eine  unerlaubte 
Handlung  zu  begehen,  nicht  Gehorsam  leisten  soll,  allmählich  mehr  erweitert 
wird.  War  aber  in  der  Zwölftafelzeit  ein  Sklave ,  welcher  auf  Befehl  seines 
Herrn  ein  furtum  begangen  hatte,  entschuldigt,  so  muß  damals  schon  gegolten 
haben,  was  Sabinus^  sagt,  daß  der  „domimis  furti  ait  cond&mnand/us ,  qui  servo 
SUD  uti  furtum  faceret,  imperamt^^.  Auch  in  Bezug  auf  eine  andere,  auf  die 
XTT  Tafeln  schon  sich  stützende  Klage,  die  actio  arborum  furtim  caesanmi  wird 
ausdrücklich  berichtet,  daß  gegen  den  Herrn,  welcher  seinem  Sklaven  Befehl 
zum  arbores  furtim  caedere  erteilt  habe,  als  selbst  das  Delikt  begangen  habend 
belangt  werden  könne  (L,  7  §  4  D.  arborum  furtim  caesarum  47,  7:  Sive  autem 
qttis  suis  rnanibus,  sive  dum  imperat  servo  arbores  dngi  subsecari  caedi,  hoc  actione  tene- 
tur,  idem  et  si  libero  imperet).  Anders  wurde  der  Herr,  qui  non  prohibuit,  welcher 
wußte,  daß  sein  Sklave  ein  Delikt  begehen  wollte,  es  hindern  konnte  und  nicht 
hinderte,  behandelt.  Nach  den  XII  Tafeln  wurde  er  nicht  selbst  als  Delinquent 
behandelt,  aber  es  konnte  gegen  ihn  auch  in  diesem  Falle  die  actio  noxalis  an- 
gestellt werden.  Einen  Fortschritt  machte  hier  die  lex  Aquilia:  sie  macht  den 
dominus  qui  non  prohibuit  selbst  verantwortlich  und  behandelt  ihn  so,  wie  wenn 
er  das  Delikt  selbst  begangen  habe  {ipse  enim  videtu/r  dominus  accidisse).^  Celsus 
war  nun  der  Meinung,  daß  in  solchem  Falle  nach  der  Aquilia  nur  gegen  den 
Herrn  suo  nomine,  nicht  aber  mit  der  noxalis  actio  servi  nomine  geklagt  werden 
könne.  Darin  widersprach  ihm  mit  Hecht  Julian,  welcher  geltend  machte,  daß, 
wenn  die  lex  Aquilia  den  Herrn  wegen  seiner  Mitwissenschaft  auch  in  eigenem 
Namen  verantwortlich  macht,  sie  darum  den  Sklaven  nicht  entschuldige,  es 
greife  also  die  nach  den  XTT  Tafeln  hier  zulässige  noxalis  actio  auch  nach  der 
Aquilia  Platz.  Diese  Ansicht  fand  bei  den  späteren  Juristen  (Marcellus,  ülpian) 
Zustimmung.  Daß  das  prätorische  Edikt  die  Mitwissenschaft  des  Herrn  noch 
in  anderer  Weise  behandelt  und  neben  der  alten  noch  eine  neue  Gestalt  der 
adiones  noxales  geschaffen  hat,  ist  später  erst  darzulegen. 

Da  das  Eigentum  und  die  damit  verbundene  potestas  den  Herrn  aus  der 
noxa  des  Sklaven  haftbar  macht,  so  folgt,  daß  mit  der  Veräußerung  des  Schul- 
digen die  Haftung  auf  den  nunmehrigen  Gewalthaber  übergeht:  nooca  cu7n  capite 
ambukU,  noxa  caput  (nocentis)  sequitur.*   Mit  dem  Tode  des  Schuldigen  erlischt  sie. 


*  L.  2  §  1  D.  de  nox.  act  9,  4.  *  Gell.  XI,  18  §  23.  24. 

*  L.  2  pr.  D.  de  nox.  act  9,  4. 

*  L.  2  pr.  D.  si  ex  noxali  causa  2,  9.     L.  1  §  12  D.  si  quadrupes  9,  1.     L.  20  D.  de 
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Erlangt  der  Delinquent  durch  Freilassung  die  Fähigkeit,  sich  selbst  zu  vertreten, 
so  findet  nun  aus  seinem  Delikt  die  acHo  gegen  ihn  als  directa  statt,  wie  wenn 
er  als  Freier  das  Delikt  begangen  hätte.  ^     Wenn  umgekehrt  ein  Gewaltfreier, 
welcher    ein   Delikt    begangen,    durch   Arrogation   der   potestas    eines    andern 
unterworfen  wird,   so  ist  actio  directa  gegen  ihn  nicht  mehr  möglich,   es  greift 
nun  actio  noxalis  gegen  den  Gewalthaber  Platz.    Hat  ein  im  Miteigentum  mehrerer 
Personen  stehender  Sklave  ein  Delikt  begangen,  so  muß  jeder  der  Miteigen- 
tümer  ihn    dem  Verletzten   gegenüber  in  solidum  vertreten.*     Vor   erhobener 
Klage  kann  er  sich  allerdings  durch  Abtretung  seiner  Eigentumsquote  gegen 
die  Noxalklage  sichern;    nach  erhobener  Klage  muß  er  die  litis  aestimaiio  in 
solidum  entrichten,  wenn  er  nicht  in  der  Lage  ist,   die  noxae  deditio  in  solidum 
vorzunehmen.     Über  fragliche  Konsumtionsverhältnisse  zwischen  actiones,  welche 
aus  Sklavendelikten  gegen  verschiedene  Personen  {soisntes  und  nesdentes)  begründet 
waren,   kann   erst   später   bei   der   Darstellung   der  prätorischen   Noxalklagen 
gehandelt   werden.    —   Beging  ein   Sklave  oder  Haussohn  gegen  den  Gewalt- 
haber selbst  ein  Delikt,   so  konnte  daraus  eine  aäio  nicht  entspringen,    schon 
aus  dem  allgemeinen  Grunde,    weil  zwischen   Gewalthaber   und    Gewaltunter- 
worfenen   wegen    der    strengen    Einheit    der    familia    überhaupt    keine     actio 
möglich   ist.^     Für   Delikte   kommt    noch   der   besondere   Grund    hinzu ,     daß 
keinerlei  Bedürfnis  solcher  actio  vorliegt,   weil  der  paterfamili^is  vermöge  seiner 
Gewalt  das  von  der  subiecta  persona  gegen  ihn  begangene  Delikt  aburteilen  nnd 
Strafen    über    dieselbe    verhängen   kann.*     Weil    infolge   solches    Delikts    gar 
keine    actio   zur   Entstehung   kam,    so    fand    auch,    wenn   der   Delinquent    an 
einen    andern   veräußert   wurde,    gegen   den    neuen    Gewalthaber    keine     acHo 
noxalis,  wenn   er  freigelassen  wurde,  gegen  ihn  selbst  keine  actio  directa  statt. 
Für  den  andern  Fall,  daß  ein  Sklave,   welcher  gegen  jemand  ein  Delikt  be- 
gangen,   aus   welchem   für   diesen   gegen   den   Herrn  jenes   eine   actio   noocaUs 
entsprang,  in  die  potestas  der  Verletzten  gelangte,  bestand  unter  den  Schulen 
der  Kaiserzeit   eine   Kontroverse.      Die  Sabinianer   waren   der  Meinung^     die 
Noxalklage  gehe  unter,  finde  also,  auch  wenn  der  Delinquent  aus  der  potestas 
des  Verletzten  wieder  ausscheide,  nicht  mehr  statt.     Dagegen  die  Prokulianer 
nahmen  ein  Ruhen  der  actio  an,  welche  nach  dem  Austritt  des  Delinquenten 
aus  der  potestas  wieder  in  Kraft  treten  könne. '^     Die   erstere  Ansicht   dürfte 
das   der   altern  Rechtsanschauung   Gemäße    aussprechen :    eine   ruhende   €Mctio, 
welche  nach  Wegfall  eines  Hindernisses  wieder  in  Kraft  tritt,  kann  erst  das  Pro- 
dukt einer  entwickelten  Jurisprudenz  sein.     Daß  auch  schon  in  alter  Zeit  öffent^ 
liehe  Bestrafung  von  Sklaven  eintreten  konnte,  zeigen  die  von  Gellius  berichteten 
Bestimmungen  der  Xu  Tafeln  über  das  furtum  manifestum.     Es  soll  danach 
der  für  mufüfestus,  wenn  er  ein  Sklave  ist,  verherihus  affici  et  e  saxo  praedpitttrü^ 
Daß  auch  bei  von  Sklaven  begangenen  crimina  schon  damals   öffentliche 
strafung  eintreten  konnte,  ist  danach  nicht  zu  bezweifeln.    Auch  ein  vom 
erteilter  Befehl  wird  den  Thäter  nicht  entschuldigt  haben. 

nox.  a.  9,  4.  L.  21  §  1  D.  commodati  13,  6.  L.  1  §  18  D.  depositi  16,  3.  L.  1  §  2  D. 
de  pr.  d.  47,  1.    L.  18  D.  de  furtia  47,  2. 

^  Gai.  IV,  77.  §  5.  I.  de  nox.  a.  4,  8.  L.  24  D.  de  n.  a,  9,  4.  Paulus  II,  31,  §  8. 
L.  15  D.  de  cond.  fürt.  13,  1. 

'  L.  5  pr.  D.  de  n.  a.  9,  4.  L.  8  D.  eod.  tit.  L.  20  pr.  D.  de  inter.  i.  j.  f.  11,  l. 
L.  14  §  2  D.  de  servo  c.  11,  8. 

»  Gai.  IV,  78.  §  6.  I.  de  n.  a.  4,  8.    L.  16  D.  de  furtis  47,  2. 

*  L.  17  pr.  D.  eod.  tit.  *  Gai.  IV,  78.  «  Gell.  XI,  18.    Gai.  III,  189. 
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Wenden  wir  uns  von  den  Delikten  zu  den  Rechtsgeschäften  der  Sklaven, 
80  galt  unzweifelhaft  seit  jeher  für  dieselben  der  Satz:  Mdior  condicio  nostra  per 
servos  fieri  potest,  deierior  fieri  non  potest}  Da  nun  aber  des  Sklaven  Erwerbsfahigkeit 
nur  eine  aus  der  Person  des  Herrn  abgeleitete  war,  so  galt  andererseits,  weil  von 
einer  aus  der  Person  desselben  abgeleiteten  Verpflichtungsfähigkeit  nicht  die  Rede 
sein  konnte,  streng  der  Satz:  Inpersonam  servilem  nuüa  oadit  obligatio,  servi  ex  oon- 
traeUbus  non  obliganturJ^  Es  liegt  darin,  gegenüber  der  Verpflichtungsfähigkeit  der 
Sklaven  durch  Delikte,  kein  Widerspruch.     Gegen  Delikte  von  selten  der  Sklaven 
können  Dritte  sich  nicht  schützen,  auf  Rechtsgeschäfte  mit  ihnen  brauchen  l^ie 
sich  nicht  einzulassen.    Der  Satz,  daß  Kontrakte  der  Sklaven  Naturalobligationen 
zu  erzeugen  vermögen,  ist  gewiß  kein  ursprünglicher,   sondern  erst  im  Laufe 
der  Entwickelung   anerkannt.      Wenn  darüber  keine.  Meinungsverschiedenheit 
bestehen   dürfte,   so   verhält   es    sich  anders  bezüglich  der  Frage,   seit  wann 
Naturalobligationen  der  Sklaven  anerkannt  seien.     Neuere  Schriftsteller  wollen 
alle  Naturalobligationen  in  sehr  späte  Zeit  versetzen.     So  meint  Kuntze,^  der 
Begriff  der  Naturalobligationen  möge  durch  Julian  durchgesetzt  worden   sein 
und  sei  zu  den  Zeiten  des  Servius  Sulpicius  noch  ganz  außer  der  juristischen 
Denkmöglichkeit  gelegen.     Auch  A.  Peenice*  bezeichnet  es  als  fast  gewiß,  d^B 
die  Naturalobligation  des  Sklaven  erst  nachlabeonischen,  verhältnismäßig  späten 
Ursprungs    sei.      Daß   dies    nicht    richtig    sei,    hat    schon   Mandry^   gezeigt. 
Tubero®  definiert  bereits  das  peciUium:    Quod  servus  domini  permissu  separattmi^ 
a  rationibtis  dominids  habet,  deduoto  inde  si  quid  domino  debeturl    Und  diese 
Definition   rührte   nicht   etwa   erst   von   Tubero  her,   denn   daß  Servius,    der 
Schwiegervater  des  Tubero,  sie  kannte,  zeigt  1.  9  §  2  und  3  D.  de  pec.  15,  6: 
PiKuHum  autem  deducto  quod  domino  debetur  computandum  esse,  quia  praevenisse 
dominus  et  cum  servo  suo  egisse  oreditur,    Hu/ic  defmüioni  Servius  adiecit  et  si  quid 
his  debtatuT   qui  sunt  in  eius  potestate,    quoniam  hoo  qttoque  domino    deberi  nemo 
ambigü.     Damals  also  waren  Naturalschulden  zwischen  Sklave  und  Gewalthaber 
schon  etwas  Bekanntes,  und  da  sie  die  Wirkung  hatten,  daß  das  peculium  um 
den  Betrag  der  Naturalforderungen  des  Herrn  gemindert  wurde,  warum  sollen 
nicht  auch  andere  Wirkungen  einer  Naturalobligation   in  diesem  Falle  damals 
schon  angenommen  sein?    Die  Naturalobligationen  von  Sklaven  gegenüber  ex- 
tranei  sind  gewiß  nicht  jünger,  als  die  gegenüber  dem  Gewalthaber.    Rücksicht- 
lich der  Gründe  und  der  Zeit  der  Anerkennung  von  Naturalobligationen  der 
Sklaven  teile  ich  die  Ansicht,^  nach  welcher  die  Entwickelung  derselben  durch 
das  Aufkommen  der  Pekulien  zwar  befördert,  aber  doch  nicht  allein  dadurch 
verursacht   ist.     Meiner   Ansicht   nach   ist   die  Verwendung   der   Sklaven   als 
Öeschäftsfiihrer  ihrer  Herren  der  erste  Grund  gewesen,   welche  Annahme  von 
wenn   auch   klaglosen   Verbindlichkeiten    der   Sklaven   wünschenswert    machte. 
Ein  Geschäftsführer  kann  nicht  bloß  Erwerbsgeschäfte  abschließen,   er  kommt 
auch  in  die  Lage,  entweder  den,  der  ihn  angestellt,  oder  sich  selbst  verpflichen 
zu  müssen.    Vor  dem  Aufkommen  der  prätorischen  actiones  adiecticiae  qualitcUis 
komite  ein  Sklave  seinen  Gewalthaber  durch  seine  Eontrakte  auch  mit  dessen 
Willen  nicht  verpflichten :  es  war  für  den  Herrn  selbst  wünschenswert,  daß  der 

*  L.  133  D.  de  r.  j.  50,  17. 

*  L.  22  pr.  D.  de  r.  j.  50,  17.     L.  14  D.  de  o.  e.  a.  44,  7.    L.  43  D.  eod.  tit.    Gai. 
ni,  104.  176.  179.  §  6  J.  de  iunt.  stip.  3,  19. 

*  Exkurse  S.  315.      *  Labeo  I,  S.  153.       ^  D.  gemeine  Familiengüterr.  1,  S.  371,  A.  4. 

*  L.  5  §  4  D.  de  peculio  15,  1.  '  Vgl.  Mandbt,  a.  a.  0.  S.  371  f. 
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Sklave  selbst,  wenn  auch  in  unvollkommener  Weise,  Verpllichtungen  eingehen 
könnte,  welche  dann  aus  Mitteln  des  Gewalthabers  erfüllt  werden  mochten,  f&r 
welche  er  selbst  sich  verbürgen  oder  Pfandrechte  bestellen  konnte.  Ohne  ihn 
selbst  zu  treffen,  konnten  so  die  Naturalobligationen  der  Sklaven  Dritten 
gegenüber  den  Interessen  des  Herrn  dienen  und  die  Verwendung  der  Sklaven 
zum  Geschäftsbetriebe  ausgiebiger  machen.  —  Von  eminenter  Bedeutung  für 
die  Entwickelüngsgeschichte  der  römischen  familia  ist  das  Aufkommen  der 
Pekulien  der  Haussöhne  und  Sklaven  geworden.  Daß  schon ,  bevor  die  Pekulien 
in  tlas  Rechtsgebiet  hineingezogen  waren,  faktisch  solche  im  römischen  Leben 
zahlreich  vorkamen,  ist  eine  Ahnahme,  welche  alle  innere  Wahrscheinlichkeit 
für  sich  hat.  Schon  in  Zeiten,  wo  das  römische  Volk  noch  wesentlich  auf 
Ackerbau  und  ländliches  Leben  angewiesen  war,  können  Pekulien  von  Sklaven 
vorgekommen  sein.  Schon  damals  mag  der  Herr  dem  verheirateten  Sklaven 
gestattet  haben,  wie  Varro  de  re  rust  I,  17  es  noch  später  anrät:  lU  peculiare 
aliquid  in  fundo  pascere  liceat.  Aber  der  Ackerbau  hielt  doch  die  Familie 
zusammen  und  verlangt  eine  Konzentration  der  Kräfte  derselben.  Anders 
gestaltet  sich  die  Sache,  wenn  Handel  und  Gewerbe  im  städtischen  Leben 
emporblühen.  Sie  bieten  dem  Individuum  Gelegenheit,  sich  in  seiner  Selb- 
ständigkeit zu  zeigen,  Talent  und  Unternehmungsgeist  zu  entfalten.  Sobald 
also  in  Rom  Handel  und  Gewerbe  zur  Blüte  kamen,  wird  es  häufiger  geworden 
•sein,  daß  der  Vater  dem  Sohne,  der  Herr  dem  Sklaven,  soweit  er  es  vermochte, 
Selbständigkeit  einräumte,  und,  wenn  sie  Handel  oder  Gewerbe  auf  eigene 
Rechnung  zu  treiben  wünschten,  ihnen  das  durch  solchen. Betrieb  Erworbene 
als  faktisches  Sondervermögen  beließen.  Wenn  wir  zu  Plautus'  Zeiten  das 
Vorkommen  von  Sklavenpekulien  als  eine  eingebürgerte  Institution  vorfinden,^ 
wenn  diese  faktisch  als  eigenes  Vermögen  der  Sklaven  angesehen  wurden,*  wenn 
sie  Rechtsgeschäfte  zwischen  Herni  und  Sklaven  ermöglichten,^  wenn  sie  zum 
Freikaufen  benutzt  wurden,*  wenn  kein  Pekulium  zu  haben  als  Zeichen  eines 
schlechten  Sklaven  galt,*  so  können  wir  ohne  weitere  äußere  Zeugnisse  mit 
Sicherheit  annehmen,  daß  schon  lange  Zeit  vorher  die  Pekulien  häufig  im 
römischen  Leben  vorgekommen  sein  müssen.®  Zu  Plautus'  Zeiten  waren  sie 
etwas  so  Eingebürgertes,  daß  sich  auch  schon  das  Recht  mit  ihnen  befaßt 
haben  wird,  denn  auch  schon  vor  Einführung  der  actio  de  peculio  konnten  bezüg- 
lich der  Pekulien  Fragen  auftauchen,  welche  eine  juristische  Lösung  erheischten. 
Varro  berichtet  später,  daß  beim  Verkauf  eines  Sklaven  das  peculium  zu  folgen 
pflege  (2  c.  10:  peculium  solet  accedere).  Daß  auch  schon  zu  Plautus'  Zeiten  der 
Sklave  mit  seinem  peculium  erworben  wurde,  darauf  deuten  hin  die  Worte  bei 
Plaut.  Trinummus  11 ,  4,  v.  31  ff.:  Edepol  ne  ego  istum  velim  meum  fieri  $ervu9n 
mim  suo  peculio,  x\uch  läßt  sich  mit  Grund  wohl  nicht  bezweifeln,  daß  das 
dem  ius  dvile  angehörende  Legat  eines  Pekulium  schon  in  die  der  (küo  de  peculio 
vorhergehenden  Zeiten  zurückreicht.  Verkauf  eines  Sklaven  nebst  Pekulium 
und  Legat  eines  solchen  erheischen  schon  eine  nähere  Präzisierung  des  Begriffs 
des  peculium j  fordern  namentlich   eine   Beantwortung  der  Frage,   ob  und   wie 


^  Mostellaria  I,  3,  96;  IV,  1;  V,  8  f.     Asinaria  III,  1,  36.     Persae  II,  2,  10.     Budens 
I,  2.     Trinummus  II,  4,  31. 

*  Pseudolus  IV.  1,  92  u.  93.         «  Pseudolus  II,  4,  44.  IV,  6,  7.         *  Stichus  V,  5,   10. 

*  Casina  II,  3,  41  u.  42.     Mostellaria  IV,  1,  24  ff.     Stichus  V,  5,  10. 

®  In  der  Lehre   von    dem    staiuliberi  wird  ein  Rechtssatz  der  XII  Tafeln  anzuführen 
sein,  ans  dem  geschlossen  werden  muß,  daß  damals  schon  Sklavenpekulien  bestanden. 
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die  NatnralforderuBgen  des  Herrn  an  den  Sklaven,  bezw.  des  Sklaven  an  den 
Herrn  ab-  und  zugerechnet  werden  sollen.  Denn  daß  solche  Schulden  schon 
zu  Plautus'  Zeiten  als  möglich  angesehen  wurden,  zeigt  Pseudolus  11,  4,  v.  44.  — 
Seine  rechte  juristische  Ausbildung  hat  der  Begriff  des  Pekulium  erst  nach  Ein- 
f&hmng  der  actio  de  peeuHo  durch  das  prätorische  Edikt  erhalten,  es  wird  also 
erst  bei  der  Darstellung  des  ius  honorarium  näher  darauf  einzugehen  sein.  Ein 
Punkt  möge  hier  schon  berührt  werden.  Es  fragt  sich,  welche  Verfügungs- 
gewalt dem  Sklaven  über  das  Pekulium  zustand.  In  späterer  Zeit  jedenfalls 
waren  rechtliche  Dispositionen  des  Pekulieninhabers  über  Pekulienbestandteile 
von  der  Einräumung  der  administraiio  oder  libera  administratio  abhängig.^  Soviel 
ich  sehe,  bieten  unsere  Quellen  keine  Anhaltspunkte  für  die  Beantwortung  der 
Frage,  welche  allgemeineren  Erwägungen  zur  Einräumung  der  administratio  peoulii 
an  Sklaven  gef&hrt  haben.  Mandst^  hat  schon  richtig  dargelegt,  daß  das 
Pekulium  auch  in  späterer  Zeit  keineswegs  regelmäßig  die  ökonomische  Basis 
f&r  eine  selbständige  häusliche  Existenz  (die  separata  oeeonomia)  der  Sklaven 
gebildet  habe,  giebt  aber  zu,  daß  die  Zahl  der  in  eigener  Ökonomie  lebenden 
Sklaven  von  den  Zeiten  des  Plautus  an  bis  tief  hinein  in  die  Kaiserzeit  immer 
im  Wachsen  und  schon  gegen  das  Ende  der  Republik  sehr  erheblich  war.   Es 


*  Für  eine  frühere  Periode,    meint  A.  Pebnioe,   Labeo  I,   S.  134  ff.,   ließen  sich  unan- 
fechtbare Spuren  nachweisen,  daß  sowohl  Veräußerung,   mindestens  Verkauf,  als  Zahlungs- 
annahme  dem  Sklaven  ohne  weiteres  gestattet  waren.    Erst  die  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit 
habe,  veränderten  wirtschaftlichen  Verhältnissen  Rechnung  tragend,  die  libera  cUlminisiraiio, 
die  Yorher  von  selber  in  jeder  Pekulienkonzession  gelegen  hätte,  als  etwas  Besonderes,  vom 
Herrn  ausdrücklich  zu  Verleihendes  ausgeschieden,  um  so  den  Herrn  gegen  eigenmächtiges 
Gebaren  der  im  Laufe  der  Zeit  faktisch  viel  selbständiger  gewordenen  Pekulieninhaber  rechtlich 
xa  achfitzen.    Meines  £rachtens  ist  der  von  Pernice  versuchte  Beweis  dieser  Entwickelung  nicht 
gelungen.    Wie  das  peeulium  nichts  weiter  ist,  als  ein  faktisches  Sondergut  des  Sklaven,  so 
hat  auch  die  eoneeasio  peculii  ursprünglich  keine  andere  Bedeutung,  als  die  der  Überlassung 
TBL  faktischem  Haben  und  thatsächlichem  Verfügen,  Verzehren,  nicht  aber  der  Einräumung  recht- 
licher Disposition.     In  Bezug  auf  die  Veräußerung  von  Pekuliensachen  kann  ich  eine  Ab- 
weichung zwischen  Äußerungen  von  Alfenus  und  Venuleius  nicht  finden.     Alfenus   (1.  34 
D.  de  nsurp.  41,  3)  erklärt,   wenn  ein  Sklave   ohne  Wissen  des  Herrn   eine  Pekuliensache 
▼erkauft  habe,  so  könne  der  Käufer  die  Sache  usukapieren:  er  betrachtet  also  die  Veräuße- 
mng  nicht  als   gültig,   läßt  nicht  sofort  das  Eigentum  auf  den  Käufer  übergehen,   sondern 
betrachtet  den  Kauf  nur  als  Usukapionstitel;   Venuleius  (1.  15  §  3  D.  de  div.  temp.  pr.  44, 
3)  schließt  für  den  Fall,  daß  ohne  voluntas  domini  oder  ohne  libera  administratio  verkauft 
isty  nur  die  accessio  possessionis,  damit  aber  noch  nicht  die  Möglichkeit  der  Usukapion  aus 
(die  Stelle  ist  übrigens  im  Hinblick  auf  die  accessio  possessionis  beim  interdictum  utrubi 
geschrieben).    Für  die  Möglichkeit  der  Usukapion   kommt  es   nur   darauf  an   (was  in  der 
kanen  Äußerung  des  ^fen  nicht  weiter  auseinandergesetzt  ist),  daß  der  Käufer  in  bona  fide 
war,   also  entweder  die  servilis  conditio  des  Verkäufers  nicht  kannte  oder  den  Umständen 
nach    keinen  Verdacht  hegen   konnte,   daß   dieser   ohne  den  Willen  des  dominus  handelte 
(1.  10  C.  quod  cum  eo  4,  26).    Es  konnte  natürlich  vorkommen,  daß  ein  Sklave  eine  Peku- 
liensache  ungültig   veräußerte,   ohne  doch  ein  furtum  zu  begehen,   indem  er  annahm,   sein 
Herr  werde  gegen  die  Veräußerung  nichts  einzuwenden  haben.    Nur  von  Veräußerung  einer 
Sache,  welche  der  Sklave  furandi  consilio  amoviert  und  dann  veräußert  hat,  redet  Julian  in 
1.  56  §  7  D.  de  furtis  47,  2;  eine  solche  ist  natürlich  als  res  furtiva  der  Ersitzung  entzogen. 
Auch  in  den  Deduktionen  der  Juristen,  welche  von  Zahlungsannahmen  der  Sklaven  reden, 
kann  ich  keine  abweichenden  Anschauungen  finden.    In  allen  Stellen  ist  gesagt,  der  Schuldner 
zahle  mit  liberierender  Wirkung  an  den  Sklaven,  falls  er  nicht  wußte,  daß  dieser  zur  Zah- 
Inngsannahm^  nicht  befugt  war,  falls  er  also  bona  fide  handelte.    Namentlich  kann  ich  in 
Lud.  depositi  16,  3   eine  Verschiedenheit   der  Anschauungen   des   Sahinus   und  Ulpians 
nicht  entdecken.    Vgl.  auch  Mandby,  Familiengüterrecht  U,  S.  90,  A.  5. 
•  A-  a.  O.  n,  S.  26  flF. 
Kabiowa,  Rom.  Rechtsgeaehichte.    II.  8 
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liegt  der  Gedanke  nahe,  daß  man  vorzugsweise  den  in  eigener  Ökonomie  und 
somit  in  einer  großem  faktischen  Selbständigkeit  lebenden  Sklaven  auch  eine 
Art  rechtlicher  Selbständigkeit  durch  Überlassung  der  libera  pecalii  admini" 
siratio  eingeräumt  habe. 

Über  das  faktische  Los  der  Sklaven  in  Roms  alter  Zeit  sind  in  neuerer 
Zeit  infolge  der  Darstellung  Ihebings  ^  u.  a.  richtigere  Anschauungen  verbreitet, 
als  früher  herrschten.  Zwischen  den  freien  und  unfreien  FamiUengliedem  bestand 
damals  häusliche  Gemeinschaft,  welche  veredelnd  auf  das  ganze  Verhältnis  ein- 
wirkte. Der  Sklave  war  famüiaris.  Die  Zahl  der  Sklaven  war  noch  so  gering, 
ihre  Beschaffenheit  (sie  gehörten  stammverwandten  Völkern  an)  derart,  daß 
diese  häusliche  Gemeinschaft  aufrecht  erhalten  werden  konnte.  So  waren  die 
Sklaven  mit  dem  Schicksal  der  Familie  eng  verbunden.  Der  Sklave  nimmt  an 
dem  Schutze  der  die  Familie  beschirmenden  Gottheiten  teil.  An  den  Kompi- 
talien  durften  die  Sklaven  selbst  den  lares  cotnpüales  und  familiäres  Opfer  dar- 
bringen.^ Auch  sonst  köimen  sie  auf  Geheiß  des  Herrn  gottesdienstliche  Hand- 
lungen vornehmen.  Die  religiöse  Anschauung  nahm  auch  manes  serinies  an,  und 
eine  einfache,  gewiß  seit  alter  Zeit  und  nicht  erst  von  den  Juristen  daraus 
gezogene  Folgerung  ist,  daß  die  Stätte,  in  welcher  ein  Sklave  bestattet  ist, 
loftis  religiosus  sei.'  Daß  ein  die  öffentliche  Meinung  reizender  Mißbrauch  des 
hausherrlichen  Rechts  gegenüber  dem  Sklaven  auch  dem  Censor  Veranlassung 
zur  Handhabung  seines  Rügerechts  gewähren  konnte,  ist  ausdrücklich  bezeugt 
(Dyionys.  26,  13  [2]). 

2.    Entstehungsgründe  der  Sklaverei.     Jus  postliniinii.     Eedetntio^ 

§  8.  Wie  die  Sklaverei  selbst,  führen  die  Römer  auch  diejenigen  Ent- 
stehungsgründe derselben,  welche  nach  ihrer  Auffassung  ihnen  mit  dem  ganzen 
Menschengeschlecht  gemeinsam  waren,  in  den  Rechten  auch  der  anderen  genies 
vorkamen,  auf  das  jiis  gentium  zurück.  Es  konnte  aber  die  itista  senntus  auch 
noch  aus  anderen,  dem  römischen  Recht  eigentümlichen  Gründen  {iure  ^*«ri7j) 
entstehen.* 

Iure  gentium  wird  die  Sklaverei  begründet  durch  Geraten  eines  Römers  in 
feindliche  Gefangenschaft  und  durch  Geburt  von  einer  Sklavin,  von  welchen 
beiden  Gründen  der  erste  als  der  ursprüngliche  Entstehungsgrund  der  Sklaverei 
anzusehen  ist. 

Was  die  Entstehung  durch  Geburt  betriffst,  so  ist  die  alte  Auffassung  die, 
daß  auf  den  Stand  der  Mutter  zur  Zeit  der  Geburt  zu  sehen  ist.  Das  Kind, 
welches  von  einer  Sklavin  geboren  wird,  ist  selbst  Sklave,  mag  jene  nun  vorher, 
zur  Zeit  der  Konzeption  oder  zwischen  Konzeption  und  Geburt,  frei  gewesen 
sein  oder  nicht,  mag  der  Erzeuger  ein  Freier  oder  ein  Sklave  sein.  Um- 
gekelu-t  ist  das  Kind,  welches  von  einer  Freien  geboren  wird,  frei,  mag  die 
Mutter  auch  zur  Zeit  der  Konzeption  oder  zwischen  Konzeption  und  Geburt 
Sklavin  gewesen  sein,  mag  der  Erzeuger  ein  Freier  oder  ein  Sklave  sein.  Die 
positivrechtlichen  Abweichungen  von  diesem  Satz  rühren  erst  aus  einer  spätem 
Zeit  her  (Gai.  I.  82,  88,  89,  91.     ülp.  fr.  V,  9,  10). 


*  Geist  d.  röm.  Rs.  II,  1 «,  S.  162  ff.  «  Dionys.  IV,  14. 
8  L.  2  pr.  D.  de  relig.  11,  7.     Varro  de  1.  1.  VI,  24. 

*  §  4  I.  de  jure  personar.  1,  3.    L.  5  §  1  D.  de  statu  h.  1,  5. 
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Daß  durcb  Geraten  in  Gefangenschaft  Sklaverei  entsteht,  beruht  recht 
eigentlich  auf  dem  internationalen  Recht.  Dieser  Entstehnngsgrund  setzt  nicht 
notwendig  ein  bellum  des  Volkes,  dem  jemand  angehört,  mit  dem  Volk  voraus, 
in  dessen  Gewalt  er  geraten  ist.  Die  antike  und  auch  besondere  römische 
Anschauung  war,  wie  bereits  früher  dargelegt  wurde,  die,  daß,  wenn  ein  Römer 
sich  auf  das  Gebiet  eines  Staats  begab,  mit  welchem  nicht  mindestens  eine 
amicüia  des  römischen  Volks  bestand,  er  von  den  Artgehörigen  jenes  Volkes 
mit  seiner  Habe  okkupiert  und  zum  Sklaven  gemacht  werden  konnte.^  Das 
wirkliche  bellmn  zwischen  jenen  Staaten  erweiterte  dieses  Okkupationsrecht; 
während  eines  bellum  mit  einem  fremden  Staat  konnte  der  Römer  von  dem 
Feind  auch  auf  römischem  Territorium  mit  seiner  Habe  nach  Völkerrecht 
okkupiert  werden.  Solches  Ergriffenwerden  auf  dem  eigenen  Territorium  des 
Staats,  dem  man  angehörte,  oder  dem  eines  befreundeten  Staates  brachten  den 
Ergriffenen  zunächst  nur  in  die  faktische  Gewalt  des  Feindes.  Solange  er 
sich  noch  irUra  fines  des  römischen  Staats  (oder  auf  befreundetem  Gebiet) 
befindet,  ist  er  noch  nicht  rechtlich  Sklave.  Seri'us  hostiiim  wird  er  erst,  wenn 
er  ifUra  praesidia  hostium  geführt,  d.  h.  auf  das  Territorium  des  Feindes  ge- 
bracht ist  (1.  5  §  1.  1.  19  §  3  D.  de  captivis  et  de  postliminio  49, 15).  Mit  diesem 
alten  Entstehungsgrund  der  Sklaverei  hängt  das  ohne  Frage  auch  uralte  post- 
limimum  zusammen.  Bevor  aber  auf  die  gewöhnliche  Anwendung  des  post- 
Umimum  hier  eingegangen  werden  kann,  muß  eine  bisher  nicht  erkannte^  hervor- 
gezogen werden,  welche  in  den  juristischen  Quellen  der  Kaiserzeit  nicht  mehr 
hervortritt,  aber  in  republikanischer  Zeit  gewiß  eine  nicht  unbedeutende  Rolle 
gespielt  hat.  Wir  müssen  dafiir  an  eine  wichtige,  bei  Festus  erhaltene  Stelle 
des  AeUus  Gallus  anknüpfen.  Folgendes  ist,  nach  0.  MtJLLER,  ed.  nova  p.  218, 
der  Text  der  Stelle,  soweit  er  hier  in  Betracht  kommt:  PostUminium  receptum 
Gallus  Aelitts  in  lib.  I  »ignif,,  quae  ad  ius  pertinent,  ait  esse  etim,  qui  liber,  ex  q^ta 
civüate  in  cdiam  dvitatem  abierat,  in  eandem  omtafeni  redit  eo  iure,  quod  constittäum 

est  de  pasiliminis, .  cvmi  populis  liheris  et  cum  foederatis  et  cum  regibus  post' 

Ifininium  nobis  est  ita,  uti  cum  hostibus;  quae  nation^es  in  diciwis  nostra  sunt,  cwm  his 
Ipastliminium  non  est/.  Großen  Anstoß  hat  man  daran  genommen,  daß  nach  dieser 
Stelle  postliminium  stattfinden  soll  zwischen  dem  römischen  Staat  und  den  populi 
foederoH,  während  doch  nach  der  einleuchtenden  Bemerkung  des  Proculus  in  1  7. 
pr.  D.  de  capt.  49,  15  es  zwischen  den  Römern  und  einem  populus  foederains  des 
postliminium  nicht  bedürfe,  cum  et  Uli  apud  nos  et  lihertatem  suam  et  dominium  rerum 
fuarum  —  —  reüneant  et  eademi  fiobis  apud  eos  contingant.  Man  hat  daher  cum 
populis  liberis  et  cum  foederatis  in  cf  non  foederatis  (Hase^)  oder  set  non  foederatis 
(HüscHKE*)  ändern  wollen.  Rein,^  welcher  solche  Emendation  verwirft,  will  er- 
klären :  mit  foederatis  findet  nur  im  Kriege  postliminium  statt,  mit  den  anderen  nicht 
nur  im  Kriege,  sondern  auch  im  Frieden.  Er  verkennt  aber  dabei,  daß  durch 
den  Krieg  das  foedtM  nicht  nur  faktisch,  sondern  rechtlich  aufgelöst  wird,  mit 
dem  betreffenden  Volk  also  postliminium  (in  dieser  Anwendung)  erst  stattfindet, 
wenn  es  nicht  mehr  foederatus  ist.      Bei  dem  ganzen  Anstoß,   welchen  man  an 


>  L.  5  §  2  D.  de  captiv.  49,  15. 

'  Nachdem  ich  das  Obige  geschrieben,  sehe  ich,  daß  auch  Mommsek,  Staatsr.  III,  1, 
^.  656,  A.  1  diesen  Anwendnngsfall  des  ius  postliminii  erkannt  hat;  doch  stimme  ich  nicht 
in  allen  Punkten  mit  ihm  überein. 

*  Das  ius  postliminii  S.  39.  *  Inrispr.  anteiust.  ed.  IV,  p.  95. 

»  Privatr.  n.  Civilpr.  der  Romer  8.  ?09,  A.  2. 
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der  Äußerung  des  Gallus  Aelius  genommen^  hat  man  nicht  berücksichtigt,  daß 
ja  auch  nach  Cic.  pro  Balbo  1,  28  ein  postliminium  von  juristischer  Bedeutung 
zwischen  dem  römischen  Staat  und  civitates  foederatae  resp.  liberae  stattfindet. 
Ein  römischer  Bürger,  welcher  das  ihm  von  einem  verbündeten  Staat  verliehene 
Bürgerrecht  annahm,  hörte  damit  auf  mns  romanus  zu  sein,  aber  er  konnte 
iure  posiliminii  das  römische  Bürgerrecht  ohne  neue  Verleihung  wiedererlangen, 
vorausgesetzt,  daß  er  nicht  e^r^ii  caiisa  solum  verterat  und  ein  Volksschluß 
ergangen  war,  id  ei  iustum  exsiliwm  esse.  Gab  er  jenes  Bürgerrecht  auf  und 
kehrte  er  nach  Bom  in  der  Absicht,  dort  wieder  seine  Heimat  zu  haben,  zurück, 
so  erlangte  er  iure  posiliminii  sein  römisches  Bürgerrecht  wieder.  Fraglich 
konnte  nur  werden,  wie  weit  das  zulässig  sei.  Wenn  ein  Angehöriger  eines 
andern  Staates,  der  durch  Freilassung  römischer  Bürger  geworden,  dann  aber. 
zurückgekehrt  in  seine  erste  Heimat,  dort  iure  postliminii  das  alte  Bürgerrecht 
wiedererlangt  hatte,  wenn  ein  solcher,  sage  ich,  wieder  nach  Rom  gehen  wollte, 
konnte  er  da  ohne  weiteres  iure  postliminii  die  civitas  romana  wiedererwerben? 
Nach  Cicero  war  dies  nicht  ohne  weiteres  möglich,  sondern  bedurfte  es  in  diesem 
Falle  eines  dem  Zurückgekehrten  die  Civität  zuerkennenden  Volksschludses: 
fieque  enim  sine  cmisa  de  On,  Publicio  Menandro,  libertinv.  komine,  quem  apud  maiores 
legati  nostri  in  Oraeciam  profidsetües  ifvterpretem.  seevmh  habere  volueru/nt,  ad  poptdum 
kUu/m,  vi  is  Publicius,  si  domum  revenisset  et  inde  Bomam  rediisset,  ne  minus  dvis  esset? 
Pomponius  in  1.  5  §  3  D.  de  captivis  49,  15  bezeichnet  die  lex  bezüglich  des 
Menander  als  überflüssig:  Et  ideo  in  qtu>dam  itUerprete  Mena/ndro,  qui  posteaquam 
apud  HOS  manumissus  erai,  niissus  est  ad  suos,  non  est  i>isa  necessaria  lex,  quae  lata 
est  de  illOj  ut  maneret  dvis  romanv^s:  nam  sive  animus  ei  fuisset  remanendi  apud  suos, 
desineret  esse  mns,  s-ive  animus  fuisset  revertendi,  maneret  dvis,  et  ideo  esset  lex  super- 
vaoua.  Diese  Kritik  ist  unberechtigt,  denn  die  lex  sollte  dem  Menander  (offen- 
bar zur  Belohnung  für  die  zu  leistende  Hilfe)  ermöglichen,  sein  Bürgerrecht 
in  Rom  bei  verändertem  Entschluß  wiederzuerlangen.  Hatte  er  postliminii  iure 
sein  griechisches  Bürgerrecht  wiedererlangt,  so  konnte  er  nicht  einfach  bei 
verändertem  Entschluß  durch  Rückkehr  nach  Rom  postliminio  das  römische 
Bürgerrecht  wiedererlangen.  Um  ihm  das  zu  ermöglichen,  bedurfte  es  eines 
besondern  Volksschlusses.  Es  wird  jetzt  klar  sein,  daß  Aelius  Gallus  bei 
seiner  Definition  auch  diesen  Fall  des  postliminium  vor  Augen  hatte,  der  gerade 
unter  verbündeten  und  befreundeten  dvitates  vorkommen  konnte,  während  der 
andere ,  an  den  man  regelmäßig  allein  denkt,  nur  unter  Völkern  möglich  ist, 
zwischen  denen  entweder  ein  bellum  oder  doch  keine  amicäia  stattfindet.  In 
den  Worten:  postliminio  receptum  —  ait  esse  eum,  qui  liber,  ex  qua  dvitaie  in 
aliam  dvitatem  abierat  u.  s.  w. ,  ist  eine  besondere  Beziehung  auf  den  Fall  der 
Gefangenschaft  vermieden ,  sie  können  auch  auf  ihn  mitbezogen  werden ,  aber 
sie  passen  ganz  vorzugsweise  auf  den  vorher  von  uns  dargelegten  Fall  des 
postliminium.  Und  am  Schluß  sind  beide  Fälle  genannt:  cum  pqpulis  liberis  ei 
cmn  foederatis  et  cum  regibus  postliminium  nöbis  est  ita,  uti  cum  hosiibus.  In  der 
Kaiserzeit,  wo  jenes  immer  noch  völkeirechtliche  Verhältnis  Roms  mit  den 
dvitates  liberae  und  foederaiae  dahinschwand ,  wo  alle  diese  dvitates  als  unter- 
geordnete Gemeinwesen  des  einen  gi-oßen  Reichs  erschienen,  verlor  der  erste 
Fall  des  postliminium  rasch  alle  Bedeutung.  Die  Juristen  der  Kaiserzeit, 
namentlich  Proculus  in  1.  7  pr.  D.  h.  t.,  haben  daher  nur  das  postliminium  cum 

»  Vgl.  auch  Cic.  de  orat.  I,  40,  182. 
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hosiibus  vor  Augen,  von  welchem  jetzt  im  folgenden  allein  zu  handeln  ist.  Dieses 
posiUminium  emn  hostibus  kann  entweder  in  hello  oder  in  pace  stattfinden ,  je 
nachdem,  wie  früher  auseinandergesetzt  wurde,  die  feindliche  Ergreifung  in 
einem  wirklichen  bellum  oder  ohne  ein  solches  auf  dem  Territorium  eines  nicht 
befreundeten  Staates  stattgefunden  hat.  Da  sowohl  bis  dahin  freie  Personen 
als  auch  Sachen  durch  Okkupation  in  die  Gewalt  der  Feinde  gelangt  sein 
können,  so  bezieht  sich  auch  das  postliminium  auf  Personen  und  Sachen. 
Solange  der  Krieg  dauert,  kann  ein  capHvus  durch  postliminium  redire  seine 
Freiheit,  bezw.  seine  frühere  Stellung  wiedererlangen.  Ist  er  gleich  rechtlich 
Sklave  der  Feinde  geworden,  so  wird  doch  dieser  Zustand  zunächst  nur  als  ein 
provisorischer  angesehen,  es  besteht  für  den  Gefangenen  eine  spes  der  Wieder- 
erlangung seiner  frühem  Stellung.  Aber  sowie  der  in  die  Gewalt  der  Feinde 
Oeratene,  bevor  er  in  die  praesidia  hostvwm  gebracht  ist,  wohl  faktisch,  aber 
noch  nicht  rechtlich  unfrei  ist,  so  stellt  umgekehrt  die  faktische  Wieder- 
eriangung  der  Freiheit,  das  Entkommen  aus  der  Gefangenschaft  auch  noch 
nicht  die  Freiheit  im  rechtlichen  Sinne  wieder  her.  Wirksam  entkommen  ist 
der  Gefangene  erst,  wenn  er  intra  praesidia  Bomana .  oder  auf  das  Gebiet  eines 
befreundeten  Staates  •  zurückgekehrt  ist.  Dann  ist  er  publico  nomine  tutus  und 
hat  rechtlich  die  Freiheit,  bezw.  die  frühere  Stellung  wiedererlangt.  Vorher  ist 
sein  Entkonmiensein  immer  nur  ein  prekäres,  sofern  er  noch  nicht  den  Schutz 
seines  eigenen  oder  eines  befreundeten  Staates  genießt.  Würde  er  wieder  er- 
griffen oder  zurückgeliefert,  so  wäre  er  als  im  Rechtssinn  immer  Sklave  der 
Feinde  geblieben  anzusehen.  Das  postliminium  redire  stellt  sich  also  als  der 
oofUrarius  actus  dar,  wodurch  die  Wirkung  des  Geratens  in  die  potestas  der 
Feinde  wieder  aufgehoben  wird.  Wie  der  ex  finihus  nostris  und  in  die  praesidia 
der  Feinde  Gebrachte  Sklave  wurde,  so  wird  der  ex  praesidiis  hostium  Befreite 
und  in  fines  nostros  Zurückgekehrte  wieder  frei.  Das  postliminium  ist  die  direkte 
Rückgängigmachung  des  Geratens  in  feindliche  Sklaverei.  Insofern  enthält  das 
postUminium  allerdings  keine  wahre  durch  das  positive  Recht  aufgestellte  Fiktion, 
aber  es  ist  nicht  zu  verkennen,  daß  die  Römer  sich,  und  wohl  von  jeher,  jene 
Wiederauflösung  der  durch  die  Gefangennehmung  bewirkten  Sklaverei  in  der 
Gestalt  der  Fiktion,  daß  der  betreffende  nie  in  die  potestas  der  Feinde  geraten  sei, 
vorgestellt  haben.  ^  Das  bloße  corpore  intra  praesidia  rediisse  genügt  aber  nicht, 
um  die  Wirkungen  des  postliminium  herbeizuführen ,  es  muß  eine  m>ens  damit 
verbunden  sein,  er  muß  in  der  Absicht  zurückgekehrt  sein,  die  Feinde  zu  ver- 
lassen und  bei  den  Seinigen  zu  verbleiben  (1.  5  §  3,  1.  12  §  9,  1.  26  D.  h.  t.). 
Wie  er  von  den  Feinden  losgekommen,  ob  vi  oder  fallacia  oder  nach  Besiegung 

*  Vgl.  1.  5  §  1  D.  h.  t:  —  perinde  omnia  restituuntur  ei  iura,  ac  si  eaptus  ab  hosti- 
bus non  esset,  L.  16  D.  eod.  t, :  —  Retro  creditur  in  dvitate  fuisse,  qui  ab  hostibus  advenif, 
§  5  I.  quib.  mod.  las  pot.  1,  12:  —  quiu  postliminium  fingit  eum  qui  eaptus  est  semper  in 
dvitate  fuisse.  Die  Richtigkeit  der  AuffEussung  des  WeeenB  des  postliminium  als  einer 
Fiktion  leugnen  (im  Text  ist  bemerkt,  wie  weit  mit  Recht)  Voiqt,  Jus  nat.  II,  S.  51,  A  24, 
Walter,  Rom.  Rechtsgeschichte  3.  Aufl.,  IT,  8.  62,  A.  18,  später  Bbciöiann,  Das  ius  postli- 
minii  S.  10  ff.,  A.Pernice,  Liabeo  I,  S.  375  f.  Nach  den  beiden  letzteren  Schriftstellern  ist  die 
Idee,  daß  das  durch  das  postliminium  bewirkte  Wiederaufleben  der  Rechtsstellung  und  Rechte 
notwendig  rückwirkende  Kraft  habe,  eine  feinere,  welche  der  alten  Zeit  fremd  ist  und  sich 
eist  im  ausgebildeten  klassischen  Recht  Geltung  verschafft  hat  Meines  £rachtens  folgt  die 
Mckwirkung,  soweit  sie  überhaupt  praktisch  durchgeführt  worden,  aus  der  Grundidee  des 
postliminium  reverti  als  eines  contrarius  actus.  Die  feinere  theoretische  Durchbildung  und 
Begrenzung  dieser  Grundidee,  die  Anwendung  auf  das  ausgebildete  Rechtssystem,  gehört 
t^Uerdings  erst  der  spätem  Jurisprudenz  an.    Vgl.  auch  Buhl,  Salvins  Julianus  S.  253,  A.  4. 
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der  Feinde,  ist  für  den  rechtlichen  Effekt  einerlei.  Nur  muß  er  die  7n&%8  rema- 
nendi  rechtlich  haben  können.  Hat  der  captivu^,  welcher  zu  irgend  welchen  Ver- 
handlungen mit  seinem  Heimatstaat  vom  Feind  abgeschickt  ist,  geschworen, 
zurückzukehren,  kommt  er  also  in  sein  Vaterland  mit  dem  animus  revertendi  ad 
^tosten,  so  steht  fest,  daß  ihm  poMminium  iustum  non  esse,^  die  bloße  faktische 
Rückkehr  genügt  nicht.  Die  Möglichkeit  des  posüiminiiim  dauerte  im  all- 
gemeinen nur  bis  zum  Friedensschluß,  Der  Friedensschluß  bewirkte  entweder 
deditio  des  besiegten  Volkes  oder  stellte  mindestens  eine  (wenn  auch  nur  äußer- 
liche) amu-itia  zwischen  den  bisher  kriegführenden  Staaten  her:  postliminiuni  mit 
denen,  welche  sich  in  didorw  befanden,  und  mit  befreundeten  Staaten  fand  aber 
nicht  statt.  Bezüglich  der  im  Kriege  Gefangenen  konnte  in  dem  Friedenv 
vertrage  entweder  Rückgabe  ausgemacht  sein,  oder  daß  sie  definitiv  in  der 
Gewalt  der  Feinde  verbleiben  sollten.  Die  ersteren  konnten  vom  kis  postliminii 
Gebrauch  machen.  Blieben  sie  freiwillig  bei  dem  fremden  Volk,  so  stand  ihnen 
später  nach  1.  20  §  1  D.  de  captiv.  das  postliminium  nicht  mehr  zu.  Bezüglich  der 
letztern  Kategorie  war  das  postUminium  infolge  jener  Bestimmung  des  Friedensver- 
trages ausgeschlossen.  Wie  war  es  aber,  wenn  im  Friedensschluß  nichts  über  die 
noch  Gefangenen  ausbedungen* war?  Diesen  sollte  kein  posüiminiiim  zustehen.- 
Auch  denen,  welche  beim  plötzlichen  Ausbruch  des  Krieges  im  bis  dahin  befreun- 
deten Lande  sich  befanden  und  dadurch  in  Gefangenschaft  gerieten,  sollte  das 
postliminium  sowohl  im  Kriege  als  nach  dem  Friedensschluß  zustehen,  außer  wenn 
der  Friedensschluß  eine  ausdrückliche  Klausel  enthielt,  ne  esset  kis  ins  postliminii 
Das  ius,  quod  wnstitutnm  est  de  postliminio,  beruht  zunächst  auf  inter- 
nationalen Satzungen,  und  zwar  vor  allem  auf  uralten  internationalen  mores. 
Daß  auch  in  den  foedera  und  Friedensschlüssen  Bestimmungen  daiüber  vor- 
kamen, ist  vorher  gezeigt.  Über  die  Wirkungen  des  postliminium  im  Inlande 
können  aber  sehr  wohl  auch  die  Gesetze  des  einzelnen  Staates  nähere  Be- 
stimmungen getroffen  haben.  Vielleicht  deutet  darauf  Paulus  mit  den  in  1.  19 
pr.  D.  h.  t.  neben  den  rru/res  erwähnten  leges  hin.  Das  i^  postliminii  kann 
immer  nur  stattfinden  im  Verhältnis  zweier  souveräner  Staaten,  welche  ihre 
rechtliche  Selbständigkeit  innerhalb  ihres  Gebietes  gegenseitig  anerkennen, 
folgerecht  ist  es  ausgeschlossen  zwischen  verschiedenen  Parteien,  welche  im 
Innern  eines  Staates  einen  Bürgerkrieg  führen,^  ebenso  gegenüber  Räubern,* 
welche  widerrechtlich  Personen  und  Sachen  in  ihre  Gewalt  bringen.  In  diesen 
Fällen  bewirkt  Gefangennehmung  rechtlich  keine  Sklaverei  und  braucht  also 
auch  durch  poslliminium  keine  wieder  aufgelöst  zu  werden.  Obgleich  das  im 
postliminii  sich  nicht  etwa  bloß  auf  Soldaten,  sondera  auf  die  verschiedensten 
dem  Staat  angehörigen  Menschen,  welcher  Stellung  und  welchen  Geschlechts  sie 


^  Gell.  VII,  18. 

'  L.  5  pr.,  1.  12  pr.  D.  h.  t.  Die  letzte  Steile  bedarf,  wie  man  längst  erkannt,  am 
Anfang  einer  Verbesserung.  Das  his  ist  wahrscheinlicli  aus  falscher  Notenauflösung:  flts» 
non  iis  entstanden.  Daß  den  Kriegsgefangenen  de  quibus  nihil  in  pactis  erat  eomprehensum 
nach  dem  Friedensschluß  das  ius  posüiwinii  abgesprochen  werden  sollte,  ergiebt  sich  aus  dem 
Folgenden :  quod  ideo  placuisse  Servius  seribity  quia  spem  revertendi  civibus  in  virfute  beUiea 
mcufis  quam  in  paee  esse  Romani  voluerunt.  Auch  eigiebt  es  der  G^ensatz.  Zuerst  werden 
solche,  denen  nur  in  belle,  nicht  nach  dem  Friedenschluß,  dann  solche,  welchen  tarn  in  beüo 
quam  in  »pace  das  postliminium  zustehen  soll,  angegeben.  A.  A.  Mommsek,  Bürg.  u.  per^. 
Freiheitsscb.  S.  5,  A.  5. 

»  L.  21  §  1  D.  h.  t    L.  4  C.  de  ing.  man.  7,  14. 

*  L.  19  §  2.     L.  24  D.  h.  t     L.  13  pr.  D.  qui  test.  f.  28,  1. 
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sein  mögen,   bezieht,   so  sind  doch  gewisse  Kategorieen  davon  ausgeschlossen. 
Dahin  gehören  vor  allen  die  freiwillig  zum  Feinde  übergegangenen,  die  trans- 
fugae}    Wer  sich  gefangen  nehmen  ließ,  oder  wer  gefangen  die  Möglichkeit  des 
Entweichens  nicht  benutzte,  wird  auch  als  transfuga  angesehen.*     Ebenso  soll, 
wer  besiegt  sich   mit  den  Waflfen   dem  Feinde  ergeben,   das  postliminium  ent- 
behren.'   Endlich  sind  noch  ein  paar  Fälle  des  Ausschlusses  des  postliminium 
zu   erwähnen,    welche   nicht   mit   der   Kriegsgefangenschaft   zusammenhängen. 
Sklave  eines   andern  Volkes  wurde  nach  altem  Recht  auch,   wen  sein  eigener 
Vater  oder   das  Volk   zur   Strafe   nach   auswärts   verkauft   hatte,   sowie   der, 
welchen  der  pater  patratus  wegien  einer  gegen  das  feindliche  Volk  begangenen 
noia  gemäß  eines  Senatsbeschlusses  diesem  verletzten  Volk  durch  deditio  über- 
geben hatte.    Es  war  zugleich  altüberlieferten  Rechtens,  daß  alle  diese  Personen 
nicht   iure  postliminii   die   frühere   vStellung   wiedererlangen  konnten.     Für  den 
letztem  Fall  bestand  eine  Kontroverse,    ob  die  deditio  durch  den  pater  patratus 
dann  keine  Wirkung  habe,   wenn  der  Übergebene  vom  feindlichen  Volk  nicht 
angenommen    wurde.      Die    eine  Ansicht  nahm   an ,    nequs  deditionem  neque  do- 
fwHonem   Mne   of^ptatiotie  intelligi  posse.      Die    anderen  dagegen  meinten,  wenn 
das  Volk   die   Dedition   beschlossen   habe,   so  sei  der  Betreffende  damit  des 
Bürgerrechts   beraubt,  und   es  bedürfe  vielnaehr  einer  lex,  wodurch  er  wieder 
ins  Bürgerrecht   aufgenommen  werde.     Der  ersten  Ansicht  war  von  den  alten 
republikanischen  Juristen  Brutus,    der   zweiten  P.  Mucius  Svaevola,   und   die 
letztere  scheint  die  rezipierte  gewesen  zu  sein.* 

Was  die  Wirkungen  des  postliminium  der  Personen  betrifift,  so  beziehen  sich 
diese  zunächst  auf  die  Rechtsfähigkeit:  der  Zurückgekehrte  erlangt  seine  frühere 
rechtliche  Stellung  wieder,  keine  schlechtere,  aber  auch  keine  bessere.  Der  frühere 
paterfamilias  wird  also  wieder  pater familias,  der  filit^familias  wieder  filiusfamilias, 
der  dtportfxttis  wieder  deportatus^  u.  s.  w.  Aber  auch  in  die  bereits  vor  der  Gefangen- 
schaft begründeten  Rechte  tritt  der  postliminio  reversus  wieder  ein.  Diese  Rechte 
werden,  wenn  das  ius  postliminii  Platz  greift,  als  nicht  untergegangen  angesehen. 
Der  Eintritt  oder  Nichteintritt  des  postliminio  redire  bringt  mit  rückwirkender 
Kraft  die  Entscheidung,  daß  z.  B.  der  zurückgebliebene  Sohn  des  Gefangenen 
pater-  oder  fUiusfamilias  gewesen,  daß  die  betreffenden  Rechte  fortexistierten  oder 
untergegangen  seien.  Wie  der  Zustand  der  Zwischenzeit  bis  zum  Eintritt  der 
Entscheidung  aufzufassen  sei,  darüber  waren  verschiedene  Auffassungen  möglich 
und  scheinen  sich  auch  bei  den  römischen  Juristen  geltend  gemacht  zu  haben. 
Man  konnte  sagen,  es  liege  ein  Zustand  der  objektiven  Ungewißheit,  das 
Schwebens  zwischen  zwei  Möglichkeiten  vor,  von  denen  keine  jetzt  schon  als 
platzgreifend  bezeichnet  werden  könne ,  wobei  dann  doch  immer  diejenigen 
Funktionen  der  betreffenden  Rechte  und  Rechtsverhältnisse  eintreten  konnten, 
welche  gleichmäßig  einzutreten  vermochten,  es  sei  die  schwebende  Alternative 
nach  der  einen  oder  andern  Seite  hin  entschieden.  Man  konnte  aber  auch 
sagen,  eine  der  beiden  Möglichkeiten  prävaliere  vorläufig,  und  demgemäß  sei 
in  der  Zwischenzeit  die  Sache  so  anzusehen,  als  sei  die  Entscheidung  schon  zu 
ihren  Gunsten  eingetreten,  welchen  Falles  freilich  die  später  zu  Gunsten  der  andern 

*  L.  19  §  4  D.  h.  t.  •  L.  5  §  5  D.  de  re  miüt  49,  16. 
»  L.  17  D.  h.  t.    Liv.  XX,  61. 

*  Vgl.  über  diese  Fälle  Cic.  de  or.  I,  40,  181.  II,  32,  137,  p.  Caec.  34.    Val.  Max.  VI, 
3,  3.    L.  4  D.  h.  t     Cic.  Top.  8,  37. 

*  Gai.  I,  129.     Ulp.  X,  4.     Paul.  II,  25,  1.     L.  6.  1.  12  §  15  D.  h.  t. 
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Möglichkeit  eingetretene  Entscheidung  das  vorläufig  Angenommene  als  etwas 
nur  Provisorisches  aufweisen  konnte,  während  die  Entscheidung  zu  Gunsten 
dieses  vorläufig  Angenommenen  es  als  Definitives  zeigte.  Neigte  man  zu  dieser 
letztem  Ansicht,  so  .konnte  nicht  zweifelhaft  sein,  daß  man  die  Möglichkeit, 
die  Gefangenschaft  sei  eine  definitive,  als  die  prävalierende  anzusehen  habe. 
Daß  beide  Auffassungen  unter  den  römischen  Juristen  vertreten  waren,  kann 
namentlich  bezüglich  der  patria  potestas  gezeigt  werden.  Geriet  der  Vater  in 
feindliche  Gefangenschaft,  so  sagt  Tryphoninus  in  1.  12  §  1  D.  h.  t.:  M,  quos  in 
potesiate  habuit,  in  iucerto  sunt,  utrum  sui  iuris  facti  an  adkuc  pro  fdiisfamilioarum 
coniputentur  etc.  Ebenso  sagt  Gaius  I  §  129:  —  pendet  ius  liberonmi  propter  ius 
posüiminii,  und  Ulp.  fr.  X.  4 :  -^  quamdiu  apiui  hosies  est,  patria  potestas  in  filio 
eius  interim  pendebit,  Paulus  dagegen  (sent.  H,  25,  1)  sagt:  Pater  ab  hostib^4if 
capitis  desinit  habere  filios  in  potesiate:  postliminio  reversus,  tarn  fUios  quam  omnia  (f) 
sid  iuris  in  potestatem  redpit ,  ac  si  nunqua/m  ah  hosiibus  cc^tus  sii.  Dieser 
Auffassung  des  Paulus  entspricht  es  auch,  wenn  er  für  den  Fall,  wo  jemand 
die  negotia  eines  apud  hosies  Befindlichen  geriert  hat,  zwar  die  actio  negotiorum 
gestorum  contraria  gegen  den  Zurückgekehrten  gewährt,  aber  mit  dem  Zusatz: 
etiam  si  eo  tempore  quo  gerebantur  dominu/m  non  habuenmt.^  —  Es  gab  nun  aber 
auch  Verhältnisse,  bei  welchen  die  natürliche  Beschaffenheit  derselben  oder 
das  praktische  Bedürfnis  die  bisher  dargelegte  Behandlung  nicht  zuließ.  So 
geht  der  Besitz  durch  das  Geraten  in  Gefangenschaft  unter,  die  Ersitzung  wird 
unterbrochen,  und  nach  der  Rückkehr  lebt  der  Besitz  nicht  etwa  iure  posiUmüm 
wieder  auf.^  Auch  die  Ehe  ließ  jenen  Zustand  der  Ungewißheit,  ob  sie  be- 
stehe oder  nicht  bestehe,  nicht  zu,  es  ist  eines  der  Verhältnisse,  welche  ob- 
jektive Festigkeit  und  Gewißheit  erheischen.  Sie  wurde  dadurch,  daß  auch  nur 
einer  der  Gatten  in  feindliche  Gefangenschaft  geriet,  aufgelöst,  und  der  Zurück- 
gekehrte trat  nicht  ohne  weiteres  iure  postliminii  in  die  frühere  Ehe  wieder  ein; 
dieselbe  muß  vielmehr  consensu  hergestellt  werden.'  Der  Zurückgebliebene, 
welcher  noch  nicht  wieder  geheiratet,  soll  aber  mit  dem  aus  der  Gefangenschaft 
Zurückgekehrten  die  Ehe  wieder  eingehen.  Weigert  er  sich  dessen  ohne  ge- 
nügenden Grund,  so  verfällt  er  den  Strafen  grundloser  Scheidung.*  Die 
zurückgebliebene  Gattin  sollte  nicht  gleich  wieder  eine  Ehe  eingehen,  son- 
dern so  lange  unverheiratet  bleiben,  als  der  Mann  in  der  Gefangenschaft 
erweislich  lebte,  falls  sie  nicht  als  an  der  Auflösung  der  Ehe  schuldig  an- 
gesehen sein  wollte.  Falls  es  aber  ungewiß  war,  ob  der  Mann  noch  lebte,  durfte 
sie    wieder   heiraten,    wenn  fünf  Jahre  a  tempore  captivitatis  verstrichen  w^aren. 


^  L.  18  (19)  §  5  D.  de  n.  g.  3,  5. 

*  L.  19  D.  ex  quib.  causis  4,  6.     L.  23  §  1  D.  de  a.  v.  o.  p.  41,  2.     L.  12  §  2  D.  h.  t. 

*  L.  14  §  1  D.  h.  t.  L.  1  D.  de  divort.  24,  2.  L.  8  D.  h.  t.  Bechmann,  Das  ius  f>€fsi- 
Ivminii  S.  44.  will  die  Aufhebnng  der  Ehe  des  captivus  so  erklären.  Die  Fortdauer  der  £he 
beruhe  auf  dem  im  häuslichen  Zusammenleben  sich  thatsächlich  manifestierenden  fortdaa- 
emden  Konsense  der  Ehegatten,  dessen  Wegfall  daher  auch  sofort  die  Ehe  aufhebe.  Durch 
die  Kriegsgefangenschaft  sei  nun  die  Fortdauer  des  Konsenses  nicht  bloß  regelmäßig  that- 
sächlich, sondern  ganz  unbedingt  vom  rechtlichen  Standpunkt  aus  unmöglich  geworden.  Znr 
Fortdauer  der  Ehe  bedarf  es  aber  keineswegs  eines  sich  immer  neu  manifestierenden  Kon- 
senses, sondern  zur  Auflösung  bedarf  es  entweder  der  Kundgebung  des  einseitigen  auf  Auf- 
hebung gerichteten  Entschlusses  oder  des  contrarius  consensu^.  Die  Ehe  wird  deshalb  auf- 
gelöst, weil  mit  einem  Sklaven  kein  connubium  besteht.  Daß  der  Wille  der  zurückgeblie- 
benen Frau  daran  nichts  ändern  kann,  sagt  geradezu  1.  12  §  4  D.  h.  t.:  Sed  capOri  uxoTj 
tametsi  nuixime  velif,  et  in  domo  eius  sif,  non  tarnen  in  matrimonio  est, 

*  L.  8  D.  cit. 
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So   wird  die  Sache  in  einer  aus  Julians  Digesten  entlehnten  Stelle  (1.  6  D.  de 
diTort.  24,  2)  dargestellt.     Fast  ganz  dasselbe  ist  später  in  Nov.  22.  c.  7  von 
Jusünian  angeordnet.     Noch  heute  weichen  die  Ansichten  darüber  ab,  ob  die 
Stelle  Julians  vom  Standpunkte  des  neuem  Kechts  eine  Interpolation  erfahren 
habe  oder  nicht.     Beghhann  nimmt  mit  den  meisten  Alteren  die  Interpolation 
an.^     Sicher  ist,    daß  die  Pandektenstelle  nicht  nach  Nov.  22  c.  7  interpoliert 
sein  kann,  da  diese  erst  im  Jahre  536  erlassen  ist.     Daß  aber  Yon  früheren 
Kaisem   Bestimmungen    über    denselben   Gegenstand    getroffen   seien,    deutet 
Jusünian  in  der  Novelle  selbst  an,  und  nach  diesen  könnte  die  Interpolation 
erfolgt   sein.     Ein  Unterschied,   welcher  zwischen  dem  zu  Julians  Zeit  noch 
geltenden  und  dem  Novellenrecht  sicher  bestand,  ist  der,  daß  nach  dem  altem 
Secht  die  Ehe  mit  dem  Gefangenen  nicht  fortdauert,^  die  Frau  aber  sich  nicht 
temere  wieder  verheiraten  soll,  während   nach  dem  neuem  Kecht  die  Ehe  zu- 
nächst fortdauert  und  nur  ohne  genügenden  Grund  oder  bona  gratia  von  dem 
Zurückgebliebenen  gelöst  werden  kann.  Irgend  welche  Interpolation  scheint  auch 
mir  mit  Julians  Worten  vorgenommen  zu  sein,    denn  der  Beginn  der  Stelle 
nimmt  den  altem  Standpunkt  ein.     Im  Verlauf  aber  wird   die  Ehe  mit  dem 
Gefangenen   als   fortbestehend    betrachtet   („nisi   mcUlent  ipsae  mtUieres   causam 
repudii  praesiarej  ita  tarnen,  vi  bona  gratia  dissolutum  videaiur  matrimoniu/m'^).    Daß 
die  Festsetzung  einer  Frist,  nach  deren  Ablauf  die  zurückgebliebene  Gattin 
ohne  Nachteile  wieder  heiraten  konnte ,  *  nicht  erst  von  späteren  Kaisern  her- 
rührt, darin  ist  meines  Erachtens  Bbüns^  durchaus  beizustimmen.     Nach  ihm 
stammt  die  Bestimmung  wahrscheinlich  entweder  direkt  aus  der  lex  Papia,  oder 
sie  hängt  wenigstens  mit  ihr  zusammen,  da  sie  in  Paulus'  Kommentar  zur  lex 
Papia  mit  den  Worten  berührt  ist:  (mtUier)  cUii  post  constitutu/m  tempus  nupta  non 
est*    Die  lex  Iidia  et  P.  P.  hat  wahrscheinlich  schlechthin  bestimmt,  daß  die 
zurückgebliebene  Frau   sich  nach  Ablauf  eines  quinqibennium  a  captivüate  oder 
einer    andern  Frist    ohne   irgend  welchen  Nachteil   wieder   verheiraten  könne, 
während   sie   nach   älterem  Kecht   vielleicht,   wenn  der  Mann  postliminn  iure 
später  noch  zurückkehrte,  den  poenae  discidii  unterlag.     Die  Fortdauer  der  Ehe 
sowie  der  unterschied  zwischen  Gewißheit  und  Ungewißheit  des  Fortlebens  des 
Mannes   dürfte   erst   durch   das   spätere   Kaiserreich   angeordnet   und   danach 
Julians  Stelle  interpoliert  sein.  —  Die  publica  nuptiaru/m  utilitas  erheischte  auch 
eine  besondere  Bestimmung  darüber,  ob  Kinder,  deren  Gewalthaber  in  Kriegs- 
gefangenschaft geraten  waren,  in   der  Zwischenzeit  gültig  eine  Ehe  ohne  den 
Konsens    des   Gewalthabers   eingehen   könnten.      Nach   der  klaren   Äußerung 
Ulpians*  soll  der  Sohn,  wenn  der  Vater  nicht  binnen  drei  Jahren  (seit  dem 
Beginn  der  captivitas)  zurückgekehrt  ist,  eine  Ehe  eingehen  können.    Tryphoninus 
sagt  allgemein  in  einer  andern  Stelle,^   daß  der  Sohn  medio  tempore  eine  Ehe 
eingehen  könne,  wobei  aber  wohl  mit  Bbuns^  die  drei  Jahre  unbedenklich  zu 
subintelligieren  sind.     Sehr  wunderbar  aber  ist  es,  daß  in  1.  11  D.  de  ritu  nup- 

*  A.  a.  O.  S.  46  f.    Ebenso  nimmt  Interpolation  an  Lekel,  Palingenesia  I,  p.  469,  not  3. 
'  Nor  die  Ehe  der  liberta  mit  dem  in  Kriegsgefttngenschaft  geratenen  Patron  dauerte 

nach  Julians  Annahme  auch  in  captivitate  propter  patroni  reverentiam  fort.  L.  45  §  6  D. 
de  rit  n.  23,  2. 

'  Jahrbach  des  gem.  deutsch.  Rs.  I,  S.  100  f. 

^  L.  8  D.  h.  t  Auch  in  dieser  Stelle  bezeichnen  Bechhann,  a.  a.  0.  S.  46,  A.  1  und 
Lekel,  Palingenesia  I,  p.  1128,  not  1  die  Worte  post  constitutum  tempus  als  interpoliert. 

*  L.  9  §  1  D.  de  ritu  nupt  23,  2.  «  L.  12  §  3  D.  de  captiv.  49,  15. 
'  A.  a.  0.  S.  99. 
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tiar.  23,  3  Julian  sagt ,  die  Kinder  könnten  ante  triennimn  captiviiatis  eine  Ehe 
eingehen,  sofern  nur  der  Vater  keine  gegründeten  Bedenken  gegen  die  Wahl 
des  Kindes  geltend  machen  könnte.  Das  ist  also  eigentlich  das  gerade  Gegen- 
teil von  dem,  was  Ulpian  und  Tryphonin  sagen,  denn  daß  überhaupt  das  Kind 
mediö  tempore,  auch  nach  Ablauf  des  irienjiium,  keine  Ehe  eingehen  soll,  von  der 
es  sich  sagen  kann,  daß  der  Vater  sie  nicht  genehmigen  würde,  scheint  mir  nach 
der  Ai^umentation  Tryphonins  nicht  zweifelhaft  zu  sein.  Dieser  sagt,  wenn 
der  Vater  auch  nicht  konsentiere,  so  dissentiere  er  doch  nicht.  Bei  einer  nicht 
annehmbaren  Partie  könnte  man  aber  sagen ,  er  würde ,  wenn  er  da  wäre, 
dissentieren.  Es  sprechen  nun  auch  andere  sprachliche,  von  Bbchmann^  her- 
vorgehobene Gründe  dafür,  daß  die  1.  11  cit.  ungeschickt  inteipoliert  ist.  Julian 
hat  gewiß  ursprünglich  auch  gesagt,  daß  das  Kind  non  ante  trisnniutn  heiraten 
könne,  und  dieses  non  ist  durch  Nachlässigkeit  des  Interpolators  oder  Ab- 
schreibers weggeblieben.  Noch  unzweifelhafter  wird  dies  dadurch ,  daß  nach 
der  jetzigen  Fassung  der  Stelle  dasselbe  gesagt  ist  für  den  Fall,  daß  das  Kind 
ante  triennmm  absenfiae  patrijt  heirate;  während  doch  in  der  vorhergehenden  1.  10 
(von  Paulus)  die  Heirat  erst  nach  Ablauf  eines  triennium  dbsentiae  zugelassen 
wird.  Es  fragt  sich,  was  die  Veranlassung  zu*  einer  Interpolation  gegeben. 
Woher  die  Bestimmung  der  drei  Jahre  rührt,  wissen  wir  nicht.  Bruns  *  nimmt 
an,  die  drei  Jahre  seien  nicht  ursprünglich  allgemein  für  jeden  Fall  der  Ab- 
wesenheit angesetzt,  sondern  nur  voii  den  Kriegsgefangenen  auf  andere  Ab- 
wesende und  Verschollene  übertragen.  Umgekehrt  nimmt  Beckmann  an,  jene 
drei  Jahre  seien  erst  im  Wege  der  Interpolation  von  der  einfachen  Abwesen- 
heit auf  die  Gefangenschaft  übertragen.  Meines  Erachtens  ist  Bkuns  beizu- 
stimmen. Daß  far  die  bloße  Abwesenheit,  bezw.  Verschollenheit  eine  solche 
Bestimmung  zur  Zeit  der  klassischen  Juristen  nicht  existierte,  ist,  meine  ich, 
noch  aus  1.  10  D.  de  r.  n.  23,  2  zu  erkennen.  Paulus  sagt  hier:  Si  ita  pater 
ab»it,  tä  ignoretur  uhi  sit  et  an  sit,  quid  faeiendum  est,  nierito  duhitatur.  Wie  könnte 
er  die  ihn  beschäftigende  Frage  als  zweifelhaft  bezeichnen ,  wenn  die  dann 
folgende  positive  Bestimmung  damals  schon  für  den  Fall  der  abseniia  des  Vaters 
bestanden  hätte?  Auch  die  sprachliche  Fassung  des  zweiten  Satzes,  der  Pleo- 
nasmus ma-trimoniu7n  vel  nuptias  legitimas,  weist  auf  die  Kompilatoren.  Auch 
Julian  hat  in  1.  11  wohl  nur  von  dem  Fall  der  Gefangenschaft  gesprochen, 
und  die  Kompilatoren  haben  erst  den  der  ahsentia  eingeschoben,  in  nachlässiger 
und  ungeschickter  Weise, 

Auch  bei  der  Vormundschaft  erheischte  das  praktische  Bedürfnis  eine  Ab- 
weichung von  den  regelmäßigen  Grundsätzen.  Gerät  der  Tutor  in  Gefangen- 
schaft, so  wird  die  Tutel  beendigt,  und  es  wird  nicht  etwa  wegen  der  spes  pofi- 
liminii  die  adio  tutelae  gegen  die  fideitissores,  qui  pro  eo  rem  salvam  fore  spopond^- 
rint  hinausgeschoben,  weil  dies  entschieden  gegen  das  Interesse  der  Pupillen 
verstoßen   würde. ^      Man   hat   gefragt,   wie  .überhaupt   der   Gefangene   in  der 

^  A.  a.  0.  S.  19.  *  A.  a.  0.  S.  99. 

'  L.  7  §  1,  1.  8  D.  de  tutelae  27,  8.  L.  4  §  5  D.  rem  pupilli  salvam  46,  6.  Gegen 
die  Möglichkeit,  Bürgen  eines  ab  hostibus  captus  während  der  Dauer  der  Gefangenschaft  en 
belangen,  scheint  eine  Entscheidung  Papinians  in  1.  5  pr.  D.  ut  legat  36,  3  zu  sprechen. 
Vielleicht  erklärt  sich  aber  dieselbe  aus  der  besondem  Fassung  der  verba  siipulationiSj  anf 
welche  Papinian  auch  Bezug  nimmt.  Papinian  hatte  in  seiner  QuSstionensammlung  die 
Stipulation  ohne  Zweifel  vorher  mitgeteilt,  von  den  Kompilatoren  ist  sie  weggelassen.  Es 
deuten  aber  die  Worte  ,,proposita  sttptäattone*^  darauf  hin.  Es  darf  daher  nicht  mit  Cuja- 
cius  proj)osita  in  praetoria  abgeändert  werden,  so  nahe  diese  Änderung  zu  liegen  scheint. 
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Zwischenzeit  als  Schuldner  gelten  könne?  Stelle  man  sich  auf  den  Standpunkt 
des  altem  Rechts  vor  der  lex  Cornelia,  so  sei  und  bleibe  die  Obligation  unter- 
gegangen, falls  der  Gefangene  in  diesem  Zustand  sterbe.  Indessen  hat  man 
wohl  nie,  solange  es  ein  ius  postUminii  gab,  angenommen,  daß  das  Vermögen  des 
eapHvus  dadurch,  daÄ  er  servus  kostium  werde,  auseinanderfalle.  Gerade  mit  Rück- 
sicht darauf,  daß  das  Sklavsein  zunächst  nur  ein  provisorisches,  noch  nicht  ein 
definitives  war,  sah  man  es  bezüglich  dessen,  qtä  apud  hosten  erat,  in  diesem 
Zwischenstadium  als  hi  pendenti  slii,  ob  das  Rechtssubjekt  vorhanden  sei,  welcher 
Anschauung  gemäß  auch  die  Rechte  und  Verbindlichkeiten  als  pendente  angesehen 
wurden.  Man  ließ  es  also  zu,  daß  ein  Sklave  ei,  qui  apud  hostes  est,  stipulari 
potesU  <ler  nervtis  konnte  die  stipukttio  geradezu  auf  den  apud  liostes  befind- 
lichen dominus  verstellen.  Er  konnte  auch  eine  oßceptilatio  für  ihn  eingehen,' 
es  war  später  ein  constitiUum  in  Bezug  auf  eine  Schuld  desselben  möglich.* 
Geklagt  werden  konnte  natürlich  nicht  gegen  den  apud  hostes  Befindlichen.  So- 
lange es  noch  keine  Stellvertretung  im  Prozeß  gab,  mußte  dies  praktische 
Ubelstande  zur  Folge  haben.  Sofern  der  apud  hostes  befindliche  Schuldner 
als  indefensus  gelten  mußte,  konnten  die  Gläubiger  eine  missio  in  bona  des- 
selben erlangen,  aber  die  venditio  bonorum  wurde  ihnen  bis  zu  seiner  Rückkehr 
nicht  gestattet.^  Damit  war  den  Gläubigern,  aber  nicht  den  apud  hostes  Be- 
findlichen selbst  geholfen.  Für  einen  dringenden  Fall  griff  eine  lex  Hostüia  ein. 
Sie  gewährte  aus  einem  furtum  eine  Popularklage  eonmi  no^nine,  qui  apud 
hostes  essent  atä  reipublieae  natnine  abess&nt  quive  in  eorwn  cuius  tutela  essent*  Ein 
Fortschritt  auch  für  die  Verhältnisse  des  apud  hostes  Befindlichen  ergab  sich 
mit  der  Einführung  des  Formularprozesses.  Aus  den  Schulden  des  ap^dd  hostes 
Befindlichen  konnte  jetzt  ein  freiwilliger  defensor  oder  ein  für  die  bona  desselben 
bestellter  curator  belangt  werden  (L.  7  §  1  D.  de  tutelae  et  rat.  distr.  27,  3:  Si 

tuJtor  in  hostium  potestatetn  pervenerit si  quis  existat  defensor  eius,  qui  paraius 

est  smsoipere  iudioium  tutelae,  rel  si  q\iis  sit  curaior  bonis  eius  constiiutus,  rede  con- 
venientur).  Die  intentio  mußte  bei  solchen  Klagen  gegen  den  defensor  oder  den 
curator  aus  der  Person  des  apud  hostes  Befindlichen ,  der  aber  als  solcher  zu 
bezeichnen  war,  entnommen  werden.^ 

Das  iM^  postliminii  bezieht  sich  nur  auf  die  rechtliche  Stellung  und  die 
Hechte,  welche  der  reversus  vor  seinem  Geraten  in  die  Sklaverei  gehabt  hat, 
nicht  auf  das,  was  er  während  der  öop^m/o«  vorgenommen  hat.  Es  erstreckt 
sich  also  namentlich  das  postlvminium  nicht  auf  die  während  der  Gefangenschaft 
erzeugten  Kinder,  wovon  erst  in  späterer  Kaiserzeit  eine  Ausnahme  zugelassen 
ist;*  die  während  der  Gefangenschaft  getroffene  letztwillige  Verfügung  ist  und 
bleibt  nichtig,^  wovon  auch  erst  in  der  Kaiser  zeit  eine  Ausnahme  zugelassen 
ist.®     Auch  Vornahme  sonstiger  Rechtsgeschäfte,  insbesondere  obligatorischer. 


^  L.  11  D.  de  V.  0.  45,  1.     L.  73  §  1   eod.  tit.     L.  25  D.  de  st.  s.  45,  3.     L.  13  §  2 
D.  de  acceptiL  46,  4. 

•  L.  11  pr.  D.  de  p.  c.  13,  5. 

»  L.  6  §  2  D.  quib.  e.  c.  42,  4.     L.  39  §  1  D.  de  rebus  auct  j.  42,  5. 
^  Pr.  I.  de  bis,  per  qaoe  agere  4,  10. 

^  Die  Möglichkeit  einer  SLlage   für  die  Person  des  zukünftig  Berechtigten  nimmt  an 
lüBRiKe  in  seinen  Jahrbtichem  X,  S.  432. 

•  Vgl.  Bbchmahk,  a.  a.  0.  8.  48  f. 

'  Paul.  S.  III,  4a,  §  8.    Ulp.  XXIII,  5.    L.  10  D.  de  test.  mil.  29,  1.    L.  1  pr.  D.  de 
leg.  III  u.  a.  St. 

•  L.  12  §  5  D.  h.  t 
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durch    den   capfivus   ist   unmöglich;    sie    können    nicht    iure  posilimimi    gültig 
werden. 

Starb  der  captimis  in  feindlicher  Gefangenschaft,  so  hatte  der  provisorische 
Zustand  auch  ein  Ende.  Das  alte  Recht  ließ  es  dabei  bewenden,  daß  er  als  Sklave 
gestorben  sei,  von  einer  Beerbung  ex  testamento  oder  ab  intestcUo  konnte  daher 
nicht  die  Bede  sein.  Erst  eine  lex  Cornelia  hat  eine  Beerbung  der  apud  hosUs 
Gestorbenen  möglich  gemacht.  Welcher  Zeit  und  welchem  Urheber  dieselbe 
angehört,  ist  nicht  bekannt.  Gewöhnlich  sieht  man  jetzt  den  Diktator  Sulla 
als  den  Urheber  an.^  Dieses  Gesetz  stellte  die  sog.  ß/Aio  legis  Oomeliae  anf^ 
es  machte  eine  Beerbung  des  captivus  aus  dem  von  ihm  noch  vor  seinem  Gre- 
raten  in  Sklaver,ei  errichteten  Testament,  sowie  eine  Intestaterbfolge  in  das  von 
ihm  zurückgelassene  Vermögen  dadurch  möglich,  daß  es  anordnete,  es  solle  so 
angesehen  werden,  als  sei  der  Gestorbene  nicht  in  hostin/m  potestatem  gekommen.' 
Die  L.  22  pr.  D.  h.  t.  zeigt  zum  Teil  noch  den  Wortlaut  des  Gesetzes,  sie  zeigt 
durch  die  Worte  idemque  ius  ei  eandem  causam  u.  s.  w.,  daß  das  Gesetz  die  bekannte 
Redewendung  siremps  lex  ius  res  causaqus  omnilms  omnium  rerum  esto  u.  s.  w.  ge- 
braucht hat.  Das  Gesetz  selbst  macht  die  Fiktion,  es  überläßt  nicht  etwa  der 
Jurisdiktion,  dieselbe  zu  machen.  Der  ex  lege  Cornelia  Berufene  wird  daher  ciril- 
rechtlicher  heres  des  apud  hostes  Verstorbenen :  fictio  legis  Comdiae  et  hereditatem  d 
fieredem  fadt  (L.  18  D.  ad  leg.  Falcid.  35,  2).  Die  lex  Cornelia  selbst  ordnet  ihre 
Fiktion  nur  fbr  ganz  bestimmte  Verhältnisse  an.  In  Bezug  auf  das  noch  in  civitate 
gemachte  Testament  des  Verstorbenen,  bezw.  die  Intestatbeerbung^  und  gewisse 
tutelae  sollte  es,  wenn  er  apud  hostes  verstarb,  so  angesehen  werden,  als  sei  er 
ex  eo  tempere,  quo  captus  est,  verstorben.  Dies  ließ  immerhin  Zweifeln  Raum, 
ob  auch  in  Bezug  auf  andere  Rechtsverhältnisse,  so  in  Bezug  auf  die  Frage, 
ob  die  zurückgebliebenen  Kinder  als  in  väterlicher  Gewalt  befindlich  oder  als 
sui  iuris  anzusehen  seien,  jene  Rückziehung  anzunehmen  sei  oder  nicht  (G-ai  I, 
129.  1.  12  §  1  D.  de  capt.  49,  15).  Es  drang  dann  aber  die  Ansicht  durch, 
welche  Ulpian  in  1.  18  D.  h.  t.  ausspricht:  In  omnibus  partibus  iuris  is,  qtd 
reversus  non  est  ab  hosiibus,  quasi  tunc  decessisse  videtur,  quum  captus  est.  Die 
lex  Cornelia  hat  nicht  bloß  die  testamenia  und  die  kgitimae  hereditates  der  cqmd 
hostes  Gestorbenen  konfirmiert,  sondern  sie  hat  auch  über  die  tuielae  etwas  an- 
geordnet. Diese  Bestimmung  hat  sich  aber  unmöglich,  wie  Bechmaitn^  annimmt, 
auf  die  letztwillig  angeordneten  Vormundschaften  bezogen,  denn  Pauli.  R.  S.  IH, 
4^  §.  8  sagt  ausdrücklich:  —  qua  lege  etia/m  legitimae  tutelae  hereditatesque  confvr- 
maniur.  Für  die  letztwillig  angeordneten  Vormundschaften  war  eine  besondere 
Bestätigung  ganz  übei*äüssig,  da  sie  mit  den  Testamenten  als  solchen  konfirmiert 
waren.  Was  ist  aber  unter  den  bestätigten  legitimae  tutelae  zu  verstehen? 
Natürlich  ist  nicht  zu  denken  an  eine  Tutel,  welche  der  captivus  hatte,  oder 

^  Vgl.  Hase,  a.  a.  0.  S.  192  ff.    Rüdorff,  Rom.  Rechtsgesch.  I,  S.  92. 

»  L.  10—12,  18,  22  D.  h.  t.  L.  15  pr.  D.  de  usurp.  41,  8.  §  3  I.  quib.  non  est  p.  2, 
12.    Ulp.  XXIII,  5.    Paul.  S.  DI,  4  a,  §  8. 

^  Bühl,  Salvins  Julianus  S.  255  f.,  nimmt  an,  die  lex  Cornelia  selbst  habe  sich  nur  mit 
der  testamentarischen,  nicht  auch  mit  der  Intestaterbfolge  des  apud  hostes  Verstorbenen  be- 
schäftigt, die  Geltung  ihrer  Bestimmung  auch  für  die  letztere  sei  dsus  Ergebnis  analoger  An- 
wendung. Indessen  1.  22  pr.  D.  h.  t.  scheint  mir  nur  von  den  eigenen  Bestimmungen  der 
lex  Cornelia  zu  sprechen^  und  unter  den  hiy  de  quorum  hereditatibus  —  constituebatury  dürfen 
nicht  bloß  Testatoren  verstanden  werden,  auch  die  lex  constituit  Vgl.  auch  1.  1  §  1  C.  de 
postum.  8,  50  (51). 

*  A.  a.  O.  S.  87. 
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in  welcher  er  stand,  denn  beide  sind  durch  das  Geraten  in  Gefangenschaft 
beendigt,  waren  aber  bis  zum  Moment  der  Gefangennehmung  völlig  gültig.  Es 
ist  meines  Erachtens  zu  denken  an  die  legitimae  tuklae  über  die  in  civitaie  zurück- 
gelassenen Kinder,  welche  infolge  des  Todes  des  apud  hostes  Verstorbenen  nötig 
werden:  sie  sollen  so  deferiert  werden,  wie  wenn  er  in  civitate  gestorben  wäre. 
Neben  dem  posüiminium  für  Personen  giebt  es  seit  alter  Zeit  ein  auf  Sachen 
bezügliches.  Auch  vom  Feind  okkupierte  und  in  dessen  Eigentum  gelangte 
Sachen  können  iure  posüiminii  wieder  in  das  frühere  Rechtsverhältnis,  in  welchem 
sie  standen,  eintreten.  Die  Voraussetzungen  des  posüiminium  sind  hier  im 
ganzen  dieselben,  wie- bei  den  auf  Personen  bezüglichen,,  nur  kann  bei  Sachen 
nicht  die  mens  remanendi  verlangt  werden.  Bei  Sklaven  wäre  dies  an  sich 
wohl  möglich  gewesen,  und  so  scheint  Labeo  nach  1.  30  D.  h.  t.  auch  an- 
genommen zu  haben,  daß,  wenn  ein  von  den  Feinden  gefangener  römischer 
Sklave  ad  nos  redeundi  causa  profugit  ab  hostibus  und  intra  fines  imperii  nostri 
esse  eoepUy  damit  die  Voraussetzungen  des  posüiminii  erftUlt  seien.  Diese  An- 
nahme war  aber  unrichtig.  Er  war  noch  nicht  posüvminio  zurückgekehrt,  so- 
lange er  weder  in  die  potestas  seines  frühern  Herrn  zurückgekehrt  war,  noch 
irgend  einem  andern  diente.  Andererseits  hinderte  das  Fehlen  des  animus 
remanendi  das  Platzgreifen  des  posüiminium  beim  servus  nicht,  denn,  wenn  er 
etwa,  bei  den  Feinden  freigelassen,  in  der  Absicht  zurückgekommen  war,  vi  ad 
iUos  reverteretury  so  konnten  diese  Freilassung  und  der  animu^s  ad  hostes  reveriendi 
die  posüiminio  wieder  erwachten  Rechte  des  römischen  Herrn  nicht  beeinträch- 
tigen. Nur  auf  bestimmte  Sachen^  fand  das  posüiminium  Anwendung:  auf 
Sklaven,  auf  Schiffe  (und  zwar  Kriegsschiffe  und  Transportschiffe,  nicht  Fischer- 
kähne und  zu  Vergnügungsfahrten  dienende  leichte  Schiffe),  sodann  Pferde, 
die  schon  eingelernt  und  kriegstüchtig  sind,  frenis  patientes,  Maultiere,  welche 
Saumsättel  tragen  {diteüarii).  Warum  gerade  diese  Sachen  als  des  posüiminium 
fähig  anerkannt  sind,  deutet  Paulus  in  1.  19  §  10  D.  de  capt.  49,  15  an:  nee 
enim  solum  posüvminio  redpinntur,  qui  pugnare  possunt,  sed  omnes  homines,  quia  eius 
naiurae  sunt,  ut  usui  esse  vel  consüio  vel  aliis  modis  possint.  Vergegenwärtigt 
man  sich  dabei,  daß  das  posüiminium  nur  während  des  Krieges  stattfindet,  so 
eigiebt  sich  als  Resultat,  daß  nur  auf  die  Sachen,  welche  direkt  für  die  Krieg- 
fthmng  brauchbar  sind,  das  ius  posüiminii  Anwendung  findet.  Auch  Marcellus 
sagt  in  1.  2  D.  eod.  tit.,  daß  auf  die  naves  longae  et  onerariae  das  postliminium^ 
propter  belli  usum  Anwendung  finde.  Die  Juristen  sehen  es  daher  auch  als 
besonderer  Begründung  bedürftig  an,  daß  auf  arma  und  vestes  das  posüiminium 
nicht  Anwendung  finde.  Sie  sollen  demselben  deshalb  entzogen  sein,  weil  sie 
non  sine  flagiüo,  turpiier  amittantur.^  Auf  Grundstücke,  die  ja  nicht  ex  praesidiis 
nostris  in  praesidia  hostium  fortgeschafft  werden  konnten,  findet  streng  genommen 
der  Begriff  des  posüiminium  keine  Anwendung,  doch  gehört  der  ager  ab  hostibus 
captus  nach  Wiedererwerbung  desselben  nicht  etwa  zum  agtnr  ex  hostibus  captus, 
welcher  zum  ager  publicus  geschlagen  wird,  sondern  er  fällt  zurück  in  das  Eigen- 
tum des  frühem  domini  (1.  20  §  1  D.  h.  t.).  Darin  besteht  die  Wirkung  des 
posüiminium  bei  Sachen,  daß  sie  in  das  Eigentum  des  frühem  Eigentümers 
bezw.  seiner  Successoren  zurückfallen.  Aber  auch  sonst  leben  die  der  Sache 
früher  anklebenden  rechtlichen  Qualitäten  wieder  auf,  wie  ein  ususfruotus  an  der 


*  Cic  Top.  c.  8.    Fest.  s.  v.  postliminium  receptum  p.  218.     L.  2  u.  3  D.  h.  t. 

•  L.  2  §  2  D.  h.  t 
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Sache, ^  befreite  frühere  loca  rdigiosa  und  sacra  nehmen  diese  Eigenschaft  wieder 
an,^  die  res  furiiva  gilt  auch  wieder  als  solche.^ 

Personen  sowohl  als  Sachen,  auf  welche  das  posüimimum  Anwendung  findet, 
können  durch  Loskauf,  redenitio,  befreit  werden,  welchen  Falls  eigen tümliche 
Grundsätze  gelten.  Auch  dabei  sind  wieder  Personen  und  Sachen  zu  unterscheiden. 
Ein  commerdo  redemtus,  d.  h.  wer  durch  einen  Preis  oder  Hingeben  eines  sonstigen 
Vermögensobjekts  vom  Feinde  losgekauft  war,  trat  auch,  wenn  die  sonstigen 
Voraussetzungen  des  postliminium  vorhanden  waren,  doch  nicht  sofort  in  seine 
frühere  Rechtsstellung  wieder  ein.  Zunächst  wird  dem  redenUor  ein  gewisses,  das 
postliminium  noch  suspendierendes  Recht  an  dem  redemptus  zugeschrieben.  Solches 
Recht  wird  aber  nicht  anerkannt,  wenn  der  captivus  sine  tUlo  contractu  freiwillig  von 
den  Feinden  zurückgegeben,*  wenn  der  redemtus  von  einem  nahen  Angehörigen  pro 
pietaiis  ratione  losgekauft  ist,^  wenn  der  redemtor  dem  Losgekauften  die  Loskauf- 
summe schenkungsweise  erlassen  hat,  was  z.  B.  auch  anzunehmen  ist,  wenn  er  die 
redemta  heiratet.®  Abgesehen  von  solchen  Fällen  besteht  das  Recht  des  redemtor 
am  redemtus  bis  zur  Luition,  d.  h.  bis  zur  Zahlung  des  Loskaufpreises.  ^  Es  fragt 
sich,  in  welcher  rechtlichen  Lage  der  redemtus  sich  bis  zu  diesem  Moment  befindet. 
Man  hat  wohl  gesagt,^  bis  zur  Zahlung  der  Redemtionssumme  bleibe  in  den 
rechtlichen  Verhältnissen  des  redemtus  alles  so  bestehen,  wie  es  während  der 
Gefangenschaft  bestanden  hatte.  Dann  würde  er  also  nach  wie  vor  Sklave  sein 
und  nur  den  Herrn  gewechselt  haben.  Das  ist  entschieden  falsch.  Seine  Frei- 
heit, wenn  auch  eine  beschränkte,  erlangt  der  redemtus  schon  durch  die  Redem- 
tion  wieder.  Daß  die  redemti  nicht  vollfrei,  aber  doch  auch  nicht  Sklaven®  sind, 
zeigt  ihre  Zusammenstellung  mit  denen,  qtii  status  controversiam  patiuntur,  und 
denen,  qui  ingenui  bona  fide  serviu?it,  welche  alle  nicht  per  id  tempus  noynen  mUitiae 
dare  können.^®  Die  Freiheit  des  redemtus  wird  auch  dadurch  bewiesen,  daß  das 
interdidwn  de  homine  libero  exhihendo  {Quem  Itbernm  dolo  mcUo  retines,  exkibeas) 
gegen  den  redemtor  nur  deshalb  nicht  zulässig  sein  soll,  weil  er  „no?i  dolo  maio 
faoit\^}^  In  einem  Reskript  Gordians  vom  Jahre  241  wird  geradezu  gesagt: 
Äh  hostibus  redempti,  quoad  exsolvaiur  pretium,  in  causam,  pignoris  constituti  quam 
in  servilem  condicionem  videntur  esse  detrusi.^^  Ein  bloßes  Retentionsrecht  des 
redemtor  an  den  redemtus  ist  auch  nicht  anzunehmen,  denn  wenn  der  redemtus 
sich  faktisch  dem  redemtor  entzogen  hatte,  konnte  sicher  der  letztere  den  Schutz 
der  Obrigkeit  zur  Herstellung  auch  seiner  faktischen  Gewalt  über  den  redefnUus 
anrufen.  Die  Römer  bezeichnen  das  Recht  des  redemtor  an  dem  red&mtus  als 
ein  ius  pignoris  (1.  15,  1.  19  §  9  D.  h.  t.),  cm^sa  pignoris,  velut  naturalis  pignons 
vinoulum  (1.  2  C.  de  postliminio  8,  50  [51],  vinculum  pignoris  (passim).  Der  Aus- 
dmck  luitio,  der  mehrfach  für  die  Zahlung  der  Redemtionssumme  gebraucht 
wird,  weist  nicht  minder  auf  die  Vorstellung  eines  Pfandrechts  hin.  Auch 
eine  potestas  wird  dem  redemtor  bis  zur  Zahlung  der  Redemtionssumme  zu- 
geschrieben, wobei  aber  ausdrücklich  darauf  hingewiesen  wird,  daß  der  redemtus 
kein  Sklave  sei:    quamvis  placeat  hunc  servwni  non  esse,    sed  vinoulo  quodmn  reti- 

^  L.  26  D.  quib.  mod.  ususfr.  7,  4.         *  L.  26  D.  de  relig.  11,  7.         »  L.  27  D.  h.  t 
*  L.  5  C.  de  postlimiDio  8,  50  (51).  *  L.  17  §§  1  u.  2  C.  h.  t 

«  L.  2,  11,  13  C-  h.  t.     L.  21  pr.  D.  h.  t  ^  L.  1  u.  7  C.  h.  t. 

^  Hase,  a.  a.  0-  S.  163  f.  und  die  dort  angeführten  älteren  Schriftsteller. 
»  Vgl.  namentl.  L.  20  §  1  D.  qui  test.  f.  28,  1.     L.  41  §  3  D.  de  leg.  III.     Bachopen, 
Pfandrecht  S.  274. 

"  L.  8  D.  de  re  militari  49,  16.  "  L.  3  §  3  D.  de  homine  1.  e.  43,  29. 

»2  L.  2  C.  h.  t. 
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neri,  dorne  preiium  .s-oh-at  (1.  20  §  1  D.  qui  testamenta  facere  28,  1).  Aus  jener 
potestoü  wird  aber  doch  gefolgert,  daß  der  redemtus  nicht  bei  der  Errichtung 
des  Testaments  des  redemtor  als  Zeuge  zugezogen  werden  könne.  Zu  verkennen 
ist  nicht,  daß  dieses  iu^s  pignori^  etwas  Anomales  hat,  wie  dies  denn  auch  in 
dem  Ausdruck  ^,vekU  naturalis  pignoris  vinciUmn''  deutlich  anerkannt  wird.  Es 
besteht  an  einer  immerhin  freien  Person:  die  Forderung,  zu  deren  Sicherung 
dieses  *W  pignori^  dienen  soll,  geht  gegen  dieselbe  Person,  an  welcher  es 
besteht,  aber  eine  Klage  zur  Geltendmachung  derselben  ist  durch  die  poteatas 
des  redemtor  über  den  redemit^t  ausgeschlossen,  und  ein  Untergehen  des  itis 
pignaris  ist  immer  notwendig  mit  dem  Untergang  des  Anspruchs  auf  die  Be- 
(iemtionssumme  verbunden.^  —  Solange  die  Luition  nicht  erfolgt  ist,  ist  das 
jiosüiminium  suspendiert,  ein  losgekaufter  Vater  z.  B.  hat  also  die  väterliche 
Gewalt  über  seine  zurückgelassenen  Kinder  noch  nicht  wiedererlangt,  auch 
seine  früheren  Vermögensrechte  hat  der  redemtius  noch  nicht  wiedererlangt,  er 
hat  also,  streng  genommen,  nichts  Eigenes,  womit  er  die  Luition  vornehmen 
köunte.  Ein  losgekaufter  früherer  Haussohn  fällt  vor  der  Luition  nicht  in  die 
patria  potestas  zurück.  Stirbt  der  Vater  vor  der  Luition,  so  steht  zwar  der 
redemtus  dem  Nachrücken  der  Enkel  entgegen,  aber  er  kann  doch  vor  der 
Luition  nicht  als  mius  herea  eintreten.  Nur  favore  iftgenuitatis  wurde  es  später 
zugelassen,  daß  der  redeintuH  sein  Becht  auf  eine  ihm  angefallene  Erbschaft 
geltend  machen  könne,  um  daraus  die  Luition  vornehmen  zu  können.^  Fraglich 
war,  ob  der  Anspruch  auf  die  Bedemtionssumme  mit  dem  Tode  des  redemtus 
erlösche.  Zw^ei  Auffassungen  machten  sich  hier  geltend.  Die  eine  ging  dahin, 
der  filiiLs  des  redemtus  könne  noch  nach  dessen  Tode  die  Bedemtionssumme 
offerieren,  was  die  Wirkung  habe,  daß  jetzt  noch  das  posüiminiuin  Platz  greife 
und  er  als  suits  herea  das  zurückgelassene  Vermögen  des  verstorbenen  Vaters 
erhalte.  Die  andere  Ansicht,  welche  als  die  richtige  bezeichnet  wird,  nahm 
an,  daß  mit  dem  Tode  des  redemtus  das  iu^  pignoris  erlösche  und  er  damit  noch 
selbst  als  postliminio  in  seine  frühere  Stellung  wiedereingetreten  angesehen 
werden  könne.'  War  er  also  filhfSy  so  konnte  er  statu  recepto  selbst  noch 
ipso  iure  seinen  inzwischen  verstorbenen  Vater  als  suus  beerben,  sodaß  die 
Enkel  nicht  nachrückten.^  Seine  Kinder  aber  konnten  ihn  ohne  Zahlung  der 
Redemtionssumme  ohne  weiteres  als  sui  beerben.  —  Die  Kinder,  welche  eine 
redenipta  während  dieses  Stadiums  gebar,  fielen  nicht  etwa  in  die  Gewalt  des 
redemtor,  sie  waren  frei  geboren.^  Der  red&tntor  konnte  übrigens  sein  ius  pignoris 
einem  andern  verkaufen,  cedieren,  doch  konnte  der  Käufer  von  dem  redemtus 
nicht  mehr  als  die  ursprüngliche  Bedemtionssumme  verlangen.®  Für  den  Fall, 
daß  jemand  eine  von  den  Feinden  okkupierte  Sache,  auf  welche  das  postliminiwn 
anwendbar  war,  loskaufte,  z.  B.  einen  Sklaven,  wird  bezüglich  der  Bechte 
des  redemtor  ein  Unterschied  gemacht  zwischen  dem  Becht,  welches  eine  von 
Tryphonin^  in  Bezug  genommene  constitutio  de  redemtis  lata  eingeführt  habe,  und 
dem  älteren  Becht.  Diese  constitutio  sprach  dem  redemtor,  einerlei  ob  er  gewußt 
habe,  daß  die  losgekaufte  Sache  eine  dem  postliminium  unterworfene  sei  oder 
nicht,  das  Eigentum  derselben  zu  bis  zur  Luition  durch  den  frühem  dominus. 
Ausdrücklich  sagt  Tryphonin,  daß  erst  die  Konstitution  dem  redemtor  das  Eigen- 
tum an  dem  losgekauften  Sklaven  zugesprochen,  und  daß  sie  seine  Stellung  habe 

*  L.  15  D.  h.  t        »  L.  15  C.  h.  t.        «  L.  15  D.  h.  t.        *  L.  1  §  4  D.  de  suis  38,  16. 

*  L.  16  C.  h.  t  •  L.  19  §  9  D.  h.  t.  '  L.  12  §§  7  flg.  D.  h.  t. 
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verbessern  wollen.  Daraus  ist  also  zu  entnehmen,  daß  nach  dem  altem  Recht 
der  redemtor  nicht  sofort  Eigentümer  wurde.  Hatte  er  ignorans  captmwni,  mgH- 
mmis  vendentis  esse  gekauft ,  so  konnte  er  ohne  Zweifel  durch  Usukapion  das 
Eigentum  erwerben,  womit  denn  auch  das  Luitionsrecht  erlosch.  Hatte  aber 
jemand  wissentlich  einen  servus  captivus  losgekauft,  so  konnte  er  nicht  usn- 
kapieren,  sein  Recht  an  dem  Sklaven  war  dann  wohl  bloß  eine  Art  Pfandrecht, 
ähnlich  dem  an  dem  liber  redemptus,  wenngleich  das  Eigentum  des  frühem  Eigen- 
tümers erst  mit  der  Luition  wiederauflebte.  Ein  Recht  auf  den  Erwerb  des 
servus  redemtus  hatte  der  redemtor  nach  älterem  Recht  wohl  nicht,  sein  iuspig- 
noris  wird  sich  auch  darauf  erstreckt  haben,  nach  erfolgter  Luition  wird  aber 
derselbe  dem  frühem  dominus  herauszugeben  gewesen  sein.  Jene  Kon- 
stitution verbesserte  die  Stellung  des  redemtor  nicht  bloß  formell,  sondern 
auch  materiell,  denn  der  Erwerb  der  servus  redemtus  fiel,  während  er  im  Eigen- 
tum des  redemptor  stand,  an  diesen.  Nach  Tryphonins  Entscheidung  soll  der 
frühere  Eigentümer  das  Luitionsrecht  dem  redemtor  gegenüber,  welcher  den 
Sklaven  jenes  ignorans  eaptinim  esse  gekauft  hatte,  nach  Ablauf  der  üsukapions- 
zeit  nicht  mehr  haben.  ^  In  der  Frage,  ob  Freilassung  von  seiten  des  redemtor 
dem  Sklaven  die  Freiheit  verschaflFe  oder  ihn  in  das  Recht  des  frühern  Herrn 
zurückfallen  lasse,  wird  mit  Rücksicht  auf  den  institutu^  a  fnaioribus  liberiaüs 
favor  für  das  erstere  entschieden.*  Noch  zu  manchen  anderen  Fragen,  auf  die 
hier  nicht  weiter  eingegangen  werden  kann,  bot  das  Verhältnis  des  redenitar 
zu  früheren  an  der  losgekauften  Sache  Berechtigten  Veranlassung. 

Neben  den  aus  dem  iu^  gentium  hergeleiteten  Entstehungsgründen  der  Skk- 
verei  gab  es  schon  seit  alters  solche,  die  dem  römischen  Recht  eigentümlich 
waren.  Es  sind  die,  in  denen,  wie  schon  früher  angegeben  wurde,  das  posüimimtm 
ausgeschlossen  war.  Sklave  wurde,  qu,em  su^us  pater  popiUusve  vendidit,  atU  pater 
patratus  dedidit^  Zunächst  wurde  also  Sklave  das  Hauskind,  welches  der  Gewalt- 
haber nach  auswärts  verkaufte,  ebenso  aber  auch  der  dem  Gläubiger  addicierte 
Schuldner,  welchen  dieser  trans  Tiherim  verkaufte.*  Fälle  des  Verkaufs  durch 
den  populus  sind  die  des  incen^us  und  des  infrequens,  dessen,  der  sich  dem 
census  und  dem  delectus,  also  der  Erfüllung  der  wichtigsten  Bürgerpflichten,  entzog. 
Die  Form  der  Versetzung  in  die  Sklaverei  war  auch  hier  Verkauf  ins  Ausland, 
Auch  der  vom  pater  pcäratus  dem  andern  Volk  durch  völkerrechtliche  deditk 
Übergebene  wurde  Sklave.  Fraglich  war,  ob  der  für  manifestum  durch  die  addidio 
an  den  Bestolilenen  Sklave  wurde.  Es  wird  bei  anderer  Gelegenheit  darauf 
zurückzukommen  sein. 

3.     BeendiguDgsgründe  der  Sklaverei. 

§  9.  Aufgehoben  wurde  das  Sklavsein  durch  Freilassung,  manumissio.  Zu 
der  römischen  Auffassung  derselben  werden  wir  uns  durch  die  Betrachtung  der 
Auffassung  neuerer  Forscher  den  Weg  zu  bahnen  haben.  Nach  Vangebow* 
besteht  das  Wesentliche  der  Freiheit  darin,  daß  jemand  Objekt  dinglichen  Rechts 
nicht  für  andere,  wohl  aber  für  sich  selbst  ist,  daß  er  sich  also  selbst  im 
Eigentum  habe. 

^  Auf  den  Inhalt  der  eonstitutio,  quae  de  redemptis  lata  est,  werde  ich  bei  der  Dar- 
stellung der  Usokapionslehre  zurückkommen  und  dort  das  hier  Gesagte  vervollständigen. 

*  L.  12  §  9  D.  h.  t.    L.  71  pr.  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2. 

*  ac.  de  Or.  I,  40,  181.  11,  32,  137.     p.  Caec.  34.  *  Gell.  XX,  1,  47. 

*  Über  d.  Latini  Juniani  S.  67  ff. 
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Näher  wird  das  noch  so  ausgeführt.  In  jedem  Menschen,  wird  gesagt, 
müssen  zwei  Elemente  unterschieden  werden,  das  Tierische  und  der  Wille. 
In  der  ersten  Beziehung  ist  jeder  Mensch  Objekt  des  Eigentumsrechts^  und 
je  nachdem  dieses  Becht  ihm  selbst  oder  einem  andern  zusteht,  ist  er  ent- 
weder frei  oder  Sklave.  In  der  zweiten  Blicksicht  ist  der  Mensch  Objekt  des 
iu8  im  technischen  Sinne,  dessen  Wesen  in  der  privatrechtlichen  Herrschaft 
über  den  Willen  besteht  u.  s.  w.  Es  leidet  danach  keinen  Zweifel,  daß  Van- 
GEBOW  ganz  ernstlich  die  Freiheit  einmal  als  Eigentum  an  sich  selbst  als 
tierischem  Wesen,  sodann  und  daneben  als  ins  über  sich  selbst,  über  den 
eigenen  Willen  ansieht.  Danach  ist  denn  auch  Manumission  nichts  Anderes, 
als  Übertragung  des  Eigentums  am  Sklaven  an  ihn  selbst.  Diese  Auffassung 
ist  eine  in  sich  widerspruchsvolle  und  durchaus  unrömische.  Das  Gregensätz- 
liehe,  was  in  einem  Wesen  nicht  zusammenfallen  kann,  Subjekt  und  Objekt 
desselben  Rechts  zu  sein,  soll  in  dem  Begriff  der  Freiheit  vereinigt  sein. 
Vangebow  selbst  gesteht  zu,  daß  zu  einer  solchen  Übertragung  vor  allen 
Dingen  nötig  war,  daß  erst  die  durch  die  potestas  gefesselte  Persönlichkeit  des 
Sklaven  freigegeben  wurde.  Aber  damit  ist  ja  dann  das  Ziel  der  Freilassung 
schon  erreicht  wenn  man  dieses  Freigeben  nicht  als  ein  bloßes  Derelinquieren 
des  Sklaven  auffaßt.  Der  bloß  derelinquierte  Sklave  ist  in  Bezug  auf  Bechts- 
fahigkeit  um  nichts  besser  gestellt,  als  bisher.  Soll  also  das  Freigeben  als 
ein  wirkliches  Bechtsfahigmachen  verstanden  werden,  so  hat  nun  der  Freilasser 
nach  Aufhebung  seiner  potesUia,  mit  welcher  auch  sein  Eigentum  erloschen  ist, 
nichts  weiter  zu  verleihen,  und  der  in  diesem  Sinne  von  der  potestas  Befreite 
braucht  auch  nichts  weiter  zur  Freiheit.  Daß  die  Auffassung  Vangbbows  un- 
römisch sei,  ist  danach  eigentlich  selbstverständUch.  Sie  hat  meines  Erachtens 
auch  nicht  einen  Kern  von  Wahrheit,  den  man  ihr  neuerdings  wieder  hat  zu- 
erkennen wollen.  ^  Dafür  darf  nicht  angeführt  werden,  daß  der  Freie  von  den 
Römern  als  sui  iuris,  suae  potestaiis,  in  sua  potestcUe  befindlich  bezeichnet  wird, 
denn  in  dieser,  wie  Pebnicb  richtig  sagt,  ganz  sinnlichen  römischen  Vorstel- 
lung ist  juristisch  doch  nur  die  persönliche  Selbständigkeit  enthalten.  Es  ist 
nicht  daraus  die  römische  Ansicht  eines  Unterworfenseins  unter  das  eigene 
Becht,  eines  Ergriffenseins  der  eigenen  Person  von  dem  Nexus  eines  der 
Person  selbst  zustehenden  Bechts  zu  entnehmen.  Die  Konstruktion,  daß  dem 
Hber  hämo  die  potestas  an  sich  selbst  zustehe,  soll  sich  freilich  auch  institutio- 
nell ausprägen,  indem  die  Verpflichtung  aus  der  noza  mit  der  Manumission 
des  Delinquenten  auf  ihn  selbst  übergehe,  weil  dieser  Successor  in  die  potestas 
über  sich  selbst  sei.  Wäre  er  aber  wirklich  Objekt  einer  ihm  selbst  über  sich 
zustehenden  potestas,  so  müßte  er  sich  auch  selbst  noxae  dedieren  können.  Das 
9uae  potestaiis  esse  ist  in  der  That  nichts  Anderes,  als  sinnliche  Verstellung  des 
persönlich  Selbständigseins.  Wenn  nun  gar  bei  Dichtem  und  anderen  nicht 
juristischen  Schriftstellern  der  Freie  mit  Ausdrücken,  wie  suus  est,  bezeichnet 
wird,  so  handelt  es  sich  dabei  gegenüber  jenen  in  den  Bechtsquellen  vorkom- 
menden Bezeichnungen  nur  um  eine  unjuristische  Vorstellungs-  und  Ausdrucks- 
weise, nicht  etwa  um  eine  jüngere  Auffassung  gegenüber  der  altem,  wie  schon 
die  dafür  beigebrachten  Belege  zeigen.     Den  Fehler  Vangebows  vermeidet  die 


«  Pe&nice,  Labeo  I  S.  111,  A.  1;  Uöldeb,  Beiträge  z.  Gesch.  des  römischen  Erbrechts 
8.  4  ff.;  Voigt,  Die  XII  Tafeln  II,  S.  64  f. 
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AufFassung/  wonach  die  mammiüaio  die  Umwandlung  aus  einer  Sache  in  eme 
Person   ist,    erfolgend   durch   einen  Willensakt  ihres  Eigentümers.     Aber  ge- 
nügenden Aufiachluß  über  das  innere  Wesen  des  Vorgangs  giebt  sie  uns  nicht 
Wie  ist  es  denn  möglich,  daß  aus  einer  bloßen  Sache  durch  die  Willkür  des 
Eigentümers  eine  Person  geschaffen  werde?     Sieht  man  in  dem  Sklaren  nur 
die  Sache,  so  kann  man  meines  Erachtens  nie  das  Wesen  der  Manumission 
begreiflich  machen.    Aber  der  Sklave  ist,  wie  früher  zu  zeigen  versucht  wurde, 
schon  als  Sklave   rechtlich  ein  Zwitterwesen:    er  ist  nicht   bloß  rts,   komo,  er 
ist  daneben  persona,   wenn   auch   nur  aervilis,   er  hat  eine  aus  der  des  Heim 
abgeleitete  Persönlichkeit.     Nur   sofern  er  persona  servüis  ist,   in  der  poietttas 
eines  Herrn  ist,  nicht  als  herrenloser,  kann  der  Sklave  zur  Freiheit  gelangen. 
Das   trotz   seiner   Sachqualität   doch   immerhin   willens-   und   handlungsfähige 
Wesen,  welches  fiir  den  Herrn  erwerben  kann,  birgt  den  Keim  der  selbstän- 
digen Persönlichkeit  schon  in  sich ;  es  kann  vom  Herrn  vermöge  seiner  potestas 
aus  einem  nur  den  Interessen  und  Bedürfiiissen  seiner  famüia  sächlich  dienen- 
den Wesen  zu  einem  Wesen  mit  selbständigem  Interessenkreis  gemacht  werden. 
—  Daran  dürfen  wir  wohl  nicht  zweifeln,  daß  die  Manumission  ein  dem  älte- 
sten  römischen  Recht   fremdes  Institut   war:    eine   den  Menschen  von  Grund 
aus  ergreifende  rechtliche  Qualität,  wie  das  Sklavsein,  war  den  ursprünglichen 
Anschauungen  nach  endlos.    Solange  Bürgerrecht  und  Patriziat  identisch  war, 
kann  niemand  durch  Freilassung  das  Bürgerrecht  erlangt  haben.    Erst  seitdem 
mit  der  Ausbildung  der  servianischen  Verfassung  unter  den  Bürgern  im  wei- 
tem  Sinne  der  Gegensatz  der   in   und   außerhalb   der  Tribus   bezw.  Klassen 
Befindlichen  sich  gebildet  hatte,   kann  die  Freilassung  als  Rechtsinstitut  auf- 
gekommen sein,    denn  der  Freigelassene   gehörte   zunächst  zu  den  außer  den 
Tribus  befindlichen  Bürgern.     Das  hindert  aber  nicht  die  Annahme,  daß  doch 
schon  zur  Königszeit  die  Freilassung  als  ein  Rechtsinstitut  aufgekommen  sei. 
Über  die  Frage,  welche  der  drei  demnächst  zu  erörternden  Formen  (der  maftu- 
missio  vindieta,   censu,   testamento)  die  ältere  sei,  lassen  sich  auch  nur  Vermu- 
tungen aufstellen.     Die  manumissio  vindicta  verrät  sich  schon  dadurch,  daß  sie 
eine  Anwendung  des  künstlich  durch  die  (pontifizische)  Jurisprudenz  geschaffe- 
nen Gebildes  des  Scheinprozesses  ist,  als  nicht  ganz  frühen  Ursprungs.     Jene 
Erzählung,  nach  welcher  der  Name  der  manumissio  vindicta  von  einem  Sklaven 
Namens  Vindicius  herrühren  soll,  welcher  zur  Belohnung  flir  die  nach  Vertreibung 
des  letzten  Tarquinius  entdeckte  Verschwörung  auf  diese  Weise  die  Freiheit 
erlangt  haben  sollte,*  deutet  auf  eine  Einführung  dieser  Form  in  den  ersten 
Zeiten  der  Republik   hin.     Ebenso  wie  die   manumissio  vindicta  hat   auch  die 
m^anwmissio  censu  etwas  Künstliches,  sie  enthält  eine  Simulation,  welche  als  «olche 
natürlich  allen  Beteiligten  erkennbar  ist  und  sein  soll:  hier,  wie  dort,  findet  simu- 
lierte Assertion  der  Freiheit  vor  einem  Magistrat  in  Gegenwart  des  Herrn  und 
Anerkennung  derselben  durch  den  Magistrat  statt.    Die  manu/niissio  censti  dürfte 
daher   nicht   vor   der   mmmmissio   vindicta   aufgekommen   sein.     Nichts    derart 
Künstliches  bietet  in  ihrer  Erscheinung  die  munimirissio  testamento  dar.     Sie  ist 
durchaus  ein  originärer  Rechtsakt,  denn  daß  sie,  wie  jede  letztwillige  Disposi- 
tion, in  einem  Testament  geschehen  muß.  nimmt  ihr  diesen  Charakter  nicht 

*  HüscHKE,  Nexum  S.  35,  A.  40.    A.  Schmidt,  Zur  Lehre  von  d.  Wirkung  der  Bechts- 
geschäfte  (Leipz.  Programm  1888)  S.  22,  A.  38.     Iheeing,  Geist  II,  !•,  S.  158. 

*  Liv.  II,  5.     Plutarch  in  Poplic.  7.     Serv.  ad  Aen.  VI,  819.     Schol.  ad  Juven.  VTII, 
267.    L.  2  §  24  D.  de  or.  jur.  1,  2. 
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Daß  sie  erst  durch  die  XII  Tafeln  eingefiilirt  sei,  ist  eine  durchaus  unbegrün- 
dete Annahme.  Im  Gegenteil  weist  der  umstand,  daß  die  Bechtsfigur  des 
statulibery  des  bedingt  Freigelassenen  den  XII  Tafeln  schon  bekannt  ist,  darauf 
hin,  daß  die  testamentarische  Freilassung  zur  Zeit  der  XII  Tafeln  etwas  seit 
langer  Zeit  Bekanntes  und  schon  feiner  Ausgebildetes  war.  Sie  scheint  die 
älteste  von  allen  Freilassungsformen  zu  sein.  Auch  die  Erwägung,  daß  nach 
altrömischer  Anschauung  der  römische  Bürger  durch  seine  suprema  voluntas 
andere  und  höhere  Wirkungen  zu  erzielen  vermochte,  als  durch  Rechtsgeschäfte 
unter  Lebenden,  macht  es  innerlich  wahrscheinlich,  daß  er  die  Wirkung,  aus 
einem  Sklaven  eine  selbständige  Person  zu  schaffen,  anfänglich  nur  durch 
seinen  vor  dem  Volk  erklärten  letzten  Willen  erzielen  konnte.  Der  immer 
starker  hervortretende  Wunsch,  dasselbe  auch  durch  Akte  unter  Lebenden  er- 
reichen zu  können,  brachte  die  juristische  Beflexion  in  Thätigkeit,  als  deren 
Produkte  jene  künstlichen  Gebilde  der  manumissio  mndicta  und  manumisaio  censu 
erscheinen. 

Für  das  Verständnis  der  zunächst  darzustellenden  manumissio  inndkta  ist 
vorauszuschicken,  daß  der  über  die  iu^ta  libertas  eines  Menschen,  dessen  Eigen- 
tum von  einem  angeblichen  Herrn  in  Anspruch  genommen  wurde,  entstehende 
Streit  in  der  Form  einer  vindicatio  in  libertaiem,  bezw.  in  servitut&m  durchzufuhren 
war.  Der  Mensch,  um  dessen  Freiheit  der  Streit  sich  drehte,  konnte  als  mög- 
liches Objekt  des  von  der  einen  Seite  in  Anspruch  genommenen  Eigentums 
nicht  selbst  als  Prozeßsubjekt  auftreten.  Entweder  trat  der  Inhaber  der 
patria  potesias  oder  mantcs  mit  Geltendmachung  dieses  seinen  Bechts  gegenüber 
dem  Vindikanten  in  servitutem  auf,  oder  für  den  angeblich  schon  gewaltfreien 
römischen  Bürger  mußte  ein  anderer  oivis  romanus  als  vindex  libertaüs,  adsertor 
in  libertaiem  auftreten.  Wie  in  anderen  Anwendungen,  so  ist  auch  hier  die 
zunächst  zur  Geltendmachung  des  verletzten  oder  bedrohten  Bechts  bestimmte 
Prozeßform,  die  legis  actio,  als  Scheinprozeß  in  rechtsgeschäftlicher  Funktion 
znr  Begründung  von  Bechtsverhältnissen  verwendet  werden.  Mitwirken,  bezw. 
zugegen  sein  bei  dem  Akt  müssen  ein  adsertor  in  lihertatem,  der  Herr,  welcher 
den  Sklaven  freilassen  wollte,  der  freizulassende  Sklave  und  ein  Magistrat,  vor 
welchem  das  lege  agere  stattfinden  konnte.  Der  adsertor  in  libertateni  mußte  als 
Partei  bei  einem  Bechtsakt,  der  nur  unter  cives  rom^ini  vor  sich  gehen  konnte, 
civis  romanus  sein.  Die  Liktoren  des  (hauptstädtischen)  Magistrats,  von  denen 
einer  später  in  der  Begel  Bequemlichkeits  halber  als  adsertor  benutzt  wurde, 
mußten  immer  freie  römische  Bürger  sein.^  Die  hauptstädtischen  Magistrate, 
bei  welchen  vindicta  manumittieri  werden  konnte,  werden  besonders  vollständig 
in  einer  Stelle  des  Livius  41,9  aufgezählt:  tU  dictaior  oonsiU  interrex  censor 
praetor,  qui  tunc  esset  ffuturusve  esset],  apud  eorvmi  qii&fn  manu/mitteretur,  in  liberta- 
t^m  vindieareiur,  ut  ius  iuvandum  daret,  qui  ewm  manumitteret ,  civitatis  miUandae 
caussa  non  manumittere:  qui  id  tum  iuraret  [lies  de  qux)  id  non  iuraret]  eum  manur- 
mittendum  non  censuerunt.  In  diesen  Worten  sind  die  Manumissionsformen,  bei 
denen  ein  Magistrat  konkurrierte,  zusammengefaßt,  der  censor  ist  natürlich  der 
manumissio  censu  halber  genannt,  die  übrigen,  dictator,  consul,  interrex,  praetor, 
sind  die,  bei  welchen  vindicta  manumittiert  werden  konnte.*    Im  übrigen  ist 

'  Liv.  U,  55,  3.    Lex  ComeUa  de  quaest.  I,  7.  12. 

•  ScHMmx  in  dem  Freiburger  Prorektoratsprogramm  1856  S.  17  erklärt  sich  dagegen, 
daß  die  Worte  in  libertaiem  vindiearetur  auf  die  manumissio  vindicta  bezogen  würden. 
Zonftchst  werde  diese  manumissio  nirgends  in  liberiatem  vindicatio  genannt.    Mit  diesem 

9* 
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die  Frage,  welche  Beamteu  legis  actio  haben,  nicht  in  diesem  Zusammenhange 
zu  erörtern.  Nicht  erforderlich  war  es,  daß  die  manimdssio  vindicta  an  ordent- 
licher Gerichtsstätte  pro  trihunali  vorgenommen  wurde,  meistens  wurden  sogar, 
wenigstens  später,  die  Sklaven  in  transitu  freigelassen,  oum>  auf  laixmdi  out 
gestandi  aiU  ludonwi  gratia  prodierit  praetor  aut  procons^d  legahisve  Oaesaris.^  Der 
Prokonsul  konnte  sofort,  nachdem  er  die  Stadtgrenze  überschritten,  vor  sich 
manumittieren  lassen.*  Man  hat  wohl  angenommen,  es  liege  in  dieser  Los- 
lösung  der  majntmissio  vindicta  von  dem  Tribunal  des  Magistrats  eine  Ab- 
weichung von  ursprünglich  größerer  Strenge.  Ich  möchte  das  bezweifeln,  viel- 
mehr scheint  in  dieser  Loslösung  eines  der  gleich  bei  Zulassung  des  Quasi- 
prozesses  von  der  Jurisprudenz  statuierten  Unterscheidungsmerkmale  desselben 
von  dem  wahren  Prozeß  zu  liegen.  —  Der  Akt  selbst  beginnt  mit  der  in 
libertatem  vindicatio  des  assertor.  Daß  diese  ein  absolut  notwendiges  Erforderms 
der  manumissio  vindicta  war,  sagt  namentlich  Cicero  auf  das  Deutlichste. '  Der 
assertor^  sprach,  wohl  indem  er  den  Sklaven  mit  der  Hand  ergriflf  und  mit  der 
festuca  oder  vindicta  den  Kopf  desselben  berührte,  gewisse  verba  solemnia,^ 
nämlich  die  Behauptung  der  Freiheit  dieses  Menschen  aus.  Das  Vorkommen 
des  featucam  imponere  bei  dieser  Freilassungsform  kann  schon  nach  dem 
Namen  derselben,  aber  auch  nach  unverdächtigen  ausdrücklichen  Zeugnissen 
nicht  bezweifelt  werden,  vor  allen  Boeth.  ad  Cic.  Top.  2:  vindicta  est  vüytda 
quaedam,  qvmn  lictor  manumittendi  servi  capiti  imponens  eundem  servwm  in  liberta- 
tem vindicabai,  dicens  qtiaedam  verba  sollennia.  Plaut.  Mil.  glor.  IV,  1,  15:  Quid? 
ea  ingefitume  an  festuca  facta  [e]  serva  liberast?  Pers.  sat.  V,  175:  festuca,  quam 
lictor  iactat  ineptus.  —  Die  Behauptung,  welche  der  assertor  sprach,  ist  in  ihrem 
Wortlaut  nicht  überliefert,  sie  wird  der  intentio  beim  wirklichen  Freiheitsprozeß 
gleichgelautet  haben.  Die  Frage  ist  nun,  wie  sich  der  Herr,  etwa  nach  einer 
vorhergehenden  Frage  des  Magistrats,  ob  er  diesen  Menschen  in  servUuiem 
vindiziere,  verhalten  habe?  Unbegreiflich  und  zweifellos  unrichtig  ist  die  Auf- 
fassung BöoKiNGs,^  wonach  der  Herr  gegenüber  der  in  libertatem  vindicaüo 
scheinbar  Eigentumsrecht  behauptete  (in  servitutem  vindicdbai,  hominem  ex  iure 
Quiritium  suumi  esse  ajebat),   und  der  Magistrat  dann  zu  Gunsten  der  Freiheit 


Ausdruck  wird  allerdings  nur  der  Akt  des  assertor  in  libertatem  bezeichnet,  aber  nach  diesem 
spätestens  mußte  doch  der  Magistrat  für  die  Leistung  des  durch  das  Senatuskonsult  gefor- 
derten Eides  sorgen,  bei  dessen  Verweigerung  die  Manumission  nicht  gestattet  werden  sollte. 
Die  Erwähnung  der  manumissio  vindieta^  meint  Schiodt  sodann,  sei  überfltissig,  weil  sie  in 
dem  vorhergehenden  manumitteretur  zweifellos  enthalten  sei,  aber  der  peinlichen  Genauigkeit 
der  Gesetzessprache  ist  es  ganz  angemessen,  da  von  zwei  Manumissionsformen  die  Rede  ist, 
auf  die  eine  (censu)  durch  das  Wort  manumitteretur,  auf  die  zweite  durch  das  in  libertatem 
tnndicaretur  hinzuweisen.  Endlich,  sagt  Schmidt,  würde  der  Parallelismus  der  Gesetzessprache 
die  Wiederkehr  dieses  Ausdrucks  nach  dem  folgenden  y^qui  eum  mantimiiteret^^  unbedingt 
gefordert  haben.  Indessen  diese  letzten  Worte  beziehen  sich  nicht  auf  den  Akt  des  assertor^ 
der  allein  mit  in  libertatem  vindicare  bezeichnet  werden  kann,  sondern  auf  den  des  firei- 
lassenden  Herrn,  auf  welchen  bei  beiden  in  Frage  stehenden  Formen  der  Manumissio  der 
Ausdruck  manumittere  paßt. 

»  L.  7  D.  de  man.  v.  40,  2.     Gai.  I,  20.  §  2  I.  de  lib.  1,  5.    Plin.  Ep.  VII,  16. 

'  L.  2  pr.  D.  de  off,  procon.  1,  16. 

®  Ad  Att.  VII,  2,  8:  —  me  istos  liberos  non  addixisse,  praeserfim  cum  adesset  nemo, 
a  quo  recte  vindicarentur. 

*  Vgl.  über  die  manumissio  v.  Gai.  I,  17.     Ulp.  I,  6  f.     Dosith.  6.     Cic.  Top.  2. 

^  Boeth.  ad  Cic.  Top.  2.  Plaut.  Mil.  glor.  IV,  1,  15.  Pers.  sat.  V,  175  und  Schol.  ad 
v.  88.     Pinta rch.  se.  nu.  vind.  p.  174  (Reiske  T.  8.)     Fest.  ep.  Sertorem. 

8  Pandokt.  d.  röm.  Privatrs.  I«,  §  47,  S.  188. 
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entschied  (vindidas  secundum  libertatern  dabat  oder  dicebat).  Danach  wäre  der 
Scheinprozeß  bis  aufs  Äußerste  durchgeführt  und  der  Spruch  des  Magistrats 
ein  Scheinurteil,  was  er  keineswegs  ist.  Unrichtig  würde  es  aber  auch  sein, 
solches  definitive  Scheinurteil  als  ein  vindidas  secundum  libertatem  dare  zu  be- 
zeichnen, denn  das  vitidicias  dare  ist  immer  nur  eine  Besitzregulierung  für  die 
Dauer  des  Prozesses.  Eelleb^  spricht  von  einer  ausdrücklichen  oder  still- 
schweigenden Zustimmung  des  dominus  auf  Anfrage  des  Magistrats,  und  auch 
Schmidt*  sagt,  bei  der  fingierten  vindicatio  in  libertatem  räume  der  Eigentümer 
des  Sklaven  den  Elagegrund  absichtlich  ein.  Beide  denken  sich  also  den  Vor- 
gang dem  bei  sonstiger  in  iure  cessio  ganz  entsprechend.  Dagegen  spricht 
entschieden  das  Zeugnis  des  Paul.  v.  manumitti  p.  159  M.:  manumittl  servus 
dieebaiur,  quum  dominum  eius  aut  caput  emsd&tn  servi  aut  aliud  membrum  tenens 
dicebat:  hunc  hominefn  liberum  esse  volo,  et  emittebai  eum  e  m^nu.  Hier  liegt  auch 
der  Form  nach  nicht  Geständnis,  sondern  WiUensakt  vor.  Der  Akt  durch- 
bricht hier  die  Schranken  des  Scheinprozesses:  statt  bloßen  Geständnisses 
enthält  die  manumissio  vindicta  auch  der  Form  nach  eine  Willenserklärung  des 
Herrn  (hunc  hominem  liberum  esse  volo).  Bei  dieser  Willenserklärung  faßte  der 
Herr  den  Sklaven,  ebenso  wie  der  adsertor  in  libertatem,  beim  Kopf  oder  einem 
andern  Gliede,  und  legte  die  festuca  auf  ihn.  Dieses  Auflegen  der  festu^ca 
von  Seiten  des  Herrn  kann  nach  einer  Anzahl  von  Stellen  unserer  Rechts- 
quellen nicht  bezweifelt  werden.  ^  Das  Ergreifen  mit  der  Hand  und  das  festucam 
imponere  geschieht  hier  zwar  nicht  zum  Zweck  des  Gewalt  gegen  den  Gegner 
Zeigens,  sondern  zur  symbolischen  Bethätigung  der  in  der  Freilassung  geltend 
gemachten,  mit  dem  Eigentum  verbundenen  potestas.  Es  ist  also  keineswegs 
eine  juristisch  überflüssige  Formalität,  die  Juristen  scheinen  vielmehr  in  dem 
vmdictam  imponere,  wodurch,  wie  Gordian  sagt,  die  libertas  iv^ta  munitur,  den 
Kern  dessen,  was  der  Herr  bei  dieser  Manumissionsform  thut,  zu  erblicken. 
Auch  ist  in  Äußerungen,  wie  der  bei  Plaut.  IV,  1,  15:  —  an  festuca  facta  e 
serra  libera  est?  bei  der  festuca  sicher  vielmehr  an  das  festucam  imponere  des 
Herrn  als  das  des  adsertor  in  libertaiem  gedacht.  An  die  bis  hierher  ge- 
schilderte Handlung  des  Herrn  schloß  sich  noch  ein  Akt  desselben,  welcher 
die  durch  die  Freilassung  herzustellende  Wirkung  symbolisch  darstellen  sollte. 
Der  Herr  gab  dem  Sklaven  einen  Backenstreich,  drehte  ihn  im  Kreise  herum 
nnd  ließ  ihn  los.*  Durch  den  Backenstreich  wird  die  tristis  servilis  conditio, 
in  welcher  sich  der  Freizulassende  bis  jetzt  befand,  versinnbildlicht,  das  Um- 
drehen soll  die  völlige  Veränderung  seiner  Stellung  aus  einer  unfreien  in  die 
freie  andeuten.  Auch  dieser  Akt  fällt  immerhin,  als  der  addictio  von  seiten 
des  Magistrats  vorausgehend,  in  den  Rahmen  der  manumissio  vindicta  und  ge- 
hört zu  der  juristischen  Solennität  derselben.  Als  man  es  später  überhaupt 
mit  dieser  Solennität  nicht  mehr  so  genau  nahm,  da  mag  vielfach  das  festucam 
imponere    des    Herrn    mit    dem    Backenstreich    zusammengeflossen    sein,    ein 


>  Institutionen  S.  211.  *  Das  Pflichtteilsrecht  des  Patronus  S.  128,  A.  12. 

'  L.  12  §  2  D.  de  lib.  causa  40,  12:  —  vei  vindicta  ei  imposita  est  ab  eo,  quem  domi» 
num  esse  putavii.  L.  14  §  1  D.  de  manumiss.  40,  1 :  Imperator  eum  servum  manumitHt, 
non  vindietam  impanit  L.  19  §  4  D.  de  castr.  pec.  49,  17:  Non  tarnen  ut  herea  vivo  filio 
vindietam  eervo  imposuit  L.  2  C.  si  adv.  lib.  2,  30  (31):  —  tarnen  vindietae  impositioy 
qua  libertas  iusta  munitur  —  — 

^  Pen.  V,  75.  78.  Appian  B.  C.  IV,  135.  Sen.  £p.  I,  8.  Sidon.  Apoll,  ad  Anthem. 
n,  545.     Claudian.  de  IV.  cons.  Honor.  v.  613.    Ps.  Quinctil.  Decl.  342. 
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einziges  feaiuca  ferire  daraus  geworden  sein.  Jedenfalls  zeigt  sich  schon 
in  den  Äußerungen  der  Späteren  mehrfache  Konfusion,  und  darüher  darf 
man  sich  nicht  wundern,  wenn  man  die  Äußerung  Hermogenians  in  1.  23 
D.  de  man.  vind.  40,  2  liest:  manumis^w  per  lictores  hodie  domino  tacenie 
eocpedm  aolet.  Auch  bei  den  Neueren  sind  die  Mißverständnisse  nicht  aus 
geblieben.  Den  Schluß  des  Ganzen  bildet  die  magistratische  addidio  des 
homo  als  eines  liher.  Diese  enthält  kein  urteil,  sondern  eine  magistratische 
Bestätigung,  Sanktion  des  von  dem  assertor  und  dem  Herrn  GewoUten.  Es 
weisen  Spuren  darauf  hin,  daß  diese  addidio  keineswegs  eine  bloße  Formalität 
war,  sondern  daß  dem  Magistrat  eine  Kognition  darüber  zustand,  ob  alles  in 
Ordnung  sich  verhalte,  und  er  daher  die  addidio  zu  erteilen  habe,  oder  nicht 
So  soll  nach  dem  von  Liv.  41,  9  mitgeteilten  Senatuskonsult  der  Magistrat  die 
Manumission  nicht  vor  sich  gehen  lassen,  wenn  nicht  iasiurandum  dard,  qui 
eum  7nanumitteret ,  ct-Htaiis  rmUandae  catissa  manu  non  mittere,  —  Was  nach  der 
addidio  noch  folgte,  wie  die  Gratulation,  das  Bekleiden  mit  dem  püeus  im 
Tempel  der  Feronia  u.  dgl.,  gehörte  nicht  mehr  zu  der  juristischen  Solennität 

Die  manumissio  oensu  ging  in  der  Weise  vor  sich,  daß  der  Sklave  mit  Ein- 
willigung seines  Herrn  (consentiente  vel  iuhente  domino)  sich  in  die  censorischen 
Listen  als  dvis  romanu^  eintragen  ließ.  ^  Eine  Kognition  und  eventuell  das 
Recht,  die  Aufnahme  des  Freizulassenden  unter  die  Bürger  zu  verweigern  und 
damit  die  Freilassung  auf  diesem  Wege  zu  verhindern,  stand  dem  Censor  ohne 
Zweifel  zu.  Jemand,  der  als  Sklave  schon  schwere  Verbrechen  begangen,  wird 
der  Censor,  falls  es  zu  seiner  Kenntnis  kam,  gewiß  nicht  in  die  Liste  der 
Bürger,  selbst  nicht  der  Ararier,  aufgenommen  haben.  Über  die  Kontroverse, 
von  welchem  Moment  an  die  Wirkung  der  manumissio  censu  anzunehmen  sei, 
ist  schon  bei  der  Darstellung  der  Censur  die  Rede  gewesen.* 

Die  manumissio  testamento  ist  keineswegs  ein  legaturn  per  mnäicoHonem,  wie 
Vangerow,  seiner  Auffassung  der  Freilassung  ganz  entsprechend,  behauptet 
Das  Recht  des  römischen  Bürgers  zur  manumissio  testamento  ist  in  der  Zwölftafel- 
gesetzgebung ausdrücklich  bestätigt  worden.'  Wie  das  legare,  mußte  auch  die 
letztwillige  Verleihung  der  Uhert^xs  unter  Anwendung  der  lateinischen  Sprache 
und  von  verha  direda  geschehen,  bestimmte  Formeln  waren  daflir  hergebracht: 
Stickus  sercus  meus  liher  esto,  Stiehum  servum  meum  liberum  esse  iubeo.^  Wie  das 
Legat,  soll  auch  die  manumissio  als  ein  nicht  wesentlicher  Bestandteil  des 
Testaments  erst  hinter  der  Erbeinsetzung  stehen.*  Anders  verhält  es  sich  aber, 
wenn  der  im  Testament  freizulassende  Sklave  (was  möglich  ist)  selbst  zum 
Erben  des  Testators  eingesetzt  werden  soll.  Als  notwendig  mit  der  heredis  t>«^i- 
itäio  verbunden  muß  sie  hier  auch  den  Anfang  des  Testaments  bilden  können 
(Gai.  n,  186:  Sed  noster  servus  sitnul  et  Itber  et  keres  esse  itiberi.  debet,  id  est  hoc 
modo:  Stickus  senms  msus  liher  Iieresque  esto,  vel:  heres  liherque  esto.  Ob  die  Zu- 
lässigkeit  solcher  Erbeinsetzung  eigener  Sklaven  cmn  lihertcUe  so  alt  ist,  wie  die 
manmnissio  testamento,  muß  dahingestellt  bleiben.  Fast  möchte  man  annehmen, 
daß  nach  älterem  Recht  testamentarische  Freilassung  mehrerer  Sklaven  unter 
einer   Kollektivbezeichnung   möglich   gewesen    sei  (sozusagen   eine   manumissio 

»  Cic.  pro  Caecina  84;  de  Or.  I,  40.    Boeth.  ad  Cic.  Top.  2,  10.    Ulp.  I,  8.    Dosith.  19. 
«  Vgl.  Bd.  I,  S.  240.  »  ülp.  1,  9.  11,  7.     Gai.  II,  267. 

^  Die  zweite  Formel  mag  jungem  Datums  sein,   als  die  erste,  jedenfalls  war  sie  aber 
schon  G-aius  bekannt.    Vgl.  Gai.  XI,  267. 
^  Gai.  n,  230.    Ulp.  I,  20. 
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inter  oäeros).  Die  lex  Fufia  Caninia  nämlich,  welche,  wie  später  zu  zeigen,  der 
Zahl  der  testamentarischen  Freilassungen  Schranken  setzte,  verordnete  auch, 
ul  liberiaies  servis  tesiamento  nomincUim  dentur,^  Dieses  nominatim  dare  war  von 
der  lex  noch  geradezu  als  Nennung  mit  dem  Namen  gedacht.  Das  EHordernis 
wurde  aber  von  einem  Sctutn  Orpkitianum  dahin  ermäBigt,  daß  eine  deutlich 
beschreibende  Bezeichnung  des  gemeinten  Individuums  genügen  sollte.'  Der 
Grund  der  Bestimmung  scheint  der  gewesen  zu  sein,  eine  Umgehung  des  Ge- 
setzes zu  verhüten,  welche  durch  Anwendung  von  Kollektivbezeichnungen,  unter 
denen  das  gesetzliche  Maximum  überschreitende  Zahlen  versteckt  w^erdea 
konnten ,  leicht  zu  begehen  war.  Es  soll  direkt  aus  dem  Testament  ersicht- 
lich sein,  wieviel  Sklaven  freigelassen  sind.  —  Wie  jede  letztwillige  Bestimmung, 
kann  auch  die  rnamtmissio  testaniento  nicht  vor  dem  Tode  des  Testators  in 
Wirksamkeit  treten,  ja,  wenn  es  noch  einer  Antretung  der  EIrbschaft  bedarf, 
nicht  vor  Antretung  derselben.  Es  genügt  schon  Antretung  eines  der  Erben.' 
Hat  der  Testator  Substituten  ernannt,  so  bedarf  es  zum  Wirksamwerden  einer 
tnanumissio  einer  Antretung  von  selten  des  Grades,  bei  welchem  die  betreffende 
Ifanumission  angeordnet  ist.^  Die  manumvisio  tesiamento  wirkt  adita  heredüate 
unmittelbar,  sie  hat  unmittelbar  die  Freiheit  {directa  libertas)  zur  Folge.  Ein 
solcher  Freigelassener  wurde,  weil  er  unmittelbar  dem  letzten  Willen  des  ver- 
storbenen Erblassers  seine  Freiheit  verdankte,  als  libertas  ordmis  bezeichnet.^ 
Die  nianumissio  vindida  und  censu  lassen  nicht  Gewährung  der  Freiheit  unter 
einer  Bedingung  und  mit  einem  dies  zu.  über  den  Grund  davon  ist  in  einem 
spätem  Zusammenhange  zu  handeln.  Anders  steht  es  mit  der  manumissio 
testamenio,  Sie  kann  zwar  nicht  mit  Resolutivbedingung  oder  dies  ad  quem  ge- 
schehen,^ weil  die  einmal  zu  teil  gewordene  Freiheit  nicht  wieder  infolge  willkür- 
licher Bestimmung  aufgelöst  werden  soll,  wohl  aber  kann  sie  unter  einer  Sus- 
pensivbedingung geschehen.^  Das  Wesen  der  letztwilligen  Verfügung  widerstrebte 
der  Zulässigkeit  der  Suspensivbedingung  nicht  nur  nicht,  es  war  ihr  vielmehr 
günstig.  Jede  letztwülige  Verfttgung  wird  für  eine  mehr  oder  weniger  entfernte 
Zukunft  getroffen.  „Die  Dispositionen  für  die  Zukunft  hängen  (aber)  in  ihrer 
Zweckmäßigkeit  und  Notwendigkeit  ofb  noch  von  zukünftigen  YerhältniBsen  ab.'' 
Sie  lassen  sich  nicht  immer  schlechthin  treffen.  Wer  ein  Testament  errichtet, 
kann  nicht  jetzt  schon  wissen,  wie  eine  Eventualität  sich  gestalten  werde,  und 
doch  würde,  wenn  er  wüßte,  wie  diese  Gestaltung  sein  werde,  sein  Wille  da- 
durch bestimmt  werden.  Wenn  irgendwo,  so  muß  sich  früh  bei  testamentari- 
schen Dispositionen  das  Bedürfnis  der  Bedingung  geltend  gemacht  haben.  Durch 
die  Bedingung  kann  der  Handelnde  in  gewisser  Weise  die  Zukunft  beherrschen, 
sie  ermöglicht  „ein  providentielles  Eingreüen  in  die  Zukunft''.  Besonders  früh 
scheinen  die  Bedingungen  bei  der  testamentarischen  Freilassung  zugelassen  zu 
sein.  Der  unter  einer  Bedingung  im  Testament  Freigelassene  wurde  stahiMber 
genannt.^    Schon   die  XII  Tafeln   haben   eine  Bestimmung  über  die  bedingte 


»  Ulp.  I,  25.    GaL  II,  239.  *  Paul.  IV,  14  §  1. 

*  L.  23,  1.  41  §  2  D.  de  man.  t.  40,  4.  «  L.  25  D.  eod.  tit. 
^  Ulp.  n,  8.    L.  3  §  3  D.  de  leg.  tat.  26,  4  tu  a.  St 

*  L.  33,  34,  52  D.  de  man.  t  40,  4. 

»  L.  7,  L  11  §  1,  1.  13  pr.  §  1,  1.  61  §  1  D.  eod.  tit.  1.  4  §  7,  1.  6  §  7,  1.  21  pr.  D. 
de  statulib.  40,  7  u.  a.  St. 

*  Fest  314  b,  7:   Statuliber  est,  qui  tesiamento  eeria  conditione  proposiia  iubetur  esse 
Hber,    Ulp.  II,  1:    Qui  sub  eandiiiane  tesiamento  liber  esse  iussus  est,  statuliber  appeUatur 
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testamentarische  Freilassung   enthalten.     So  berichten  übereinstimmend  Pom- 
poniuSy   Ulpian,   Modestin, ^  und   an   der  Zuverlässigkeit   dieses  Berichtes    zu 
zweifehl,  liegt  kein  Grund  vor.   Alle  drei  führen  dieselbe  Bestimmung  an,  und  der 
älteste  von  ihnen,   Pomponius,   noch  dazu  aus  dem  Munde  eines  Juristen  der 
trajanischen  Zeit,  Aristos,  des  nach  Plinius'  Zeugnis  gründlich  gelehrten,   wel- 
cher in  seinem  Schreiben   an  Celsus   eine  Extensivinterpretation  des  von  den 
Xn  Tafeln  in  jener  Bestimmung  gebrauchten  Wortes  emptio  'giebt  (quoniam  lex 
XII  tabularum  emptionis  verbo  omnem  (äienationem  cotnplexa  videretur  —  —  —    ei 
ideo  hunc  quoque  ea  lege  contineri  u.  s.  w.     Die  von  diesen  Juristen  in  Bezug  ge- 
nommene Bestimmung  war  die,  daß  der  unter  der  Bedingung,  daß  er  dem  Erben 
eine  bestimmte  Summe  Geldes  gebe.  Freigelassene,  nachdem  ihn  der  Erbe  pen- 
dente  condiUone  verkauft,  durch  Geben  der  Summe  an  den  Käufer,  seinen  nun- 
mehrigen Herrn,  die  Freiheit  erlange.     Wir  ersehen  daraus,  daß  die  rechtliche 
Situation  des  stahUiber  von  den  Verfassern  der  XII  Tafeln  schon  ganz  so,  wie 
von  den  Juristen  der  Kaiserzeit,  aufgefaßt  wurde.    Diese  bedingten  Freilassungen 
müssen  damals  schon  ziemlich  häufig  vorgekommen  sein,  und  die  Frage,  ob  in 
jenem  Fall  die  Bedingung  als  erfüllt  anzusehen  sei,  in  praxi  zu  Zweifeln  Ver- 
anlassung geboten  haben:  sonst  würden  sich  die  Verfasser  des  Gesetzes  schwer- 
lich bewogen  gefunden  haben,  eine  so  spezielle  juristische  Frage  in  dem  Ge- 
setz zu  entscheiden.     iHEBma*  vermutet,  daß  bei  der  testamentarischen  Frei- 
lassung die  Suspensivbedingung  historisch  zuerst  zum  Vorschein  gekommen  sei. 
Wie  dem  auch  sein  mag,  als  sicher  kann  angenommen  werden,  daß  dieser  An- 
wendungsfall der  Suspensivbedingung,  über  den  es  eine  besondere  Bestimmung 
des  berühmtesten  römischen  Gesetzes  gab,  das  Interesse  der  Juristen  in  hohem 
Maße  und  früher  als  andere  auf  sich  gezogen,  und  daß  er  infolgedavon  früher 
eine  feine  und   feste  Ausbildung   erlangt  hat,   was  es  begreiflich  macht,   daß 
er  den  Späteren  bei  Erörterung  des  bedingten  Vindikationslegats  als  Vorbild 
gedient   hat  (Gai.  II,  200:    lüvd  quaeHiur,  quod  sub  condicione  per  mndißoHonefm 
legatum   est,  pendente   oondiüione   Colitis  sit:   nostri  praeceptores  heredis  esse  puiant 
exemplo  statu  liberi  u.  s.  w.).     Unmöglich  kann  aber  dem  Gesagten  nach  der  Auf- 
fassung Madais^  zugestimmt  werden,  daß  die  stattUiberi  lediglich  ein  Produkt 
der  römischen  Doktrin  seien,  wenn  anders  damit  gesagt  sein  soll,  daß  es  diesem 
allerdings  kunstvoll  von  den  Juristen  ausgebildeten  Verhältnis  an  einer  bedeut- 
samen praktischen  Unterlage  gefehlt  habe.     Konnte  bei  der  mannmissio  vindida 
der  Freilasser   durch  Abmachungen  mit  dem  Freizulassenden  selbst  vor  und 
unmittelbar   nach    der  Freilassung    sich   allerlei   Leistungen    ausbedingen,    so 
bot  sich  für  ähnliche  Zwecke  bei  der  testamentarischen  Freilassung  der  Weg 
der  Bedingung.     Die  in  den  Quellen  erörterten  Fälle  zeigen,  wie  mannigfaltig 
die  Bedingungen   waren,    an   welche  testamentarische  Freilassungen   geknüpft 
wurden.     Besonders  häufig  wurde  dem  Freizulassenden  die  Bedingung  auferlegt, 
dem  Erben  oder  einem  Dritten  eine  gewisse  Geldsumme  auszuzahlen.*    Dabei 
galt  nun  der  Satz,   daß  der  statuliber  dem  präsumtiven  Willen  des  Testators 
gemäß  diese  Summe  wirksam  aus  dem  pecuUum  zahlen  konnte,  welches  er  zur 
Zeit  des  Todes  des  Erblassers  hatte,  bezw.  von  dem,  was  er  dazu  weiter  ex 


Gai.  n,  200:  —  statidiheri  id  est  eius  servi,  qui  testamento  sub  aliqua  conditione  liber  esse 
iussus  est  u.  a. 

*  Ulp.  IT,  4.    L.  29  §  1  D.  de  statulib.  40,  7.    L.  25  D.  eod.  tit. 

»  Jahrbücher  X,  S.  497.  »  Die  statuliberi  d.  röm.  Rs.  Vorwort,  S.  VI. 

*  Vgl.  z.  B.  1.  28  §  1  D.  de  statuliber.  40,  7. 
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causa  peculian  erwarb.^  Zwar  konnte  der  Erbe  das  peculium  einziehen,  dann 
wurde  aber  der  staitUiber  ohne  weiteres  frei,  nach  dem  Satz:  quotiens  per  eum 
fitj  cuitts  interest  eonditionem  non  impleri,  quo  minus  impleatuTj  pennde  habendum 
est,  ac  si  impleta  conditio  fuisset,  welcher  Satz  in  Bezug  auf  die  statuliberi  sowohl 
in  der  Stelle  des  Fest,  statuliberi,  als  von  XJlpian  (fr.  11,  5  u.  6)  ausgesprochen 
wird,  BodaB  Iherings  Ansicht,^  es  sei  derselbe  ursprünglich  gerade  fiir  diesen 
Fall  aufgestellt  und  erst  später  auf  andere  Fälle  ausgedehnt  worden,  als  sehr 
wahrscheinlich  bezeichnet  werden  muß  (vgl.  noch  1.  24  D.  de  cond.  35,  1). 
Jener  Satz,  daß  der  staHUiher  die  ihm  gesetzte  conditio  dandi  aus  seinem  pecu- 
lium,  resp.  dem  Erwerb  aus  seinen  operae  erf&Uen  kann,  muß  schon  den 
XII  Tafeln  bekannt  gewesen  sein,  denn  sie  bestimmen,^  daß  der  statuliber  emptori 
dando  peeuniam  frei  werden  solle.  Diese  Bestimmung  kann  aber  nicht  auf  den 
gewiß  seltenen  Fall,  daß  ein  Dritter  für  den  statuliber  erfüllte,  bezw.  ihm  die 
Mittel  für  die  Erfüllung  gewährte,  berechnet  gewesen  sein.  Wir  haben  damit 
ein  äußeres  Argument  dafür  gewonnen,  daß  schon  zur  Zwölftafelzeit  Sklaven- 
pekulien  bekannt  waren.  Auch  in  faciendo,  resp.  non  faoiendo  konnte  die  dem 
Sklaven  gesetzte  Bedingung  bestehen.  Eine  Bedingung  solcher  Art  war  z.  B.  die 
conditio,  dem  Erben  oder  einem  Dritten  für  eine  gewisse  Zeit  opercte  zu  leisten.* 
Auch  aus  einer  Mischung  von  beiden ,  dare  und  facere ,  konnte  die  Bedingung 
bestehen ,  vde  die  conditu^  raOonttm  veddendarum  (1.  82  D.  de  cond.  et  d.  35,  1). 
Überhaupt  ist  die  ganze  Lehre  von  den  Suspensivbedingungen  nach  allen  Rich- 
tungen in  Anwendung  auf  den  atatidiber  von  den  römischen  Juristen  auf  das 
Feinste  ausgebildet  worden.  Einzelne  noch  hervorzuhebende  Abweichungen 
von  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  sind  hier  aber  mit  Rücksicht  auf  die  be- 
sondere Natur  des  Verhältnisses  statuiert  worden.  Auf  die  Freilassungen  unter 
einer  conditio  non  faciendi  war  die  sogenannte  cautio  Muoiana  nicht  anwendbar.^ 
Der  Freigelassene  hätte  hier  versprechen  müssen ,  daß  er ,  wenn  er  dennoch 
der  Zusage,  nicht  zu  thun,  zuwiderhandeln  werde,  in  die  Sklaverei  zurückversetzt 
sein  wolle,  was  als  dem  Wesen  der  libertas  widersprechend  erschien.  Falls  also 
überhaupt  an  dem  ernstlichen  Willen  des  Testators,  dem  betreffenden  Sklaven 
die  Freiheit  zu  verleihen,  nicht  zu  zweifeln  war,  so  nahm  man  an,  der  statur- 
liber  habe  die  Bedingung  erfüllt,  sobald  er  die  Möglichkeit  gehabt  hätte,  die 
ihm  untersagte  Handlung  vorzunehmen,  und  sie  in  der  Absicht,  dem  Verbot 
nachzuleben,  unterlassen  hätte.  War  als  Bedingung  der  Freiheit  die  Ablegung 
eines  Eides  als  Bekräftigung  einer  zu  versprechenden  Leistung  gestellt,  so 
sollte  die  sonst  für  letztwillige  Verfügungen  geltende  Ediktsregel,  nach  welcher 
die  conditio  iurisiurandi  erlassen  wird,  für  testamentarische  Freilassungen  keine 
Geltung  haben.  Der  Grund,  über  welchen  man  sehr  verschiedene  Ansichten 
aufgestellt  findet,  liegt  einfach  darin,  daß  bei  Nichtleistung  des  Eides  nach 
Civilrecht  die  Bedingung  nicht  als  erfüllt  gilt:  es  sind  immer  nur  prätorische 
Rechtsmittel,  vermöge  deren  dem  Nichtschwörenden  zu  dem  ihm  Hinterlassenen 
verhelfen  wird,  die  iu^ta  libertas  kann  aber  nur  das  Civilrecht,  nicht  der  Prätor 
verschaffen.     Wer   also   die  conditio  iurisiurandi  erläßt,   ipsmn  impedit  libertatem 


*  L.  3  §  1.  2.  7.  8,  1.  18  §  1,  1.  17,  1.  39  §  2  D.  eod.  tit,    L.  20  §  9  D.  fam.  erciac. 
10,  2.    L.  3  §  9  D.  de  cond.  c.  d.  12,  4.    L.  12  §  11  D.  de  capt.  49,  15. 

»  Geist  II,  1",  S.  159,  A.  285.    Jahrbücher  X,  S.  498,  A.  16.  »  ülp.  II,  4. 

*  L.  4  §  4,  1.  41  pr.  D.  de  st  40,  7. 

»  L.  17  §  1,  1.  61  pr.  D.  de  m.  t.  40,  4. 
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(sc.  iustam),  dum  competere  aliter  (ao.  iure  civili)  non  potesU  quam  »i  pariium  fuerü 
conditioni.^ 

Wenden  wir  uns  zur  Wirkung  der  bedingten  Freilassung,  so  ist  es  sicher, 
daß,  wie  in  der  Begel  bei  bedingten  Rechtsgeschäften,  die  beabsichtigte  recht- 
liche Wirkung,  hier  also  die  libertär,  erst  beim  Eintritt  der  Bedingung  eintritt. 
Petidente  oonditione  ist  der  stahüiber  noch  Sklave,'  zunächst  des  Erben,  und  es 
werden  streng  die  Eonsequenzen  daraus  gezogen.  Aber  wie  beim  bedingten 
dinglichen  Rechtsakt,  ist  auch  bei  der  bedingten  testamentarischen  Manumissioo 
unter  der  Voraussetzung  des  Eintritts  der  Bedingung  das  Objekt,  hier  also  der 
Sklave,  dinglich  gebunden:  die  durch  den  bedingten  Akt  begründete  Möglich- 
keit, daß  er  frei  werde,  ist  eine  dem  Sklaven  anklebende  rechtliche  Eigenschaft, 
welche  ihm  überallhin  folgt  (casus  libertatis  ei  implimtus  est,  libertatis  condfitionem 
seeum  trahit)}  Alle  pendente  oonditione  rücksichtlich  des  statuliber  vorgenommeneii 
rechtlichen  Dispositionen  können  die  beim  Eintritt  der  Bedingung  ihm  bestimmte 
Freiheit  nicht  beeinträchtigen,  alle  inzwischen  an  ihm  übertragenen  und  be- 
stellten Rechte  hören  mit  dem  Eintritt  der  Bedingung  auf.^  Wer  also  einen 
statuliber  verkaufte,  hatte  dem  Käufer  anzugeben,  daß  der  verkaufte  Sklaye 
statuliber  sei,  bezw.  daß  er  unter  dieser  Bedingung  freigelassen  sei,  sonst  haftete 
er  dem  Käufer,  sei  es  mit  act^o  ex  stipulatti  oder  mit  oßHo  emii.^  Zu  den  Mb*- 
liberi  gehörte  übrigens  auch ,  wer  mit  Hinzuftkgung  eines  dies  a  quo  im  Testa- 
ment freigelassen  war.* 

Außer  der  gehörigen  Manumissionsform  war  zu  einer  iusta  ei  leffitima 
numumissio  erforderlich,  daß  der  inanumissor  den  Sklaven  im  vollen  qairi- 
tischen  Eigentum  hatte, ^  ja,  die  manumissio  testamento  war  nur  dann  wirk- 
sam, wenn  der  Sklave  utroque  tempore,  d.  h.  zur  Zeit  der  Testamentserrich- 
tung und  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators,  in  dessen  quiritischem  Eigen- 
tum stand.  ^  Ein  peregrimis  inan/wmissor  konnte  einen  Sklaven  nicht  nach 
römischem  Recht  freilassen,  ihm  kein  iusta  libertas  verschaffen.  Die  MögUch- 
keit  der  Teilung  des  Eigentums  am  Sklaven  unter  mehreren  Miteigentümern, 
sowie  die  Belastung  desselben  mit  einem  Ususfruktus  mußte  schon  zu  den  Zeiten 
des  alten  Givilrechts  die  Frage  veranlassen,  wie  es  mit  der  Freilassung  eines 
Sklaven  stehe,  an  welchem  derartige  verschiedene  Berechtigungen  beständen. 
Wenn  nur  ein  Mileigentümer  (etwa  vindiota)  manumittiert,  so  kann  dies  begreif- 
licherweise nicht  die  Wirkung  haben,  daß  der  betreffende  Mensch  nun  pro  partt 
Sklave,  pro  parte  frei  sei,  denn  die  Freiheit  ist  nichts  Teilbares.  Die  Wirkung 
ist  vielmehr  die,  daß  die  Eigentumsquote  des  manumittierenden  Miteigentümers 
den  anderen  Miteigentümern  iure  acorescendi  erworben  wird,*  W^nn  der  Pro- 
prietär eines  Sklaven,  an  welchem  einem  andern  ein  ususfructus  zusteht,  etwa 
vindicta  manumittierte,  so  hatte  dieser  Akt,  durch  welchen  der  ususfructus  nicht 
beinträchtigt  werden  konnte,  auch  nicht  die  Wirkung  der  Freiheit,  sondern  die, 
daß  dieser  Sklave  ein  servus  sine  doniino  wurde. ^® 

*  L.  12  pr.  §  1  D.  de  man.  t.  40,  4. 

"  Gai.  II,  200.  Ulp.  II,  2.  L.  11  pr.  D.  XXXI.  L.  29  pr.  D.  de  st.  40,  7.  L.  9  pr. 
D.  eod.  tit.     L.  12  §  2  D.  fam.  erc.  10,  2. 

'  Ulp.  U,  3.    L.  6  D.  si  ex  nozali  causa  2,  9. 

*  L.  2  pr.  D.  de  statul.  40,  7.    L.  3  §  1  D.  eod.  tit. 

*  L.  39  §  4  D.  de  evict  21,  2.    L.  69  pr.  D.  eod.  tit.  •  L.  1  pr.  D.  de  st  40,  7. 
'  Gai.  I,  17.     ülp.  I,  16.    Dosith.  §  9.            «  Ulp.  I,  23.    Gai.  II,  267. 

*  ülp.  I,  18.    Paul.  IV,  12,  1.    Dosith.  10.  "  Ulp.  I,  19.    Dosith.  U. 
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Die  Wirkung,  welche  die  iusta  ntanumissio  hatte,  wenn  alle  formellen  und 
materiellen  Erfordernisse  derselben  vorlagen,  war  die  iusta  Ubertas  des  Frei- 
gelassenen, d.  h.  die  (dvitas  romana,^  wenngleich,  wie  in  der  Geschichte  des 
Staatsrechts  gezeigt,  ursprünglich  das  schlechteste  Bürgerrecht,  welches  es  gab. 
Mit  Erlangung  dieser  iusta  libertas  legt  der  Freigelassene  auch  den  Sklaven- 
namen ab.  Als  zur  gens  des  Freilassers,  wenn  auch  nur  als  passives  Glied, 
gehörig,  nimmt  er  dessen  nomen  gerUilioiuvi  an.  Das  bürgerliche  jvroenomen  soll 
nach  HoMMSEN  (Forsch.  I,  S.  30)  den  Freigelassenen  als  Individuen,  „die  im 
Heere  gar  nicht  und  bei  der  Abstimmung  kaum  in  Betracht  kamen",  ur- 
sprünglich versagt  sein,  erst  in  der  spätem  republikanischen  Zeit  hätten  sie. 
sowie  die  toga,  auch  das  praenomen  mit  der  Freilassung  empfangen.  Später 
sind  indessen  einige  sehr  alte  Inschriften  zum  Vorschein  gekommen,  welche 
zeigen,  daß  auch  Freigelassene  schon  in  alter  Zeit  mit  der  Freilassung  ein 
praenomen  bekamen.^ 

In  den  xark^oxvv  auf  die  Freilassung  bezüglichen  Erörterungen  werden 
uns  stets  nur  die  bisher  besprochenen  Formen  der  iiLsta  manmmssio  genannt.^ 
1£&  kommt  aber  schon  für  das  alte  Civilrecht  in  Frage,  ob  es  daneben  für 
einzelne  Fälle  besondere  Formen  gab.  Zu  vielen  Zweifeln  hat  eine  nur  in 
zwei  Stellen  des  Festus*  erwähnte  mamtmissio  sacrorum  causa  Veranlassung  ge- 
geben. Bei  dieser  manimiissio  geschieht  eines  Geldbetrags  puri  probi  profam  sui 
auri  EiTwähnung.  Aus  der  Bezeichnung  des  Akts  selbst  (manumissio  sacrorum 
etmsa),  sowie  der  jener  Geldsumme  (echtes,  im  Eigentum  des  Gebers  stehendes 
G«ld,  was  noch  nicht  in  gemeinem,  verunreinigendem  Gebrauch  gewesen  und 
auch  bisher  noch  nicht  kousekriert,  zu  keinem  sakralen  Zweck  bestimmt  war) 
ist  wohl  zu  entnehmen,  daß  der  Freigelassene  selbst  und  die  Summe  Geldes 
zu  irgend  welchen  sacra  in  Beziehung  treten  sollten.  Das  Nähere  aber, 
D£unenitich  auch,  ob  Freigelassener  und  Geldsumme  den  betreffenden  ^sacra 
dienen,  oder  ob  die  Geldsumme  in  einem  gewissen  Falle  an  die  Stelle  des 
Freigelassenen  treten  oder  zur  Strafe  gezahlt  werden  solle,  ist  bei  der  großen 
Verstümmelung  der  größern  Stelle  durchaus  unsicher.  Das  letztere  ist  wahr- 
scheinlicher, denn  es  geschieht  eines  usquam  digredi,  eines  ii'gend wohin  Weg- 
geh^i,  Elntweichen  (von  dem  Dienst  der  sacra  sich  Entfernen)  Erwähnung.  Zu 
erkennen  ist  auch,  daß  das  Aussprechen  einer  (Freilassungs-) Formel  nebst 
beseitendem  Ergreifen  des  Kopfes  oder  andern  Gliedes  angeführt  ist.  Daraus 
aber  mit  Eelleb^  zu  entnehmen,  daß  die  hier  erwähnte  Freilassungsform  nicht 
die  manumissio  vindicta  sei,  sondern  nur  in  einseitiger  Bede  {dictio)  des  Herrn  be- 
standen habe,  scheint  mir  zu  gewagt.  War  diese  ^nanumissio  sacrorum  causa  keine 
manumissio  vindieta,  so  wäre  noch  sehr  zu  fragen,  ob  die  vom  Herrn  gesprochene 
Formel  auf  liberum  esse  und  nicht  etwa  darauf  lautete,  daß  er  des  betreffenden 
Gottes  sein  solle,  denn  die  ie^öSovXoi,  an  welche  Keller  denkt,  waren  nach 
seiner  eigenen  Auseinandersetzung  ihrem  Gott  und  Tempel  leibeigen,  vor  den 
Menschen  aber  frei  und  unverletzlich,  der  Akt  hätte  also  immerhin  auch  letz- 
terenfalls  als  manumissio  bezeichnet  werden  dürfen. 


»  GaL  I,  17.    ülp.  I,  23.    Dosith.  7. 

'  £ph.  ep.  IV,  p.  246  sq.  Mommsen,  Bürger],  und  peregr.  Freiheitsschutz  S.  7,  A.  1. 
Staater.  III.  1,  S.  424  ff. 

»  Cic.  Top.  2.  Boeth.  p.  288  Or.  Gai.  L  17.  Ulp.  I,  6.  Doaith.  5.  Vgl.  auch  Plaut. 
Gas.  n,  8,  68. 

*  Fest.  V.  puri  p.  250.     Derselbe  y.  manumitti  p.  158.  '  Institutionen  S.  219  f. 
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Noch  ist  ZU  fragen,  ob  durch  adoptio  send  seitens  seines  Herrn  oder  durch 
in  vdopiionefn  datio  des  Sklaven  durch  den  Herrn  derselbe  frei  werden  könne. 
Von  der  ersteren  spricht  Justinian  in  §  12  I.  de  adopt.  1,  11  unter  Bezug- 
nahme auf  eine  überlieferte  Äußerung  des  alten  republikanischen  Juristen  Cato: 
Apud  Gatonefm  bene  scriptum  refert  antiquitas,  servi  si  a  domino  adoptati  sint,  ex  hce 
ipso  posse  liberari.  Dadurch  angeregt,  fährt  Justinian  fort,  habe  er  selbst  ange- 
ordnet, daß  ein  Herr  seinen  Sklaven,  quenn  actis  intervenientibus  filium  suum  fiomi- 
-naverit,  wenn  auch  mit  unvollkommener  Wirkung,  freimachen  könne.  Huschke* 
meint,  Cato  habe  sich  die  Adoption  des  eigenen  Sklaven  so  gedacht,  daß  der 
Herr  denselben  stib  fidticia  jemandem  manzipierte  und  dann  ihn  in  iure  als  seinen 
Sohn  vindizierte.  Dabei  scheint  aber  nicht  bedacht  zu  sein,  daß  der  Manzi- 
pierte durch  die  Manzipation,  wenn  auch  suh  fiducia,  Sklave  des  mandpio  aeeir 
piens  wurde,  der  Herr  also  nicht  seinen  eigenen  Sklaven  adoptierte.  Geratener 
scheint  es  daher,  mit  anderen  anzunehmen,  daß  Cato  sich  als  Wirkung  der 
adoptio  serni  nicht  die  iusta  libertas,  sondern  nur  das  in  libertate  morari,  die  fak- 
tische Freiheit  dachte. 

über  die  Möglichkeit  der  in  adoptionem  datio  serm  handelte  nach  dem 
Bericht  des  Gell.  V,  19  Masurius  Sabinus  in  einer  auch  in  anderer  Beziehung 
interessanten  Äußerung:  Libertinos  rero  ab  in^enuis  adoptari  quidem  iure  posse, 
Masuriums  Sabinus  scripsit,  Sed  id  neque  perrnitti  dicit,  neque  pemiittendum  esse 
unqu^am  ptUat,  tä  homines  libertini  ordinis  per  adoptiones  in  iura  ingenuory/m  in^ 
vadant.  Alioquin,  inquit,  si  iuris  ista  antiquitas  servetur,  etiam  servus  a  darmno 
per  praetorem  in  adoptionem  dari  potest.  Idque  ait  plerosque  iuris  veteris  cMctores 
posse  fieri  scripsisse.^  Hüschke,^  dem  andere  darin  beigetreten  sind,  denkt  sich 
den  Hergang  der  servi  in  adoption&rn  datio  so,  daß  zwei  Akte  in  einen  ver- 
schmolzen seien,  indem  der  Adoptivvater  nur  gesagt:  huno  ego  liberum  ex  iure 
Qudritium  fiUumque  meum  esse  aio,  und  der  Prätor,  nachdem  der  Herr  ein- 
gewilligt oder  geschwiegen,  addiciert  habe.  Es  sei  damit  zugleich,  was  Manu- 
mission  und  was  Adoption  erforderte,  erreicht.     Schon  Vangebow*  hat  gegen 

^  Studien  d.  röm.  Rechts  I,  S.  212. 

'  Wären  unter  den  libertini  der  Stelle  nur  Freigelassene  zu  verstehen,  so  könnte  die 
adoptio  derselben  nur  als  arrogatio  gedacht  werden,  denn  Freigelassene  stehen  unter  keiner 
väterlichen  Gewalt.  Sabinus  spricht  aber  von  libertini  im  alten  Sinne,  von  homines  libertini 
ordinis,  dazu  gehörten  nach  altem  Recht  und  Sprachgebrauch  mindestens  noch  die  Kinder 
der  Freigelassenen.  Daß  dieser  Sprachgebrauch  in  der  ersten  Kaiserzeit  noch  nachwirkte, 
zeigt  eine  Bestimmung  vom  Jahre  23  u.  Chr.,  wonach  den  goldenen  Ring  nur  führen  darf^ 
qui  ingenuus  ipse,  paire,  avo  patemo  HSCCCG  census  fuisset  (Plin.  bist  nat.  33,  2,  32). 
Sabinus  nimmt  meines  Erachtens  adoptio  im  weitem  Sinne:  weder  durch  Arrogation  noch 
durch  in  adoptionem  datio  soll  ein  ho7no  libertini  ordinis  die  Stellung  eines  ingenuus  erlangen 
können.  Was  speziell  die  Arrogation  betrifft,  so  finden  sich  darüber  in  den  justinianischen 
Rechtsbüchem  nur  auf  den  ersten  Anschein  widersprechende  Äußerungen.  Die  Arrogation 
des  eigenen  liberfus  durch  den  Patron  kann  beneficio  prineipis,  durch  kaiserliches  Reskript 
gestattet  werden,  wenn  eine  idonea  causa  vorliegt,  z.  B.  der  Patron  keine  eigenen  Kinder 
hat;  doch  erlangt  dadurch  der  Adoptierte  nicht  etwa  die  Rechte  eines  ingenuus.  Die  Arro- 
gation eines  libertus  alienus  aber  soll  nicht  gestattet  werden.  Ist  sie  aber  per  obreptionem, 
unter  Verschweigung  der  Liberteneigenschaft  des  adoptandus  doch  erreicht,  so  erlangt  zwar 
der  Adoptierte  die  sonst  mit  der  Adoption  verbundenen  Rechte  in  der  familia  des  Adoptiv- 
vaters, der  Patron  aber  verliert  durch  die  Arrogation  seine  Rechte  gegen  den  libertus  nicht, 
auch  erlangt  dieser  in  öffentlichrechtlicher  Beziehung  nicht  die  Stellung  eines  ingenuus, 
L.  27  D.  de  st.  hom.  1,  5.  L.  46  D.  de  adopt.  1,  7.  L.  3  C.  de  adopt.  8,  48.  L.  10  §  2 
D.  de  in  ins  vocando  2,  4.  L.  15  §  3  D.  de  adopt.  1,7.  L.  1  §  2  D.  si  a  parente  37,  12. 
L.  49  D.  de  bon.  libert  88,  2.    L.  32  D.  de  ritu  nupt.  23,  2. 

*  A.  a.  0.  *  Über  die  Latini  Juniani  S.  62  ff. 
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die  Richtigkeit  jener  Auffassung  ein  sehr  gerechtes  Bedenken  geäußert.  Wenn, 
sagt  er,  jener  Akt  nur  äußerlich  einfach ,  juristisch  aber  aus  manumissio  viip- 
dicta  und  adoptio  zusammengesetzt  war,  so  war  ja  die  letztere  nicht  sowohl  eine 
adopHo  servi,  als  vielmehr  eine  adoptio  liberti,  welche  als  die  eines  hämo  sn/i  iuris 
nicht  per  Praetorem  geschehen  konnte.  Vanöeeow  läßt  aber  diesen  Einwand  fallen. 
Da  beide  Akte  nicht  sowohl  zusammengesetzt,  als  vielmehr  verschmolzen  seien, 
da  sie  der  Zeit  nach  zusammenfielen,  so  lasse  sich  auf  keine  Weise  sagen,  daß 
der  Sklave  erst  frei  und  dann  füivsfamüias  werde,  sondern  Begründung  der 
Freiheit  und  der  väterlichen  Gewalt  fielen  in  einen  Moment  zusammen.  Indessen 
iu  der  HuscHKEschen  Formel  ist  doch  nur  beides,  was  sonst  in  verschiedenen 
Akten  getrennt  erscheint,  äußerlich  nebeneinander  gestellt,  nicht  auf  ein,  son- 
dern auf  zwei  verschiedene  Bechtsverhältnisse  ist  die  Rechtsbehauptimg  gerichtet. 
Wenn  die  Zusammenfassung  zweier  zu  begründender  verschiedenartiger  rechtlicher 
Wirkungen  in  demselben  Rechtsakt  überhaupt  dem  Wesen  des  alten  Rechts 
widerspricht,  so  noch  mehr  Zusammenfassung  verschiedener  Rechtsbehauptungen 
in  der  legis  acHo,  auch  im  Scheinprozeß.  Eine  wahre  Verschmelzung  liegt  bei 
der  HuscHKEschen  Konzeption  des  Akts  nicht  vor:  es  ist  immer  zunächst  Freiheit 
und  unmittelbar  darauf  Sohneseigenschaft  behauptet,  beide  Wirkungen  wären 
also  auch  gesondert,  wenn  auch  unmittelbar  auf  einander,  eingetreten  zu  denken. 

Meines  Erachtens  ging  die  Ansicht  der  iuris  veteris  auctores  dahin,  daß  der 
Adoptant  den  servus  des  andern  unmittelbar  als  seinen  ßius  ex  i.  Q.  zu  vindizieren 
und  der  Prätor  ihn  beim  Zugeständnis  oder  Schweigen  des  Herrn  als  solchen  zu 
addicieren  habe.  Dadurch,  daß  er  als  Sohn  des  Adoptanten  anerkannt  war, 
hatte  er  eo  ipso  auch  die  iusta  libertas  erlangt.  Hier  war  wirklich  mit  einem 
einheitlichen  Akt  beides,  die  Sohneseigenschaft  und  deren  notwendige  Voraus- 
setzung, die  libertas,  erreicht.  Bei  der  den  Schlußakt  der  gewöhnlichen  in  adop- 
iianem  datio  bildenden  in  iure  cessio  vindizierte  der  Adoptant  den  zu  adoptierenden 
gegenüber  dem,  in  dessen  manoipii  causa  derselbe  sich  befand,  als  seinen  filius. 
Es  war  kein  großer  Schritt,  wenn  man  diese  vindicatio  fUii  auch  dem  gegenüber 
zuließ,  dessen  Sklave  der  zu  Adoptierende  war.  In  beiden  Fällen  ist  als 
Scheinprozeß  zugelassen,  was  auch  als  wirklicher  Prozeß  vorkommen  konnte; 
es  konnte  ein  Römer  einen  Menschen  als  seinen  fUus  vindizieren  sowohl  gegen- 
über einem  andern,  welcher  behauptete,  derselbe  befinde  sich  bei  ihm  in  mafv- 
cipii  causa,  als  auch  gegenüber  jemand,  welcher  behauptete,  jener  Mensch 
sei  sein  Sklave.  So  liegt  der  Gedankenweg,  auf  welchem  die  veteris  iuris  srip- 
tores  zur  Annahme  einer  Freilassung  durch  datio  in  adoptionem  des  sermis  ge- 
langt sind,  klar  vor. 

In  republikanischer  Zeit  ist  es  nicht  selten  vorgekommen,  das  Sklaven, 
welche  sich  durch  Anzeigen  von  Komplotten,  Verschwörungen  u.  dgl.  um 
das  Gemeinwesen  verdient  gemacht,  von  ihren  Herren  losgekauft  und  vom 
Volk  mit  der  Freiheit  beschenkt  wurden.^  Kblleb*  vermutet,  die  Form  dieser 
Freilassungen  sei  die  gewöhnliche  manumissio  inndicta  gewesen.  Möglich  ist  es^ 
daß  man  hie  und  da  den  Weg  eingeschlagen,  den  bisherigen  Herrn  durch 
Zahlung  einer  Entschädigungssumme  zur  manumissio  vifidicta  zu  veranlassen. 
Daß  der  poptäus  selbst  die  von  ihm  erworbenen  Sklaven  in  dieser  Form  frei- 


»  Cic.  pro  Balbo  9,  pro  C.  Rabirio  perd.  r.  11;  Liv.  II,  5.  IV,  45.  61.  XXII,  33.  XXIV, 
14  ff.  XXVI,  27.  XXVII,  3.  XXXIX,  19. 
*  lüBtitutiopen  S.  221  f. 
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gelassen,  ist  meines  Erachtens  nicht  anzunehmen.  Der  popidus  ist  an  diese 
Formen,  welche  die  einzelnen  Bürger  beobachten  müssen,  nicht  gebunden. 
Durch  Volksschluß,  durch  lex,  ward  dem  Betreffenden  die  tuMa  libertns^  d.  h. 
die  civitas  verliehen;  eines  weitem  Freilassungsakts  bedarf  es  da  nicht. 

4.     Der  Patronat  und  die  Freigelassenen.^ 

§  10.  Wenngleich  infolge  der  Freilassung  der  Freigelassene  eine  selbständige 
Person  geworden,  so  ist  dadurch  doch  nicht  jede  rechtliche  Verbindung  zwischen 
ihm  und  dem  gewesenen  Herrn  aufgehoben.  Agnatische  Seitenverwandte  kann 
der  Freigelassene,  der  erst  durch  die  Freilassung  zur  vollen  Person  gemacht 
ist,  nicht  haben.  An  die  Stelle  derselben  tritt  der  gewesene  Herr,  der  patronus, 
und  dessen  agnatische  Descendenten.  Wie  aus  derselben  famüiu  herstammende 
Geschwister  nach  dem  Tode  des  G(*walthabers  agnatisch  verwandt  bleiben,  so 
werden  auch  der  Patron  und  dessen  Kinder  dem  Freigelassenen  gegenüber, 
welcher  vor  der  Freilassung  zu  derselben  familia  gehörte,  als  dessen  avyy&ßuq 
betrachtet ,2  nur  daß  der  Freigelassene,  welcher  nur  ein  passives  Glied  der 
familia  des  Herrn  bildete,  nicht  in  gleicher  Weise  als  berechtigter  quasiagnati- 
scher  Seitenverwandter  seines  paii'omis  auftreten  kann.  Auf  jener  der  agna- 
tischen gleichen  Familienbeziehung  des  Patrons ,  bezw.  dessen  agnatischer 
Descendenz  zum  lil>ertu8  beruht  das  iits  in  honis  libertorum,  das  eventuelle  In- 
testaterbrecht, welches  dem  Patron  beim  Tode  des  libertus,  falls  dieser  keine 
sui  heredes  hinterläßt,  zusticht.  Wie  der  Vater  dem  Sohn  durch  die  Emanzi- 
pation, so  hat  der  Patron  dem  Freigelassenen  durch  die  Manumission  das 
beneficium  bonorum  quaerendorum  gewährt.^  Es  erscheint  also  die  Beerbung  des 
libertus  durch  den  Patron  als  eine  Art  Heimfall  dieses  Vermögens,  welches  dem 
Patron ,  wenn  er  nicht  freigelassen ,  rechtlich  gehört  haben  würde.  Doch  ist 
von  diesen  Erbverhältnissen  erst  bei  der  Darstellung  des  Erbrechts  zu  handeln. 
Neben  dem  ius  in  bonis  des  verstorbenen  libertus  giebt  es  aber  ein  ius  des 
Patrons  in  personam  des  lebenden  libertus.  Gegenüber  dem,  der  ihm  das  hohe 
beneficium  der  libertas  gewährt,  verbleibt  der  libertu^i  in  einem  Respekts-  und 
Pietätsverhältnis.  Die  Pflicht  zur  Dankbarkeit  für  dieses  beneficium,  die  ja 
zunächst  eine  sittliche  ist,  erscheint  bei  den  Römern  als  eine  vom  Recht  ge- 
forderte und  mit  wichtigen  rechtlichen  Konsequenzen  ausgestattete.  Der  Frei- 
gelassene ist  dem  Patron  zu  reverentia  und  obsequium  verpflichtet,  ähnlich  wie 
das  Kind  den  Eltern.  Dieser  Vergleich  unseres  Verhältnisses  mit  dem  zum 
Vater,  wie  er  schon  im  Namen  patronus  ausgedrückt  ist,  findet  sich  auch  sonst 
ausgesprochen,  so  namentlich  von  Ulpian  in  1.  9  D.  de  obsequiis  37,  15:  Liberto 
et  filio  semper  honesta  et  sancia  persona  patris  ac  patroni  videri  debet.  Der  Frei- 
gelassene soll  also  der  Person  des  Patrons  honorem  oder  reverentiam  und  ob- 
sequium erweisen,*  sowohl  bei  Lebzeiten  des  Patrons  als  auch  nach  dessen  Tode. 
Aus  dieser  allgemeinen  Pflicht  des  h&nor  exhibendus  werden  eine  Reihe  von 
Einzelnheiten   gefolgert,    welche  der  libertus  dem  patronus  gegenüber  zu  unter- 

*  Vgl.  dazu  Leist,   in  Glücks  Erläut.  d.  Pandekt,  Serie  der  Buch.  37  u.  38.     Bd.  IV, 
S.  301  ff.     Bd.  V  und  die  Bd.  IV,  S.  302,  A.  74  angeführte  Litteratur. 

'  L.  4  §  14a  C.  de  bonis  libertorum  6,  4.    Huschke,  Studien  S.  95  f.    Leist,  a.  a.  0. 
Bd.  IV,  S.  346. 

'  Vgl.  L.  1  pr.  D.  si  a  parente  37,  12. 

*  L.  41  D.  de  op.  libert.  38,  1.     L.  4  §  16  D.  de  doli  mali  exe.  44,  4, 
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lassen   hat.     Die   meisten  derselben  sind  uns  nur  aus  den  Bestimmungen  des 
prätorischen  Edikts  bekannt.     Es  ist  aber  nicht  anzunehmen,    daß  das  Edikt 
alle  diese  Sätze  erst  neu  aufgebracht  habe.     So  ist  es  gewiß  nie  gestattet  ge- 
wesen, daß  der  libertius  seinen  Patron  wider  dessen  Willen  ohne  Gestattung  des 
Magistrats  in  ius  vocierte  oder  zur  Eingehung  eines  matnmonium  nötigte,    nie 
gestattet  gewesen,  einen  Calumnieneid  vom  Patron  zu  verlangen,  eine  actio  famosa 
gegen  ihn  zu  erheben.     In  der  alten  Zeit,  als  die  alte  Sitte  überhaupt  ünehr- 
erbietigkeiten  gegen  den  Patron  und  dessen  Angehörige  gar  nicht  aufkommen 
ließ,  erschienen  besondere  gesetzliche  Bestimmungen  über  solche  Einzelnheiten 
gewiß  gar  nicht  nötig.     Kam  aber  etwas  dergleichen  vor,  so  wird  ohne  Zweifel 
jeder  Magistrat  den  liberttta  mit  seinem  unehrerbietigen  Begehren  ohne  weiteres 
abgewiesen  haben.     Auch  stand  dem  Patron  eine  genügende  Macht  zu  Gebote, 
um  selbst  eine  Verletzung  der  Ehrerbietung  gegen  sich  und  die  Seinigen  zu 
ahnden.      Der  Patroh   hatte   immer  noch  eine  Zuchtgewalt  über  den  libertiis,^ 
er  kann  animadvertere  in  libertum»     Sagt   doch  Cicero,    daß   maiores  nostri  den 
Freigelassenen  non  multo  secus,  ac  servis,  imperabant  (Cic.  ad  Quint.  fr.  I,  1,  4). 
Und  wenn  auch   aus  dieser  Stelle  zugleich  zu  entnehmen  ist,    daß  zu  Ciceros 
Zeit  der  Patron  nicht  mehr  schiebe  Macht  über  den  Itbertus  hatte,  wie  in  alter 
Zeit,   so   spricht  doch  noch  Ulpian    dem  Herrn   das  Recht  einer  levis  ooerdtio 
zu:  er  kann  ihn  schelten  (convidum  dioere),  selbst  mäßig  schlagen  (leviter  pulsare 
re/  emmdare).     Nur  soll  er  ihn  nicht  mehr  wie  einen  Sklaven  züchtigen  dürfen. 
Wegen  sklavenartiger  Mißhandlung,   airox  iniuria,   gewährte  der  Prätor  auch 
wohl   einem    Itbertus  eine  iniuriarum  actio  gegen  den  Patron.^     Man  darf  darin 
wohl   eine   Milderung    einer   ursprünglich    noch   straffem   ünterthänigkeit  der 
lü)erH  sehen.      Daß  aber  in  alter  Zeit  der  Patron  geradezu  das  Recht  gehabt 
habe,   nach    seinem  Ermessen   einen    für  undankbar  erklärten   liberttis   in  die 
Sklaverei   zurückzuversetzen,    erscheint   ganz   ungegründet.     Dagegen  das  bei 
Tadtus  XIII,  26  erwähnte  Recht,  den  Itbertus  centesimimi  ultra  lapidern  zu  ver- 
bannen, dürfte  schon  aus  älterer  Zeit  stammen.    —   Aus  der  dem  Patron  ge- 
schuldeten Dankbarkeit  wird  auch  die  Verpflichtung  des  libertus  hergeleitet,  den 
bedürftigen  Patron,   solange   dieser   es  bedarf,   und  solange  der  libertus  etwas 
abgeben  kann,  Alimente  zu  gewähren,  eine  Verpflichtung,  die  auch  nicht  weg- 
fallt, wenn  der  Freigelassene  von  der  operarum  obligatio  befreit  ist.'    Es  scheint, 
daß  diese  Alimente  monatlich  entrichtet  werden  mußten  (1.  9  D.  de  agnoscend. 
et  alend.  lib.  25,  3).    Obwohl  altbegründet,  ist  diese  Verpflichtung  durch  manche 
kaiserliche  Konstitutionen  noch  anerkannt  worden.     Qtiantimi  sit  in  facuUatibus, 
wird  nötigenfalls  durch  einen  arUter  abgeschätzt,   der  nach  Verhältnis  des  er- 
mittelten Vermögensbetrags  den  Betrag  der  zu  leistenden  AUmente  bestimmt.^ 
Daraus,   daß  der  libertus  noch  zur  famüia  des  Testators  im  weitem  Sinne  ge- 
hört und  häufig  noch  mit  ihm  zusammenwohnt,^  erklärt  sich  auch,  daß,  wenn 
der  Freigelassene   ein  furtum   gegen    den  Patron   verübt,    eine    aäio  furti  aus 
solcher  That  nicht   entspringt.®     Daß   der  Patron  hier  sein  Koercitionsrecht 
gegen   den  libertus  ausüben  konnte,   ist  selbstverständlich.     Als  eine  Dankbar- 


'  Val.  Max.  VI,  1,  4.  "  L.  7  §  2,  1.  11  §  7  D.  de  injur.  47,  10. 

'  Paul.  II,  82.    L.  24  D.  de  jure  patronatus  37,  14. 
^  L.  5  §  25  D.  de  agn.  et  al.  1.  25,  8. 

*  L.  17  §  15  D.  de  aed  e.  21,  1.    L.  12  C.  de  op.  1.  6,  3. 

•  L.  90  (89)  D.  de  furtia  47,  2.    Damit  scheint  im  Widerspruch  zu  stehen  1.  17  §  2  D. 
eod.  tit 
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keitspflicht  wird  es  auch  angesehen,  daß  der  Freigelassene  dem  Patron  gegen- 
über officiosus,  dienstgefällig,  bereitwillig  zu  Dienstleistungen  sei.  Diese  Dienst- 
leistungen und  deren  Begründung  haben  eine  besonders  eingehende  rechtliche 
Ausbildung  erfahren,  da  es  den  auch  bei  der  Freilassung  doch  immer  auf 
ihren  Nutzen  bedachten  Römern  besonders  darum  zu  thun  war.  Als  regel- 
mäßige Leistungen,  zu  denen  die  Freigelassenen  bei  der  Freilassung  sich  an- 
heischig machen  mußten,  zum  Dank  für  das  ihnen  erwiesene  große  beneficium^ 
der  Freiheitserteilung,  werden  dona,  munera  und  operae  genannt.^  Die  mtmera 
sind  herkömmliche  Gelegenheitsgeschenke  (natalicium,  nuptalicium),^  die  dona 
Geschenke  zu  anderen  Zwecken,  wohl  bei  außerordentlichen  Gelegenheiten,  wie 
sie  schon  der  alte  Klient  seinem  Patron  schuldete.  Viel  wichtiger  sind  die 
operae.  In  der  Übernahme  der  Verpflichtung  zu  solchen  operae  liegt  nicht  etwa 
eine  Schenkung.  Der  Patron  hat  durch  die  Freiheitserteilung  etwas  daf&r  ge- 
währt,* libertatis  causa  werden  sie  auferlegt  und  übernommen:  Quae  liberti  im- 
posiia  libertatis  causa  praestant,  ea  non  donantur:  res  enim  pro  his  iniercessit.^  Der 
Begründungsakt  der  operarum  obligatio  wird  wohl  kurz  da,  wo  nicht  näher  seine 
Form  zu  bezeichnen  ist,  als  imponere  operas  bezeichnet.®  Dieses  imponere  ist 
nicht  als  ein  einseitiger  Akt  des  Herrn  zu  denken,  welcher  hier,  wo  es  sich  um 
Begründung  einer  Verpflichtung  für  die  Zeit  der  Freiheit  handelt,  nichts  nützen 
könnte.  Die  Begründung  geschieht  vielmehr  durch  einen  mit  dem  zu  Ver- 
pflichtenden vorgenommenen  Akt,  die  Beteiligung  des  Herrn  oder  Patrons  an 
diesem  Akt  kann,  da  jener  dem  Sklaven  und  Freigelassenen  gegenüber  doch 
immer  die  superiore  Stellung  einnimmt  und  ihn  zu  der  Zusage  nötigen  kann, 
als  ein  imponere  operas  bezeichnet  werden.  Schon  vor  der  Freilassung  ließ  sich 
nun  der  Herr  von  dem  Sklaven  in  der  Form  der  Stipulation  oder  noch  häufiger 
wohl  durch  einen  Eid  die  Leistung  der  gewünschten  Dienste  zusagen.  Zwar 
brachte  dieses  Sklavenversprechen  bezw.  dieser  Sklaveneid  auch  nach  der  Frei- 
lassung keine  Klage  hervor,  aber  es  waren  doch  nicht  bloß  die  Macht  der  Sitte, 
die  faktische  Abhängigkeit  des  Freigelassenen  vom  Patron  und  der  Einfluß  der 
religio,  welche  den  Freigelassenen  zur  Wiederholung  des  Versprechens  bezw. 
Eides  nötigten.  Nach  einer  alten,  von  einem  Prätor  Drusus  herrührenden 
Ediktsbestimmung  sollte  es  conditio  iuris  der  Freiheit  sein,  daß  der  Betreffende 
dasselbe,  was  er  als  Sklave  beschworen,  auch  als  Freigelassener  eidlich  zusage. 
Bei  Weigerung  des  Eides  sollte  die  addictio  der  Freiheit  als  nicht  geschehen  an- 
gesehen werden.^  Die  nach  der  Freilassung  geschehene  stipulaiio  operarum  oder 
iurata  promissio  operarum  brachten  für  den  Patron  eine  actio  hervor.  Dieses 
Versprechen  oder  dieser  Eid  schloß  sich  gewiß  unmittelbar  an  die  Freilassung 
an.  Solange  jene  Ediktsbestimmung  bestand,  hatte  der  Freigelassene  selbst 
ein  Interesse  daran,  daß  das  geschah,  damit  jene  conditio  iuris  erfüllt  und  da- 
mit  seine  Freiheit   objektiv   sicher   werde.     Es  erwähnt  aber  nur  Cicero  die- 


*  Vat  Fr.  §  225.  L.  1  pr.  D.  de  bonis  libert.  38,  2.  L.  33  D.  de  poenis  48,  li». 
Cic.  Verr.  11,  1,  §  124  u.  a.  St 

«  L.  7  §  8,  1.  37  pr.,  1.  47  D.  de  operis  libertor.  38,  1.  Paul.  II,  32,  1.  L.  53  pr. 
D.  de  verb.  s.  50,  16.  Wie  ständig  diese  drei  verbanden  erschienen,  zeigen  die  im  Einsied. 
Kodex  überlieferten  Litterae  singulares:  D,  M.  0.  donum  munus  operas,  u,  O.  D.  Jl/. 
operas  donum  munus.    Vgl.  Huschke,  lur.  a.  p.  142. 

•  L.  194  D.  de  v.  s.  50,  16.  *  L.  1  pr.  D.  de  bonis  libertor.  38,  2. 

*  L.  8  D.  de  don.  39,  5. 

•  Vgl.  z.  B.  L.  95  D.  30;  1.  7  §  3,  1.  33,  1.  37  §  2,  1.  38  pr.,  1.  47  D.  de  op.  1.  38,  1. 
7  Cic.  ad  Att.  VII,  2. 
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selbe,  und,  wie  es  scheint,  als  eine  vergangene.  Später  scheint  der  Frei- 
gelassene, wenn  er  als  Sklav  den  Eid  geleistet,  als  rdigione  adstrictus  gezwungen 
worden  zu  sein,  den  Eid  als  Freigelassener  zu  wiederholen,  solcher  Zwang 
scheint  aber  nur  in  continenti  nach  der  Manumission  möglich  gewesen  zu  sein 
(duminodo  in  conUnenti,  cum  ntanumissus  est,  atU  iuret  aut  promittat,  1.  44  pr.  D. 
de  üb.  causa  40,  12).  Modestinus  konnte  immerhin  mit  Recht  sagen  (1.  77  D. 
de  solut.  46,  3):  In  liberto  antiquior  contractiis  operamm  esse  non  potest,  sine  quo 
Hbertas  ei  data  non  esset.  —  Die  iurata  promissio  ist  in  der  Beziehung  der  durch 
Stipulation  eingegangenen  Verpflichtung  gleich  behandelt  worden,  daß  auch  sie 
durch  acc^iücOio  aufgehoben  werden  konnte.^  Seinem  Inhalte  nach  war  das  Ver- 
sprechen, abgesehen  von  den  dona  und  munera,  auf  operae  offtdales  oder  operae 
fabriles  gerichtet.  Der  an  sich  faktische  unterschied  zwischen  diesen  Arten  der 
operae  ist,  sofern  dieselben  zum  Inhalt  des  Versprechens  des  Freigelassenen 
gemacht  wurden,  zu  einem  juristischen  geworden.  Schon  die  Sklaven  werden 
je  nach  ihren  Dienstleistungen  zum  officium  bezw.  ministerium  oder  zum  arti- 
fieium  gerechnet.  Zum  officium  gehören  die  Sklaven,  welche  zum  Hauswesen 
gehörige  Dienste  leisten,  die  in  der  Regel  keine  durch  eine  besondere  Aus- 
bildung zu  erlangende  gewerbliche  oder  künstlerische  Fertigkeit  verlangen,  zum 
artificium  die,  welche  zu  irgend  einem  Gewerbe,  einer  Kunst  ausgebildet  sind,* 
doch  können  im  konkreten  Falle  auch  einzelne  servi  artifvces ,  z.  B.  ein  Koch, 
Glieder  der  für  den  regelmäßigen  Hausdienst  (officium)  bestimmten  Sklavengruppe 
bilden.  Diese  Scheidung  der  Sklaven  in  die  zum  offimtim  oder  artifidv/m  ge- 
hörigen konnte  für  die  Auslegung  von  Willenserklärungen,  z.  B.  Legaten,  von 
Wichtigkeit  werden.  Bei  den  Freigelassenen  werden  operae  officiales  und  operae 
fabriles  unterschieden.  Die  officiales  erklären  Bübchabdi^  für  Ehrendienste, 
Banz*  für  die  der  Person  des  Patrons  zu  leistenden  Ehren-  und  Liebesdienste, 
Kellkb*  für  Aufwartung  und  Ehrendienste,  mehr  persönlich-individueller  Natur, 
Zimmern^  und  Mühlenbbüch^  für  häusliche  Dienste,  Rein^  für  persönliche, 
die  Person  oder  den  Haushalt  des  Patrons  betrefl*ende  Dienste,  Kuntze®  für 
die  Dienstleistungen,  wie  sie  zum  geselligen  Luxus  vornehmer  Römer  gehörten. 
Dem  gegenüber  werden  dann  die  fabriles  als  handwerksmäßige  und  künstlerische, 
kunstartige  Verrichtungen  charakterisiert.  Nach  Leist,^^  welcher  sich  in  seinem 
Werk  über  das  römische  Patronatsrecht  am  ausführlichsten  über  den  Gegensatz 
ausläßt,  sind  operae  officiales  solche  Dienste,  welche  innerhalb  der  Grenzen  und 
des  Grundgedankens  des  officium  sich  halten,  officium  aber  ist  Handeln  in  Ge- 
mäßheit eines  der  Person  des  andern  (hier  des  Patrons)  in  jedem  konkreten  Fall 
zum  Dienen  sich  sittlich  Verbundenfühlens.  Fabriles  dagegen  sind  nach  Leist 
die  über  das  Gebiet  des  officium  hinausliegenden  Dienste,  iu  welchen  die  Frei- 
lasser in  nicht  zu  billigender,  egoistischer  Weise  die  Freigelassenen  anheischig 
machten ,  zu  welchen  nur  Dienste  gehörten ,  die  die  Erlernung  eines  gewissen 
Artificiums  erforderten.  Dabei  bleibt  nur  die  Frage,  welche  Dienste  liegen 
denn  innerhalb  des  officium,  welche  nicht,   zumal  da  von  Leist  angenommen 

*  Auf  die  eigentümliche  actio  operarum  wird  bei  der  Darstellung  der  Stipulation  näher 
einzugehen  sein. 

*  Vgl.  L,  65  §  1  D.  32.    L.  24  D.  de  m.  t.  40,  4.    L.  4  §  5  D.  de  cens.  50,  15. 

*  Lehrb.  d.  R.  R.  II,  l,  S.  131.  *  Lehrb.  d.  G.  d.  r.  R.  I»,  S.  194. 

*  Institut.  S.  225.  •  R.  G.  I,  2,  S.  798.  ^  Cession*  S.  303. 

*  Privatr.  u.  Civilpr.  der  Römer  S.  600.  »  Curs.  d.  r.  R.  2.  Aufl.  §  803,  S.  563. 
"  A.  a.  O.  V,  namentlich  S.  215  ff. 
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wird,  daß  auch  artificiale  Dienste  sich  innerhalb  des  officium  halten  und  ganz 
im  guten  Geist  des  Patronatsrechts  auferlegt  werden  konnten.  Als  zum  offummn 
des  immer  noch  im  weitern  Sinn  zur  famiUa  des  Patrons  gehörigen  Frei- 
gelassenen sah  man  es  an^  auf  die  Person,  die  Familie,  das  Hauswesen,  den 
Freundeskreis  des  Patrons  bezügliche  Dienste  zu  leisten ,  auch  wenn  solche 
Kunstfertigkeit  voraussetzten.  Dahin  gehören  also  keineswegs  bloß  häusliche, 
d.  h.  im  Innern  des  Hauses  zu  leistende  Dienste,  auch  nicht  bloß  Ehrendienste 
oder  gar  bloß  zum  geselligen  Luxus  vornehmer  Rr)mer  gehörende  Dienste.  Sie 
sind  von  unbestimmter  Mannigfaltigkeit,  nur  müssen  sie  dem  Patron  seinen 
ganzen  Verhältnissen  nach  (für  seine  Person,  seine  Familie,  sein  Hauswesen, 
seine  Freunde)  einen  Nutzen  gewähren,  wie  sie  der  libertus  seiner  Lidividualitat 
und  Ausbildung  nach  zu  leisten  vermag ;  die  proprieüui  earum,  wie  Ulpian  1. 9 
§  1  D.  de  op.  lib.  38,  1  treffend  sagt,  et  in  edentus  persona  et  in  eins  cui  edunhir 
constitit.  Als  Beispiele  werden  genannt:  den  Patron  auf  Reisen  begleiten, 
flir  ihn  reisen,  in  seiner  Abwesenheit  sein  Haus  bewachen,  Bücher  für  ihn  ab- 
schreiben, andere  Geschäfte  für  ihn  besorgen^  u.  s.  w.  Die  operae-  fabriles  da- 
gegen sind  bestimmte  Leistungen,  zu  deren  Vornahme  Ausbildung  in  dem  be- 
treffenden Handwerk  oder  der  betreff'enden  Kunst  g(»hört,  ganz  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  dieselben  gerade  dem  Patron  seinen  Verhältnissen  nach  dienlich  sind 
oder  nicht.  Diese  innere  Verschiedenheit  der  oprrae  offwiale^^i  und  fabriles  prägte 
sich  juristisch  zunächst  in  der  Art  aus ,  wie  sie  zugesagt  wurden.  Bei  der 
Übernahme  sogenannter  faf/riles  wird  immer  eine  certa  spe/u'es  operarttm,  d.  h.  Lei- 
stungen eines  bestimmten  Handwerks,  einer  bestimmten  Kunst  (in  welcher  der 
liherttis  besonders  ausgebildet  ist),  ganz  ohne  Rücksicht  auf  das  Bedürfnis 
und  die  Verhältnisse  des  Patrons  zugesagt,^  ganz  in  derselben  Weise,  wie  die- 
selben auch  unter  anderen  Personen  zum  Inhalt  einer  Stipulation  gemacht 
werden  könnten.  Geschuldet  werden  dieselben  binnen  der  Frist,  binnen  welcher 
sie  ihrer  Natur  nach  geleistet  werden  können,  bezw.  von  dem  diejs  an,  welcher 
in  der  Stipulation  ausdrücklich  bezeichnet  ist.  Die  offhiak^H  werden  offenbar 
durchgängig  ganz  unbestimmt  zugesagt,  aber  eben  als  of/icialeji^  mit  Bezugnahme 
auf  das  allgemeine  Pflichtverhältnis,  in  welchem  der  Ithcrtns  zum  Patron  steht. 
Es  geht  das  schon  aus  gewissen  allgemeinen  Boschränkuiigen,  welche  in  Bezug 
auf  die  zu  beanspruchenden  operae  gezogen  werden,  hervor.  Es  wird  gesagt,'  die 
zu  leistenden  operae  hingen  ex  existimaiione  des  Verpflichteten  ab:  es  seien  solche 
zu  leisten,  welche  der  dignitas,  den  fandfafcs,  der  con.suctudoj  dem  artificium  des 
Verpflichteten  entsprechend  seien.  Nur  solche  Dienste  sollen  als  auferlegt  an- 
gesehen werden  können,  welche  sine  tnrpitudine  und  sine  perindo  vitae  geleistet 
werden  können.*  Auch  aus  den  Einzelsätzen,  welche  weiter  für  die  offifiaks 
operae  aufgestellt  werden,  kann  man  entnehmen,  daß  das  Versprechen  ein  un- 
bestimmtes in  der  vorher  angegebenen  Weise  war.  Es  sind  diese  operae  ex 
cammodo  paironi  zu  leisten.^  Welche  operae  gerade  und  wann  sie  ihm  paßlich 
sind,  kann  der  Patron  nur  selbst  bestimmen.  Daher  werden  sie  im  einzelneu 
nicht  sofort  geschuldet  {non  confcstim  cedunl),  sie  werden  nicht  eher  geschuldet, 
als  bis  der  Patron  sie  gefordert,  angesagt  und  damit  speziell  Art  und  Zeit  des 
Dienstes  fixiert  hat,   einerlei,  ob  die  Worte  ,,ctfm  poposcero^*  oder  ähnliche*  in 

»  L.  38  §  1,  1.  49  D.  de  o.  l.  38,  1.     Gai.  I,  19.     Cic.  ad  div.  XIII,  21. 

«  L.  24  D.  de  o.  1.  38,  1.  »  L.  50  pr.  D.  h.  t. 

*  L.  16  pr.  l).  h.  t.     Vgl.  auch  l.  7  §  3  I).  cod.  fit.  ^  L.  24  D.  h.  t. 

«  L.  22  pr.  I).  h.  t. 
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der  Stipulation  hinzugefügt  sind  oder  nicht.  Dieses  poscere  oder  indicere  operas 
und  die  darin  liegende  jedesmalige  Fixierung  der  zunächst  unbestimmt  ge- 
schuldeten Dienste  unterscheidet  die  offidales  wesentlich  von  den  fabnles.  —  Der 
allgemeine  juristische  Unterschied  zwischen  den  operae  offidales  und  fabnles 
macht  sich  auch  in  der  Frage  der  Übertragbarkeit  des  Rechts  darauf  geltend. 
Die  offidales  gehen  auf  die  Erben  des  Patrons  als  solche  nicht  über.^  Die 
Stipulation  dieser  operae  konnte  mit  auf  die  Kinder  des  Patrons  verstellt 
werden.^  Dann  stand  der  Anspruch  darauf  nicht  bloß  den  schon  vorhandenen 
Hauskindem,  sondern  auch  den  postumi  zu,  er  stand  auch  den  emandpaii  zu^  den 
in  Adoption  gegebenen  aber  nur,  wenn  sie  zu  Erben  des  Patrons  eingesetzt 
waren. ^  Sind  die  Kinder  in  der  operarum  stipulaiio  nicht  erwähnt,  so  steht 
ihnen  der  Anspruch  nur  zu,  wenn  sie,  und  zwar  unmittelbar  selbst,  nicht  durch 
einen  andern ,  Erben  des  Vaters  geworden  sind.*  —  Der  Anspruch  auf  die 
fabrüss  ist  ein  aus  einer  gewöhnlichen  Geschäftsobligation  entspringender,  sie 
gelten  als  solche,  quas  quasi  in  pecuniae  jyraestatione  consistunt,'^  und  sind  derart, 
daß  sie  von  jedem  einem  jeden  entrichtet  werden  können,®  sie  gehen  daher  auf 
den  Erben  des  Patrons  über.  Bei  den  fabrües  war  es  auch  unbeschränkt  zu- 
lässig, daß  sie  auf  Geheiß  des  Patrons  einem  andern  geleistet  wurden,^  auch 
konnte  bei  der  Stipulation  der  operae  fabriles  ein  solutionis  causa  adiectus  vor- 
kommen (der  Patron  konnte  .,sibi  aut  Titio^'  stipulieren).^  Dagegen  schloß  die 
Natur  der  offidales  operae  die  Hinzufügung  eines  beliebigen  solutionis  causa  ad- 
f^ctus  aus.®  Ehe  aber  die  Frage  beantwortet  werden  kann,  ob  eine  Vermietung 
von  offidales  operae  zulässig  war,  muß  zunächst  geprüft  werden,  ob  und  in 
welcher  Weise  auch  artifidales  operae  zu  den  offidales  gehören  können.  Betreibt 
der  libertus  ein  artifidum,  so  kann  der  Patron  beanspruchen,  daß  er  ihm,  so- 
weit es  seine  Verhältnisse  als  nützlich  erscheinen  lassen,  die  betreffenden  arti- 
fidales  operae  leiste,  übt  z.  B.  der  Freigelassene  die  Kunst  eines  Pantomimen 
aus,  so  hat  er  sie  auf  Verlangen  des  Patrons  bei  dessen  Festen  auszuüben. 
Ist  er  Arzt,  so  muß  er  dem  Patron,  wo  nötig,  ärztliche  Hilfe  leisten.^®  Hört 
aber  der  Freigelassene  überhaupt  auf,  das  betreffende  artifidum  zu  betreiben, 
so  kann  der  Patron  auch  die  Ausübung  desselben  zu  seinen  Gunsten  nicht  mehr 
verlangen.^^  Aber  der  Patron  kann  auch  beanspruchen,  daß  der  Freigelassene 
«ein  artifidum  zu  Gunsten  der  Freunde  des  Patrons  ausübe,  daß  z.  B.  jener 
Pantomime  seine  Kunst  auch  bei  den  Festen  der  Freunde  des  Patrons  unent- 
geltlich ausübe,  oder  daß  der  liberius,  welcher  Arzt  ist,  dem  Freunde  des  Patrons 
unentgeltlich  ärztliche  Hilfe  leiste. ^^  Ein  Patron,  welcher  selbst  die  operae  arti- 
fidales seines  Freigelassenen  gebrauchen  kann,  darf  sie  nicht  vermieten. ^^  Sind 
aber  seine  Verhältnisse  derart,  daß  er  selbst  sie  nicht  gebrauchen  kann,  so 
darf  er  sie,  um  überhaupt  einen  Nutzen  davon  zu  haben,  vermieten,^*  wobei 
aber  sicher  der  egoistischen  Ausbeutung  unter  billiger  Erwägung  der  Verhält- 
nisse des  Patrons  und  des  libertus  Schranken  gesetzt  werden  konnten.  Ebenso 
konnte  ein  Patron,    welcher  Arzt  war,   sich  bei  der  Betreibung  seiner  Kunst, 


'  L,  6  D.  h.  t.     «  L.  5,  1.  22  §  1  D.  h.  t.  L.  44  §  1  D.  de  Hb.  c.  40,  12. 

»  L.  7  §  7  u.  §  8  D.  h.  t.     *  L.  22  §  1  D.  h.  t.     »  L.  6  D.  h.  t. 

*  L.  9  §  1  D.  h.  t.     ^  Vgl.  noch  1.  26  §  12  de  cond.  ind.  12,  6. 

»  L.  12,  23  pr.  D.  h.  t.     •  L.  10  §  1  —  1.  12  D.  h.  t. 
"  L.  27,  1.  23  pr.  D.  h.  t. 

**  L.  23  D.  dt  verb.:  quamdiu  id  artificium  exercebit    L.  38  §  1  D.  b.  t 
"  L.  27  D.  cit.  "  L.  25  §  :i  D.  b.  t.  »^  L.  25  pr.  §  1  D.  b.  t 

10* 


148  Zeit  und  Art  der  Entriohtunff  gesohuldeter  operae. 


der  operae  der  liberti,  welche  dieselbe  Kunst  betrieben,  bedienen,  resp.  deren 
operae  vermieten.^  Wollen  aber  die  liberti  diese  operae  nicht  leisten,  so  ist  als 
Wert  derselben  der  Ertrag,  den  der  Patron  aus  diesen  operae  gezogen  haben 
würde,  zu  veranschlagen.^  —  Das  Ziel  der  actio  operarum  ist  nicht  Leistung  der 
operae  in  rmtura.^  Die  einzelne  opera  ist  eine  auf  einen  Tag  bemessene  und  au 
ihn  gebundene  Arbeitsleistung  (operae  sunt  diumum  officium),^  Wie  jede  ge- 
schuldete Leistung,  ist  auch  die  geschuldete  opera  nichts  in  rerum  natura 
Existierendes/  Nicht  eher  kann  von  einem  in  rerum  natura  esse  derselben 
geredet  werden,  als  bis  der  Tag,  an  welchem  sie  zu  leisten  ist,  herange- 
kommen ist:  Opera  in  actu  cansistit  ?iec  antea  in  rerum  natura  est,  quafn  si  dies 
venu,  quo  praestanda  est,  qvsm^modum  cum  stipuiamt^,  quod  ex  Jrethusa 
natum  erit.^  Der  Tag,  an  welchem  die  opera  zu  leisten,  ist  für  die  fabriiex 
irgendwie  durch  die  Stipulation  selbst  festgesetzt,  für  die  offidales  wird  er 
durch  das  i^ndicere'^  des  Patrons  bestimmt.  Dieser  Tag  muß  aber  erst  ver- 
strichen sein,  bevor  geklagt  werden  kann.  Dann  ist  dieselbe  praeterita,  geklagt  winl 
immer  s^nf  praeterita  opera,  welche  in  natura  nicht  mehr  geleistet  werden  kann, 
so  daß  bei  der  solutio  eine  aestimatio  an  die  Stelle  treten  muß.^  Dies  gilt  sowohl 
füi*  die  fabrilesj  als  die  offidales.  Auch  wenn  indictae  offidales  operae  an  den 
bestimmten  Tagen  nicht  geleistet  werden,  ad  pecuniae  eocactionem  obsequii  non  prae- 
stiii  aesti7natio  convertiiur.  Der  Anspruch  auf  praeteritae  operae  offidales  geht  auf 
die  Kinder  des  Patrons,  auch  wenn  sie  nicht  Erben  geworden  sind,  schlechthin 
(omni  modo)  über,®  sie  müßten  denn  vom  Patron  enterbt  sein.  Stirbt  der  Patron 
erst  nach  der  litis  coniestatio,  so  soll  die  translaiio  iudidi  auch  auf  den  liereji 
extraneus  des  Patrons  stattfinden.  —  Die  einzelne  opera  als  Tagewerk  ist  nichts 
Teilbares,  der  libertus  also,  der  Arbeit  für  die  Hälfte  des  Tages  geleistet  (fui* 
die  sex  horae  autemeridianaej ,  ist  dadurch  nicht  zur  Hälfte  von  der  Verpflichtung 
zur  Leistung  dieser  opera  befreit.  ^^  Hat  von  mehreren  Patronen,  deren  gemein- 
schaftlicher Sklave  vom  libertus  eine  opera  stipuliert  hat,  jeder  nur  einen  Anteil 
an  derselben  zu  beanspruchen,  so  ist  die  solutio  entweder  so  zu  bewerkstelligen, 
daß  der  Freigelassene  jedem  Patron  den  ihm  zukommenden  Teil  der  aestimatio 
zahlt,  oder  so,  daß  er  mit  Zustimmung  der  Patrone  ihnen  die  opera  gemein- 
schaftlich entrichtet.  ^^  Werden  mehrere  operae  geschuldet,  so  ist  natürlich  eine 
Teilung  der  Zahl  nach  möglich.  Regelmäßig  fand  wohl  in  der  pfomissio  opera- 
rum eine  Beschränkung  der  Verpflichtung  auf  eine  gewisse  Zahl  von  operae 
statt.  ^2  Hatte  der  libertus  versprochen,  so  viel  operae  zu  leisten,  qtiot  operaspa- 
ironus  arbitratus  sit,  so  soll  der  Patron  die  Festsetzung  der  Zahl  nach  Billigkeit, 
wie  ein  bonu^  vir,  vornehmen.  ^^  Der  Anspruch  auf  einzelne  operae,  der  schon 
existent  geworden  ist  [quae  jam  cedere  coeperunt),  kann  durch  irgend  einen,  dem 
liberti^  nicht  zuzurechnenden  umstand  untergehen ,  z.  B.  wenn  durch  eigene 
Schuld  der  patroni  dem  libertus  unmöglich  gemacht  wird,  die  operae  indictae  zu 
leisten,  oder  wenn  er  durch  Krankheit  verhindert  wird.^^  Die  operae  sind  dem 
Patron  da,  wo  er  sich  aufhält,  zu  leisten,  vorausgesetzt,  daß  er,  wie  ein  ver- 


*  L.  25  §  2  D.  h.  t.  «  L.  26  §  1  D.  h.  t. 

*  L.  7  pr.  C.  de  op.  lib.  6,  3.  L.  23  §  1  i.  f.  D.  h.  t.  *  L.  1  D.  h.  t 

*  L.  9  pr.  D.  h.  t.  «  L.  1  D.  de  op.  serv.  7,  7. 

"  L.  13  §  2,  1.  22  pr.,  1.  24  D.  h.  t.  '^  L.  13  §  2,  1.  8  pr.  D.  h.  t. 

«  L.  29  D.  li.  t.  ^0  L.  3  §  1  D.  h.  t.  ^'  L.  54  §  1  D.  de  v.  o.  45,  1. 

L.  6  $}  1  D.  de  j.  p.  37,  14.  L.   15  §  1,  1.  24  D.  de  op.  1.  38,  1. 

»3  L.  30  pr.  D.  h.  t.  "  L.  15  pr.  1.  23  §  1,  1.  34  D.  h.  t. 
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nünftiger  Mann,  ein  bonus  paierfamilias,  seinen  Aufenthalt  nimmt  und  wechselt.^ 
Die  Reisetage  aber,  welche  der  libertus  gebraucht,  um  zum  Patron  zu  gelangen, 
werden  ihm  als  Tagewerke  angerechnet  {patrono  pereunt).  Die  Kosten  der  Reise 
hat  der  Patron  zu  tragen.^  Während  der  Arbeitstage  hat  der  Freigelassene 
seinen  Lebensunterhalt  und  seine  Bekleidung  selbst  zu  tragen.'  Der  Patron 
hat  ihm  daher  nötigenfalls  von  den  Arbeitstagen  so  viel  Zeit  zu  lassen,  als 
nötig  ist ,  um  seinen  eigenen  Unterhalt  zu  erwerben ,  oder  muß  ihm  selbst 
Alimente  verabreichen.*  Auch  muß  er  dem  liherttis  von  allen  Arbeitstagen  die 
für  die  Pflege  seines  Körpers  erforderliche  Zeit  lassen.  Hat  eine  zu  operae  ver- 
pflichtete liberta  mit  Einwilligung  des  Patrons  geheiratet,  so  werden  von  nun 
an  keine  operae  mehr  fallig;  sie  steht  nun  in  officio  mariti,  und  kein  Patron, 
Patronssohn  u.  s.  w.  kann  noch  Dienste  von  ihr  fordern.  Die  patrona  aber, 
deren  Tochter  u.  s.  w.  können  non  indecore  auch  von  der  mit  ihrem  Willen 
verheirateten  Uherta  operae  fordern.  Mit  Auflösung  der  Ehe  tritt  auch  die  Ver- 
pttichtung  dem  Patron  gegenüber  wieder  in  Kraft. ^  —  Hat  ein  Freigelassener, 
der  sich  zu  keinen  operae  durch  promissio  oder  Eid  anheischig  gemacht,  im 
ixlauben ,  er  sei  zu  leisten  verpflichtet ,  solche  geleistet ,  so  fragt  sich ,  ob 
ihm  die  conditio  indebiti  zustehe.  Hat  er  in  dem  Glauben,  dazu  verpflichtet  zu 
sein,  offiziale  Dienste  geleistet,  so  ist  die  condictio  indebiti  ausfgeschlossen,  denn 
solche  Dienste  schuldet  er  natura.  Hat  er  aber  in  jenem  Glauben  außerhalb 
des  Gebiets  des  officium  liegende  fabrile  Dienste  geleistet,  so  kann  er  mit  eon- 
dietio  indebiti  den  Betrag  zurückfordern,  um  welchen  er  die  geleisteten  Dienste 
vermietet  haben  würde.®  Gegen  denjenigen,  welcher  des  Patrons  Recht,  dem 
Freigelassenen  Dienste  ansagen  zu  können,  durch  Vorenthaltung  desselben  be- 
einträchtigt, steht  jenem  das  interdirtum  de  liberto  exhihendo  zu,  welches  zu  der 
Kategorie  gerechnet  wird,  qu-ae  iuris  sui  tuendi  causa  compduntJ  — 

Von  den  operae  sind  die  offieiales  die  dem  Wesen  des  Patronats  ent- 
sprechendsten und  daher  wohl  die  älteren.  Das  Versprechen  der  fabrües,  welche 
natura  nicht  geschuldet  werden,  trägt  unter  Patron  und  libertus  denselben 
Charakter  einer  reinen  Geschäftsobligation  an  sich,  wie  wenn  es  unter  anderen 
Personen  vorgekommen  wäre,  ist  also  schon  als  eine  egoistische  Ausbeutung  der 
Macht  der  paironi  und  eine  später  erst  aufgekommene  Ausartung  anzusehen. 
Jene  Ausbeutung  hat  sich  aber  keineswegs  auf  eine  Ausdehnung  der  in  An- 
spruch genommenen  operae  beschränkt.  Die  Liberten  wurden  noch  zu  Versprechen 
von  anderen  Leistungen  angehalten,  welche  die  spätere  Zeit  unter  dem  Aus- 
druck onerandae  libertatis  causa  imposita  zusammenfaßte.  So  ließen  sich  zunächst 
die  paironi  bei  der  Freilassung  von  den  liberH  Zahlung  von  Geldsummen  ver- 
sprechen, die  als  Strafe  verfallen  sollten,  si  patronum  libertus  offenderii.  wenn 
also  irgend  etwas  im  Benehmen  des  libertas  gegen  den  Patron  diesem  letztem 
anstößig  gewesen,  dessen  Mißfallen,  Tadel  erregt  habe.  Zweck  solcher  ab- 
genötigten Versprechen  war  nicht  so  sehr,  diese  Summen  wirklich  beizutreiben, 
sondern  den  Freigelassenen  durch  die  Furcht  vor  der,  wie  das  Schwert  des 
Damokles,  über  ihm  hängenden  Strafe,  in  beständiger  Unterwürfigkeit  und 
Willfahrigkeit  gegen  jedes  Ansinnen  des  Patrons  zu  erhalten.®     Sodann  aber 


*  L.  20  §  1  D.  h.  t.  •  L.  21  D.  h.  t  »  L.  18  D.  h.  t. 

*  L.  19,  1.  50  §  1,  1.  83  D.  h.  t  »  L.  48  D.  h.  t. 

*  L.  26  §  12  D.  de  cond.  ind.  12,  6. 

'  6ai.  IV,  162.    L.  2  §  1  D.  de  interdict.  43,  1.    Dsmelius,  Ezbibitionspflicht  S.  248  f. 
**  L.  1  g  5  D.  quar.  r.  a.  44,  5. 
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wurde  dem  libertus  der  Vertrag  abgenötigt,  daß  der  patroniis  als  socntis  {dimi^Uae 
partis)  in  sein  Vermögen  bezw.  seinen  Erwerb  eintreten  solle,  wenn  der  libertus  ihm 
nicht  obsequiu/m  praestareO  Die  Bedingung  ist  hier  eine  andere,  wie  bei  der  poenae 
promissio.  Nicht  jeder  Anstoß,  den  der  libertus  bei  dem  Patron  errege,  sondern  erst 
eine  Versagung  des  schuldigen  obsequium  soll  den  Eintritt  jener  Sozietät  be- 
wirken. Die  Auferlegung  dieser  durifisimas  res  geschah  nicht  lediglich  aus  Hab- 
sucht, sondern,  wie  schon  bemerkt,  zu  dem  Zweck,  den  /ifter^?^^  in  ünterthänig- 
keit  zu  erhalten.  Die  Sitte  solches  Ubertcäem  onerare  ist  daher  vielleicht  erst 
aufgekommen,  als  das  alte  strenge  Koercitionsrecht,  welches  dem  Patron  gegen 
den  libertus  zustand,  abgeschwächt  war.  Die  Patrone  suchten  nun  in  jenen 
Verträgen  einen  Ersatz.  Wie  spätere  Prätoren  diesem  onerare  libertatum  ent- 
gegentraten, ist  später  erst  auseinanderzusetzen. 

Dem  derart  im  Testament  Freigelassenen,  dem  sogenannten  libertus  orcinus, 
können  vom  Testator  selbst  im  Testament  keine  operae  und  auch  nichts  vke 
operarum  auferlegt  werden ;  denn  operae  können  nur  vom  Patron  auferlegt 
werden,  der  Testator  aber,  welcher  im  Moment,  wo  der  testamentarisch  Frei- 
gelassene frei  wird,  nicht  mehr  existiert,  wird  nicht  patronus,^  Daraus  darf 
nun  aber  keineswegs  (mit  Kellee,  Instit.  S.  229)  gefolgert  werden,  daß  dem 
libertus  orcinus  keine  operae  oblägen.  Statt  b(Mm  Freilasser  selbst  beginnt  hier 
der  Patronat  bei  des  Freilassers  ßius,  der,  wie  in  1.  33  pr.  D.  de  fid.  lib.  40,  5 
geradezu  gesagt  ist,  dem  libertus  ot^rinus  auch  (^erae  auferlegen  kann  {hoc  emm 
8C.  operas  imponere  potuisset,  etimnsi  directam  libertatem  accepisset,  quasi  paironi 
fUius,  Der  oreintis  libertus  pertinet  ad  familiam  testatoris,  er  ist  libertus  fcemüiae 
iestatoris,^  und,  soweit  die  filü  des  Freilassers  überhaupt  des  Patronats  teil- 
haftig sein  können,  steht  er  ihnen  auch  gegenüber  dem  libertus  orcinus  zu.  Eis 
hat  nämlich  an  den  Patronatsrechten  auch  teil  die  agnatische  Descendenz  des 
patronus,  zunächst  die  Söhne  und  Töchter,  dann  die  Sohnessöhne,  Sohnestöchter 
u.  s.  w.  Sie  empfangen  den  Patronat  zwar  nur  durch  den  Vater,  aber  doch 
kraft  eigenen  Rechtes.'*  Nach  der  Interpretation  der  römischen  Juristen  sind 
schon  in  XII  tabulis  paironi  appellaiiane  etia^n  liberi  paironi  mitbefaßt  (wie  auch 
in  der  lex  Cincia,  Fr.  Vat.  §  308).  Wenn  aber  auch  die  liberi  paironi  in 
pkrisque  causis  manuniissoris  iure  censentur,  so  hat  doch  in  einigen  Punkten  das 
Patronatsrecht  der  Kinder  nicht  dieselbe  Stärke,  wie  das  des  Freilassers  selbst* 
Einzelnes  hieher  Einschlagende  gehört  erst  dem  spätem  Rechte  an.  Hier  ist 
schon  zu  erwähnen ,  daß  der  Patron  durch  exheredaiio  zwar  nicht  das  In  testerb- 
recht seiner  liberi  gegenüber  dem  Freigelassenen,  wohl  aber  deren  Recht  auf 
operae  officiales  ausschließen  konnte.*^  Femer  schuldet  zwar  der  Freigelassene 
nicht  bloß  dem  Patron,  sondern  auch  den  liberis  paironi  obsequiurn;  doch 
werden  sie  zur  Alimentation  der  Kinder  non  tarn  facile,  wie  zu  der  der  Patrone, 
sondern  nur  nonnunqu<im  causa  cognita  angehalten.® 

Von  den  Beendigungsgründen  des  Patronats  sind  viele  erst  im  spätem  Recht 
aufgekommen.  Daß  wohl  das  Patronatsrecht  des  Freilassers  selbst,  nicht  aber 
das  Patronatsrecht  überhaupt  durch  den  Tod  des  erstem  aufhöre,  ergiebt  sich 
schon  aus  dem  bisher  Dargelegten.  Auch  durch  capitis  dimimdio,  zunächst  dadurch, 


*  L.  1  §  7  D.  eod.  tit     L.  1  §  1  D.  de  bon.  1.  38,  2.  «  L.  95  D.  30. 

*  L.  95  D.  de  leg.  I  (30).    L.  3  §  3  D.  de  legit.  tut.  26,  4.    L.  48  D.  de  man.  test 
40,  4.    L.  un.  §  7  C.  de  Lat.  lib.  toll.  7,  6. 

*  L.  3  D.  de  interd.  et  releg.  48,  22.     L.  10  §  1  D.  de  bon.  libert.  38,  2, 

*  L.  29  D.  de  o.  1.  38,  1.  *  L.  5  §  20  D,  de  agnosc.  1.  25,  3. 
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daß  der  Patron  oder  der  libertus  die  Freiheit  oder  das  Bürgerrecht  verlieren,  geht 
der  Patronat  unter.  ^  Dadurch,  daß  der  Patron  selbst  eine  capitis  diminutio  magna 
erleidet,  wird  nach  altem  Recht  auch  den  Patronskindem  der  Patronat  entzogen. ^ 
Durch  eine  capitis  diminutio  minima  des  Patrons  oder  des  libertics  wird  die  quasi- 
agnatische  Verwandtschaft  zwischen  ihnen,  und  damit  vor  allem  das  auf  jener 
beruhende  gesetzliche  Erbrecht  des  Patrons  und  seiner  Kinder,^  nicht  minder  das 
gentilizische  Erbrecht  der  Gentilen  des  Patrons  und  die  etwaige  legüima  ttäda 
des  Patrons  über  den  Freigelassenen  aufgehoben.  Der  Anspruch  auf  honor 
exhihefidtis  wird  aber  durch  eine  capitis  diminutio  des  Patrons  nicht  aufgehoben.** 

in.    Die  manus  und  Ehe. 
1.    Inhalt  der  manus. 

§  11.  Nach  ältester  römischer  Anschauung,  welche  der  anderer  Völker 
entspricht,  tritt  die  Frau  durch  Eingehung  der  rechten  Ehe  in  die  famüia  des 
Mannes.  Es  konnte  nicht  anders  sein.  Sollte  die  Ehe  die  engste  Vereinigung 
des  Mannes  und  Weibes  sein,  sollte  ihnen  omnia  communia,  una  domus  sein,® 
so. konnte  nicht  der  eine  und  der  andere  hinfort  verschiedenen  familiae  angehören, 
und  da  die  Frau  dem  Manne  folgen  soll,  so  ist  dadurch  notwendig  gegeben, 
daß  die  Frau  mit  Eingehung  der  Ehe  aus  ihrer  bisherigen  fa/miUa  ausscheidet 
und  in  die  des  Mannes  übertritt.  Eine  weitere  Folgerung  ist  dann  auch  unaus- 
bleiblich. Nach  der  römischen  Auffassung  der  familia  hat  dieselbe  nur  einen 
Herrscher,  der  nur  ein  Mann  sein  kann.  Tritt  die  Frau  mit  der  Ehe  in  die 
famüia  des  Mannes  ein,  so  ist  sie  damit  notwendig  seiner  Familiengewalt 
unterworfen,  bezw.  durch  ihn  vielleiclit  der  potestas  seines  Gewalthabers.  So 
zeigt  sich,  daß  Ehe  und  die  Familiengewalt  des  Ehemanns  über  die  Ehefrau 
nach  altrömischer  Anschauung  innerlich  und  notwendig  miteinander  zusammen- 
hängen, daß  also  Eheschließung  und  Begründung  der  Familiengewalt  des 
Mannes  über  die  Frau  notwendig  eins  sind.  Man  hat  wohl  gesagt,  das  Recht 
des  Ehemanns  sei  dem  des  Vaters  nachgebildet,^  die  eheherrliche  Gewalt  sei 
eine  Nachahmung  der  väterlichen  Gewalt.  Das  wäre  höchst  wunderbar,  denn 
die  Ehe  ist  der  Grund  der  Familie;  in  rechter  Ehe  werden  die  Kinder,  welche* 
demnächst  in  die  patria  potestas  des  Ehemanns  fallen,  gezeugt.  Wie  soll  da 
die  rechtliche  Stellung  der  Ehefrau  zum  Muster  und  Maßstab  die  der  Tochter 
haben  können?  Das  eheliche  Verhältnis,  wird  gesagt,^  sei  ein  solches,  welches 
für  sich  gar  keine  rechtliche  Angehörigkeit  begründe,  keine  besondere  recht- 
liche Gestaltung  aus  sich  erzeuge,  sondern  nur  durch  Übertragung  einer  in 
einem  andern  Lebensverhältnisse  wurzelnden  Rechtsform  zu  einer  solchen  gelange. 
Das  Gattenverhältnis  habe  nur  eine  sekundäre  Bedeutung,  es  komme  nicht 
sowohl  um  seiner  selbst  willen,  sondern  nur  als  das  die  Vaterschaft  ermög- 
Hchende  und  vermittelnde  Verhältnis  in  Betracht.  In  dieser  Auffassung  ist 
meines  Erachtens  Wahres  und  Falsches  gemischt.     Wenn  der  Römer  in  der 

*  L.  21  pr.  D.  de  iure  patr.  37,  14.    L.  3  §  7  D.  de  bonis  libertor.  38,  2. 

*  L.  3  D.  de  interdict.  et  releg.  48,  22. 

»  ülp.  XXVn,  5.     Gai.  III,  51.  83.     L.  2  D.  de  legit.  tut.  26,  4.     L.  7  pr.  D.  de  cap. 
min.  4,  5.    Cic.  Top.  VI,  29.     L.  1  D.  de  sent.  pass.  48,  23. 

*  Vgl.  freUich  1.  10  §  6  D.  de  in  jus  vocando  2,  4.    S.  jedoch  1.  5  C.  de  obsequiis  6,  6. 

*  Cic.  de  off.  1,  17.    Vgl.  Liv.  I,  9.  •  Holder,  D.  römische  Ehe  S.  9. 
^  HöLDEB,  a.  a.  0.  S.  11. 
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rechten  Ehe  hauptsächlich  die  Grundlage   der  Fortpflanzung   seiner  Familie, 
seines  Geschlechts  sah,  so  folgt  daraus  wohl,   daß  ihm  der  fiUusfamdlias,  der 
unmittelbare  Fortpflanzer  dieser  familm,  in   gewisser  Beziehung   höher   stehen 
muß  als  die  Frau,  die  Mutter  des  Sohnes,  es  folgt  aber  gleichzeitig,  daß  ihm 
die  Mutter,  die  ihm  diese  Söhne  gebar,  ohne  welche  er  die  Fortpflanzer  seiner 
familia  nicht  haben  würde,    höher  stehen  muß  als  die  Tochter,   die,  wenn  sie 
zur  Fortpflanzung  des  Menschengeschlechts  beiträgt,   doch  nur  zur  Fortpflan- 
zung einer  andern  familia  hilft.     Auch  trat  die  Frau  sicher  seit  uralter  Zeit 
unmittelbar  mit  der  Eheschließung  in  die  Familie  und  Gewalt  des  Mannes  ein; 
die  Ehe  und  Gewalt  des  Mannes  war  ein  dem  Kindesverhältnis  vorhergehendes 
Verhältnis,    sie  begründete  unmittelbar  eine  rechtliche  Angehörigkeit,   welche 
ihre  Norm  nicht  erst  nach  dem  Muster  der  patria  potestas  erhalten  haben  kann, 
unwiderleglich  scheint  aber  die  Behauptung,    daß   die  manus  kein  Grundver- 
hältnis eigenartiger  Natur  war,  durch  die  römischen  Juristen  selbst  bestätigt  zu 
werden,  wenn  sie  sagen,  daß  die  Frau  in  manu  filiae  locum  obiinet,  filiae  loco  esse 
indpU,  quasi  svu  fiO  Diese  Redewendungen  beweisen  aber  nur,  daß,  als  die  Juria- 
pmdenz  anfing,  über  die  Familiengewaltverhältnisse  zu  reflektieren  und  sie  in  eine 
theoretische  Formel  zu  bringen,  was  wohl  jedenfalls  erst  geschah,  als  die  manus 
sich  von  der  Ehe  losgelöst  hatte,  und  die  Ehe  mit  manus  anfing,  neben  der  Ehe 
ohne  manus  an  Bedeutung  zu  verlieren,  sie  die  patria  potestas  als  die  fortdauernd 
noch  in  voller  Kraft  bestehende  und   praktisch  viel  wichtigere  Familiengewalt 
als  die  vorwiegende  angesehen  und  zum  Prototyp  gemacht,  die  manus  dagegen 
mehr  als  ein  Anhängsel  behandelt  hat.     Es  kam  hinzu,  daß  die  materfamilias, 
sowie  die  filiafamilias,  gegenüber  dem  flliusfamiUas  als  dem  unmittelbaren  Fort- 
pflanzer der  familia  zurücktrat  und  auf  erbrechtlichem  Gebiet  keine  größeren 
Rechte  erlangte,    als  die  filiafamilias  {iura  filiae  nandscitur)]   hinzu  ferner,   daß 
sie   sich   ebensowenig   wie  die  filiafamilias  obligieren  kann,    denn   darüber  läßt 
Gai.  III,  104   nach   Stcdemunds  neuer  Lesung  keinen  Zweifel  mehr.     So  er- 
schien es  als  passend,  ihre  Stellung  als  ein  filiaefamilias  loco  esse  zu  bezeichnen. 
Damit  ist  zugleich  genügend  angedeutet,    daß  ihre  rechtliche  Stellung  keines- 
wegs in  aller  und  jeder  Beziehung  die   einer  filiafamilias  ist.      Die  römischen 
Juristen  gebrauchen   die  Wendung  loco  esse  nicht,   um  eine  völlige  Gleichstel- 
lung, sondern  um  eine  verwandte,  ähnliche  Stellung  zu  bezeichnen.     So  heißt 
es  von  den  in  maneipio  Befindlichen:  servorum  loco  constituuntu/r,  von  dem  fldei- 
kommissarisch  Freigelassenen:    statuliberi  locum  obiinet,  statuliberi  loco  est,   von 
Schwieger-Eltern  und  Kindern:  parentium  liberorumque  loco  habentur,  von  Tanten 
und  ürgroßtanten :  parentum  oder  parentis  loco  habenlur.     Schon  die  sicher  vor- 
handene faktisch  verschiedene  Stellung  der  Hauskinder  und  der  materfamilias 
wird  uns  warnen  müssen,  die  rechtliche  Stellung  derselben  zu  identifizieren  und 
die  manus  für  nichts  weiter  als  einen  Anwendungsfall  der  patria  potestas  an- 
zusehen.    Nach  der  Gewohnheit  der  Römer,   die  Verschiedenheit  der,   wenn 
auch  verwandten,  Begriffe  durch  die  Verschiedenheit  des  Ausdrucks  kenntlich 
zu  machen,   dürfen  wir  auch  annehmen,   daß  manus  und  patria  potestas,  wenn 
auch  aus  gemeinsamer  Wurzel  entsprossen,  ihnen  doch  verschiedenartige  Ge- 
waltverhältnisse auch  mit  verschiedenem  Gehalt  sind.     Jeder  andern  fremdem 
jus  unterworfenen  Person   steht  die  Frau  in  manu  darin  gleich,   daß,  was  sie 
bei  Eingehung   der  Ehe  an  Vermögen  mitbringt,   in  das  Recht   des   Mannes 


»  Gai.  1,  111.  114.  115b.  118.  136.  II,  139.  159.    Serv.  ad  Aeo.  IV,  214. 
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fallt, ^  sowie  daß  alles,  was  sie  während  der  Dauer  der  manus  erwirbt,  dem 
Manne  (bezw.  dessen  Gewalthaber)  erworben  wird.^  Im  Erbrecht  ist  zu  zeigen, 
daß  sie  beim  Tode  des  Ehemanns  rücksichtlich  der  Beerbung  desselben  den 
fiHaefamüias  gleichsteht.  Das  von  der  Frau  zugebrachte  Vermögen,  die  res 
uxoria,  konnte  ilbrigens  doch  nicht  ganz  wie  das  übrige  Vermögen  des  Mannes, 
wie  der  Erwerb  durch  seine  Kinder  betrachtet  werden,  denn  für  den  Fall  der 
Scheidung  hatte  sie,  schon  bevor  es  eine  actio  rei  uxoriae  gab,  einen  Anspruch 
auf  Rückgabe.  Sie  büßt  ihn  erst  teilweise  oder  ganz  dadurch  ein,  daß  sie 
wegen  Verschuldung  der  Scheidung  vom  Manne  als  Inhaber  der  manus  im  iudi- 
dum  domesHoum  muUatw  oder  condemnatur,  d.  h.  zum  teilweisen  oder  gänzlichen 
Verlust  der  dos  verurteilt  wird.  Mag  nun,  was  hier  noch  nicht  zu  untersuchen, 
der  Mann  dabei  ein  ganz  freies  Ermesssen  haben  oder  nicht:  die  Nichtrückgabe 
der  dos  nach  erfolgter  Scheidung  erscheint  nicht  als  etwas  Selbstverständliches, 
sondern  als  eine  der  Frau  zuerkannte  Strafe.  Die  res  uxoriu  erschien  also  von 
vornherein  als  etwas,  was  ihr  für  den  Fall  ihres  Ausscheidens  aus  der  familia 
des  Mannes  durch  Scheidung  der  Ehe  zurückzugeben  war,  wenn  es  ihr  nicht 
besonders  aberkannt  wurde.  Daß  dem  Ehemanne  vermöge  seiner  manus  ^  ab- 
gesehen von  der  darin  enthaltenen  hausrichterlichen  Befugnis,  ein  Recht  körper- 
licher Züchtigung  der  materfamüias  zugestanden  habe,  ist  möglich,  aber  einen 
andern  Beweis  dafür,  als  die  Gleichstellung  der  manus  mit  der  patriu  potestas, 
von  welcher  fraglich  bleibt,  wieweit  sie  gegangen,  kenne  ich  nicht.  Bei  Ver- 
gehungen der  Frau  ist  der  Mann  als  Inhaber  der  manus  ihr  Richter.  Der 
Sitte  nach  scheint  der  paterfamüias  strenger  verpflichtet  gewesen  zu  sein,  bei 
Abhaltung  des  iudicium  domesticum  über  die  uxor  in  manu,  als  bei  einem  solchen 
über  ein  Hauskind,  ein  consilium  zuzuziehen.^  Auch  entsprach  es  der  Sitte, 
beim  Gericht  über  die  aus  fremder  Familie  in  die  des  Mannes  übergetretene 
Frau  nicht  bloß  etwa  seine  eigenen  Verwandten,  sondern  auch  Kognaten  der 
Frau  zuzuziehen.*  Eine  Verletzung  dieser  Pflichten  konnte,  wenn  nicht  auf 
andere  Weise,  doch  jedenfalls  von  den  Censoren  geahndet  werden.  Daß  die 
Tom  Hausgericht  gegen  die  Frau  erkannte  Strafe  möglichen  Falls  Todesstrafe 
sein  konnte,  ist  nicht  zu  bezweifeln.  In  der  Regel  aber,  wenn  es  sich  nicht 
um  schwere  Verbrechen  handelte,  wird  die  Strafe  nach  einer  bei  den  Haus- 
kindern nicht  möglichen  Richtung  erkannt  sein.  Sie  lautete  auf  Scheidung  und 
teilweise  oder  gänzliche  Entziehung  der  res  u^coria.  Daß  das  Recht  reellen 
Verkaufs  bezw.  reeller  Mancipation  in  der  manus  enthalten  gewesen  sei,  ist 
auch  nicht  zu  erweisen.  Was  man  für  diese  Befugnis  angeführt  hat,  beschränkt 
sich  auf  die  Analogie  der  väterlichen  Gewalt,  deren  Tragweite  fraglich  ist,  und 
das  Recht  der  imaginären  Remancipation  zum  Zweck  der  Auflösung  der  manus, 
welches  sehr  wohl  erst  mit  der  coemtio  aufgekommen  sein  kann.  Wie  schon  diese 
Verwendung  der  Remancipation  zeigt,  würde  der  Verkauf  die  manus  und  damit 
in  alter  Zeit  die  Ehe  zerstören,  ein  Verkauf  bei  fortdauernder  Ehe  widerstrebt 
dem  Wesen  derselben.    Auch  dafür  fehlt  der  Beweis,  daß  im  Falle  eines  Delikts 


»  Cic  Top.  4,  23.    Fr.  Vat.  §  115.     Gai.  ü,  98.  IH,  83. 

•  (Jai.  n,  86.  90.  III,  168.    Ulp.  XIX,  18.  19. 

•  Val.  Max.  11,  9,  2.  Dionys.  ü,  25.  Tac.  Ann.  XIII,  82.  Anch  die  Stellen,  welche 
nur  die  propinqtid  oder  sui  als  Richter  der  Ehefrau  nennen,  sprechen  dafür,  daß  der  Ehe- 
mann sein  Richteramt  nicht  ohne  Zuziehung  der  Verwandten  ausübt.  Plin.  b.  n.  XIY,  14, 
18.    Säet  Tib.  35.    Tac.  Ann.  n,  50.    Liy.  XXXIX,  18. 

•  Vgl.  Ibebino,  Geist  II,  1*,  S.  199,  A.  825» 


154  Drei  WeiBen  des  in  manum  convenire. 


der  Frau  dem  Inhaber  der  mawas  das  Recht  der  Mancipation  zum  Zweck  der 
noxa»  dediiio  zugestanden  habe.^  Wie  man  auch  über  das  theoretische  Eecht 
dazu  denken  möge,  daß  in  historischer  Zeit  noch  ein  Ehemann  jemals  von 
dem  Recht  der  noxae  dediiio  Gebrauch  gemacht  habe,  wollen  auch  die  Ver- 
teidiger der  theoretischen  Zulässigkeit  nicht  annehmen.  —  Das  Recht  testa- 
mentarischer Ernennung  eines  tutor  muliebris  lag  sowohl  in  der  manus,  wie  in 
der  pcUria  potestasj  aber  auch  hier  tritt  ein  verhältnismäßig  wohl  früh  aufgekom- 
mener Unterschied  zwischen  der  materfamilias  und  der  fiUafamilias  darin  hervor, 
daß  der  erstem  die  Wahl  des  Vormunds  {tutoris  optio)  überlassen  werden  kann, 
während  der  letztern  eine  bestimmte  Persönlichkeit  zum  Vormund  gegeben 
werden  muß. 

2.    Die  Formen  der  Eheschließung  und  Manitsbegrnndung. 

§  12.  Drei  Weisen,  Formen  werden  von  den  Alten  angeführt,  aufweiche  eine 
Frau  in  marvwm  mariti  eintreten  könne  (Olim  iribus  modi^s  in  manum  coni-eniebani, 
nsu,  farreoj  coemptione).^  Dabei  werden  die  drei  modi  immer  in  der  stehenden,  eben 
angeführten  Reihenfolge  genannt.^  Über  das  historische  Verhältnis  dieser  drei 
Formen  läßt  sich  nicht  handeln,  bevor  sie  nicht  selbst  dargelegt  sind.  Wii*  be- 
ginnen mit  der  confarreatio.  In  der  Kaiserzeit  werden  von  Tiberius  ips^ius  caerimo- 
niae  diffhultates  als  einer  der  Gründe  hervorgehoben,'*  weshalb  Konfarreations- 
akte  absichtlich  gemieden  würden,  obwohl  bereits  Ai(gustu8  quaedam  ex  horridn 
iüa  atUiqmtaie  ad  praesentem  usum  flexisset.  Da,  wie  sich  zeigen  Avird,  die  con- 
farrealio  ein  religiöser,  sakralrechtlicher  Akt  ist,  so  bezeichnet  Dionysius^  die 
dadurch  abgeschlossene  Ehe,  die  farreatae  nuptiae  als  yüfiov^s  ie()ovg.  Die  reli- 
giösen Bräuche,  soweit  sie  innerhalb  des  Rahmens  des  als  confarreatio  bezeich- 
neten Akts  fallen,  waren  nicht  etwa  bloß  zu  beobachten,  weil  die  soziale  Sitte 
und  das  religiöse  Gewissen  sie  forderten,  sie  waren  vielmehr  sakralrechtlich 
notwendig,  ohne  Beobachtung  derselben  also  ein  mairhnonium  legitimvm  nicht 
vorhanden,  sofern  nicht  etwa  eine  andere  zulässige  Form  der  Schließung  eines 
matrim^omum  iustum  vorgenommen  war.  Jeder  Zweifel  daran  würde  durch  Gaius' 
Worte  ausgeschlossen  werden,  durch  welche  er  den  Akt  der  confarreatio  als  ein 
iti8  ordinäre  bezeichnet  und  näher  angiebt,  daß  außer  dem  Faropfer  conplura  prae- 

terea  huivs  iuris  ordinandi  gratia agnnfur  e(  fiunL    Leider  läßt  sich  Gaius  auf 

eine  nähere  Angabe  dieser  conplura  quae  aguntw  ei  fiunt  nicht  ein,  denn  wenn  auch 
der  Akt  zu  seiner  Zeit  noch  in  usu  war,  so  schien  ihm  doch  wegen  der  geringen 
praktischen  Bedeutung  desselben  offenbar  nicht  nötig,  in  einem  Institutionenlehr- 


*  Schlesinger  (Ztschr.  f.  Rechtegesch.  VIII,  S.  51  ff.)  will  in  1.  9  §  1  D.  quod  falso  tut. 
27,  6  einen  Beweis  für  die  Zulässigkeit  von  noxales  actiones  auch  wegen  der  Delikte  der 
uxor  in  manu  finden,  sie  müsse  notwendig  unter  den  Personen,  quae  alieno  iuri  subiectae 
sunty  mit  verstanden  werden;  allein  es  ist  ihm  nicht  gelungen,  die  heim  völligen  Zurück- 
treten der  tnanus  zur  Zeit  Ulpians  so  naheliegende  Annahme  zu  heseitigen,  daß  Ulpian  hei 
den  alieno  iuri  subiectae  personae  nur  an  Haussöhne  und  Sklaven  gedacht  hahe,  eine  An- 
nahme, die  um  so  wahrscheinlicher  ist,  als  in  1.  1  §  4  D.  de  trib.  act.  14,  1  unter  den  alieno 
iuri  aubieciae  wirklich  nur  die  Personen  in  potesiate  verstanden  sind,  welcher  unbequemen 
Stelle  ScHLEsiKaER  sich  durch  willkürliche  Behauptung  einer  Interpolation  derselben  zu  ent- 
ledigen sucht 

•  Gai.  I,  110. 

•  Vgl.  noch  Serv.  ad  Vergil.  Georg.  I,  31.  Boeth.  Top.  II,  p.  229.  0.  Arnob.  advere. 
gent  IV,  20. 

*  Tac.  Aen.  IV,  16.  *  Dion;>rs.  llal.  II,  25. 
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buch  eingehender  davon  zu  handeln.  So  wird  denn  bei  der  Spärlichkeit  der  son- 
stigen Nachrichten  darauf  zu  verzichten  sein,  das  volle  Bild  des  Akts  zu  ermitteln. 
Gegenwärtig  dabei  mußten  sein  außer  den  beiden  Eheschließenden  selbst  zwei 
hochstehende  Priester:  der  flamen  dtalis  und  der  pontifex  maximns,  und  zehn 
Zeugen.  Warum  gerade  zehn  Zeugen  zugegen  sein  sollen,  wird  nicht  gesagt. 
Man  hat  vermutet,  daß  die  Zahl  nach  den  Abteilungen  der  Altbürgerschaft, 
den  zehn  Kurien  einer  irUms  oder  den  zehn  gentes  einer  Kurie,  gebildet  seien. 
Beweisen  läßt  sich  dieser  Grund  der  Zahl  zehn  nicht,  und  es  wird  in  anderem 
Zusammenhange  zu  zeigen  sein,  daß  jene  Annahme  keine  Wahrscheinlichkeit 
hat.  Jedenfalls  war  durch  die  Mitwirkung  jener  beiden  Priester  und  die 
Gegenwart  einer  solchen  Zahl  von  Zeugen  dem  Akt  ein  bedeutender  Grad  von 
Publizität  verschafft,  und  es  ist  aus  diesem  Grunde  unwahrscheinlich,  daß  der- 
selbe etwa  im  Hause  der  Braut  vorgenommen  wurde.  Daß  die  confarreatio  in 
der  curia  stattgefunden  habe,  läßt  sich  zwar  nicht  beweisen,  ist  aber  immerhin 
glaublicher,  als  die  ebenfalls  nicht  beweisbare  Vornahme  in  irgend  einem  Privat- 
hause. Auch  die  altdeutsche  Trauung  wurde  öffentlich  vollzogen.  Was  die 
Zeit  der  Vornahme  betrifft,  so  ist  nichts  darüber  bekannt,  ob  gewisse  Tage 
des  Jahres  gerade  für  dieselbe  bestimmt  gewesen  seien.  Das  aber  ist  nicht 
unwahrscheinlich,  daß  Tage,  welche  für  Eheschließung  überhaupt  als  religiosi 
galten,^  oder  doch  eine  Anzahl  unter  ihnen,  für  confarreoitiones  geradezu  sakral- 
rechtlich unzulässig  waren.  Das  wichtigste  Stück  der  ganzen  Ceremonie  war 
ein  quoddam  g&rms  sacrifioii,  ein  solemne  saorifioiumy  ein  Opfer,  welches  dem 
Jupiter,  unter  dessen  Schutze  die  Ehe  stand,  dargebracht  wurde.^  Nach  Gaius' 
und  Ulpians'  Angabe  wurde  bei  diesem  Opfer  ein  panis  farreus,  ein  aus  far 
gebackener  Opferkuchen  verwandt.  Die  Art,  wie  sich  beide  ausdrücken  (Gaius: 
in  quo  farrevs  panis  adhibetur,  Ulpian:  in  qtw  panis  quoqu^  f aureus  adhibetv/r), 
weist  darauf  hin,  daß  das  Opfer  nicht  allein  in  diesem  paiiis  farreus  bestand. 
Ihre  Angabe  läßt  sich  demnach  vereinigen  mit  der  des  Servius  in  Georg.  I,  31: 
farre  nuptiae  fiebant,  cum  per  pontificem  maximum  et  Dialem  flaminem  per  fruges 
et  molam  sdlsam  eoniunguntur.  Da  hier  ausgesagt  ist,  die  Eheschließung  ge- 
schehe farre,  wenn  die  Brautleute  durch  die  bezeichneten  Priester  per  fruges  et 
molam  salsam  verbunden  würden,  so  ist  ohne  Zweifel  an  das  eine  Opfer,  wo- 
durch die  Ehe  abgeschlossen  wird,  gedacht,  an  das  dem  Jupiter  dargebrachte 
Opfer.  Es  ist  also  anzunehmen,  daß  dabei  außer  dem  farreus  panis,  welcher 
in  der  Stelle  des  Servius  nicht  erwähnt  ist,  wenigstens  auch  die  bei  so  vielen 
Opfern  eine  Rolle  spielende  mala  salsa  verwendet  wurde.  Für  den  Jupiter- 
priester läßt  sich  dabei  nicht  wohl  eine  andere  Funktion  denken,  als  daß  er 
dem  Gott,  dessen  Dienst  er  geweiht  war,  das  Opfer  dargebracht  habe.  Die 
Äußerung  des  Servius,  welcher  das  Paar  durch  beide  Priester  per  fruges  et 
molam,  salsam  vereinigt  werden  läßt,  legt  es  nahe,  daß  auch  der  pontifex  maximus, 
welcher  ja  beim  Dienst  aller  Götter  fungieren  kann,  irgendwie  bei  dem  Opfer 
beteiligt  gewesen  ist.  Daß  bei  diesem  Opfer  auch  den  Verlobten  von  dem 
farreum  libum  zum  gemeinschaftlichen  Essen  gereicht  sei,  ist  keinesfalls  sicher 
bezeugt,  wenn  auch  bei  der  von  der  confarreatio  handelnden  Stelle  des  Dion. 
Hai.  n,  25  die  Möglichkeit  einer  solchen  Deutung  der  Worte:  rd  8rj  xoivcovovq 
T^S  UgcjrdrfjQ  re  xal  ngdrrjg  TQog}flg  yevia&ai  yvvaTxag  üvSQÜai   nicht  aus- 

»  Vgl.  Habtmann,  Über  d.  röm.  Geiichtaverfafls.  S.  138,  A.  42.  •  Gai.  I,  112. 

8    ülp.   IX. 
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geschlossen  ist.  Daß  Jupiter  bei  dem  das  Opfer  begleitenden  Gebet  geradezu 
als  Jupiter  fareus  indigitiert  wurde,  ist  eine  durch  Gaius'  Ausdrucksweise  nahe- 
gelegte, durch  Analogieen  (z.  B.  Jupiter  dapalis,  Cato  de  r.  r.  132)  gestützte  Ver- 
mutung, welche  zuerst  Studemünd  zweifelnd  und  eher  ablehnend,' dann  Hcschke* 
mit  Bestimmtheit  aufgestellt  haben.  Von  den  EheschlieBenden  selbst  wird  be- 
richtet, daß  sie  in  confarreatione  verhüllten  Hauptes  auf  zwei  miteinander  verbun- 
denen Sesseln,  über  welche  das  Fell  eines  als  kostia  benutzten  Schafes  gebreitet 
war,  gesessen  hätten.^  Das  Vließ,  auf  welchem  sie  saßen,  rührte  von  dem  der 
confarreaiio  vorhergehenden  konsultativen  Opfer  her.  durch  welches  ergründet 
werden  sollte,  ob  die  beabsichtigte  Eheschließung  dem  Willen  Jupiters  genehm  sei. 
Das  Sitzen  auf  dem  Felle  eines  geschlachteten  Opfertiers  spielt  auch  in  den  Ge- 
bräuchen anderer  Völker  eine  große  Rolle,  namentlich  zur  Bekräftigung  festen 
Bündnisses,  unverbrüchlicher  Gemeinschaft.  Derselbe  Gedanke  liegt  dem  Sitzen 
der  nuhentes  auf  dem  Vließ  des  geschlachteten  Schafs  während  der  confarrealio  zu 
Grunde.*  Gaius  und  Ulpian  erwähnen  weiter  certa  ei  solmnia  rerba^  welche  bei 
der  mnfarreatio  gesprochen  seien.  Es  liegt  am  nächsten,  dabei  vorzugsweise  an 
solenne  Formeln  zu  denken,  in  welchen  die  wuhentpji  ihren  übereinstimmenden  auf 
die  Ehe  gerichteten  Willen  vor  den  Priestern  und  Zeugen  kundgeben.  Namentlich 
Ulpians  kurzgefaßter  Bericht:  Farreo  conreniiur  in  manum  ceriis  rerbis  u.  s.  w. 
läßt  eine  andere  ungezwungene  Deutung  kaum  zu,  als  daß  die,  zwischen  denen 
das  in  manum  convenire  stattfand,  die  certa  rerba,  vermittelst  welcher  dies  geschah, 
aussprechen.  Mit  dem  Sprechen  der  Konsensformeln  dürfen  wir  uns  die  unter  den 
Hochzeitsgebräuchen  vorkommende  und  auf  Hochzeitsdenkmälem  vielfach  dar- 
gestellte dexirarum  iunctio  verbunden  denken,  und  .von  Serv.  ad  Aen.  IV,  lOB  wird 
sie  auch  gerade  mit  den  farreatae  nuptiae  in  Verbindung  gebracht.  Das  Sprechen 
dieser  Konsensformeln  wird  dem  den  Konsens  heiligenden  und  unverbrüchlich 
machenden  Opfer  vorangegangen  sein.  Danz^  meint,  die  caia  rerba  wären  erst 
nach  der  conforreatio  gesprochen,  denn  diese  sei  mit  dem  Opfer  vollendet,  und 
nach  Gai.  I.  111  seien  außer  dem  Opfer  {praeierea)  die  certa  verba  gebraucht. 
Allein  wenn  Gaius  sagt,  außer  dem  Opfer  seien  noch  complura  cum  certi^s  et  soUemni- 
bu8  verbiß  vorgenommen,  so  folgt  daraus  für  die  Reihenfolge  der  Akte,  aus  denen 
die  Ceremonie  der  oonfarreatio  bestand,  nichts.  Das  Opfer,  als  das  wichtigste  Stück, 
von  welchem  der  Name  des  Ganzen  herzuleiten  ist,  hatte  Gaius  an  erster  Stelle 
genannt,  ülpian  stellt  die  certa  verba  voran  und  läßt  darauf  das  sacrißdum 
erst  folgen.  Wie  diese  v&rba  gelautet  haben,  ist  nicht  überliefert.  Vermutlich 
richteten  die  Verlobten  die  Frage  aneinander,  ob  der  andere  ihm  materfamilias 
bezw.  paterfamilias  sein  wolle,  und  erfolgten  auf  diese  Fragen  bejahende  Ant- 
worten; diese  für  die  coemtio  überlieferten  Fragen  und  Antworten  dürften  auf  die- 
selbe nur  von  der  conforreatio  übertragen  sein.  Danz  behauptet,  die  Formel  „an 
mutier  sibi.  materfamilias  esse  veUeV  könne  bei  der  confarreatio  nicht  gebraucht 
sein,  wegen  Boeth.  ad  Top.  2,  3,  14:  —  —  Quae  autem  in  manum  per  coemp- 
tionem  convenerant,  eae  matresfamüias  vocabantur,  quae  vero  u^su  vel  farreo,  minime. 
Dabei  ist  aber  unbeachtet  gelassen,  daß  usu>s  und  oonfarreatio,  auch  als  sie  noch 
nicht  völlig  abgekommen  waren,  doch  nicht  mehr  die  alten  vollen  Rechtwirkungen 


^  Mitteilnngen  antiquarischen  Inhalts  aus  den  Palimpsesten  des  Gaius  S.  7. 

•  Jurispr.  antejust.  ed.  IX,  p.  197,  n.  3. 
"  Serv.  ad  Aen.  IV,  374. 

*  Vgl.  meine  Schrift:  Die  Formen  d.  röm.  Ehe  §  4,  S.  20  ff. 
"  I^hrb.  d.  G.  d.  röm.  R  I*,  S.  153» 
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hatten,  daß  insbesondere  von  Gai.  I,  136  und  Tac.  ann.  IV,  16  übereinstimmend 
eine  Anordnung  der  Kaiserzeit  berichtet  wird,  wonach  die  Frau,  welche   eine 
Khe  in  der  Form  der  confarreatio  einging ,  qiiod  ad  scura  tantum  videatur  in  manu 
essej  in  allen  übrigen  Beziehungen  aber  so  angesehen  werden  soll,  als  sei  sie 
nicht  in  die  nianus  des  Mannes  eingetreten.    Darnach  konnte  solche  Frau  also 
bürgerlich  nicht  mehr  als  niaterfamüias  bezeichnet  werden.  —  Zu  den  von  Oaius 
erwähnten  conplura  {quae)  praeterea  hums  iuris  ordinandi  gratia  —  aguntur  et  fiurU 
gehört  wohl  noch  ein  Ritus;  die  Anwendung  von  Wasser  und  Feuer.     Servius 
sagt:    quae  res  ad  farreaias  nuptias  periinet,  und  führt  jene  Anwendung  an  zwei 
verschiedenen  Stellen^  ausdrücklich  als  etwas  zur  Vollendung,  Bestärkung  der 
eonfarreaiio  Gehöriges  an.     Man  kann  danach  nicht  zweifeln,  daß  dieselbe  inner- 
halb des  Rahmens  der  confarreatio  fiel,  wenngleich  nach  späterem  gewöhnlichem 
sozialem  Hochzeitsbrauch  die  Ceremonie  erst  im  Hause  des  Bräutigams  vor- 
genommen  wurde.     Seine  Stelle  wird  dem  Ritus  nach  dem  Opfer  anzuweisen 
sein,  der  mos  confarreati&nis  wurde  dadurch  nur  noch  bekräftigt.     Wasser  und 
Feuer  sind  die  Elementarbedingungen  auch  jedes  häuslichen  Zusammenlebens.^ 
Die  Aufnahme  der  Frau  in  die  Haus-  und  Herdgenossenschaft  des  Mannes  wird 
durch  jenen  Ritus  versinnbildlicht.     Endlich  ist  noch  einer  von  der  Frau  ge- 
sprochenen Formel  zu  gedenken,    welche   unter   den   gewöhnlichen   Hochzeits- 
gebräuchen erwähnt  wird.     Vor  der  Schwelle  seines  Hauses*  richtete  der  Bräu- 
tigam die  Frage  an  die  Braut,  wie  sie  heiße  (quaenam  vocaretur),  und  sie  ant- 
wortete:  quando  (oder  übt)  tu  Oaiu^,  ego  Gada.     Daß  diese  Formel  auch  einen 
Teil  der  coenitio  bildete,  wird  von  Cicero^  ausdrücklich  bezeugt     Auf  diese  ist 
die  alte  Formel  aber  höchst  wahrscheinlich  nur  von  der  confarreatio  übertragen, 
woftir  ein  gewisses  äußeres  Argument  gefunden  werden  kann  in  Quintil.  1,  7,  28: 
Quin  tarn  (Jaias  esse  vodtatas  quam  Caios  etiam  ex  nuptialibus  sacris  appareL     Die 
Formel  bezog  sich  auf  den  Namenswechsel,  welcher  mit  dem  Eintritt  der  Frau 
in  die  manus,  bezw.  die  gens  des  Mannes  vor  sich  ging.     Ob  die  alte  Formel 
uns  ganz  vollständig  und  unversehrt  überliefert  ist,  steht  dahin.     Daß  die  Frau 
den  Gentilnamen  des  Mannes  annahm,  ist  ja  nicht  zu  bezweifeln;  jene  Formel 
aber  ist,  wie  ich  früher  schon  zu  zeigen  versucht  habe,"  nicht  auf  den  üeber- 
gang  des  Gentilnamens,  sondern  das  praenomen  des  Mannes  zu  beziehen.    Das 
Stehen  einer  Person  in  der  Familiengewalt  eines  andern  giebt   sich  auch  im 
Namen  kund.     Der  Gewalthabernamen  wird  bei  Söhnen  und  Töchtern  im  Genitiv 
beigefugt,  z.  B.  Caecilia  Crassi.     Die  Frau,  welche  in  die  manus  des  Mannes 
eintritt,  darf  nun  nicht  mehr  den  Namen  ihres  Vaters  anhängen.    Bestand  nun 
zwischen  der  materfamüias  und  der  filiafofnilias  in  der  Bezeichnung  des  Gewalt- 
verhältnisses gar  kein  Unterschied?     Mommsen^  meint,  die  aus  dem  Gebrauch 
des  Genitivs  filr  eheherrliche  wie  für  väterliche  Gewalt  entstehende  Zweideutig- 
keit werde  insofern  aufgehoben,  als  das  im  konkreten  Fall  obwaltende  Gewalt- 
Verhältnis  doch  immer  bestimmt  und  fest  angezeigt  gewesen  sei.     Die  Zwei- 
deutigkeit in  der  äußern  Bezeichnung  bleibt  aber  bei  solcher  Annahme  immer, 

^  Serv.  ad  Aen.  IV,  103.  339. 

*  Wie  die  Beteiligung  des  pontifex  maximus  an  der  confarreatio  auch  mit  dem  Ritus 
des  aqua  et  igni  aeeipi  zusammengehangen  hahen  könne,  habe  ich  früher  zu  zeigen  veraucht, 
a.  a.  O.  8.  33  ff. 

'  Dion.  2,  30.    Fest  s.  v.  facem  in  nuptiis.     Ovid.  Fast.  4,  787  u.  a.  St. 

*  Val.  Max.  X  extr.     Piutarch  Qu.  Ro.  p.  99.  «  Pro  Murena  12,  27. 

*  A.  a.  0.  S.  27  ff.  ^  Forsch.  I,  S.  7. 
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und  es  entspricht  das  meines  Erachtens  nicht  römischer  Weise.  Die  völlige 
Gleichstellung  der  materfamüias  mit  den  Töchtern  ist  meines  Erachtens  auch 
hier  zu  verwerfen,  die  erste  kommt  als  xvQia  und  olxoSkanoiva  in  das  Haus 
des  Mannes,  sie  soll  das  dominium  darin  haben.  Sie  bezeichnet  sich  daher 
nicht  als  Gai,  sondern  als  in  engste  Gemeinschaft  mit  ihm  tretende,  mehr 
gleichstehende  nennt  sie  sich  Gaia.  Dieser  Namenswechsel  spiegelt  sich  deut- 
lich ab  in  der  Erzählung  von  der  Gemahlin  des  Tarquinius  Priscus,  an  welche 
er  nicht  geschickt,  aber  den  Vorgang  um  so  deutlicher  wiedergebend,  angeknüpft 
ist.  Eine  Frau,  welche  Tanaquil  heißt,  wird  als  turor  Gaia  Caedlin  genannt 
(zwar  nicht  eines  Tarquinius  Priscus,  wie  die  Erzählung  sagt,  sondern  eines 
Gaius  Caecilius).^  Mommsen  erklärt  die  Beziehung  unserer  Formel  auf  die 
Übertragung  des  Individualnamens  von  dem  Gatten  auf  die  Gattin  für  sinn- 
widrig. Das  würde  sie  sein,  wenn  es  sich  hier  um  den  einfach  appellativen 
Individualnamen  handelte,  aber  dieser  wird,  wie  Mommsen  selbst  sagt,  zum 
bürgerlichen  Namen,  zum  praenomen  im  technischen  Sinn,  und  mit  diesem  haben 
wir  es  hier  allein  zu  thun.  Nach  der  in  der  Schrift  de  praenom.  3  erhaltenen 
Äußerung  des  Q.  Scaevola  erfolgte  die  rechtliche  Namensfeststellung  der  Knaben 
erst  bei  der  Erteilung  der  toga  civilis ;  erst  zu  der  Zeit,  wo  der  Knabe  Bürger 
wurde,  fand  die  definitive  Feststellung  seines  bürgerlichen  Namens  statt.  Der- 
selbe Q.  Scaevola  berichtet  es  als  frühere  Sitte,  daß  den  Mädchen  erst  bei  der 
Verheiratung  das  praenomen  festgestellt  wurde.  Mommsen  erklärt  diesen  Teil 
der  Nachricht  Scaevolas  für  nichts  als  eine  schlechte  Folgerung  aus  dem 
quando  tu  Gaius  ego  Gaia.  Meines  Erachtens  mit  Unrecht.  Faßt  man  mit 
Mommsen  das  praenomen  als  bürgerlichen  Namen,  so  hat  es  guten  Sinn,  daß 
die  mit  Eingehung  der  Ehe  in  die  manus  eintretende  Frau  dieses  bürgerliche 
j/raenotnen  des  Manns  mit  der  Femininendung  annimmt;  diese  Namensannahme 
ist  in  der  Formel:  Quando  tu  Gaius,  ego  Gaia  ausgedrückt.  Das  Aussprechen 
derselben  wird  bei  der  confarreatio ,  ebenso  wie  der  Ritus  des  Wassers  und 
Feuers,  erst  auf  das  Opfer  gefolgt  sein. 

Die  zweite  Weise  der  Eheschließung  und  Manusbegründung,  die  coemtio, 
ist  ein  Anwendungsfall  der  per  aes  et  libram  gesta,  spezieller  der  Manzipation.  Das 
in  mmium  convenire  geschieht  dabei  per  mancipationem  ,^  einen  imaginären  Ver- 
kauf. Es  konkurrieren  also  dabei  die  auch  sonst  bei  einer  Manzipation  be- 
teiligten Personen:  ein  Verkäufer,  ein  Käufer,  fünf  mannbare  römische  Bürger 
als  Zeugen  und  ein  lihripens.  Nach  der  Feststellung  des  Textes  der  Verone- 
sischen  Handschrift  an  der  betreflfenden  Stelle  durch  Studemunds  Apographum 
kann  nicht  der  geringste  Zweifel  mehr  darüber  bestehen,  daß  bei  der  coetntio 
der  Mann  die  Frau  um  einen  Scheinpreis  kaufte  {nani  adhibiti^  u.  s.  w.  e7mX 
is  mvMeremj  cuius  in  maniim  convenit).  Auch  von  einem  gegenseitigen  Kauf  des 
Mannes  und  der  Frau  ist  nicht  die  Rede,  die  coemtio  enthält  nur  eine  einzige 
Manzipation,  nicht  mehr.  Servius  ad  Vcrg.  Georg.  I,  31  und  Isidor  Or.  V,  124, 
welche  sagen,  daß  bei  der  coemtio  vir  et  uxor  sc  inmcem  eynthant^  schöpfen  ihre 
Kenntnis  unmittelbar  oder  mittelbar  aus  derselben  Quelle,  wie  Boeth.  in  Top. 
3,  14  p.  299,  d.  h.  nach  Boethius'  ausdrücklicher  Angabe  aus  ülpians  Institu- 
tionen. Während  aber  Boethius  Ulpians  Worte  richtig  wiedergiebt:  et  sese  {in) 
coefnendo  invicem  interogahant,  beziehen  jene  das  sese  invicsm  statt  auf  interrogabant 

*  Fest.  ep.  p.  95:  Oaia  Caecilia  appellata  est,  ut  Romain  veiiitt  quae  autea  Tanaquil 
vocitata  erat 

»  Gai.  I,  113. 
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auf  coemendo,  worin  sie  noch  durch  eine  falsche  Erklämng  des  coemere  bestärkt 
werden  mochten,  über  die  Frage,  wer  die  Frau  dem  Mann  manzipiert  habe, 
ob  der  Vater  als  Gewalthaber,  bezw.  der  tuUor,  oder  sie  sich  selbst,  darüber 
ist  noch  immer  keine  Einhelligkeit  der  Meinungen  hergestellt.^  Meines  Er- 
achtens  sprechen  entscheidende  Gründe  für  das  letztere.  Als  Subjekt  des  Akts 
der  coemtio  auf  Seiten  des  Verkäufers,  des  Manzipanten,  wird  stets  die  Frau 
selbst  genannt  in  der  vielfach  wiederkehrenden  Wendung:  midier  coemtionem  facü 
t-um  tiro.  Das  Hauptstück  der  coemtio  ist  immer  die  Mancipation  (Gaius:  co- 
emtiofie  in  manum  conveniunt  per  mancipationem.  Serv.  ad  Virg.  Aen.  IV,  103:  co- 
emtio enim  est,  ubi  libra  atque  aes  adhihetwr).  Es  ist  daher  unmöglich,  den  Aus- 
druck coemtionem  faeit  cum  viro  nur  auf  die  der  Manzipation  vorhergehenden 
Fragen:  an  lyir  sibi  paterfamüias  esse  vellet  u.  s.  w.  zu  beziehen.  Namentlich 
deutlich  zeigt  dies  Cic.  de  or.  I,  56,  237:  Nam  neque  iUud  est  mirandttm,  qui, 
qidbus  verbis  coemtio  fiat ,  nesdat ,  eundem  eius  mtdieris  ^  quae  coemiionem  fecerit, 
causam  passe  defendere.  Das  coemtio  fit  und  mulier  coemtionem  fadt  ist  hier  oflfen- 
bar  gleichbedeutend  gebraucht,  nur  daß  die  letztere  Redewendung  den  Akt  von 
der  einen  Seite,  der  der  Frau,  bezeichnet.  Man  kann  demnach  nicht  zweifeln, 
daß  die  Frau  an  der  den  Hauptteil  der  coemtio  bildenden  Manzipation  nicht  etwa 
bloß  passiv  als  Objekt,  sondern  aktiv  als  Subjekt  beteiligt  ist.^  Dazu  stimmt 
es,  daß  der  Vater,  dessen  filiafamilias  sich  in  die  manus  eines  Ehemannes  be- 
triebt, nur  als  atictor  des  Akts  bezeichnet  wird  (Coli.  IV,  2,  3: out  in  ea^ 

quae  {eo)  auctore  j  mim  in  potestate  e-sset ,  viro  in  manum,  convenerit),  nicht  minder 
aber  auch  verschiedenthch  der  tutor  (Gai.  I,  113:  —  Ulis  [sc.  tutoribus)  audoribus 
coemtionem  fant,  I,  195*:  —  et  atwtore  eo  coemtionem  fecerit).  Indem  Vater  und 
Vormund  auHores  bei  dem  Akt  der  coemtio  genannt  werden,  sind  sie  deutlich 
als  solche  gekennzeichnet,  welche  nur  eine  genehmigende,  sekundäre  Willens- 
erklärung abgeben  zu  dem  Hauptakt,  welcher  von  der  Frau  selbst  ausgeht.  In 
den  angeführten  Stellen  ist  aber  keineswegs  etwa  bloß  von  der  Erteilung  der 
auciorifas  zur  Eheschließung,  sondern  ausdrücklich  von  einer  solchen  zur  coemtio, 
zur  in  mamnti  conventio  die  Rede.  Die  Argumente,  welche  für  die  Manzipation 
der  Frau  durch  Vater  oder  Vormund  vorgebracht  wurden,  sind  namentlich 
folgende.  In  der  Grabrede  auf  die  Turia'  Z.  15flF.  wird  von  der  Schwester  der 
Turia  gesagt:  sororon  amni/mn  rerumj  fore  expertem ,  quod  emanoupaia  esset 
Cluvio,  Dieser  Ausdruck  läßt  sich  indessen  für  keine  der  beiden  entgegen- 
stehenden Ansichten  verwerten,  er  giebt  an  sich  nur  das  Resultat  der  coemtio 
an:  durch  dieselbe  war  die  Schwester  der  Turia  dem  Cluvius  emanzipiert,  ohne 
daß  sich  mit  Sicherheit  ersehen  ließe,  ob  sie  durch  sich  selbst  oder  den  Vater 
emanzipiert  war.  Es  konnten  jene  Worte  sehr  wohl  gebraucht  werden ,  auch 
wenn  die  Frau  sich  selbst  dem  Cluvius  emanzipiert  hatte.  Das  zeigen  Stellen, 
wie  Cic.  de  senect.  II,  38:  IIa  enim  senedus  honesta  est,  si  se  ipsa  defendü,  si  iu^ 
sHum  retinei,  si  fiemini  emancipaia  est  u.  s.  w.  Denn  hier  kann  keinem  Zweifel 
unterliegen,  daß  den  Worten  die  Vorstellung  eines  sich  selbst  Manzipierens  der 
senedus   zu  Grunde  liegt.     Man  darf  bei  solchen  Ausdrücken  nicht  vergessen, 

*  Karlowa,  a.  a.  0.  Ö.  53  ff. 

'  Auch  daß  der  Ausdruck:  coemtionem  facere  cum  nicht  bloß  von  der  Frau  gebraucht 
wird,  sondern  in  der  Grabrede  auf  die  Turia  Z.  14:  coemptione  facta  cum  uxore  auch  vom 
Mann  vorkommt,  zeigt  deutlich,  daß  man  unter  dem  Ausdruck  keineswegs  bloß  die  Wechsel- 
reden, sondern  die  Vornahme  des  Mancipationsakts  verstand. 

'  C.  J.  L.  VI,  332,  n.  1527. 
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daß  im  Lateinischen  nicht  selten  das  Passivuin  steht,  wo  im  Deutschen  der 
reflexive  Ausdruck  gehraucht  wird.^  Völlig  unrichtig  ist  es  femer,'  daß  Gai. 
I,  123  den  einzigen  Unterschied  zwischen  der  in  der  coenUto  enthaltenen  und 
der  gemeinen  Manzipation  in  die  Formel,  nicht  aber  in  die  Person  der  Kon- 
trahenten setze.  Gaius  hat  hier  gar  nicht  die  Absicht,  jene  beiden  Manzi- 
pationen  in  jeder  Beziehung  miteinander  zu  vergleichen.  Es  kommt  ihm  I,  123 
nur  darauf  an,  zu  konstatieren,  daß  die  Frau,  welche  coenUio  macht,  nicht  in 
eine  servüis  conditio,  wie  manzipierte  Hauskinder,  versetzt  werde.  Der  Grund 
dieser  differentia,  welche  er  hier  allein  im  Auge  hat,  liege  darin,  daß  die  von 
Vätern  und  Koemtionatoren  manzipierten  Personen  iisdem  verbis,  wie  Sklaven, 
manoipio  empfangen  würden;  quod  non  similiter  fU  in  coemiione.  Auch  daraus, 
daß  die  remandpatio,  wodurch  die  maniis  gelöst  wird,  von  dem  Gewalthaber  mit 
einem  Dritten  vollzogen  wird,  folgt  keineswegs  die  Vornahme  der  coemtio  selbst 
mit  einem  andern,  als  der  Frau.  Um  die  manus  zu  lösen,  bediente  man  sich 
desselben  Weges,  wie  bei  der  Aufhebung  der  patria  potestas  über  Haustöchter. 
Man  darf  nicht  etwa,  wozu  der  Ausdruck  remandpari  verleiten  könnte,  in  der 
Remanzipation  einen  der  coemtio  genau  entsprechenden  contrarius  actus  sehen. 
Haben  wir  doch  eben  gesehen,  daß  Gaius  die  vom  coemiionator.  vorgenommene 
Manzipation,  d.  i.  unsere  Remanzipation,  von  der  coemtio  ausdrücklich  darin 
unterschieden  sein  läßt,  daß  durch  jene  wohl,  nicht  aber  durch  diese  die  Frau 
in  eine  servilis  conditio  versetzt  werde.  Endlich  ist  es  unrichtig,  daß  bei  der 
später  zu  erörternden  coemtio  fidudaria  nur  dem  Tutor,  nicht  aber  der  Frau 
die  actio  fiduoiae  auf  Remanzipation  habe  exworben  werden  müssen,  da  eine  actio 
fiduciae  der  Frau  durch  deren  capitis  diminutio  untergegangen  sein  würde,  der  Er- 
werb jener  Klage  für  den  Tutor  aber  bedinge,  daß  dieser  selbst  die  coemtio  fidv/sias 
causa  vollzogen  habe.  Dabei  ist  zunächst  verkannt,  daß  die  coemtio  fidudaria 
cum  extraneo  nur  dicis  cau^sa  eine  maiius  und  keinen  Übergang  des  Frauen- 
vermögens auf  den  coemiionator  begründet,  wie  später  näher  zu  zeigen  ist.  Bleibt 
trotz  der  coemtio  fidudaria  der  Frau  ihr  Vermögen,  so  gilt  dasselbe  auch  von 
der  gegen  den  coemiioneUor  erworbenen  actio  fiduciae.  Daß  sie  aber  selbst  die 
fiduda  mit  dem  coemtionaior  abschloß,  folgt  mit  Notwendigkeit  aus  den  Stellen, 
nach  welchen  sie  dem  cui  ipsa  veUt  remanzipiert  wird,  bezw.  nach  welchen  sie 
den  coemtionaior  extraneus  zur  Remanzipation  zwingen  kann  (Gai.  I,  115  u.  137*). 
Wäre  die  fiducia  mit  dem  tiäor  abgeschlossen ,  so  müßte  diesem  das  Zwangs- 
recht gegenüber  dem  coemtionaior  zustellen,  und  die  Frau  wäre  dem,  welchen 
der  Tutor  bestimmte,  zu  remanzipieren.  —  Auch  der  allgemeine  Grund,  den 
man  gegen  die  Möglichkeit  eines  sich  selbst  Manzipierens  der  Frau  geltend 
gemacht  hat,  daß  eine  Selbstmanzipation  ein  Unding  sei,  ist  nicht  als  zutreffend 
anzuerkennen.  Richtig  ist,  daß  niemand  sich  in  der  gewöhnlichen  Weise,  d.  h.  so, 
daß  er  dadurch  in  eine  serw/i^ cowc/iY«^  käme,  mancipieren  kann;  aber  die  nähere  Be- 
trachtung der  Komposition  und  des  Sinnes  der  coemtio  wird  zeigen,  daß  die  Frau 
dadurch  nicht  in  eine  servilis  conditio  gerät.  Nach  der  von  Boethius  in  Top.  3,  14 
erhaltenen,  aus  Ulpians  Institutionen  entnommenen  Nachricht  richteten  Mann  und 
Frau  bei  der  Vornahme  der  coemtio  {in  coemendo)  gegenseitig  Fragen  an  sich. 
Der  Mann  richtete  zunächst  die  Frage  an  die  Frau:  an  sibi  mulier  materfami- 
lias   esse  vellet?     Sie   antwortete   bejahend   und  fragte  dann  in  entsprechender 

^  Madvio,  Lat.  Sprachlehre.    2.  Ausg.    S.  214,  A.  3. 
«  So  Voigt,  Die  XII  Tafeln  II,  S.  699,  A.  24. 
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Weise    den  Mann:    an   vir  sibi  paterfamilias  esse   veUet?     Der  Manzipationsakt 
selbst  wird  in  dieser  Nachricht  nicht  besonders  erwähnt.     Nach  Angabe  jener 
Wechselfragen    wird   nur  gesagt:   ita4]ue  mulier  viri  eonveniebai  in  manum.     Da- 
mit soll  aber  gewiß  nicht  das  Resultat  jener  Fragen  angegeben,  sondern  der 
darauf  folgende   Manzipationsakt  kurz   angedeutet   werden.     Dieser   muß   den 
Fragen  nachgefolgt,  nicht  etwa  ihnen  vorausgegangen  sein.     Durch  Fragen  und 
Antworten  geben  Mann  und  Frau  zunächst  sich  ihren  Konsens  zur  Ehe  kund, 
und  zwar  einer  solchen  Gemeinschaft,  in  welcher  der  Mann  die  Stellung  des 
Gewalthabers,    des  pcUerfamüids,   die  Frau   die  Stellung   einer  Genossin,    aber 
doch  einer  gewaltunterworfenen  Genossin,   der  materfamüias,  haben  soll.     Mit 
dem  so  in  Fragen  und  Antworten  feierlich  kundgegebenen  Konsens  ist  aber  der 
Eintritt  der  Frau  in  die  manus  und  somit  die  farmlia  des  Mannes  noch  nicht 
bewerkstelligt,  dazu  bedarf  es  noch  eines  zwischen  ihnen  vorgenommenen  Man- 
zipationsaktes,  bei  welchem  der  Mann  die  Stelle  des  Erwerbers,  des  Coemtio- 
nators,  die  Frau  die  einer  sich  selbst  Manzipierenden  inne  hat.     Dem  Sinn,  in 
welchem  diese  Selbstmanzipation  geschieht,  ist  durch  die  vorausgehenden  Fragen 
und  Antworten   schon   die   Richtung   gewiesen.     Die  Frau  will  und  kann  sich 
nicht  manzipieren,  wie  der  Gewalthaber  sein  Kind  manzipiert,  sie  will  sich  als 
eine  freie  Genossin,  zu  persönlicher  Gemeinschaft  in  die  Hand,  die  Gewalt  des 
Ehegatten  geben.     Man   muß  also  die  vorausgehenden  Fragen  und  Antworten 
und  die  darauffolgende  Manzipation  als  Bestandteile  eines  Rechtsaktes  ansehen, 
welcher  in  dieser  seiner  Totalität  als  eoemtio  bezeichnet  wird.     Das  Wort  coemtio 
schließt  den  Begriff  sächlicher  Aneignung  aus,  durch  die  Präposition  eo  in  coemtio 
ist  ausgedrückt,  daß  der  Mann  das  Recht  über  die  Frau  als  eine  sich  koordinierte, 
als  eine  Genossin  erwerbe.     Aus  Gaius'  ausdrücklicher  Angabe  wissen  wir,  daß 
die  Formel  der  der  coemtio  angehörenden  Manzipation  von  der  gemeinen  Man- 
zipation in  diesem  Sinne  abwich.     Nachdem  er  angegeben,  daß  die  Frau,  welche 
eine   eoemiio   mit   einem  Mann  gemacht,    nicht  in  eine  servilis  conditio  komme, 
während  die  von  den  Vätern  manzipierten  Kinder  servorum  loco  comtituuntur, 
fügt  er  hinzu  (I,  123):  sed  differentiae  ratio  manifesta  est,   cum  a  parentibtts  ei  a 
coemHonaioribits  isdem  verbis  müneipio  acdpiuntur,  quibits  servi:  qiwd  non  simiUter 
ß  in  coemiione.     Die  Formel  der  der  coemtio  angehörigen  Manzipation  ist  uns 
nicht   überliefert;    da   sie   aber,    wie  jede  Manzipation,    auf  den  Erwerb  eines 
Rechts,  hier  der  marnts  über  die  Frau,  gerichtet  war,  so  dürfen  wir,  allen  Ana- 
logieen  nach,  annehmen,  daß  die  Formel  die  Behauptung  dieses  zu  erwerbenden 
Rechts  enthielt,  nicht  etwa  die  Behauptung  eines  rechtlichen  Zustandes,  welchen 
die  Frau   annehmen   sollte.     Daher   halte   ich  auch  jetzt  noch  die  früher  von 
mir  ausgesprochene  Vermutung  für  richtig,    daß  der  mehrfach  von  den  Alten 
in  Bezug  auf  die  mcUerfamilias  überlieferte  formelhafte  Ausdruck  in  manu  man- 
dpioqtte^  gerade  der  Formel  der  Manzipation  bei  der  coemtio  entlehnt  sei,  und 
diese    etwa   gelautet   habe:    Te  ego  ex  iure  Quiritium  in  manu  mandpioque  meo 
esse  aio  tuque  mihi  coempta  esto  u,  s.  w.     War  damit  die  Frau  in  die  manus  des 
Mannes  eingetreten,   so  erfolgte   noch  das  Aussprechen  der  auf  die  Annahme 
des  Namens  des  Mannes  bezüglichen,   von  Cic.  pro  Murena  12,  27  gerade  mit 
der   eoemtio  in  Verbindung  gebrachten  Formel:    Uhi  tu  Gaius,  ego  Gala,     Von 
weiteren  zum  Akt  der  coemtio  gehörigen  Solennitäten  ist  nichts  bekannt. 

Die  dritte  Weise,  auf  welche  eine  Ehe  mit  manus  begründet  werden  konnte. 


»  Gell.  IV,  S.  XVIII,  6.     Serv.  ad  Verg.  Aen.  XI,  476. 
Karix)WA,  Rom.  Rechtsgeschichte.    II.  IX 
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war  der  usits.  Wenn  ein  römischer  Bürger  und  eine  römische  Bürgerin,  welche 
ein  iusium  matrimordum,  also  ursprünglich  eine  Ehe  mit  marnts  eingehen  konnten, 
sine  legibus,^  d.  h.  ohne  eine  jener  solennen  Eheeingehungsformen,  oonfarreaiio 
oder  coemiio,  ein  eheliches  Zusammenleben  begannen,  und  zwar  matriinanii  causa, 
d.  h.  in  der  Absicht,  nicht  etwa  ein  außereheliches  Verhältnis  miteinander 
zu  haben,  sondern  eine  Ehe  miteinander  zu  führen,  so  wurde  dadurch 
wegen  Fehlens  der  erforderlichen  Solennität  der  Eheeingehung  nicht  sofort  ein 
iusium  matrimonium  begründet,  sondern  erst,  wenn  jenes  eheliche  Zusammen- 
leben ein  Jahr  ohne  Unterbrechung  gedauert  hatte,  verwandelte  sich  das  Ver- 
hältnis in  ein  iusiufn  matrimonium,  und  die  Frau  trat  in  familia  und  manus  des 
Mannes  ein.  Da  vor  Ablauf  dieser  Zeit  noch  kein  iusium  mairimonium  vorlag, 
so  fällt  auch  hier  Begründung  des  iusium  mairimonium  und  der  manus  in  einem 
Moment  zusammen,  und  es  wird  daher  in  einer  Nachricht  über  diesen  usus 
ganz  treffend  gesägt:  nuptias  ßunt  usu.  Die  Bedeutung  des  ustis  darf  man  nicht 
mit  SoHM*  dahin  bestimmen,  daß  der  ernstliche  Wille  ehelichen  Verhältnisses 
durch  die  thatsächlich  ununterbrochen  fortgesetzte  eheliche  Gemeinschaft  zweifel- 
los geworden  sein  müsse.  Der  auf  Ehe  gerichtete  Wille  muß  schon  fiir  den 
Beginn  des  usus  erwiesen  sein  oder  doch  präsumiert  werden.  Gaius  sagt  aus- 
drücklich, daß  die,  welche  die  betreffende  Zeit  hindurch  nupta  persemrabal,  nach 
Ablauf  derselben  in  die  familia  des  Mannes  eintrete,  und  nach  einer  bei  Gellius 
erhaltenen  Äußerung  des  Quintus  Mucius  beginnt  der  usus  von  dem  Tage  an, 
wo  die  Frau  apud  virum  causa  maimnonii  esse  coepii.^  Unzweifelhaft  feststehen 
muß  also  der  auf  mairimo7uum  gerichtete  Wille  schon  für  den  Beginn  des  usus. 
Lebte  jemand  mit  einer  ingenua  in  einem  geschlechtlichen  Verhältnis,  so  wurde 
dieser  Wille  ohne  Zweifel  ohne  weiteres  präsumiert,  dagegen  bei  einem  Zu- 
sammenleben eines  ingenuus  mit  einer  liherta  mußte  er  gewiß  durch  keinen  Zweifel 
lassende  Erklärungen  oder  facta  condudentia  erwiesen  sein.  —  Wenn  auch  bei 
der  Zulassung  des  usus  als  Weise  der  Begründung  des  iusium  mairimonium  die 
Analogie  der  gewöhnlichen  usucapio  den  Römern  vorgeschwebt,  so  würde  es  doch 
entschieden  falsch  sein,  daraus  schließen  zu  wollen,  daß  der  usus  u^oris  ganz 
wie  eine  Sachersitzung,  wie  die  Ersitzung  eines  Vermögeusobjektes  aufgefaßt 
sei.  So  wenig  die  coemiio  mit  der  gewöhnlichen  mancipatio  identisch  ist,  so 
wenig  steht  der  usus  uxoris  der  gewöhnlichen  icsucapio  gleich,  wie  das  Gaius 
auch  andeutet  durch  den  Ausdruck :  velui  annua  possessione  usumpiebatur.  Auch 
durch  den  usus  kam  die  uxor  nicht  in  eine  sernlis  oondiiio.  Wie  bei  der  «?- 
emiio  die  Frau  sich  in  solennem  Akt  als  Genossin,  nicht  als  Sache,  als  Sklavin 
in  die  Familiengewalt  des  Mannes  begiebt,  so  giebt  sie  sich  beim  Beginn  des 
usus  dem  Mann  faktisch  zur  ehelichen  Gemeinschaft  hin.  Das  Verhältnis  vor 
Ablauf  des  usus  ist  zunächst  zwar  kein  legiiimum  matrimonium,  aber  doch  ein 
mairitnonium  non  iusium,  d.  h.  ein  mairitnonium  iuris  gentium,  welches  die  Römer 
natürlich,  solange  sie  überhaupt  mit  Peregrinen  in  Berührung  kamen,  als  Ehe 
geachtet  haben,  aber  als  eine  Ehe,  in  welcher  die  Kinder  nicht  dem  Vater, 
sondern  der  Mutter  folgen.  Solches  mairimonium  war  natürlich  auch  unter 
römischen  Bürgern  möglich,  welche  die  solenne  Eheeingehungsform  nicht  be- 
obachtet hatten,  es  soll  sich  aber  durch  einjährige  ununterbrochene  velut  pos- 
sessio der  Frau  in  ein  matrimonium  instum  verwandeln.  Gegen  den  entschiedenen 
Willen   der  Frau  soll  freilich  diese  Verwandlung  nicht  vor  sich  gehen,   es  ist 
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ihr  ein  Mittel  gegeben,  nm  den  Ablauf  des  iist4^  und  damit  den  Eintritt  in  die 
fcumUa  des  Mannes  zu  verhindern,   ein  Mittel,  welches  auch  der  Analogie  der 
usaeapio  entlehnt  ist.     Die  Frau  kann  eine  Unterbrechung  des  iistiSf  eine  itsur- 
patio  Yomehmen,    nach  welcher  der  Lauf  des  tisiis  von  neuem  beginnen  muß. 
Weil   der   tistis  nach  Analogie   der  tcsucapio  angenommen  ist,  so  konnte  man, 
als  überhaupt  ein  ttstts  wcoria  zugelassen  war,  nicht  lange  anstehen,  eine  Unter- 
brechung desselben  zu  gestatten.     Schon  vor  den  XII  Tafeln  wird  dieselbe  zu- 
lässig gewesen   sein,   diese  haben  nur  die  vielleicht  schon  durch  die  Sitte  an- 
genommene Art  der  Unterbrechung  gesetzlich  fixiert.  Eine  genauere  Betrachtung 
dieser  Usurpation   wird   nun    das  Wesen   des   tmis  noch  in  ein  helleres  Licht 
stellen.     Nach  den  XII  Tafeln  muß  die  Frau,  welche  den  Ablauf  des  ttsits  ver- 
hindern will,   alljährlich  ein  irinoctium,   d.  h.  drei  aufeinanderfolgende  Nächte, 
vom  Mann    abwesend  sein,   abesse  a  viro.     Zunächst  ist  zu  bemerken,    daß  sie 
selbst  es  ist,  welche  den  usits  unterbricht,  und  von  deren  Willen  es  abhängt, 
ob   er   unterbrochen   werden   soll.     Nicht  der  Vater,   nicht  der  Tutor  ist  es, 
welche  die  Unterbrechung  vornehmen.     Ob  dieselben  bestimmend  auf  den  Willen 
der  Frau   einwirken   können,   ist  eine  andere,   hier   noch  nicht  zu  erörternde 
Frage.     Daß   die   Unterbrechung   von   der  Frau   ausgeht,    zeigen  deutlich  die 
Worte  des  Gaius  I,  111:  —  tU  si  qua  noJM  eo  modo  in  manum  mariti  convenire,  ea 
quotannis  trinociio  abesset  aique  eo  modo  vswm  cuiusque  anni  interrumperet    Das  wirft 
aber   ein   deutliches   Licht   auf  die  Natur  des  ustcs:   die  Frau  wird  nicht  wie 
eine  Sache   hingegeben   und   wie   eine  Sache  besessen ,   sondern  sie  giebt  sich 
selbst  hin,  sie  läßt  sich  durch  ustcs  zur  Familiengemeinschaft  erwerben  oder 
vereitelt   diese   Familiengemeinschaft   durch   Unterbrechung    des   icsus.     Damit 
hängt  ein   anderer  Punkt  zusammen.     Nicht  etwa  jede  Abwesenheit  der  Frau 
vom  Manne,  etwa  um  ihren  Vater  zu  besuchen,  auch  wenn  sie  viel  länger  als 
ein  irinoctium  dauern  sollte,  unterbricht  den  usus,  wie  Sohm^  in  völliger  Ver- 
kennung desselben  behauptet;  sie  muß,  wie  Q.  Mucius  deutlich  sagt,  usurpandi 
causa   a   viro   abesse,   oder  usurpatum   ire,    d.  h.  sie  muß  sich  in  der  Absicht, 
den    usus   zu  unterbrechen ,    ein  irinoctium  vom  Manne  fernhalten.     Durch  die 
bloße   faktische  Entfernung   der  Frau   hört  der  Quasibesitz  des  Mannes  nicht 
auf,  sowenig  wie  jemand  durch  faktische  Entfernung  von  einer  Sache  aufhört, 
Besitzer  derselben  zu  sein.     Sie  muß  sich  ihm  absichtlich  ein  trinociium  min- 
destens  entziehen,    um   seinen  Besitz    zu  unterbrechen.     Durch  das  irinoctium 
wird  nicht  das  matrim^onium,  soweit  es  überhaupt  vor  Ablauf  des  v^sus  besteht, 
auch  nur  scheinbar  unterbrochen,  das  vor  und  nach  dem  irinoctium  bestehende 
inatritnonium  ist  ganz  dasselbe.     Unterbrochen  wird  aber  durch  das  trinociium 
der  von  dem  matrimxmium  unabhängige  Quasibesitz  des  Mannes,  durch  dessen 
einjährige  ununterbrochene  Dauer  das  m^irimonium  non  iuMum  sich  in  ein  iustum 
verwandeln  würde.     Durch  die  Möglichkeit,    den  Ablauf  des  v^su^  und  die  Be- 
gründung der  manus  immer  wieder  zu  hindern,  ist  aber  die  nicht  mit  manus  ver- 
bundene  Ehe   selbst  noch  keine  andere  geworden,    sie   ist  nach  w^ie  vor  ein 
mairimmiinm  non  iustum.     Befremdlich  ist  der  Satz,  den  wir  bei  Sohm^  lesen: 
„Jene  (die  sogenannte  strenge  Ehe)  war  ein  Institut  des  ius  dvile  im  technischen 

Sinne .     Diese,  die  Ehe  ohne  mmms  (sogenannte  freie  Ehe),  ist  die  Ehe 

nach  iu^  genüum.     Sie  ist  auch  Peregrinen  zugänglich.'^     Bekanntlich  ist  nun 
aber  die  Ehe  ohne  manus  demnächst  vom  römischen  Civilrecht  anerkannt,  zum 
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matrimonium  legüimurn  geworden,  in  welchem  die  Kinder  dem  Vater  folgen,  Ton 
welchem  die  Peregrinen  ebenso,  wie  von  der  Ehe  mit  marms,  ausgeschlossen 
sind.  Bevor  jene  Anerkennung  eingetreten  war,  und  sie  ist  nicht  etwa  durch 
die  Xn  Tafeln  erfolgt,  war  die  Ehe  ohne  manus  ein  matrimanüim  n<m  iustum, 
d.  h.  iuris  gentium,  und,  um  dieses  zu  sein,  bedurfte  es  nicht  etwa  der  An- 
erkennung der  Entstehung  der  manus  durch  wäws.  —  Es  bleibt  in  Bezug  auf 
den  W5WS  noch  die  Frage  zu  erwägen,  ob  es  zur  Begründung  des  iustum  matri- 
monium bezw.  der  manus  durch  denselben  der  atuiaritas  des  Gewalthabers  der 
Erau  oder  ihres  Tutors  bedurft  habe.  Auch  hier  ist  meines  Erachtens  die 
Entscheidung  nach  Analogie  der  Usukapion  zu  treffen.  Aus  Fr.  Vat.  §  1  wissen 
wir,  daß,  wer  von  einer  Frau  wissentlich  ohne  die  autoritas  ihres  Geschlechts- 
vormunds eine  res  mancipi  kauft  (und  tradiert  erhält),  nicht  als  ein  bona  ßde  emtor 
angesehen  wird  und  daher  (abgesehen  von  der  hier  uns  nicht  interessierenden 
Butiliana  constitutio)  nicht  usukapieren  kann.  Die  possessio  kann  die  Frau  auch 
ohne  die  au^ctoritas  tutoris  veräußern  und  dadurch  auch  dem  Käufer  das  Frucht- 
ziehungsrecht übertragen,  aber  die  civilrechtliche  Wirkung  der  Entstehung  des 
quiritischen  Eigentums  durch  usucapio  kann  auf  Grund  solchen  Kaufes  ohne 
Genehmigung  des  Tutors  nicht  eintreten.  Dem  entsprechend  muß  nach  Cic. 
pro  Flacco  3,  4  angenommen  werden,  daß,  wenn  jemand  mit  einer  Frau  wissent- 
lich eine  Ehe  ohne  Genehmigung  des  tuior  legitimus  derselben  eingeht,  zwar 
die  Ehe  gültig  ist,  aber  eine  Begründung  der  manus  durch  vm^s  nicht  eintritt. 
Wie  der  wissentlich  ohne  Genehmigung  des  Tutors  der  Verkäuferin  erfolgende 
Kauf  einer  res  mancipi  nicht  zur  Usukapion,  so  kann  auch  Eingehung  der  Ehe 
ohne  Genehmigung  des  Tutors  der  Frau  nicht  zur  Begründung  der  manus  durch 
nsv^  führen.  Mangel  der  Genehmigung  des  Gewalthabers  zur  Ehe  hat  natür- 
lich noch  durchgreifendere  Wirkung,  er  verhindert  die  Gültigkeit  der  Ehe.  Hat 
aber  der  Gewalthaber  oder  Tutor  zur  Ehe  eingewilligt,  so  können  sie  nicht  mehr 
die  Begründung  der  manu^s  durch  usus  hindern,  der  Gewalthaber  könnte  es  nur, 
indem  er  die  Ehe  scheidet.  Beim  Fortbestehen  der  Ehe  aber  konnten  meines 
Erachtens  weder  der  Gewalthaber  noch  der  Tutor  die  Tochter  bezw.  Mündel  zur 
Einhaltung  des  trinoctium  und  damit  zur  Unterbrechung  des  usus  zwingen. 

3.    Historisches  Verhältnis  der  Manusbegründungsweisen  zu  einander  und 
Entstehung  der  Ehe  ohne  manus  als  eines  matrimonium  iustunt. 

§  13.  Nachdem  wir  die  einzelnen  Weisen  der  Abschließung  eines  matrimonium. 
legitifnum,  wie  sie  in  dem  Recht  der  Republik  nebeneinander  bestanden  und  noch 
von  den  Juristen  der  Kaiserzeit  nebeneinander  aufgeführt  wurden,  einzeln  für 
sich  betrachtet  haben,  ist  es  jetzt  an  der  Zeit,  an  die  Frage  des  historischen 
Verhältnisses  derselben  heranzutreten.  Neuerlich  ist  in  dem  Institutionenlehr- 
l)uch  von  SoHM^  die  Behauptung  aufgestellt,  es  sei  klar,  daß  die  coemtio  den 
Stil  älterer  Zeiten  habe;  die  confarreatio  sei  später  aufgekommen,  eine  besondere 
jiriesterliche  Eheschließungsform  für  den  besondern  Stand  der  Patrizier. 
Meines  Erachtens  ist  diese  Hypothese  ganz  unbegründet  und  steht  im  Wider- 
spruch mit  der  Natur  jener  beiden  Eheschließungsformen  und  dem  Gange  der 
Kntwickelung  der  römischen  Staats-  und  Standesverhältnisse.    Schon  die  äußere 
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ist  die  Behauptung,  daß  neben  der  coemtio  die  sakrale  Form  der  Eheschließung,  die  eon- 
/arreitio,  aufgekommen  sei. 


Die  oonfarroatio  die  älteste  fSheschliessungsform.  165 

Physiognomie  der  oonfarreatio  weist  auf  das  höchste  Alter  hin ,  wie  sie  denn 
auch  von  Dionys.  11,  25  auf  Romulus  zurückgefilhrt  wird.  Das  Opfer,  durch 
welches  die  Ehe  geschlossen  wird,  ist  ein  unblutiges,  und  wenn  es  auch  zu  weit 
gegangen  sein  mag,  daß  das  älteste  Rom  gar  keine  blutigen  Opfer  gekannt 
habe,  so  ist  doch  nicht  zu  bezweifeln,  daß  die  unblutigen  Opfer  dem  ältesten 
Kultus  angehören.  Auch  die  übrigen  Gebräuche  bei  der  confarreatio  weisen 
anf  Anschauungen  des  höchsten  Altertums  hin.  Ausdrücklich  wird  bei  Gelegen- 
heit einer  unter  Tiberius  beabsichtigten  Reform  in  Bezug  auf  die  confarreatio 
hervorgehoben,  daß  schon  Augustus  sich  veranlaßt  gesehen  habe,  qtuiedam  ex 
horrida  iUa  arUiquUate  zeitgemäß  abzuändern.  Es  ist  daher  nicht  anzu- 
nehmen, daß  die  oonfarreatw  in  ihrer  ganzen  altertümlichen  Gestalt  zu  unserer 
Kenntnis  gekommen  ist.  Femer  spricht  gerade  der  umstand ,  daß  sie  eine 
sakrale  Eheschließungsform  und  auf  den  Stand  der  Patrizier  beschränkt  war, 
nicht  für  ein  jüngeres,  sondern  ein  höheres  Alter.  Die  Patrizier  waren  die 
ursprüngliche  Büi^erschaft  des  römischen  Staates.  Allen  Bestandteilen  des 
patriarchalischen  römischen  Gemeinwesens,  dem  Königtum  nicht  minder  als 
den  Kurien,  in  welche  die  Altbürgerschaft  gegliedert  erscheint,  ist  die  untrenn- 
bare Verbindung  des  Bürgerlichen  und  Sakralen  eigentümlich,  die  Ungetrenntheit 
von  Staat  und  Kirche.  Diesem  „Stil"  des  ältesten  patriarchalischen  Gemein- 
wesens entspricht  durchaus  der  Stil  der  oonfarreatio.  Auch  bei  ihr  erscheint 
bürgerliche  und  sakrale  Eheschließung  in  untrennbarer  Vereinigung,  der  Kon- 
sens der  Ehegatten  wird  geheiligt  und  unverbrüchlich  gemacht  durch  das  dem 
höchsten  Gott,  unter  dessen  Schutz  die  Ehe  steht,  dargebrachte  Opfer.  So 
begründete  die  confarreaiio  denn  auch  nach  des  Dionysius^  ausdrücklicher  An- 
gabe eine  xoivcDvia  ändvxfav  xQVfJ^^'^^^  ^^  ^^^  isQftiv,  d.  h.  eine  Gemeinsamkeit 
des  Familienvermögens  und  des  Familienkultus.  Nach  eingegangener  confar- 
reaüo  konnte  die  Frau  nicht  allein  im  Familiengottesdienst  den  die  familia  be- 
schützenden Göttern,  sondern  als  Staatspriesterin  neben  ihrem  Mann  als  Staats- 
priester den  Staatsgottheiten  Opfer  darbringen  und  sonstige  Kulthandlungen 
verrichten.  Ursprünglich  galten  auch  nur  die  aus  konfarreierten  Ehen  ent- 
sprossenen Kinder  als  patrini  und  moMni,^  welche  als  camilli  und  camiüae 
beim  öffentlichen  Gottesdienst  verwendet  werden  konnten.  —  Die  Plebejer 
standen  ursprünglich  als  Unterthanen  des  römischen  Königs  und  Volkes  außer- 
halb der  Bürgerschaft  in  bürgerlicher  und  sakraler  Beziehung.  Auch  eine 
ßommumo  sacrormn  bestand  zwischen  den  Unterthanen  und  der  Bürgerschaft 
nicht,  an  dem  öffentlichen  Kult  der  römischen  Staatsgötter  hatten  jene  keinen 
Anteil,  nur  eine  private  Verehrung  derselben  war  ihnen  zugestanden.  Eine 
notwendige  Konsequenz  davon  war,  daß  oonnubium  zwischen  ihnen  und  den 
Altbürgem  nicht  bestand,  eine  confarreatio  konnte  nicht  abgeschlossen  werden 
mit  Personen,  denen  eine  öffentliche  Verehrung  des  höchsten  den  römischen 
Staat  beschirmenden  Gottes  nicht  zugestanden  war.  Auch  unter  sich  selbst 
konnten  sie  aus  demselben  Grunde  keine  confarreatio  abschließen,  welche  vom 
römischen  Sakralrecht  als  vollgültig  anerkannt  wäre.  Sollten  nun  die  Ehen 
der  Plebejer  nicht  auf  die  Dauer  bloß  die  Wirkung  von  mairimonia  iuri^  gentium 
haben,  so  mußte  eine  neue  auch  ihnen  zugängliche  Form  der  Eheschließung 
eingeführt  werden.  Da  man  ihnen  weder  volle  Teilnahme  an  dem  Gottesdienst 
der  Altbürger  zugestehen  wollte,  noch  auch  einen  selbständigen,  ihnen  eigen- 
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tümlichen  staatlichen  Kultus  einräumen  konnte,  so  blieb  nichts  Anderes  übrig, 
als  zu  einer  rein  bürgerlichen  Form  der  Eheschließung  seine  Zuflucht  zu  nehmen. 
Am  römischen  Vermögensverkehr  und  den  solennen  Formen,  in  denen  derselbe 
sich  bewegte,  den  per  aes  et  libram  gesta,  hatten  die  Plebejer  teil.     Es  lag  nahe, 
den  Akt    der  Manzipation   in   neuer  Verwendung   auch  zum  Zweck    der  Ehe- 
schließung und  Manusbegründung  tauglich  zu  machen.     Der  letzte  Grund,  aus 
welchem  man  jetzt  noch  häufig  der  coenUio  ein  gleich  hohes,  ja,  wie  Sohm,  ein 
höheres  Alter,  wie  der  confarreatio,  vindizieren  möchte,  liegt  darin,  daß  man  sie 
aus  dem  bei  so  vielen  indo-europäischen  Völkern  in  alter  Zeit  vorkommenden 
Brautkauf  entstanden  glaubt.     Ursprünglich,  sagt  Sohm,  wird  die  Tochter  ihrem 
Gewalthaber  abgekauft.     „Später  verkauft  die  Frau  sich  selbst,  gerade  wie  in 
Deutschland  an  die  Stelle  der  Verlobung  durch  den  väterlichen  bezw.  vormund- 
schaftlichen Gewalthaber  später  die  Selbstverlobung  der  Tochter  tritt,  welche 
dann  auch  das  Handgeld  des  Eäufer-Bräutigams  selbst  empfängt.''^     Indessen 
gerade   die  Vergleichung   mit   dem   germanischen  Brautkauf  zeigt  meines  Er- 
achtens,    daß   die  coemtio  nicht  in  der  vorausgesetzten  Weise  entstanden  sein 
kann.     Nach  altdeutschem  Recht  erscheint  die  Verlobung  als  ein  Kaufvertrag, 
durch  welchen  der  Vormund  der  Jungfrau  für  einen  ihm  vom  Manne  gegebenen 
Kaufpreis ,  das  Wittum ,  sich  verpflichtet ,  das  mundium ,  die  Gewalt  über  die 
Frau,  dem  Käufer -Bräutigam  abzutreten.     Die  altdeutsche  Verlobung  ist  nun 
zwar   nach  Sohm   schon    Eheschließung,    aber  nach  Sohms  eigener  Auffassung 
bringt    sie    doch    nur  die   negative   Wirkung   der   Ehe,    das   eheliche   Treue- 
verhältnis,   hervor,    sie    entbehrt    noch    der    positiven   Wirkungen   derselben, 
d.  h.  es  findet  durch  die  Verlobung  noch  kein  Eintreten  der  Verlobten  in  das 
Haus  des  Bräutigams,  keine  eheherrliche  Gewalt,   keine  Standesgemeinschaft, 
kein   eheliches  Güterrecht   statt.     Aus   diesem  Grunde   bietet   die  coemtio  mit 
dem  Brautkauf  keinen   hier   einschlagenden  Vergleichungspunkt.     Denn  durch 
die   coemtio   wird   die  Ehe  in  jenen  positiven  Wirkungen  begründet:    es  findet 
auch  ein  Eintreten  der  Frau  in  die  Familie  des  Mannes,  manus  des  Ehemannes, 
übergehen  des  Frauengutes  in  das  Vermögen  des  Mannes  statt.     Ist  daher  bei 
den  Römern  bezAv.  Latinem  früher  auch  ein  Brautkauf  vorgekommen,  so  wird 
derselbe  mit  den  sponsaMa  in  Verbindung  gestanden  haben,   welche  vor  alters 
auch  ein  Geschäft  bezw.  ein  Doppelgeschäft  zwischen  dem  Bräutigam  und  dem 
Vater  bezw.  dem  Vormund  der  Frau  waren.    Den  etwaigen  Ausläufer  eines  pre- 
tium  pusllae,  wenn  solches  dabei  in  alter  Zeit  dem  Vater  resp.  Vormund  gegeben 
sein  sollte,    hätten  wir  nicht  in  dem  Scheinpreis  der  coemtio,   sondern  in  der 
arrha  sponsalitia  zu  suchen,  welche  später  noch  der  Braut  gegeben  wurde.     Die 
coemtio  ist  meines  Erachtens  nie  ein  wahrer  Kauf  gewesen,  sie  ist  erst  in  einer 
Zeit   aufgekommen,    als   die  Manzipation   aus   einem   wahren  Kauf  schon  eine 
imaginaria  venditio  geworden  war  und  in  verschiedenen  Umbildungen  ihrer  ein- 
fachen Gestalt   zu   neuen  Zwecken  verwendet  ist.     Zunächst  ihrer  äußern  Elr- 
scheinung  nach  hat  sie  den  Stil  nicht  der  ältesten  Zeiten  des  römischen  Staates, 
sondern  den  der  servianischen  Epoche.     Auch  in  den  Wirkungen  ist  dies  der 
Fall.     Als  rein  bürgerliche  Eheschließung  hat  die  coemtio  keinerlei  sakralrecht- 
liche Wirkungen.     Wurden   daneben   religiöse  Hochzeitsgebräuche  beobachtet, 
so  beruhte  das  nur  auf  sozialer  Sitte  und  dem  religiösen  Gefühl  der  Einzelnen. 
Sakrale   Folgen   waren   daran   nicht   geknüpft.     Die  Wirkung  der  coemtio  war 
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iustum  mairimomum  zwischen  Mann  und  Frau  und  Eintritt  der  letztem  in  bürger- 
licher, also  namentlich  auch  vermögensrechtlicher,  Beziehung  in  die  manus  des 
Ehemannes.  Wie  ein  jeder  römische  Bürger  auch  mit  einer  römischen  Bürgerin, 
wenn  es  ihnen  beliebte,  eine  formlose  Ehe,  ein  mairimonium  non  iustwm  oder 
iuris  genüum,  eingehen  konnte,  so  stand  es  wohl  auch  jedem  Patrizier  &ei,  mit 
einer  Plebejerin  eine  Ehe  durch  coemUo  einzugehen,  aber  nur  mit  den  Wir- 
kungen, mit  welchen  ein  Plebejer  es  konnte,  d.  h.  die  Frau  blieb  Plebejerin, 
trat  wohl  in  die  mamts  ihres  Ehemannes,  aber  nicht  in  dessen  gens,  wurde  also 
nicht  Patrizierin.  Ebenso  fielen  die  aus  solcher  Ehe  entsprossenen  Kinder  wohl 
in  die  'potesias  des  Vaters,  traten  aber  auch  in  dessen  gens  nicht  ein  und 
wurden  nicht  Patrizier.  Auch  die  Zwölftafelgesetzgebung  hat  diesen  Zustand 
der  Dinge  noch  nicht  geändert.  In  einer  der  beiden  letzten  Tafeln  wurde  aus- 
drücklich bestimmt,  ut  ne  plehi  et  patribus  connvMa  ess&nt}  Daß,  was  bis  da- 
hin nur  ungeschriebenen  Rechtens  gewesen  war,  jetzt  ausdrücklich  durch  den 
Buchstaben  des  Patriziern  und  Plebejern  gemeinschaftlichen  Landrechts  fixiert 
wurde,  erregte  den  tiefen  Unwillen  der  Plebejer  und  fachte  eine  Agitation  an, 
welche  eine  ftir  den  schließlichen  Ausgang  der  ständischen  Kämpfe  entscheidende 
Wendung  herbeifuhren  sollte.  Der  trihumis  plebis  C.  Canuleius  brachte  im 
Jahre  809  a.  u.  die  bekannte  Rogation  de  oonnubio  patrum  et  plebis  ein,  qua  oon- 
teamnari  sanguinem  suum  patres  confundique  iura  gentium  rebantur  (Liv.  IV,  1), 
deren  Durchsetzung  ihm  auch  wirklich  gelang.  Es  war  damit  anerkannt,  daß 
auch  durch  Koemtionsehen  von  Patriziern  mit  Plebejerinnen  diese  sowie  die 
aus  diesen  Ehen  entsprossenen  Kinder  in  die  gens  und  den  Stand  des  patri- 
zischen  Vaters  eintreten  sollten.  Auch  Ehen  in  der  Form  der  coemtio  hatten 
jetzt  sakralrechtliche  Wirkungen,  wenn  auch  nicht  die  vollen  der  konfarreierten 
Ehen.  Während  ursprünglich  nur  Kinder  aus  konfarreierten  Ehen  patrimi  et 
nuUrimi  waren,  konnten  nach  Macrob.  Sat.  I,  6  auch  filii  qu/i  ex  iusta  dtmtaxat 
matrefamilias  nati  fuiss&nt,  also  auch  Kinder  aus  Koemtionsehen  zu  Kulthand- 
lungen verwendet  werden,  auch  sie  galten  später  als  patrimi  et  matrimi.  Die 
confarreaHo  blieb  aber  nach  wie  vor  auf  den  Stand  der  Patrizier  beschränkt. 
Nach  Durchsetzung  des  plehisoitv/m  Ganuleium  hatte  es  kein  Interesse  mehr  iür 
die  Plebejer,  die  Teilnahme  an  dieser  umständlichen  Eheschließungsform  zu 
erlangen,  denn  das  Vorrecht,  welches  sie  noch  den  Patriziern  gewährte,  daß 
einzelne  hohe  Priesterstellen  nur  von  aus  konfarreierten  Ehen  abstammenden 
bezw.  in  konfarreierten  Ehen  lebenden  Personen,  also  nur  von  Patriziern  be- 
kleidet werden  konnten,  war,  da  mit  jenen  Priesterstellen  keinerlei  politische 
Macht  verbunden  war ,  fiir  sie  wertlos.  Der  usus  endlich  ist  jedenfalls  nicht 
vor  der  coemtio,  wahrscheinlich  aber  sehr  bald  nach  oder  vielleicht  gleichzeitig 
mit  der  co&nUio  eingeführt  worden;  denn  wie  im  Gebiete  des  Sachenrechts  die 
Usukapion  ein  Surrogat  der  mangelhaften  oder  ganz  fehlenden  Mancipation  ist, 
so  ist  auch  der  ums  als  Form  der  Eheschließung  ein  Surrogat  der  ganz  unter- 
lassenen oder  mangelhaften  coemtio.  Aus  der  Ususehe  hat  sich  historisch  die 
Ehe  ohne  m^mus  als  iusttmi  matrimonium  entwickelt.  Die  von  den  XII  Tafeln 
zugelassene  Unterbrechung  des  usu^  durch  Beobachtung  des  irinocUum  gewährte 
die  Möglichkeit,  eine  formlos  eingegangene  Ehe  unter  römischen  Bürgern  ganz 
von  der  manus  fi:ei  zu  erhalten.  Welches  die  sozialen  Gründe  gewesen  seien, 
daß  von  dieser  Möglichkeit  ein  häufigerer  Gebrauch  gemacht  wurde,  darüber 


*  Cic.  de  rep.  II,  37,  63.    Liv.  IV,  4,  5.    Dion.  Hai.  X,  60.  XI,  28. 
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sind  verschiedene  Vermutungen  aufgestellt.     Die  einen  glauben,  es  sei  fär  die 
patrizischen  Jungfrauen,   die  sich  von  Plebejern  heimföhren  ließen,    Bedürfiiis 
gewesen,   die  eigene  Angehörigkeit  zum  Patriziate  festhalten  zu  können  und 
nicht  die   eigene   edle  Familie  mit  der  geringem  des  Mannes  vertauschen  zu 
müssen;  die  anderen  sind  der  Meinung,  das  trinociium  sei  häufig  im  Interesse 
des  Vaters  der  Frau,   der   durch   den  Eintritt  der  Tochter  in  die  mantis  des 
Ehemannes   seine   väterliche  Gewalt  über  sie  verlor,    oder  im  Interesse  ihrer 
Agnaten,  welche  dadurch  ihre  eventuellen  Erbansprüche  einbüßten,  beobachtet 
worden.^     Meines  Erachtens  ist   keines  von   beiden  das   allgemeiner   und  für 
größere  Kreise    ausschlaggebende   gewesen.     Das  entscheidende  Moment  sehe 
ich  vielmehr  in  dem  beim  Nachlassen  des  altrömischen  Geistes  und  der  alt- 
römischen Sittenstrenge   immer   stärker   hervortretende  Bestreben   der  Frauen 
selbst,  sich  durch  Benutzung  des  ihnen  durch  das  Xu  Tafelgesetz  gebotenen 
Mittels  von  der   strengen  Unterwürfigkeit   unter  den  Ehemann  frei  zu  halten 
und  namentlich  sich  dadurch  eine  vermögensrechtliche  Selbständigkeit  zu  ver- 
schaffen,  welche  ihnen  bei  der  Ehe  mit  manus  fehlte,   dagegen  durch  die  Ge- 
schlechtstutel,    wie  demnächst  bei  der  Darstellung  dieser  zu  zeigen,   viel  we- 
niger verkümmert  wurde.     Jedenfalls  dürfen  wir  annehmen,  daß  die  Vermei- 
dung des  Eintritts  in  die  manus  durch  regelmäßige  Beobachtung  des  irinocUum 
eine  verbreitete  Sitte  gewesen  sein  muß,  ehe  die  nicht  mit  manus  verbundene 
Ehe  als  ein  matrimonium  ivstum  anerkannt  wurde.     Ob  dies  auf  gewohnheits- 
rechtlichem Wege  oder  durch  ein  Gesetz  geschehen,  ist  uns  nicht  überliefert. 
Wahrscheinlicher  ist   mir,    daß  eine  so   bedeutende  Änderung   nur   durch  ein 
Gesetz  erfolgt  sei.     Auch  über  die  Zeit,  in  welcher  diese  wichtige  Änderung 
erfolgt   ist,    läßt   sich   nur    annähernd   mit   Wahrscheinlichkeit   etwas    sagen. 
Es  wird  die  Zeit   gewesen   sein,   in  welcher  Rom  nach  Unterwerfung  Italiens 
seine   Augen   auf  auswärtige   Eroberungen    zu   richten,   in   welcher  Irreligio- 
sität  einzudringen   und  die   alte  Sitte   sich   zu   lockern   begann,    wahrschein- 
lich gegen  Ende  des  5.  Jahrhunderts  der  Stadt,  etwa  in  der  Zeit  des  ersten 
punischen  Krieges,  noch  bevor  die  nun  sich  erst  als  notwendig  herausstellende 
actio  rei  uxoriae  eingeführt   wurde.     Sicher  ist,    daß  der  Dichter  Ennius,  geb. 
515  a.  u.,   die  Ehe  ohne  m^mus  bereits  kannte,   denn  er  läßt  in  seinem  Cres- 
phontes  (Auct.  ad  Herenn.  II,  24,  38)  eine  Tochter  ihrem  Vater  den  Vorwurf 
machen,    daß  er  sie  (vermöge   seiner   väterlichen  Gewalt)  zwinge,    ihren  Mann 
wider  ihren  und  seinen  Willen  zu  verlassen  {Our  tollem  invUam  invUmn  cogis  linr- 
quere?).     In    den    niedrigen   Gesellschaftskreisen    dürfte   die   Ehe   ohne  manus 
zuerst  häufiger  gewesen  und  von  da  mehr  und  mehr  sich  auch  in  den  höheren 
Eingang  verschafft  haben.     Wir  haben   davon  noch   eine  Spur  in  einer  Stelle 
des  Macrob.  Sat.  I,   6.     Es   wird   hier   berichtet,    daß   im   zweiten   punischen 
Kriege  außer  den  puefri  ingenui  auch  pueri  libertini  zu  Kulthandlungen  zugezogen 
seien:    ex  quo  concessum  est,  ut  libertinorum  quoque  fUii,   qui  ex  vusta  duntcacai 
mMrefamüias  nati  fuissent,    togam  praetextam,    et  U/num  in  collo  pro  huüae  decore 
gestarent     Hieraus  ist  zu   entnehmen,    daß   gesellschaftlich  die  von  einer  iusta 
maier familias ,   also   einer  Frau  in  mwiu,    abstammenden  Kinder   immer   noch 
angesehener  waren,  als  die  von  einer  bloßen  uxor  abstammenden,  und  daher 
auch  hier  und  da  noch  rechtlicher  Bevorzugungen  sich  erfreuten.     Außerdem 
scheint  aus  jenem  Bericht  geschlossen  werden  zu  dürfen,  daß  im  Stande  der 
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Freigelassenen  die  Ehen   ohne   manus   verhreiteter   waren ,    als  im  Stande  der 
Freigeborenen. 

Aach  die  Arrogationsformel  zeigt  noch,  daß  der  iusius  ßius  im  vollsten 
Sinne  nur  der  war,  qui  ex  eo  patre  matreque  famütas  eins  naitis  erat.  Es  war 
ein  verhängnisvoller  Schritt,  den  die  Eömer  mit  der  Anerkennung  der  Ehe 
ohne  manus  als  eines  iustwm  matrimonium  thaten,  ohne  doch  im  übrigen  ihre 
Familienverfassung  umzugestalten.  Da  die  nicht  in  die  manus  des  Ehemanns 
eintretende  Frau  außerhalb  der  famüia  des  Mannes  blieb,  so  wurde  dadurch 
zugleich  die  volle  eheliche  Gemeinschaft,  die  Gemeinsamkeit  der  famüia  nicht 
bloß  mit  dem  Manne,  sondern  auch  mit  den  Kindern  aufgehoben.  Es  wurde 
auch  die  Festigkeit  der  Ehen  gelockert,  denn  ohne  Frage  haben  mit  jener 
Neuerung  die  Scheidungen  an  Häufigkeit  zugenommen.  Wir  haben  uns  hier 
wieder  mit  einer  neuern  Darstellung  des  Wesens  der  Manusehe  und  der  Ehe 
ohne  Manus  in  Gegensatz  zu  setzen.  In  der  Manusehe  lebt,  schreibt  Sohm,^ 
die  Idee  der  Agnatenfamilie:  nur  der  Vater  steht  an  der  Spitze  der  Familie. 
In  der  freien  Ehe  lebt  dagegen  die  Idee  der  Eognatenfamilie  des  itis  gentium: 
an  der  Spitze  des  Hauses  stehen  Vater  und  Mutter.  Die  luwr,  welche  nicht 
in  die  manus  getreten,  soll  gerade  diejenige  sein,  durch  deren  Stellung  die 
hausmütterlichen  Rechte  auch  im  Familienrecht  zu  Ehren  gekommen  sind. 
Sie  allein  ist  auch  rechtlich  (wenngleich  nur  nach  ius  gentium)  nicht  die 
Schwester,  sondern  die  Mutter  ihrer  Kinder.  Dem  ius  dvile  ist  die  Mutter  als 
solche  unbekannt:  durch  das  ius  gentium  ist  sie  gewissermaßen  entdeckt  und 
in  das  römische  Kecht  eingeführt  worden.  So  weit  Sohm.  Aber  wo  sind  denn 
die  Grundlagen  und  Beweise  für  alle  diese  Behauptungen?  Zunächst  hat  die 
vollige  rechtliche  Gleichstellung  der  uxor  in  m^nu  und  der  fUiafamüias  keines- 
wegs stattgefunden,  wie  früher  zu  zeigen  versucht  ist.  Wie  dem  auch  sein 
möge,  wiefern  ist  denn  die  Stellung  der  Mutter,  welche  nicht  in  der  mmms 
ihres  Mannes  stand,  den  Kindern  gegenüber  eine  bessere  geworden?  Ist  es 
denn  wahr,  daß  seit  Anerkennung  der  E^e  ohne  manus  als  eines  iustwm  matri- 
monium  nun  Vater  und  Mutter  an  der  Spitze  des  Hauses  stehen?  Bleibt  nicht 
der  Vater  als  Gewalthaber  der  Kinder  nach  wie  vor  an  der  Spitze  der  famüia, 
ohne  daß  die  Frau  an  der  rechtlichen  Herrschaft  teilnimmt?  Hat  denn  die 
Mutter  irgend  welche  Rechte  gegenüber  den  Kindern  erhalten,  welche  der  u>xor 
in  manu  nicht  zugestanden  hätten?  Ist  sie  nicht  noch  auf  lange  Zeit  hinaus 
von  der  Beerbung  ihrer  Kinder  ausgeschlossen  geblieben?  Und  hat  nicht  die 
uxor  in  manu  noch  lange  Zeit  das  vor  ihr  vorausgehabt,  daß  sie  ihren  Mann 
als  quasi  sua,  ihre  Kinder  als  quasi  soror  mit  beerben  konnte?  Ist  die  all- 
mählich stattfindende  Gewährung  von  Rechten  an  die  Kognaten,  zunächst  durch 
das  prätorische  Edikt,  dann  durch  die  Bestimmungen  der  Kaiserzeit,  irgend 
durch  die  Ehe  ohne  manus  hervorgerufen  worden?  Und  stimmt  denn  die  Be- 
nennung „materfamilias'^,  welche  nur  der  u>xor  in  manu  zukommt,  zu  der  Be- 
hauptung, daß  dem  ius  eivile  die  Mutter  als  solche  unbekannt  gewesen? 

4.    Entstehung  und  Wesen  der  coemtio  fiduoiaria, 

§  14.  Die  Anerkennung  der  Ehe  ohne  mani^  als  eines  iustum  matrimxmium 
übte  auf  die  Manusehen  selbst  eine  bedeutungsvolle  Rückwirkung.     Während 
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bislang  die  Begründung  des  iustu/m  matrimonium  und  die  der  marms  auch  bei 
coemHo  und  usu>8  in  einen  Moment  zusammengefallen  waren,  fallen  sie  jetzt  aus- 
einander; die  Begründung  der  manus  durch  coemtio  oder  usus  erscheint  jetzt  als 
ein  besonderer  Akt  gegenüber  der  schon  vorher  erfolgten  Schließung  des  iuMwm 
matrimonium,  und  damit  bereitet  sich  die  Möglichkeit  einer  gänzlichen  Los- 
lösung der  m^nus  von  der  Ehe  vor.  War  die  Frau  bei  Eingehung  der  Ehe 
noch  ßiafamilias,  so  änderte  die  bloße  Elleschließung  an  dieser  ihrer  Stellung 
nichts,  ihrem  Vater  war  damit  eine  fortdauernde  Macht  über  die  Tochter  und 
folglich  auf  deren  Ehe  selbst  gegeben,  welcher  gegenüber  die  Stellung  des  Mannes 
eine  geradezu  unwürdige  zu  werden  drohte.  Durch  die  Begründung  der  manus 
schied  die  Frau  aus  ihrer  bisherigen  familia  aus,  sie  erlitt  eine  capitis  diminuHo 
minima  mit  den  daran  geknüpften  Wirkungen.  Diese  Wirkungen  aber  gerade 
waren  vielleicht  den  Frauen  in  der  einen  oder  andern  Beziehung  erwünscht. 
So  konnte  bei  dem  frivolen  Geist,  welcher  in  der  spätem  Zeit  der  Republik 
in  Bezug  auf  die  Ehe  mehr  und  mehr  um  sich  griff,  leicht  der  Gedanke  ent- 
stehen, eine  Ehe  mit  m>anus  nicht  um  der  Ehe  und  der  manus  willen,  sondern 
um  einer  der  an  die  capitis  diminutio  sich  knüpfenden  Wirkungen  willen  einzu- 
gehen. Wir  finden  nun  bei  Gaius  eine  Figur  der  coemtio  erwähnt,  in  welcher 
dieselbe  nicht  inatrimonii  causa,  sondern  alterius  rei  causa,  sei  es  cum  extrcmeo, 
sei  es  ctmi  viro  eingegangen  wird,  die  sogenannte  coemHo  fiduciaria.  Es  ist  die 
Frage,  in  welcher  Weise  dieselbe  aas  der  normalen,  alten  coemtio  hervorgegangen 
ist.  Schon  von  Cicero  finden  wir  eine  coemtio  erwähnt,  durch  welche  ein  mit 
der  Ehe  selbst  nicht  in  Verbindung  stehender  Zweck  erreicht  werden  sollte 
(Cic.  pro  Murena  c.  12):  Sacra  interire  Uli  (sc,  maiores)  nohierunt:  hont/m  ingenio 
s&nes  ad  co&nUiones  fadendas,  interimendorum  sacrorum  causa,  reperti  sunt.  Nach 
Savignys^  Erklärung  schloß  eine  Frau,  welche  mit  der  väterlichen  Erbschaft 
zugleich  sa&ra  überkommen  hatte,  zum  Schein  mit  einem  alten  Manne  eine 
Ehe  durch  Koemtion.  Die  Folge  war  nach  ihm,  daß  das  ganze  Vermögen, 
wie  durch  Beerbung,  auf  diesen  Mann  überging,  und  dem  Vermögen  folgten 
die  Sacra.  Gleich  nachher  trennte  sich  der  Mann  wieder  (durch  remand^ 
patio)  und  gab  nun  im  einzelnen  das  Vermögen  zurück,  wodurch  sich  der 
Zustand  der  sacra  nicht  abermals  änderte.  Der  Alte  behielt  die  sacra,  so 
lange  er  lebte,  und  erhielt  dafür  ohne  Zweifel  gute  Belohnung;  man  wählte 
aber  gewiß  einen  Armen,  welcher  erblos  sterben  konnte,  so  daß  durch  seinen 
Tod  die  saora  für  immer  untergingen.  Savigny  sieht  in  diesem  Fall  der 
coemtio  sacrorumi  interimendorum  causa  nur  ein  Beispiel  der  coemtio  fiduciaria^ 
und  nimmt  demnach  Übergang  des  Vermögens  der  Frau  durch  die  coemtio  an. 
Es  wird  aber  demnächst  sich  zeigen,  daß  ein  solcher  Übergang  des  Vermögens 
durch  coemMo  fiduciaria  auf  den  eoctraneus  coemtionator  gar  nicht  stattfand,  ganz 
abgesehen  von  dem  Bedenken,  daß  das  interire  der  saora  nach  Savignts  Dar- 
stellung gar  nicht  durch  die  coemtio,  sondern  erst  durch  das  spätere  Versterben 
des  senex  ohne  Erben  stattfand.  Seiner  Auffassung  gegenüber  wird  eine  Er- 
klärung den  Vorzug  verdienen,  nach  welcher  durch  die  coerntio  selbst  die  saora 
vernichtet  werden.  Die  saora,  um  welche  es  sich  hier  handelt,  sind  familiaria, 
mit  der  sächlichen  familia  auf  den  Erben  übergehende.  Infolge  einer  capitis 
diminutio  m,inima,  welche  eine  familiae  mutatio  bewirkte,  den  Zusammenhang  mit 
der  bisherigen  familia  vernichtete  und  auch  das  Vermögen  des  capite  deminutus 
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gar  nicht  mehr  als  dieselbe  sächliche  famüia  erscheinen  ließ,  mußten  die  auf 
jener  bisherigen  famüia  ruhenden  sacra  untergehen.  Die  Juristen  gaben  daher 
Frauen,  welche  ihr  Vermögen  von  den  darauf  ruhenden  sacra  zu  befreien 
w&nschten,  den  Weg  an,  eine  Manusehe  durch  coemtio  mit  einem  erbenlosen, 
alten  Mann  einzugehen,  dessen  voraussichtliches  baldiges  Ableben  sie  bald  von 
der  rechtlichen  Fessel  befreien  werde.  Sache  der  Frau  war  es,  sich  solchen 
senex  auszusuchen,  welcher  ihr  faktisch  Sicherheit  dafür  zu  gewähren  schien, 
daß  er  ein  eheliches  Zusammenleben  und  Verfügung  über  das  rechtlich  an  ihn 
gefallene  Vermögen  nicht  beanspruchen,  sondern  sich  mit  der  ihm  zu  teil  gewor- 
denen Versorgung  bis  zu  seinem  Tode  begnügen  werde.  Kam  es  doch  auch 
später  noch,  als  die  coemtio  fidueiaria  schon .  ersonnen  war,  vor,  daß  eine  Frau 
nicht  mit  einem  extraneus,  sondern  mit  ihrem  Ehemanne  eine  coemtio  nicht 
nuUrimonii  causa,  sondern  aUerius  rei  catcsa  abschloß,  welchen  sie,  solange  die 
Ehe  bestand,  trotz  des  abgeschlossenen  pactum  fiduciae  nicht  zur  Bemancipation 
zwingen  konnte.  Warum  sollten  es  also  vor  dem  Aufkommen  der  coemtio  fidur 
daria  Frauen  verschmäht  haben,  mit  einem  senex  eine  Ehe  durch  coemtio  ein- 
zugehen, nicht  um  der  Ehe  willen,  sondern  alterius  rei  catcsa?^  Freilich  war 
dieser  Weg,  um  den  fremdartigen  Zweck  zu  erreichen,  ein  unvollkommener, 
in  seinen  Wirkungen  über  das  Ziel  hinausschießender  Modus.  Wer  sich  aber 
z.  B.  die  fiduda  zum  Zweck  der  Verpfändung  vergegenwärtigt,  der  wird  darin 
etwas  dem  Gange  römischer  Rechtsentwickelung  nicht  Fremdartiges  erblicken. 
Als  dann  häufiger  Koemtionsehen,  ohne  daß  an  wirkliches  eheliches  Zusammen- 
leben gedacht  wurde,  sacrorum  interimendormn  gratia  eingegangen  wurden,  als 
es  femer  den  Frauen  wünschenswert  erschien,  das  Ausscheiden  aus  der  bis- 
herigen familia  noch  um  anderer  mit  demselben  verbundener  Wirkungen  willen 
zu  erreichen,  mußte  sich  die  Jurisprudenz  die  Frage  vorlegen,  ob  es  nicht 
möglich  sei,  der  sich  zeigenden  Neigung,  Koemtionen  nicht  um  der  Ehe  willen, 
sondern  um  anderer  Zwecke  willen  vorzunehmen,  durch  Bildung  einer  neuen 
Figur  der  coemtio,  welche  die  Wirkung  derselben  auf  den  eigentlich  gewollten 
Zweck  beschränkte,  entgegenzukommen.  Diese  Figur  ist  wohl  schon  in  repu- 
blikanischer Zeit  aufgestellt  worden,  es  ist  die  von  Gaius  besprochene  coemtio 
fiduciaria.  Dieselbe  begründet  nur  dids  causa  eine  marms,  so  daß  zwar  die 
Frau  aus  der  bisherigen  familia  ausscheidet,  aber  nicht  in  die  des  coemtionator 
übertritt,  demselben  nicht  ßiae  loco  wird.  Das  Vermögen  der  Frau  geht  dem- 
nach nicht  auf  den  coemtionator  über,  sondern  er  erhält  nur  das  Recht,  vermöge 
seiner  imaginären  mmms  die  Frau  einem  Dritten  zu  remancipieren  und  da- 
durch seine  Scheinmanus  aufzuheben.  Formell  wurde  dies  dadurch  erreicht, 
daß  man  die  der  normalen  coemtio  vorhergehenden  Wechselfragen  und  Ant- 
worten,  durch  welche  die  Absicht  der  Ehe  und  des  Eintretens  der  Frau  in 


*  Iherdtg,  Geist  d.  röm.  Bs.  III,  1  (2.  Aufl.),  S.  274  f.  sagt:  „Ais  zuerst  eine  Frau  auf 
die  Idee  kam,  eine  Scheinehe  einzugehen,  um  einen  der  Zwecke  zu  erzielen,  zu  denen  die 
coemtio  fiduciae  causa  diente,  war  dies  ein  simuliertes  Geschftft;  als  die  Einschlagung  dieses 
Weges  allgemein  geworden  und  gewohnheitsrechtliche  Sanktion  erhalten  hatte,  war  es  ein 
Scheingeschlift."  Diese  Annahme  scheitert  meines  Erachtens  daran,  daß  das  simulierte  Ge- 
schäft rechtlich  nichtig  ist,  gar  keine  Bechtswirkungen  hat.  Es  könnten  doch  nicht  die 
Juristen,  welche  die  senes  ad  eoemtiones  faeiendas  interimendorum  sacrorum  causa  erfunden 
haben,  zur  Erreichung  einer  rechtlichen  Wirkung,  wie  sie  hier  offenbar  gemeint  ist,  ein 
rechtlich  nichtiges  Geschftft  angeraten  haben,  welches  nur  durch  eine  Täuschung  des  Richters 
besw.  einer  sonstigen  Behörde  den  beabsichtigten  Erfolg  haben  konnte.  Bat  zu  geben,  um 
auf  diese  Weise  Erfolg  zu  erzielen,  ist  nicht  Sache  der  Jurisprudenz. 
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die  Familie  des  Mannes  ausgedrückt  wurde,  hier  wegließ  und  so  diese  neue 
coemtio  als  eine  cum  extraneo  kennzeichnete.  An  die  Stelle  jener  Fragen  trat 
ein  pactum  fiduoiae  mit  dem  coemtionaior ,  durch  welches  er  sich  verpflichtete, 
die  Frau  an  eine  von  ihr  bezeichnete  (oder  noch  zu  bezeichnende?)  Person  zu 
remanzipieren.  Die  Frau  konnte  ihn  also  eventuell  zwingen,  die  Remanzipa- 
tion  vorzunehmen.  Die  Remanzipation  an  die  bezeichnete  Person  geschah 
dann  ea  lege,  daß  sie  von  derselben  manumittiert  werde,  welche  manumissio  sie 
zur  qtuisi  liberta  machte.  Die  einzelnen  Zwecke,  um  derentwillen  solche  coemtio 
fiduciariu  vorgenommen  wurde,  sind  im  Zusammenhange  der  betreffenden  Lehren 
demnächst  darzustellen.  Hier  ist  nur  noch  hervorzuheben,  daß  der  ursprüng- 
liche Zusammenhang  zwischen  Ehe  und  coemtio  sich  immer  noch  in  der  alten 
Stärke  geltend  machte,  wenn  die  coemtio  fidudaria  mit  dem  Ehemanne  selbst 
abgeschlossen  wurde.  ^  Sie  hatte  dann  die  alte  Wirkung,  d.  h.  die  Frau  wurde 
dem  coemtioncUor  fUiae  loco  und  konnte  ihn  trotz  des  hinzugefügten  padum  fiekt- 
ciae,  so  lange  die  Ehe  bestand,  nicht  zur  Remanzipation  zwingen. 

5.    Erfordernisse  des  iustum  mairimonium  bezw.  Ehehindernisse.    Verlöbnis. 
Form  der  Eheeingehang.     Mairimonium  iuris  gentium, 

§  15.  Iustum  mairimonium  est,  sagt  Ulpian  fr.  V,*,  si.  inter  eos  qui  nuptias  oon- 
trahunt  conmMum  sii,  et  tam  mxisculus  pubes  quam  femina  potens  sit,  et  tärique 
consentiant  si  sui  iuris  sunt,  aui  etiam  parentes  eorum,  si  in  potestate  sunt.  Das 
iustum  mairimonium,  setzt  zunächst  connuMum,  d.  h.  Fähigkeit  der  Person  zu 
einer  solchen  voraus:  es  kann  nur  von  einem  civis  romanus  mit  einer  dvis 
romana,  oder  mit  einer  solchen  Latina  bezw.  Peregrina,  mit  welcher  ihm  das 
connubium  besonders  verliehen  ist,  eingegangen  werden.  Daß  bis  zur  lex  Canuleia 
vom  Jahre  308  auch  zwischen  Patriziern  und  Plebejern  kein  volles  connubium 
bestand,  ist  schon  dargelegt  worden.  Ehen  eines  ingenuus  mit  einer  libertina 
galten  noch  am  Ende  der  Republik  für  durchaus  unanständig;  daß  aber  solche 
Ehe  kein  iustum  matrimonium  gewesen,  läßt  sich  auch  fiir  die  frühere  Zeit  nicht 
behaupten. 2  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  nicht  irgend  welche  nachteilige  Folgen 
sich  an  derartige  Ehen,  die  nun  einmal  von  der  Volksanschauung  gemißbilligt 
waren,  knüpften.  Nach  dem  von  Liv.  XXXIX,  19  mitgeteilten  Senatuskonsult, 
welches  der  Freigelassenen  Fecenia  Hispala  zur  Belohnung  gewährt:  utiqu^e  ei 
ingenuo  nubere  liceret,  neuquid  ei  qui  eam  duxisset,  ob  id  fraudi  ignominiaeve  esset, 
möchte  man  es  annehmen.  Das  dürfen  wir  wohl  jedenfalls  daraus  entnehmen, 
daß,  wer  solche  Ehe  einging,  dem  censorischen  Sittengericht  verfallen  konnte. 
Ob  gesetzliche  Folgen  eintraten,  muß  dahingestellt  bleiben.  —  Sodann  können 


*  Vgl.  über  die  coemtio  ßduciaria  Gai.  I,  114— 115b. 

*  MoHHSEN;  StAatBr.  III,  1,  S.  480  äußert,  bis  zur  Augusteischen  Ehegesetzgebung  habe 
die  Verbindung  zwischen  einem  Ingenuus  und  einer  Freigelassenen  oder  umgekehrt  den 
Charakter  einer  römischen  Ehe  nicht  gehabt,  sei  nichtig  gewesen,  er  muß  aber  wegen  Cic. 
pro  Sest.  52,  110,  wo  von  einem  römischen  Ritter  gesagt  wird:  ut  eredo,  non  libidinis 
eausa,  sed  ut  plebieola  videretur,  libertinam,  duxit  uxorem.  zugeben,  daß  schon  vor  Augustus 
das  (angebliche)  alte  Verbot  nicht  mehr  praktisch  in  Geltung  gewesen  sei.  Aber  wenn 
in  dem  Senatuskonsult  zu  Gunsten  der  Fecenia  Hispala  derselben  gewährt  wurde:  uli  ei 
ingenuo  nubere  liceret,  neu  quid  ei  qui  eum  duxisset,  ob  id  fraudi  ignominiaeve  esset ,  so 
geht  daraus  hervor,  daß  die  Ehe  eines  ingennus  mit  einer  Freigelassenen  nicht  nichtig,  son- 
dern dem  Freigeborenen  nur  fraudi  ignominiaeve  war,  Ausdrücke,  welche  auf  die  Nichtigkeit 
nicht  passen.  Die  angeführten  Worte  beziehen  sich  nicht  bloß  auf  das  schändliche  Grewerbe, 
sondern  auch  auf  die  Libertinität  der  Fecenia  Hispala. 
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Jünglinge  und  Mädchen  eine  Ehe  nicht  eingehen,  wenn  sie  nicht  puberes  bezw. 
riri  potentes  geworden  sind.  Daß  bei  den  Knaben  in  alter  Zeit  der  juristische 
Pubertätstermin  mit  dem  Zeitpunkt  der  Fähigkeit  der  Aushebung  zum  Heer 
zusammengefallen  sei,  ist  eine  bloße  Vermutung.  In  der  Zeit«  für  welche  Zeug- 
nisse vorliegen,  fielen  beide  Termine  jedenfalls  nicht  mehr  zusammen.  In 
republikanischer  Zeit  scheint  die  juristische  Pubertät  mit  ihren  Wirkungen  an 
den  Zeitpunkt  geknüpft  zu  sein,  in  welchem  der  Jüngling  das  Kinderkleid,  die 
taga  praetexta,  ablegte  und  mit  der  toga  pura  oder  toga  virüis  bekleidet  wurde. 
Da  man  annahm,  daß  die  Knaben  durchschnittlich  mit  dem  14.  Jahre  die 
Geschlechtsreife  erlangten,  so  durfte  die  Bekleidung  mit  der  toga  virilis  wohl 
nicht  vor  dem  vollendeten  14.  Jahre  geschehen.  Der  alten  Sitte  nach  erhielten 
die  Knaben,  welche  mannbar  geworden  waren,  an  demselben  Tage  in  feierlicher 
Weise  die  toga  pura.  Sie  wurden  auf  das  forum  geführt,  zum  Zeichen,  daß  sie 
nun  in  das  ö£fentliche  Leben  einträten,  und  in  die  Bürgerlisten  mit  dem  ihnen 
nun  erst  gegebeneu  bürgerlichen  pramomen  eingetragen.^  Diese  Feierlichkeit 
fand  am  17.  März,  den  Liberalien,  dem  Feste  des  Liber,  des  Gottes  der 
Zeugungskraft,  statt.  Aus  dieser  Sitte  der  Annahme  der  toga  virüis  beim  Ein- 
tritt der  Pubertät  erklären  sich  die  auch  von  den  Juristen  gebrauchten  Aus- 
drücke vesHceps  ftlr  pubes,  investis  oder  praeteodahts  für  impubes.^  Da  für  alle 
seit  dem  letzten  17.  März  vierzehn  Jahre  alt  gewordenen  Knaben  die  Beklei- 
dung mit  der  toga  pura  gemeinsam  geschah,  so  konnte  sich  der  juristische 
Pnbertätstermin  für  den  einzelnen  verschieden  gestalten.  Das  togam  dare  ge- 
schah durch  den  Vater  bezw.  einen  von  ihm  Beauftragten'  oder  vom  tutor. 
War  ein  Knabe  in  körperlicher  Reife  zurückgeblieben,  so  mochten  jene  Per- 
sonen befugt  sein,  ihm  erst  später  die  toga  pura  zu  erteilen.  Die  von  den 
Philologen  gesammelten  Beispiele*  überlieferter  Fälle  der  Annahme  der  toga 
stimmen  im  ganzen  zu  der  hier  dargelegten  Ansicht.  In  den  meisten  hat  die 
Annahme  der  toga  im  noch  nicht  zurückgelegten  fünfzehnten  Jahre  stattgefunden. 
Das  ist  normal,  wenn  wir  annehmen,  daß  allen  Knaben,  welche  seit  den  letzten 
Liberalien  das  vierzehnte  Jahr  zurückgelegt,  an  den  folgenden  Liberalien  die 
toga  pura  gegeben  wurde.  In  einigen  Fällen  hat  die  Annahme  des  Männer- 
kleides erst  nach  vollendetem  fünfzehnten  Jahre  stattgefunden.  Diese  würden 
sich  aus  dem  Recht  des  Vaters,  die  Gewährung  der  toga  virilis  etwas  zu  ver- 
zögern, erklären.  In  ein  paar  Fällen  ist  die  toga  virilis  von  Knaben,  welche 
das  vierzehnte  Jahr  noch  nicht  zurückgelegt  hatten,  angenommen.  Das  ist 
regelwidrig,  wird  aber  auch  als  verfrüht  {foga  maiurata)  bezeichnet  und  scheint 
nur  bei  Kaisersöhnen  eingetreten  sein,  bei  welchen  überhaupt  durch  den  prin- 
ceps  eine  Dispensation  von  der  Regel  erfolgen  konnte.  Es  ist  aber  noch  ein 
anderes  zu  berücksichtigen.  Eine  Zeit  der  Unsicherheit  trat  ein,  als  jene  alte 
republikanische  Sitte  der  Annahme  der  toga  virilis  allmählich  in  Wegfall  kam, 
als  mit  dem  Eintritt  des  Prinzipats  die  alte  Bürgertracht  zu  schwinden  begann. 
Für  einzelne  rechtliche  Wirkungen  schrieben  Gesetze  geradezu  vor,  daß  die 
Pubertät  mit  dem  (vollendeten)  vierzehnten  Jahre  eintrete,  so  die  Lex  Col. 
Genetivae  XCVIII  für  den  Beginn  der  Bürgerpflicht,  munera  zu  übernehmen. 
Damit  stimmt  überein  die  Bestimmung  des  Pubertätstermins  bei  Festus  p.  250. 


»  Appian  B.  C.  IV,  80.  Dio  Caas.  LV,  22.  LVI,  20.  Diooys.  IV,  15.  Schrift  de  praenoin.  3. 

*  Gell.  V,  19.    L.  3  §  6  D.  de  Üb.  exliib.  43,  30. 
»  Cic.  ad  Att.  V,  20,  9.  VI,  1,  12.  IX,  19,  1. 

*  Vgl.  namentlich  Rossbach,  Untersuchaugen  S.  412. 
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Im  allgemeinen  aber  entstand  jene  Kontroverse  der  Sabinianer  und  Prokulianer, 
von  denen  jene  nur  auf  den  habitus  corporis,  diese  aber  im  Anschluß  an 
jene  Bestimmungen  einzelner  Gesetze  der  letzten  republikanischen  Zeit  auf  das 
vollendete  vierzehnte  Jahr  sehen  wollten.  Daß  diese  Kontroverse  nicht  etwa 
bloß  unter  den  Theoretikern,  sondern  auch  in  praxi  verhandelt  wurde,  zeigt 
eine  Stelle  Quintilians,  nach  welcher  darüber  bei  den  Centumvim  verhandelt 
sein  soll,  für  welche  die  Frage  in  Bezug  auf  die  Gültigkeit  der  Errichtung 
von  Testamenten  praktisch  wurde,  4,  2,  5:  De  iure  quaeritur,  ut  apud  cenium- 
mros:  .  .  .  pubertas  annis  an  habitu  corporis  aestimehtr,  —  Bei  Mädchen  ist  nie  im 
einzelnen  Fall  der  habitus  corporis  untersucht,  die  Pubertät  wurde  mit  vollendetem 
zwölften  Jahre  angenommen. 

Noch  war  zur  Schließung  der  Ehe,  außer  dem  Konsense  der  Ehe- 
schließenden selbst,  die  Einwilligung  derer  nötig,  in  deren  patria  poiestas 
sie  standen.^  Steht  der  Mann  in  patria  potestate  seines  Großvaters,  so 
bedarf  es  außer  der  Einwilligung  dieses  auch  der  Einwilligung  des  Vaters, 
auf  welchen  nach  des  erstem  Tode  die  Gewalt  übergehen  wird.  Eine  Frau 
bedarf  in  solchem  Fall  nur  der  Einwilligung  des  Großvaters,  als  des  gegen- 
wärtigen Gewaltträgers.*  Zur  Ehe  des  Sohnes  bezw.  Enkels  muß  der  Ge- 
walthaber ausdrücklich  einwilligen,  da  solche  Ehe  für  die  Familie  des  Gewalt- 
habers, in  dessen  Gewalt  die  aus  derselben  etwa  erwachsenden  Kinder  fallen 
sollen,  Bedeutung  hat.  Für  die  Eheschließung  der  Tochter,  deren  Kinder  nicht 
in  die  Gewalt  ihres  mütterlichen  Großvaters  fallen,  genügt  es,  daß  der  Vater,  dem 
das  Faktum  der  beabsichtigten  Eheschließung  seiner  Tochter,  sowie  der  Mann 
bekannt  ist,  nicht  widerspricht.^  Zur  Begründung  der  Manus  über  die  Tochter 
ist  dagegen  ausdrückliche  Einwilligung  des  Gewalthabers  nötig,  da  sie  dadurch 
aus  seiner  Gewalt  ausscheidet.*  Stand  die  Frau  unter  Geschlechtstutoren,  so 
war,  wenigstens  in  der  Zeit,  wo  die  Macht  derselben  schon  gemindert  zu  werden 
begann,  deren  Einwilligung  nicht  so  unbedingt  nötig.  In  einem  von  Livius 
berichteten,  in  der  Stadt  Ardea  um  311  a.  u.  verhandelten  Falle  gerieten  die 

* 

Tutoren  und  die  Mutter  eines  Mädchens  in  Streit  darüber,  welchen  von  zwei 
Freiem  dasselbe  zur  Ehe  gegeben  werden  solle,  die  magistratus,  vor  welche  die 
Sache  gebracht  wird,  ,,secundum  parentis  arbitrium  dant  iu-s  nuptiarum.*^  Daß  in 
Rom  die  Entwickelung  eine  ähnliche  gewesen ,  zeigt  eine  allerdings  viel  spätere 
Entscheidung  von  Severus  und  Antoninus  in  1.  1  C.  de  nuptiis  5,  4:  Ou/m  de 
nuptii^  puella^  quaeriiur  nee  inter  tutorem  et  matrem  et  propinquos  de  eligendo 
fuiwro  marito  cofivenit,  arhitrimn  praesidh  provinciae  necessarium  est.  —  Ein  Hindernis 
der  Ehe  war  Verwandtschaft  zwischen  den  betreffenden  Personen.  Verboten 
war  zunächst  Ehe  mit  Descendenten  oder  Ascendenten  jeden  Grades,^  verboten 
ferner  die  Ehe  zwischen  Geschwistern,®  auch  Halbgeschwistern,  ausdrücklich  ver- 
boten die  Ehen  mit  Descendenten  der  Geschwister,^  obwohl  in  den  entfernteren 
Graden  solche  Ehen  schon  aetatis  ratio  prohibet,  denn  solche  Personen  parenttim 

*  Ulp.  V,  2.     L.  2  u.  3,  1.  18  u.  35  D.  de  ritu  nupt.  28,  2.     Paul.  II,  19,  2. 
«  L.  16  §  1  D.  eod.  tit. 

»  L.  7  §  1  D.  de  sponsal.  23,  1.  L.  25  §  1  C.  de  nuptiis  5,  4.  L.  34  pr.  D.  de  ritu 
nupt.  23,  2. 

*  Coli.  leg.  M.  e.  R.  IV,  2.  3.  IV,  7.    Gai.  I,  195  a. 

»  L.  53  D.  de  ritu  nupt.  23,  2.  Gai.  1,  56.  ülp.  5,  6.  Coli.  6,  3,  1.  L.  14  §  2  D. 
eod.  tit. 

*  Gai.  I,  60.  ^  Gai.  I,  62.    Ulp.  5,  6.    Coli.  6,  3,  1. 
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liberorumque  loco  sunt.  Sicher  ist  femer,  daß  in  älterer  Zeit  Ehen  unter  Ge- 
schwisterkindern untersagt  waren.  Inter  cognaios  autem,  sagt  Uipian  V,  6,  ea; 
trctnsverso  grculu  olim  quid&m,  lAsqys  ad  qtuxrtum  gradum  matrirnonia  contrahi  non 
poterant,  und  ebenso  heißt  es  bei  Tacitus  12,  6:  Et  sobHnaru/m  fmatrinwnia)  diu 
ignarata  tempore  addito  perorebuisse  (vgl.  auch  Plut.  q.  r.  6).  Einzelne  Ehen 
mit  Geschwisterkindern  sind  seit  dem  zweiten  punischen  Kriege  nachweisbar,^ 
häufig  aber  scheinen  sie  nicht  vorgekommen  zu  sein.  Daß  die  Eheverbote  sich 
in  älterer  Zeit  noch  auf  weitere  Grade  der  Seitenverwandtschaft  bis  auf  die  Enkel- 
kinder von  Geschwistern  erstreckt  haben,  war  früher  nicht  strenge  nachzuweisen, 
mußte  aber  immer  als  wahrscheinlich  bezeichnet  werden.  Jetzt  läßt  sich  mit 
Bestimmtheit  behaupten,  daß  früher  Ehen  mit  Verwandten  in  der  Seitenlinie  bis 
zum  sechsten  Grade  incl.  nicht  zulässig  waren,  auf  Grund  des  Exzerpts  aus 
Livius  XX  (Hermes  IV,  372):  P.  Celvus  patricius  prim/us  adversu^  veter&m  mor&m 
intra  sepHmum  cogriationis  gradum  duxit  uacorem.  Ob  hoo  M,  RutUms  plebeius  spon- 
sam  sÜH  praeripi  novo  exemplo  nuptiarum  dicens  sedidonem  poptüi  condtavit  adeo, 
ut  patres  territi  in  Capüolium  perfugerent.  In  alter  Zeit  waren  Ehen  zwischen  Ver- 
wandten nicht  etwa  bloß  durch  weltliches  Recht,  sie  waren  durch  das  göttliche 
Recht  verboten,  und  die  pontiftoes  hatten  über  die  Innehaltung  des  Verbots  zu 
wachen.*  Das  Verbot  reichte  soweit,  als  überhaupt  die  Verwandtschaft  nach 
Graden  gerechnet  wurde,  d.  h.  bis  zum  sechsten  Grade  incl.  In  der  Zeit,  wo 
auf  den  überhaupt  vom  fas  berührten  Gebieten  iu^  und  fas  noch  ungetrennt 
waren,  wird  jede  wegen  Verwandtschaft  der  nuhentes  dem  fas  zuwiderlaufende 
Ehe  nichtig  gewesen  sein.  Später,  als  das  weltliche  Recht  sich  mehr  von  der 
Herrschaft  des  fas  zu  emanzipieren  begann,  als  ferner  auch  die  alte  Strenge 
des  Ehe-  und  Familienrechts  nach  verschiedenen  Richtungen  hin  nachzulassen 
begann,  werden  Ehen  in  den  entfernteren  Graden  der  Seitenverwandtschaft 
zwar  wohl  noch  als  religiös  anstößige  und  daher  nach  Beschluß  der  pontifices 
zu  sühnende,  aber  nicht  mehr  als  durch  das  weltliche  Recht  verbotene  und 
daher  nichtige  angesehen  sein.  Die  von  Livius  in  der  angeführten  Stelle  be- 
richtete Thatsache  fällt  zwischen  513  und  555,  also  in  eine  Zeit,  in  welcher 
die  Ehe  ohne  manus  als  iustum  matrvmoniumi  schon  anerkannt  und  mit  dem 
Recht  der  Ehescheidung  schon  eine  bedeutsame  Änderung  vor  sich  gegangen 
war.  Da  die  Eheverbote  wegen  Verwandtschaft  auf  dem  naturale  tus  et  pudor 
beruhen,  so  galten  sie  nicht  bloß  für  eheliche  Verwandtschaft,  sondern  auch 
fär  uneheliche  (also  auch  die  servilis  eognatioj  die  }mlgo  quaesiH  u.  s.  w.),  sowie 
für  Adoptiwerwandtschaft,  und  zwar  in  der  geraden  Linie  sogar  nach  Auf- 
lösung des  Adoptivverhältnisses  durch  Emanzipation,  in  der  Seitenlinie  nur, 
solange  die  Adoption  nicht  durch  Emanzipation  wieder  aufgehoben  war.'  — 
Auch  durch  Affinität,  das  Verhältnis  eines  Ehegatten  zu  den  Blutsverwandten 
des  andern,  wurden  Ehehindemisse  begründet.  So  ist  die  Ehe  verboten  zwischen 
Schwiegerkindern  und  Schwiegereltern,  bezw.  zwischen  jenen  und  Ascendenten 
der  Schwiegereltern.*  Gegen  Ende  der  Republik  scheint  aber  die  Ehe  zwischen 
Schwiegersohn  und  Schwiegermutter,  wenn  auch  skandalös,  doch  nicht  mehr 
rechtlich  verboten   gewesen   zu   sein.^     Auch  Ehen   zwischen   Stiefeltern   und 


*  Sie  sind  angeführt  bei  Bossbach,  Untersuch,  üb.  s.  r.  £.  S.  431. 

*  Vgl  darüber  Rossbach,  a.  a.  0.  S.  446  ff. 

»  Gw.  I,  61.    L.  17  pr.  D.  de  r.  n.  23,  2.    Paul.  II,   19,  4.    L.  35  §  1  D.  de  v.  o. 
45,  1  u.  a.  St 

*  Gai.  I,  63.     Ulp.  5,  6.     Collat.  6,  3,  3.  ^  Cic.  pro  Cluent.  5.  6. 
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Stiefkindern  bezw.  deren  Descendenten  waren  verboten.^  Die  Affinität  als 
Ehehindernis  wirkt  über  den  Kreis  der  Personen  hinaus,  deren  affims  man 
geworden:  so  soll  Ehe  mit  der  Witwe  des  Stiefsohns,  bezw.  mit  dem  Witwer 
der  Stieftochter  nicht  zulässig  sein.^  Endlich  ist  eine  noch  bestehende  Ehe 
Hindernis  für  eine  Ehe  eines  Ehegatten  mit  einer  andern  Person.  Weitere 
Ehehindernisse  sind  erst  später  aufgekommen. 

Seit  alten  Zeiten  ging  der  Eheschließung,  wenn  auch  nicht  vermöge  recht- 
licher Notwendigkeit,  doch  der  Sitte  nach  ein  Verlöbnis  voraus.  Für  die  Dar- 
stellung des  Verlöbnisrechts  wollen  wir  ausgehen  von  einer  Nachricht,  welche 
Gellius  IV,  4, 1  unter  Berufung  auf  die  Schriften  von  Servius  Sulpicius  de  dotibus 
und  von  Neratius  Priscus  de  nuptiis  über  das  Recht  gegeben  hat,  welches  in 
Latium  bis  zur  Verleihung  des  römischen  Bürgerrechts  an  das  univerau/m  Latwm 
durch  eine  lex  Julia  gegolten  habe.  Nach  dieser  Stelle,  deren  Text  am  besten 
von  MoMMSEN  in  den  ad  capita  duo  Gelliana  (L.  IV,  c.  I.  IV)  animadversiones' 
p.  97  ü.  einer  heilenden  Kritik  unterzogen  ist,  fand  der  als  sponsalia  bezeich- 
nete contractiis  stipulationmn  sponsionumqus  in  folgender  Weise  statt.  Der,  welcher 
die  Frau  demnächst  heimführen  wollte,  ließ  sich  von  dem  unde  ducenda  erat 
(ihrem  Vater  oder  Vormund)  in  Sponsionsform  versprechen,  daß  sie  ihm  zur 
Ehe  gegeben  werden  solle,  umgekehrt  ließ  sich  dieser  von  jenem  ebenfalls  in 
Sponsionsform  versprechen,  daß  er  die  Frau  zur  Ehe  nehmen  werde.  Wenn 
dann  die  Frau  nicht  zur  Ehe  gegeben,  resp.  nicht  zur  Ehe  genommen  wurde, 
so  konnte  der  Verletzte  gegen  den  Kontraktbrüchigen  ex  sponsu  klagen.  Der 
index  hatte  zu  untersuchen,  weshalb  die  Frau  von  dem  Verklagten  nicht  zur 
Ehe  gegeben,  bezw.  nicht  genommen  sei.  Wenn  ihm  kein  rechter  Grund  vor- 
zuliegen schien,  so  schätzte  er  die  lis  zu  Geld  ab  und  verurteilte  den  Beklagten 
auf  den  Betrag  des  Interesses,  welches  der  Kläger  daran  hatte,  daß  ihm  die 
Frau  zur  Ehe  gegeben,  bezw.  daß  sie  zur  Ehe  genommen  worden  sei.  Aus 
genügendem  Grunde  konnte  also  das  Verlöbnis  einseitig  aufgehoben  werden,  und 
die  actio  ex  sponsu  ging  nicht  auf  Vollziehung  des  Verlöbnisses,  sondern  auf 
eine  Entschädigung.  Es  ist  sehr  streitig,  ob  nach  älterem  römischen  Recht 
eine  Klagbarkeit  des  Verlöbnisses  bestand.*  Für  die  Beantwortung  dieser 
Frage  ist  vor  allem  wichtig  eine  Stelle  des  Varro  de  1.  1.  lib.  VI  p.  69 — 73. 
Nachdem  dieser  Gelehrte  bei  einer  etymologischen  Erörterung  des  Wortes 
spondere  und  seiner  composita  gesagt  hat :  spondebatur  pecunia  aut  filia  nuptiarum 
eausa,  bemerkt  er  in  Bezug  auf  den  qui  spopcmderat  filiam,  daß  er  sponsu  aüir 
gatus,  durch  die  sponsio  rechtlich  gebunden  gewesen  sei,  die  filia  dem  betref- 
fenden Manne  zur  Ehe  zu  geben,  quod  tum  ^t  praetorium  ius  ad  legem  et  censorium 
iudidiim  ad  aequum  existimabatur  ,  .  .  Mit  diesen  Worten  will  Varro  sagen, 
daß  damals,  als  das  Verlöbnis  durch  solche  gegenseitigen  Sponsionen  eingegangen 
wurde,  dasselbe  sowohl  eine  gesetzliche,  durch  den  Prätor  geschützte,  als 
eine  durch  die  Volksmoral  anerkannte,  durch  den  Censor  geltend  zu  machende 
Verpflichtung  erzeugte.  Es  ist  gesagt  worden,  die  Worte  praetorium  itis  ad 
legem  existimabatur  erklärten  sich  daraus,  daß  die  frivole  Auflösung  eines  Ver- 
löbnisses  früher    dem   prätorischen    Edikt    über    die   Infamie    unterfallen    sei, 


»  Gai.  I,  63.     Ulp,  5,  6.     Coli.  6,  3,  3.  «  L.  15  D.  de  r.  n.  23,  2. 

'  In  den  Symbolae  Bethmano-Hollwegio  oblatae. 

*'  Die  auf  die  Stelle  Varros  sich  beziehenden  Erörterungen  findet  man  angegeben  bei 
Voigt,  Ius  naturale  II,  S.  234,  A.  246.  Beilage  XIX,  A.  116.  Vgl.  auch  Bd.  III,  S.  740, 
A.  1204.     Dasselbe  XII  Tafeln  II,  S.  683,  A.  12. 
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eine  Bestimmung,   welche  später  aus  diesem  Edikt  wieder  ausgeschieden  sei. 
Indessen  das  prätorische  Edikt  bezeichnet  nur  den  als  einen  infamis,  qui  bina 
sponsalia  in  eodem  tempore  eonsHiuta  habuerii}   Daß  früher  auch,  wer  ein  Verlöbnis 
frivol  gebrochen,  nach  prätorischem  Edikt  infam  geworden  sei,  ist  einfach  aus 
der  Luft  gegriffen.     Daß  Varro  in  der  That  mit  jenen  Worten  auf  eine  actio 
ex  sponsu  hindeutete,    wird  im  weitem  Verlauf  seiner  Erörterung  von  ihm  mit 
dürren  Worten  gesagt.      Er  sagt  hier,    wenn  jemand  ad  id  qvod  rogatur   das 
Wort  spondeo  gesprochen  habe,  aber  jocandi  causa,  so  spendiere  er  in  Wahrheit 
nicht,  und  es  könne  nicht  mit  ihm  ex  sponsu  geklagt  werden.     Ebenso  wenn 
jemand  in  einem  Schauspiel  einem  andern  seine  Tochter  durch  sponsio  zur  Ehe 
zu  geben  zugesagt  habe,  so  sei  das  eine  bloße  Erklärung  ohne  entsprechenden 
Willen  {sine  sponte  sua  dixit),  und  es  könne  daher  nicht  ex  sponsu  mit  ihm  geklagt 
werden.     Aus  dem  umstände,   daß  Varro   hier  das  Präsens   gebraucht   {non 
potest  agi),  wird  man  gewiß  nicht  entnehmen  dürfen,  daß  er  die  actio  ex  sponsu 
noch  als  eine  zu  seiner  Zeit  praktische  Ellage  behandele,  während  er  fast  unmittel- 
bar vorher  von  dieser  Klage  als  einer  nicht  mehr  geltenden  gesprochen  hat 
{quod  tum  praetoriwn  ius  ad  legem  —  existimahatv/r).     Wie  wir  in  lebhafter  Er- 
örterung statt  des  Perfektum  wohl  das  Präsens  setzen,    so  thun  es  auch  die 
Lateiner.     Die  Behauptung,   daß  Varro  hier   nur  Schlüsse   von  sehr  proble- 
matischem Werte  mache, ^  verdient  gewiß  keinen  Beifall,    denn   wir   haben  es 
hier  mit  dem  neben  Verrius  Flaccus  gewiegtesten  Kenner  der  römischen  Alter- 
tümer zu  thun,    der,  auch  wenn  er  beiläufig  einen  Gegenstand  berührt^    sich 
darum  noch  nicht  auch  nur  enpassant  mit  ihm  beschäftigte.    Daß  Servius  Sul- 
picius   und   Neratius  Priscus   von   einer   altern  Verlöbnisklage   nichts   gewußt 
hatten,  ist  zuviel  behauptet ;  denn  wir  kennen  ihre  Erörterung  nur  aus  Gellius' 
Berichterstattimg.     Nach  der  ganzen  Art,  wie  Gellius  seine  Quellen  benutzt 
und  citiert,  läßt  sich  nicht  einmal  mit  Bestimmtheit  sagen,  ob  er  unmittelbar 
aus  dem  Werk  des  Servius  Sulpicius  geschöpft  oder  nur  aus  dem  des  Neratius 
Priscus,   der   seinerseits   des   Servius  Worte   anführte.     Recht   wohl   wäre   es 
möglich,  daß  Servius  eine  Bemerkung  gemacht  habe,  was  in  Latium  noch  bis 
zur  Lex  Julia   gegolten,    sei   in   alter  Zeit   auch   in  Kom  Rechtens   gewesen. 
Aus  dem  Schweigen  des  Gellius  läßt  sich  kein  sicherer  Schluß  ziehen,  daß  im 
Zusammenhang  der  Darstellung  des  Servius  eine  solche  Bemerkung  nicht  vor- 
gekommen sei.     Hätte  sich  aber  auch  eine    solche  Bemerkung   nicht   bei   ihm 
gefunden,  so  würde  immer  noch  nicht  behauptet  werden  können,   daß  er  von 
einer    altern   Klagbarkeit    des    Verlöbnisses    in    Rom    schlechterdings    nichts 
gewußt  habe.    Des  Servius'  Monographie  war  für  die  Praxis  bestimmt ;  auf  das 
jüngst  erst  abgeschaffte  Sponsalienrecht  Latiums  einzugehen,  lag  ihm  bei  solcher 
Bestimmung  seines  Werkes  viel  näher,  als  auf  durch  Jahrhunderte  von  den 
seinigen  getrennte  römische  Zeiten;  denn  unleugbar  war  in  Rom  die  Klagbar- 
keit der  Verlöbnisse   schon   lange  abgekommen.     Es   führt   mich  das  aujf  ein 
anderes  Bedenken,   welches  gegen  dieselbe  geltend  gemacht  ist.     Die  Ehe  &ei 
und  jeden  Moment  lösbar,  die  Sponsalien  bindend  — ,  das,  sagt  Thering^  (und 
mit  Recht),  wäre  ein  seltsamer  Widerspruch.     Aber  hat  denn  diese  freie  Lös- 
barkeit der  Elhe   von  jeher   bestanden?    Ist  es   nicht  vielmehr   höchst  wahr- 
scheinlich, daß  die  mit  der  Anerkennung  der  Ehe  ohne  manus  aufkommende 
Scheidungsfreiheit  auch  auf  das  Verlöbnisrecht  zurückgewirkt  hat,   daß  auch 


»  L.  1  D.  de  bis  qui  n.  i.  3,  2.        »So  Iherino,  Geiat.  II,  1  *,  S.  211.        «  A.  a.  0.  S.  210. 
Karlowa,  Rom.  RechtAgeschlchte.    II.  12 
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hier  an  die  Stelle  eines  altem  strengern  Rechts,  welches  eine  Aufkündigung 
des  Verlöbnisses  nur  beim  Vorliegen  einer  iusta  causa  zuließ  und  bei  willkür- 
licher Aufkündigung  dem  Verletzten  eine  actio  ex  sponsu  auf  Entschädigung 
gewährte,  freie  Eündbarkeit  getreten  ist?  Meines  £racbtens  galt  das  allgemeine 
latinische  Sponsalienrecht  in  alter  Zeit  auch  in  Born.  Was  sich  aber  in  den 
latinischen  Landstädten  bis  zur  Gewährung  der  dvüas  romana  an  ganz  Latium 
ungefährdet  erhalten  konnte,  das  war  in  dem  zur  Hauptstadt  ItaUens  sich  auf- 
schwingenden Rom,  in  welchem  der  Puls  der  historischen  Entwickelung  viel 
voller  und  rascher  schlug,  viel  früher  schon  dem  Untergang  verfallen.  Das 
Abkommen  der  Elagbarkeit  der  Verlöbnisse  dürfen  wir  etwa  in  die  Zeiten  der 
punischen  Kriege  versetzen.  Für  die  frühere  Klagbarkeit  der  Verlöbnisse 
spricht  auch  der  noch  bei  Plautus  hervortretende  Gegensatz  der  pacta  oder 
eonventa  und  der  spoma}  Der  rechtsförmlichen  Verlobung  gingen  formlose  Be- 
redungen voraus,  auf  welche  dann  erst  die  Sponsionen  folgten.  Es  wäre  nicht 
abzusehen,  wie  dieser  Gegensatz  hätte  aufkommen  können,  wenn  nicht  ursprüng- 
lich die  in  der  Bechtsform  der^  Sponsionen  gegebenen  Versprechen  rechtlich 
bindend  gewesen  wären.  Wir  dürfen  aber  annehmen,  daß  in  Rom  in  alter 
Zeit  ebenso  wie  in  Latium  zwei  Sponsionen  zwischem  dem  Manne  und  dem 
Vater  resp.  Vormund  der  Frau  abgeschlossen  wurden.  Auch  in  Rom  wurde 
nicht  bloß  die  Braut  (quae  promissa  erat)  sponea,  sondern  auch  der  Bräutigam 
spon.8us  genannt.  So  konnte  er  nicht  genannt  werden  als  der,  welcher  sich 
das  Mädchen  zur  Ehe  versprechen  ließ,  sondern  als  der,  welcher  das  Mädchen 
zur  Ehe  zu  nehmen  versprach  (qui  spopofiderat  ductumm,  sponstis  appeUabatur). 
Daß  diese  Form  sich  in  Rom  nicht  erhalten  hat,  stimmt  völlig  zu  der  vorher 
dargelegten  historischen  Entwickelung.  Schon  Varro  sagt  1.  c:  Spondebahtr  — 
filia  nuptiarum  cavsa,  und  übereinstimmend  sagt  ülpian  in  seinem  liber  singtdaris 
de  aponsalihus  (1.  2  D.  de  sponsal.  23,  1):  —  moris  fuit  veteribus  stiptUari  sM 
et  spondere  uxores  futuras  (vgl.  Florentinus  in  1.  1  D.  eod.  tit.:  sponsalia  sunt 
mentio  [L  conventio]  et  repromissio  nuptiarum  fuiuraru/m).  Auf  die  Form  des 
Versprechens  kam  in  dieser  spätem  Zeit  nichts  mehr  an;  es  genügte  der  nwk*s 
consensus,  und  konnte  daher  ein  Verlöbnis  auch  unter  Abwesenden  brieflich  oder 
vermittelst  eines  Boten  oder  durch  einen  Stellvertreter  (interposita  persona)  ab- 
geschlossen werden,  was  nach  ülpians  Angabe  sehr  häufig  geschah.'  Da  Frei- 
heit einseitiger  Auflösung  der  Ehe  jetzt  anerkannt  war,  so  erschien  es  auch 
als  contra  bonos  mores,  die  Freiheit  einseitiger  Auflösung  des  Verlöbnisses 
irgendwie  zu  beschränken;  daher  wurde  auch  gegen  die  Klage  aus  dem  Ver- 
sprechen einer  poena  für  den  Fall,  daß  eine  Partei  die  Ehe  nicht  eingehen 
wollte,  eine  doli  exceptio  gegeben  (quia  inhonestum  viswm  est  vinculo  poenae  matri- 
monia  obstringi  sive  futura  sive  tarn  contraata^).  Zur  Abschließung  eines  Verlöb- 
nisses ist  nicht  dasselbe  Alter  erforderlich,  wie  zur  Eingehung  einer  Ehe.  Es 
genügt,  daß  die  zu  verlobenden  Personen  nur  das  geringfügigste  Verständnis 
von  dem  Akt  haben,  d.  h.  sie  müssen  das  Alter  der  infantia  überschritten  haben. 
Ein  ganz  Handlungsunfähiger,  wie  ein  infans  oder  ein  furiosus,  kann  kein  gül- 
tiges Verlöbnis  eingehen.*  Zur  gültigen  Eingehung  eines  Verlöbnisses  ist  die 
Einwilligung  derselben  Personen  nötig,   deren  Zustimmung  zur  Ehe  erfordert 

»  Plaut.  Poen.  V,  3,  37  f.    Trinuramus  II,  4,  99.     Non.  V,  69.     Arnob.  adv.  gent  IV, 
20.    Vgl.  HuscHKE,  Ztschr.  f  ges.  Rsw.  X,  S.  337. 

•  L.  4,  5,  18  D.  de  spons.  23,  1.  •  L.  134  pr.  D.  de  v.  o.  45,  1. 

*  L.  14  u.  8  D.  de  spon.  23,  1. 
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^  Der  Vater  kann  aber  einen  ßmsfamiUas  nicht  ohne  dessen  Znstimmung 
verloben."  Die  füiafamiliaa  wird  als  zu  der  vom  Vater  vorgenommenen  Ver- 
lobung zustimmend  angesehen,  wenn  sie  nicht  ihren  Widerspruch  ausdrücklich 
erklärt.  Audi  wird  ihr  das  Recht  zu  solchem  Widerspruch  nur  zugestanden, 
wenn  der  Vater  einen  unwürdigen  oder  übel  beleumdeten  Bräutigam  für  sie 
erw&hlt.'  Möglich  ist,  daß  in  alter  Zeit  größere  Strenge  waltete,  und  die  Ver- 
lobung lediglich  vom  Willen  des  Gewalthabers  abhing.  —  Obwohl  das  Ver- 
löbnis nicht  mehr  klagbar  war,  hatte  es  doch,  worauf  schon  die  angegebenen 
rechtlichen  Voraussetzungen  des  Zustandekommens  desselben  hindeuten,  be- 
stimmte rechtliche  Wirkungen.  Es  wurde  durch  dasselbe  schon  eine  Art  Affi- 
nität zwischen  den  Verlobten  selbst,  bezw.  dem  einen  Verlobten  und  den 
Ascendenten  bezw.  Descendenten  des  anderen  hergestellt.^  Diese  Affinität 
findet  Berücksichtigung  in  Ehehindemissen ^  und  in  der  Bestimmung,  daß 
Personen,  zwischen  denen  solche  Affinität  besteht,  nicht  zur  Zeugnisleistung 
gegeneinander  gezwungen  werden  können,  *  femer  darin,  daß  nach  der  Ux  Pom- 
peia  und  deren  Interpretation  der  Mord  solcher  Personen  dem  Begriff  des 
parrieidium  unterstellt  wird.^  Sodann  sind  sponsas  und  sponsa  auch  ausgenom- 
men von  den  Schenkungsbeschränkungen  der  lex  Oinda^  und  den  Legats- 
beschränkungen der  lex  Furia  testamentaria.  Kücksichtlich  der  Interpretation 
des  Eldikts  scheint  man,  wie  gleich  hier  bemerkt  werden  mag,  in  derselben 
Weise  verfahren  zu  sein,  wie  bei  der  der  Gesetze:  die  Bestimmung  des  E^likts, 
welche  den  Infamen  untersagte,  für  andere,  als  für  gewisse  ihnen  sehr  nahe 
stehende  Personen,  zu  postulieren,  scheint  man  auch  auf  sponsus  und  sponsa 
ausgedehnt  zu  haben.  •  Auch  das  ist  eine  Wirkung  des  Verlöbnisses,  daß,  wer 
ohne  Geheiß  seines  Gewalthabers,  während  er  noch  in  solchem  Verlöbnis  steht, 
ein  anderes  Verlöbnis  eingeht,  oder  wer  die  seiner  Gewalt  unterworfene  Person, 
die  schon  gültig  verlobt  ist,  ein  anderes  Verlöbnis  eingehen  läßt,  der  Infamie 
verfällt.*®  —  Aufgelöst  kann  das  Verlöbnis  werden  durch  einseitige  Aufkün- 
digung, welche  in  einer  ausdrücklichen  Erklärung  bestehen  muß.  Dieselbe 
kann  aber  auch  dem  Abwesenden  gegenüber  abgegeben  werden,  was  wohl  ge- 
wöhnlich geschah.  Daher  rühren  die  Ausdrücke  repudium  renuntiare,  ntmtium 
miUere  (ad  finienda  sponsalia),  nunHum  remitiere  für  diese  Erklärung.  Eine  ge- 
bräuchliche Formel  für  die  Aufkündigung  war:  conditione  tua  non  utor,'^^  Das 
Verlöbnis  einer  in  pairia  potestate  stehenden  Person  kann  der  Gewalthaber  auf- 
lösen. Der  hUor  pueUae  kann  nur  mit  dem  Willen  der  Verlobten  das  Ver- 
löbnis aufkündigen.*' 

Ob  sofort  nach  Anerkennung  der  Ehe  ohne  manus  als  eines  itistum  matri- 
momum  dieselbe  in  unsolenner  Weise  eingegangen  werden  konnte,  oder  ob  es  etwa 
einer  ausdrücklichen  mündlichen  Erklärung  des  Mannes  der  Frau  gegenüber,  daß 
er  sie  ttxorem  ducere  wolle  liherwm  quaesundum  gratia,  bedurfte,  das  ist  eine  Frage, 
welche  im  Auge  behalten  werden  muß,  deren  sichere  Beantwortung  aber  noch  nicht 


*  L.  7  8  1  D.  eod.  tit.  »  L.  13  D.  eod.  tit.  *  L.  11  u.  12  D.  h.  t 

*  L.  8  D.  de  grad.  38,  10.  »  L.  12  §  2,  1.  14  §  4  D.  de  r.  n.  23,  2. 

*  L,  5  D.  de  test  22,  5.  '  L.  4  D.  de  lege  Pompeia  48,  9.  *  Fr.  Vat  §  302. 

*  Vgl.  Voigt,  Iub  naturale  m,  8.  1176,  A.  1824. 

*<^  L.  1  D.  de  his  qui  not.  i.  3,  2.    L.  13  §  1  D.  eod.  tit. 

"  Plant  Aulul.  IV,  10,  53flF.    Ter.  Phorm.  IV,  3,  72.    L.  101  u.  191  D.  de  v.  s.  50, 
16.    L.  6  D.  de  spons.  23,  1.    L.  2  §  2  D.  de  diy.  et  repud.  24,  2. 
*'  L.  10  u.  L.  6  D.  de  spons.  23,  1. 
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möglich  scheint.    Innerlich  unwahrscheinlich  ist  es  nicht,  daß  man  zunächst  noch 
eine  solche  Form  verlangt  habe,  dieselbe  dann  aber  desuetudine  abgekommen  oder 
auch  durch  die  Augusteische  Gesetzgebung,  welche  Eheschließungen  möglichst  zu 
erleichtem  und  zu  befördern  suchte,  abgeschafft  sei.    In  den  Zeiten,  von  denen 
wir  sichere  Kenntnis  haben,   war  jedenfalls  eine  solche  Form  nicht  mehr  er- 
forderlich:   es   genügte,    daß  die  auf  gegenwärtiges  Bestehen  einer  Ehe  unter 
ihnen   gerichtete  Willensübereinstimmung   der   betreffenden   Personen   unzwei- 
deutig kundgegeben  war.     War  dieser  animtis  mariii  et  uxoris,  die  mens  mcAri' 
monii^  unter  Gegenwärtigen  durch  ausdrückliche  Erklärung  beider  Teile,  etwa 
bei   der  feierlichen  Hochzeit   kundgegeben,    dann  bedurfte   es   keines  weitem 
Akts,  weder  der  Aufnahme  von  tabtUae  dotis  noch  auch  des  damum  deduoi.     Daß 
namentlich   die  Aufnahme   der   Frau   in   das  Haus   des  Gatten  nicht  für  alle 
Fälle  zur  Eheschließung  erforderlich  war,  ergiebt  sich  deutlich  aus  einer  Ent- 
scheidung Scaevolas  in  1.  66  pr.  D.  de  donat.  int.  vir.  et  ux.  24,  1.     Es  war  an 
Scaevola  die  Frage  gerichtet  worden,  ob  eine  Schenkung,  welche  die  Frau  dem 
Manne    gemacht  habe,    antequcmi  domum  deduceretur  tabulcLeqne  dotis  siffnarentur, 
gültig  sei.    Der  scharfe  Jurist  bemerkt,  in  der  Anfrage  seien  unwesentliche,  nicht 
zur  Sache   gehörende  Momente  ausgedrückt,  nämlich,    daß  die  Schenkung  vor 
dem  domu/m  dediun  und  dem  tabiUas  dotis  consignare  stattgefunden.     Diese  Vor- 
gänge könnten  nach  der  Schließung  der  Ehe,   welche  mit  dem  kundgegebenen 
Konsens  als  geschehen  anzusehen  sei,  stattgefunden  haben.     Aber  der  Konsens 
braucht  nicht  nothwendig  ausdrücklich  oder  gar  bei  feierlicher  Hochzeit  kund- 
gegeben zu  sein.    Wenn  er  nun  nicht  ausdrücklich  unter  Gegenwärtigen  kund- 
gegeben ist,  dann  wird  er  erst  mit  der  Aufnahme  der  Frau  in  das  Haus  des  Mannes 
als  dem  Beginn  des  ehelichen  Zusammenlebens  angenommen,  der  concvbitus  ist  f&r 
die  Schließung  der  Ehe  ein  gleichgültiges  Moment,     unter  Abwesenden  genügt 
nie  die  bloße  Erklärung  des  Konsenses  durch  einen  Brief  oder  Boten,  weil  solche 
Erklärung  noch  nicht  genügend  den   auf  gegenwärtige  eheliche  Gemeinschaft 
gerichteten  Willen  kundgiebt.     Mit  der  abwesenden  Frau  kann  daher  überhaupt 
noch   keine  Ehe  eingegangen  werden,   weil  hier  der  gegenwärtige  Beginn  der 
ehelichen  Gemeinschaft  nicht  möglich  ist;  zu  der  Konsenserklärung  zwischen  dem 
abwesenden  Mann   xmd  der  Frau  muß  noch  hinzukommen,   daß  die  Frau  das 
Haus  des  Mannes  als  das  domicilmm  matrimomi  bezieht,  damit  wird  die  eheliche 
Gemeinschaft  als  begonnen  angesehen.*    Das  Bestehen  einer  Ehe  wird  also  an- 
genommen, wenn  jemand  mit  einer  freigeborenen  Frau,  welche  er  heiraten  kann, 
ehelich  zusammenlebt,*   was  durch  Zeugnis  der  Nachbarn,    Freunde  und  Be- 
kannten nachgewiesen  werden  kann.  — 

Daß  die  Frau  auch  bei  der  Ehe  ohne  manus  noch  in  einer,  wenngleich 
schwächern,  eheherrlichen  Gewalt,  einer  Herrschaft  des  Mannes  stehe,  welcher 
eine  Subjektion  ihrer  Person  entspreche,  ist  nicht  römische  Anschauung.  Sind 
auch  Rechte  und  Pflichten  von  Mann  und  Frau  gegeneinander  keine  Obli- 
gationen, sondern  familienrechtlicher  Natur,  so  sind  doch  die  Rechte  bezw. 
Pflichten  gegenseitige,  und  sind  auch  die  Rechte  der  Gatten  gegeneinander,  dem 
Wesen  der  Geschlechter  entsprechend,  nicht  ganz  gleichartige,    so  spricht  das 


»  Quintil.  V,  11,  82.  L.  86  D.  de  r.  j.  50,  17.  L.  15  D.  de  c.  et  d.  85,  1.  L.  13  D. 
de  don.  inter  virum  et  ux.  24,  1. 

«  L.  5  D.  de  r.  n.  23,  2.  L.  66  §  1  D.  de  don.  i.  v.  e.  u.  24,  1.  L.  15  D.  de  c.  et 
d.  85,  1. 

»  L.  24  D.  de  r.  n.  23,  2.     Quint.  decl.  247. 
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immer  noch  nicht  für  Herrschaft  auf  der  einen,  Subjektion  auf  der  andern 
Seite.  Auch  ist  das  Verhältnis  zwischen  den  Ehegatten  bei  der  Ehe  ohne 
manus  viel  zu  wenig  juristisch  ausgeprägt,  es  ist  viel  zu  sehr  nur  unter  der 
Herrschaft  der  Sitte  stehendes  Lebensverhältnis,  als  daß  die  superiore  Stellung 
des  Mannes  den  Charakter  einer  rechtlichen  Herrschaft  hätte  annehmen  können. 
Die  Nichtexistenz  einer  solchen  eheherrlichen  Gewalt  über  die  Frau  wird  femer 
dadurch  erwiesen,  daß  die  Frau  in  patria  potestate  stehen  kann,  mit  welcher  jede 
andere  gleichartige  rechtliche  Herrschaft  über  die  persona  subiecta  unvereinbar 
ist.  Die  superiore  Stellung  des  maritus  zeigt  sich  aber  vor  allem  darin,  daß  er 
dudt  uxorem,  daß  also  sein  Haus  als  das  doniicüitmi  ^natrimonii  angesehen  wird, 
welches  die  Frau  mit  ihm  teilt;  daß  die  Einder,  welche  er  mit  ihr  zeugt,  ihm 
folgen  und  in  seine  patria  potestas  treten ;  daß  er  die  Frau  zu  unterhalten  und 
überhaupt  die  Kosten  der  gemeinsamen  ehelichen  Haushaltung  zu  tragen  hat; 
daß  ihm  reverenUa  von  Seiten  der  Frau  geschuldet  wird;^  daß  sie  in  officio 
mariH,^  d.  h.  ihm  gegenüber  verpflichtet  ist,  das  Hauswesen  zu  beaufsichtigen 
und  in  Ordnung  zu  halten.  Doch  widerspricht  nicht  alles,  was  der  schuldigen 
reverenHa  der  Einder  gegen  die  Eltern  zuwiderläuft,  auch  der  reverenüa  der 
Frau  gegen  den  Gatten.  So  ist  z.  B.  nirgends  gesagt,  daß  die  Frau  den  Mann 
nur  mit  Erlaubnis  des  Prätors  in  iu^  vocieren  dürfe.  Da  das  offimtnij  welches 
die  Frau  dem  Ehemann  schuldet,  nicht  dem  der  Kinder  gegen  den  Vater  gleich- 
steht,  so  ist  auch  nicht  anzunehmen,  daß  dem  maritus  der  Frau  gegenüber  die- 
selbe eoeremo,  wie  dem  Vater  gegenüber  den  Kindern,  zustand.  Ausdrücklich 
wird  gesagt,  daß  verbera  fquae  ingenuis  aliena  sunt)  für  die  Frau  einen  berech- 
tigten Scheidungsgrund  abgäben.  Ein  eigentliches  Kecht,  die  in  seinem  Hause 
beim  Ehebruch  ertappte  Frau  zu  töten,  steht  ihm  nicht  zu,  wenn  es  ihm  auch 
Yerziehen  wird.^  Über  das  Anklagerecht  ist  an  anderer  Stelle  zu  handeln. 
Aus  dem  honor,  der  affecHo  maritalis,  welche  die  Grundlage  der  Ehe  ist,  kann 
die  Frau  den  Anspruch  herleiten,  daß  der  Mann  ihr  Schutz  gewähre  und  ihr, 
wenn  sie  auch  kein  Glied  seiner  famüia  ist,  doch  in  seinem  Hause  die  jenem 
honor  maritalis  entsprechende  Stellung  anweise  und  sichere.  Rechtsmittel,  diese 
ihre  gegenseitigen  Ansprüche  durchzusetzen,  giebt  es  eigentlich  nicht.  Werden 
sie  verletzt,  so  bleibt  jedem  Teil  die  Möglichkeit  der  Scheidung.  Prekär  war 
das  ruhige  Zusammenleben  von  Mann  und  Frau  in  der  Ehe  ohne  manus  da- 
durch, daß  es  nicht  allein  von  ihrer  Eintracht,  sondern  auch  von  der  Willkür 
des  Gewalthabers  der  Ehefrau  abhing.  Der  Vater  konnte  vermöge  seiner 
patria  potestas  die  E2ie  der  Tochter  scheiden  und  ihr  den  Mann  zu  verlassen 
gebieten.* 

Mochte    die  Sitte   einem    frivolen  Gebrauch  dieses  Rechts  sich   entgegen- 
stellen, das  Recht  gewährte  dagegen  vorläufig  keine  Hilfe,  es  schützte  vielmehr 


^  L.  14  §  1  D.  Boluto  matr.  24,  3.  '  L.  48  pr.  D.  de  op.  üb.  38,  1. 

»  Gell.  X,  23,  5.    Act.  in  Hör.  Sat.  II,  7,  62. 

^  Vgl.  außer  Eon.  fr.  Creeph.  7  noch  Plautus,  StichuB  I,  1,  14: 

—  —  qui  viris 

tantas  apsentibus  facit 

Noatris  intnerito  iniurias 

Nosque  ab  eis  voli  abducere, 

V.  52  Nequest  quor  atudeam  hos  nuptias  mutarier. 
Verum  postremo  in  patria  poteatateai  aitum  : 
Faciundumat  nobia  quod  parentea  inperant 
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die  Gewalt  des  Vaters  gegeu  eine  Verletzung  derselben  auch  von  Seiten  des 
Mannes.  Der  Bechtsmittel,  vermöge  deren  der  Vater  seine  Gewalt  gegen  jeden 
dritten  das  Kind  ihm  Vorenthaltenden  geltend  machte,  konnte  er  sich  auch 
dem  Mann  gegenüber  ursprünglich  mit  Erfolg  bedienen.^ 

Das  durch  die  Ehe  zwischen  Mann  und  Frau  begründete  Af&nitätSTerhältnis 
fand  auch  in  den  Bestimmungen  verschiedener  wichtiger  legea  gebührende  Be- 
rücksichtigung: vir  und  tixar  gehören  zu  den  von  den  Vorschriften  der  lex  (Xneia 
und  der  lex  Furia  testamerUaria  ausgenommenen  Personen;^  nach  der  lex  fbrn- 
peia  fiel  der  Mord  von  vir  oder  uxor  unter  den  Begriff  des  parrioidium,^  Auch 
Zeugnis  gegeneinander  zu  leisten,  können  Ehegatten  nicht  gezwungen  werden.^ 
Alt  ist  sicher  auch  der  Satz,  daß  acHones  poenalea  und  famosae  gegen  Ehegatten 
nicht  zugelassen  werden.  In  dieser  Richtung  sind  demnächst  auch  im  präto- 
rischen  Edikt  hier  noch  nicht  zu  erwähnende  Bestimmungen  getroffen.  — 

Auch  die  Ehen  zwischen  römischen  Bürgern  und  Peregrinen,  mit  welchen 
kein  eonnubium  bestand,  sind  gewiß  nie  als  Konkubinate  angesehen,  sondern 
als  moHmonia,  wenn  auch  nicht  als  iusta.  Die  aus  solchen  Verhältnissen  ent- 
sprossenen Kinder  waren  eheliche,  sie  hatten  im  B.echtssinne  einen  Vater,  wenn 
sie  ihm  auch  nicht  folgten,  nicht  seine  iusH  Liberi  waren.  Darin  besteht  nach 
römischer  Anschauung  die  Wirkung  des  itistum  mairimomum,  daß  die  Kinder 
dem  Stande  des  Vaters  folgen  und  in  dessen  Gewalt  fallen.  Nach  iua  geniütm 
folgen  aber  die  Kinder  der  Mutter.  Hatte  also  ein  eivis  romanus  eine  Ehe  mit 
einer  peregrina  geschlossen,  so  wurden  die  Kinder  Peregrinen,  wenn  dagegen 
eine  eivis  romana  einen  Peregrinen  geheiratet  hatte,  so  wurden  die  Eander  römische 
Bürger.^  Das  letztere  mußte  den  stolzen  Römern  anstößig  erscheinen,  seitdem 
solche  Ehen  häufiger  abgeschlossen  wurden.  Um  die  römische  Bürgerschaft 
rein  zu  erhalten,  verordnete  daher  eine  lex  Minioia,  daß,  wenn  ein  römischer 
Bürger  eine  peregrina  oder  eine  römische  Bürgerin  einen  peregrinus  heirate,  die 
aus  solchen  Ehen  entsprossenen  Kinder  immer  der  ärgern  Hand  folgen,  also 
stets  Peregrinen  werden  sollten.  Für  die  Beantwortung  der  Frage,  welcher 
Zeit  die  lex  Minioia  angehört,  gewährt  einen  gewissen  Anhalt  schon  der  Bericht 
des  Gaius  I,  79.  Er  sagt  nämlich^  daß  mit  der  Bezeichnung  peregrini  der  lex 
Miniüia  nicht  allein  die  exterae  nationes  et  gentesy  sondern  auch  qui  LaHni  nonU* 
nantur  umfaßt  würden,  aber  die  Latini,  welche  prqprios  populos  propriasque  eivitaiss 
habebant  ei  erant  peregrinorum  numero.  Es  sind  darunter  offenbar  die  Bürger  der 
Städte  Latiums  und  der  laiinae  coloniae  verstanden.  Waren  nun  diese  unter 
den  Pregrinen  der  lex  Minioia  begriffen,  so  fällt  dieselbe  unzweifelhaft  in  die 
Zeit  vor  dem  Bundesgenossenkrieg,  in  welcher  jene  Latiner  noch  nicht  zur 
Givitae  romana  gelangt  waren.  Im  sechsten  Jahrhundert  der  Stadt  wurde  schon 
die  muUitudo  alienigenanim  fär  die  Stadt  Rom  lästig,  namentlich  strömte  eine 
Masse  von  Latinem  in  Rom  zusammen,  und  verschiedentlich,  so  im  Jahre  566, 
wurden   gegen  diesen  Zudrang  Maßregeln  ergriffen.®     Es   ist  vorauszusetzen, 

2,  71  f.:     —  lia  mi  auetares  eunt  amiei,  ut  vos  hino  abduoam  domum 


Natn  auf  olim^  nisi  tibi  plaeebant^  non  datas  oportuit 
Aut  rnrnc  non  aequomst  abduci^  pater^  ilHs  apaentibus, 
Vosne  ego  patior  cum  mendieis  nupias  me  vivo  viris? 

»  L.  1  §  5  D.  de  lib.  exhib.  43,  30.  «  Fr.  Vat.  §  802. 

'  L.  1  D.  de  lege  Pomp.  48,  9.  ^  L.  4  D.  de  test.  22,  4. 

<^  Gai.  I,  56.  67.  80.    Ulp.  V,  8.  9.    L.  24  D.  de  st  h.  1,  5. 

«  Liv.  XXXIX,  3.  XLI,  8.  9. 
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daß  um  diese  Zeit  auch  die  Ehen  zwischen  römischen  Bürgern  und  Latinem 
bezw.  sonstigen  Peregrinen  zugenommen  haben  werden.  In  die  zweite  Hälfte  des 
sechsten  Jahrhunderts  a.  u.  wird  daher  unsere  lex  Minicia  zu  setzen  sein.  Mit 
dieser  Annahme  steht  keineswegs  in  Widerspruch  der  Satz  von  Cic.  Top.  4,  20: 
si  midier,  cum  fuissei  nupta  cum  eo,  quicum  cannubium  non  esset,  mmtium  remisü, 
quaniam  qui  nati  sunt  pairem  non  seguuntWj  pro  liberis  manere  nil  oportet. 
Arndts  ^  meint,  aus  dieser  Stelle  gehe  hervor,  daß  Cicero  die  Bestimmung  der 
lex  Mensia  (/.  Minioia)  noch  nicht  gekannt  habe,  denn  die  mutier  nupta  cmn  eo, 
quieum  oonnvhiwm  non  erat,  habe  ebensowohl  eine  Römerin  sein  können,  die  mit 
einem  Peregrinen,  als  eine  Peregrina,  die  mit  einem  Römer  verheiratet  war;  es 
sei  also  auf  beide  Fälle  auch  der  Satz  zu  beziehen :  „qui  nati  sunt,  pairem  non 
sequuniur.^*  Dabei  ist  aber  nicht  bedacht,  daß  Cicero  in  einer  ganz  andern 
Beziehung  von  dem  pairem  sequi  bezw.  non  sequi  spricht,  als  die  lex  Mimcia. 
Nach  der  letztem  soll  auch  das  Kind  aus  der  Ehe  einer  civis  romana  mit  einem 
Peregrinen  deterioris  parentis  condknonem  sequi,  also  dem  Stande  des  peregrinischen 
Vaters  folgen,  nicht  aber  unbedingt  pairem  sequi,  d.  h.  als  iustus  ßius  des 
Vaters  gelten  und  in  dessen  Gewalt  fallen,  wie  wenn  zwischen  dem  peregrini- 
schen Vater  und  der  römischen  Mutter  coTmuinum  bestanden  hätte.  Cicero  hat 
aber  dies  pairem  sequi  gerade  in  dem  Sinne,  daß  die  Kinder  als  iusti  patris  Uberi 
gelten,  im  Auge.  —  Es  ist  in  Anknüpfung  an  die  Ciceronianische  Stelle  gleich 
hier  die  streitige  Frage  zu  prüfen,  ob  bei  einem  mairimonium%  non  iustum  eine 
dos  habe  vorkommen  können.'  Daß  das  eigentümliche  römische  Dotalrecht  mit 
seiner  adio  rei  uxoriae  anfänglich  nur  f&r  die  mairimonia  iusta,  nicht  für  non 
nuta  galt,  ist  wohl  nicht  zu  bezweifeln.  Auch  läßt  sich  die  Anwendbarkeit  der 
dos  auf  die  müirimonia  iuris  gerUiumi  nicht  so  begründen,  daß  sie  ein  vermögens- 
rechtliches Institut  und  ihre  Zuläsigkeit  also  nicht  durch  connubium,  sondern 
nur  durch  das  commercium,  die  Fähigkeit,  an  den  römisch -rechtlichen  Ver- 
mögensinstituten teilzunehmen,  bedingt  sei,  denn  einmal  ist  die  dos,  welche 
das  Bestehen  eines  matrimonium  voraussetzt,  kein  rein  vermögensrechtliches 
Institut,  sodann  würde  sie,  wenn  sie  wirklich  comm£rciunn  voraussetzte,  keines- 
wegs auf  die  matrimonia  der  Peregrinen  im  engem  Sinne,  welche  ja  kein 
commercium  haben,  sondern  nur  auf  E3ien  der  Latinen  anwendbar  seien.  Ein 
positives  Zeugnis  für  das  Vorkommen  der  dos  bei  matrimonia  iuris  geniiu^n  liegt 
auch  nicht  in  der  Bemerkung  des  Gellius  N.  A.  IV,  3 :  memoriae  iradOumi  est,  quin- 
geniis  fere  annis  post  Roma/m  conditam,  nutlas  rei  uxoriae  neque  actiones  nequs  eaur 
Hones  m  urbe  Romana  aut  in  LaOo  fuisse;  denn  aus  dieser  Stelle  ist  nur  zu  ent- 
nehmen, daß  auch  die  iura  cimlia  der  Städte  Latiums  die  actio  rei  uaoriae  an- 
erkannten, wahrscheinlich  infolge  einer  Reception  aus  dem  ius  civile  Romanorum, 
daß  also  die  actio  rei  ttxoriae  auf  die  mairimonia  iuMa  der  iura  civüia  Latinorum 
Anwendung  fand.  Ein  unverwerfliches  Zeugnis  aber  für  die  Ausdehnung  der 
dos  bezw.  actio  de  dote  auf  das  matrimoniunn  iuri^  gentium,  liegt  in  der  oben 
angeführten  Äußerung  Ciceros  in  Top.  4,  20.  Damit,  daß  hier  gesagt  wird, 
wenn  die  in  einem  matrimonium  iuris  gentium  lebende  Frau  die  Ehe  durch 
Erklärung  der  Scheidung  aufhebe,  so  verbleibe  dem  Manne  nichts  pro  liberis, 


^  Die  lex  Maenia  de  dote,  in  d;  Gesammelt  civil  Schrift  I,  S.  450. 

*  Vgl.  über  diese  Frage  Hasse,  Güterrecht  S.  245  ff. ;  Zdoiebk,  G-esch.  des  röm.  Piivatrs. 
I,  §  139,  S.  507  f.;  Voigt,  Ius  naturale  II,  S.  658.  Lex  Maenia  S.  28  ff.  Abndts,  Ztschr.  f. 
BechtBgesch.  Bd.  VII,  S.  7  ff.;  Beohkank,  Dotalrecht  Abt.  I,  S.  83,  Abt.  II,  S.  5  f.,  S.  175  ff. 
CsTBULBX,  Dotalrecht  S.  SO  ff. 
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ist  zugleich  gesagt,  daß  bei  solcher  Ehe  eine  dos  Torkomme,  bezw.  daß  der 
Mann  dieselbe  bei  der  Auflösung  der  Ehe  durch  Scheidung  zurückzugeben  rer- 
pflichtet  sei,  wobei  die  hier  sehr  erklärliche  Ausschließung  der  retentio  pro  Uberis 
zugleich  darauf  hinweist,  daß  die  Rückforderung  mit  der  aetio  de  dote  erfolgen 
konnte.  Diese  Ausdehnung  des  civilen  Dotalrechts  auf  das  matrimonium  iuris 
gentium  mit  den  durch  den  Charakter  des  letzteren  gebotenen  Modifikationen  ist 
wahrscheinlich  nicht  durch  bloßes  Gewohnheitsrecht,  sondern  durch  eine  lex  erfolgt; 
denn  daß  durch  römische  Gesetze  Bestimmungen  über  matrimonia  iuris  gentium 
getroffen  sind,  zeigt  einmal  die  vorher  besprochene  lex  Minida^  sodann  der 
allgemeiner  gefaßte  Ausspruch  Ulpians  in  1.  24  D.  de  statu  hominum  1,5: 
Lex  Tuxturde  haec  est,  ut  qui  fiasoitur  »ine  legitvmo  matrinionio  nuUrefm  sequatur,  nisi 
lex  specialis  aliud  iriducit.  Es  fragt  sich  aber  noch,  wie  sich  zu  dem  aus  der 
Ciceronianischen  Stelle  ergebenden  Resultat  ein  paar  Äußerungen  unserer  Rechts- 
quellen verhalten:  L.  5  §  1  D.  de  bonis  damnator.  48,  20  und  1.  1  C.  de  repudiis 
5,  17.  Beide  handeln  von  dotes,  welche  nicht  von  vornherein  *  für  ein  matri- 
monium iuris  gentiimi  bestellt  waren.  Durch  die  Deportation  eines  der  Gat- 
ten, welche  eine  capitis  diminutio  mediu  für  denselben  wirkt,  hört  das  mxxtri- 
m^aniumj  welches  bisher  ein  iustum  war,  auf,  als  solches  zu  bestehen,  wenn 
aber  der  Mann  mariti  affectionem  und  die  Frau  uxoris  animum  behalten,  so 
dauert  die  Ehe  als  matrimonitmi  non  iu^tu/ni  fort,  und  die  dos  bleibt  beim  Manne, 
oder,  wie  die  zweite  Stelle  sich  ausdrückt,  dotis  actio  ipso  iure  non  competit.  Wenn 
später  dieses  mutrimonium  non  iustum  gelöst  wird,  so  soll  die  Frau  dann  klagen 
können,  qu^asi  humanitatis  intuitu  hodie  naia  actione.  Diese  Worte  werden  ver- 
schieden erklärt.  Bechmann  sieht  darin  eine  Bestätigung  seiner  Ansicht,  daß 
die  dos  ein  civilrechtliches  Institut  sei,  durch  die  capitis  diminutio  media  werde 
das  commercium  und  damit  von  Rechts  wegen  das  Dotalverhältnis  zerstört,  nur 
humianitatis  intuitu  dauere  das  Dotalverhältnis  fort.  Dem  steht  aber  entgegen, 
daß  in  der  ersten  Stelle  nicht  etwa  gesagt  ist,  humanitatis  intuitu  bleibe  die  dos 
penes  maritum,  sowie,  daß  in  der  zweiten  Stelle  gesagt  ist,  da  die  Ehe  fort- 
dauere, so  stehe  ipso  iure  die  dotis  actio  nicht  zu,  d.  h.  mit  anderen  Worten, 
die  dos  bleibe  ipso  iure  beim  Manne.  Nur  daß  bei  späterer  Auflösung  des 
matrimonium  iuris  gentium  die  custio  de  dote  entstehe,  wird  humanitatis  intuitu 
angenommen.  Nach  Scheuel^  dagegen  soll  durch  die  capitis  diminutio  media 
die  Ehe  strenge  genommen  völlig  aufhören  und  nur  humanitatis  intuitu  bloßer 
Übergang  derselben  in  ein  matrimonium  iuris  gentium  angenommen  werden. 
Allein  solcher  Annahme  steht  einmal  die  Natur  der  capitis  diminiUio,  welche 
„dmlia  quidctn  iura  corrumpere  potest,  naturalia  vero  non  potest",  sodann  die  ganze 
Ausdrucksweise  der  oben  citierten  Stellen  entgegen.  Meines  Erachtens  darf 
bei  der  Erklärung  jener  Stellen  nicht  außer  acht  gelassen  werden,  daß  die 
dotes  zunächst  für  ein  matrimonium,  iustum,  bestellt  waren.  Wären  sie  von  vorn- 
herein für  ein  matrimonium  iuris  gentium,  bestellt  gewesen,  so  würde  die  actio 
de  dote  bei  Auflösung  der  Ehe  nicht  bloß  humanitatis  i?ituitu  gegeben  werden. 
Iure  findet  die  actio  de  dote  auf  Rückgabe  der  für  ein  iustum  matrimonium  be- 
stellten dos  statt,  wenn  Aufhebung  des  matrimonium,  als  eines  iu,8tum  und 
Scheidung  der  Ehe  zusammenfallen.  Daher  heißt  es  auch  in  der  ersten  Stelle, 
wenn  die  filiafamilias  deportata  die  Ehe  nicht  fortsetzen  wolle,  tunc  patrem  de 
dote  acturum,  und   zwar  nicht  etwa  bloß  humanitatis  intuitu.     Daß  die  actio  auf 


»  Krit.  Vierteljahrsschr.  f.  G.  u.  R.  XI,  S.  107. 
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Rückgabe  einer  für  ein  iustum  nmtninonium  bestellten  dos  erst  entstehe,  nach- 
dem dieses  mairimonium  schon  früher  aufgehört  hat,  als  ein  itistum  zu  bestehen, 
das  ist  es,  was  nicht  ipso  iure  stattfinden,  sondern  nur  htmumitcUis  intuitu  an- 
genommen werden  soll,  auf  diesen  ccisiis  war  die  actio  de  dote  nach  dem  itis 
nicht  berechnet.  So  sprechen  denn  auch  diese  Stellen  nicht  dagegen,  sondern 
dafbr,  daß  auch  bei  einem  mcUrimonitmi  iuris  gentiu/m  eine  dos  Torkommen 
konnte.  Das  Vorkommen  von  dotes  bei  diesen  Ehen  zeigt,  daß  auch  bei  ihnen 
der  Mann  die  onera  mcArimomi  zu  tragen  hatte,  wenngleich  die  Kinder  nicht 
in  seine  Gewalt  fielen.  Durch  das  von  jeder  Ehe  unzertrennliche  Zusammen- 
leben wird  gefordert,  daß  auch  hier  die  Frau  das  Domizil  des  Mannes  teilte. 
Des  Zusammenhangs  halber  möge  hier  schon  ein  erst  der  Kaiserzeit  an- 
gehöriger  Unterschied  zwischen  den  Ehefrauen,  welche  in  einem  ivMum  matri- 
nunUum,  und  denen,  welche  in  einem  matrvmoniurn  tum  iusttd/m  lebten,  hervor- 
gehoben werden.  Beide,  sowohl  die  iusta  als  die  7ion  iusta  uxor,  behalten,  wenn 
sie  auch  an  anderem  Ort  verheiratet  sind,  doch  ihre  origo  bei,  aber  die  erstere 
kann,  während  sie  verheiratet  ist,  nur  am  Domizil  ihres  Mannes,  nicht  am  Ort 
der  origo  zur  Übernahme  von  honores  und  nmnera,  quae  personis  cohaerent, 
soweit  Frauen  deren  fähig  sind,  herangezogen  werden.  Dagegen  die  letztere 
kann  am  Ort  ihrer  origo  zu  solchen  munera  herangezogen  werden.^ 

6.    Auflösung  der  Ehe^  insbesondere  Scheidung. 

§  16.  Die  Auflösung  der  Ehe  erfolgte,  außer  durch  den  Tod  der  beiden 
Gratten,  dadurch,  daß  einer  derselben  in  Sklaverei  geriet.*  Wie  es  für  den  Fall, 
daß  einer  in  Kriegsgefangenschaft  geriet,  gehalten  wurde,  ist  früher  dargelegt. 
Ebenso  ist  im  letzten  Paragraphen  dargelegt,  daß  das  matrvmomum  iusium 
dadurch,  daß  einer  der  Gatten  eine  capitis  diminutio  media  erlitt  und  damit  das 
an  das  Bürgerrecht  geknüpfte  connubium  verlor,  sich,  wenn  die  Gatten  die  Ehe 
fortsetzen  wollten,  in  ein  matrimoniwn  non  iustum  verwandelte.  Auch  durch 
nachträglich  eintretendes  Ehehindemis  wegen  zu  naher  Verwandtschaft  kann 
eine  Ehe  sich  auflösen,  so  dadurch,  daß  jemand  seinen  Schwiegersohn  adoptierte.' 
Eine  eingehendere  Erörterung  verlangt  die  Auflösung  der  Ehe  durch  Scheidung. 
Es  ist  dabei  von  der  ältesten  Form  der  Ehe,  der  konfarreierten  Ehe,  aus- 
zugehen. Nach  ziemlich  allgemeiner  Annahme  sollen  sich  bezüglich  der  Mög- 
lichkeit der  Scheidung  der  konfarreierten  Ehe  durch  den  Mann  die  Berichte 
Plutarchs  Rom.  22  und  von  Dionysius  11,  25  einander  widersprechen.  Nach 
Plutarchs  Angabe  soll  Bomulus  ein  Gesetz  gegeben  haben,  wonach  es  der 
Frau  nicht  gestattet  war,  den  Mann  zu  verlassen  {änokaineiv  ävSQo),  wohl 
aber  der  Mann  die  Frau  wegen  bestimmter  Vergehen  {hnl  (paQfiaxei^  rixvoov 
?/  xJUiSßv  imoßokfj  xal  (loix^v&aiaccv)  verstoßen  {hcßükXeiv)  durfte.  Wenn  aber 
der  Mann  die  Frau  aus  anderem  Grunde  fortschickte  {äU-mg  äTtonifiipairo), 
so  habe  das  Gesetz  befohlen,  daß  ein  Teil  des  Vermögens  des  Mannes  der 
Frau,  ein  Teil  der  Ceres  zufalle.  Welcher  Mann  aber  gar  seine  Frau  ver- 
kaufe, der  solle  &6B(T&ai  x^oviotg  &eotg,  also  sacrum  esse  diis  inferis.*    Diony- 


^  L.  37  §  2,  1.  38  §  3  D.  ad  municipal.  50,  1.    L.  un.  C.  de  molieribus  10,  62. 

•  L.  56  D.  ßoluto  matr.  24,  3.    L.  1  D.  de  divort.  24,  2.        «  L.  67  §  3  D.  de  r.  n.  23,  2. 

*  Die  beiden  Bestimmongen :  i^q  omloK;  j6  nkv  Tfjg  ywcuKÖq  dp€ij  t6  Sk  tifq  Jr^/itji^g  und 
r^  ^dnoddfiivov  fi>voi3ka  &tka&cu  x^ovioi^  &voIq  hängen  ab  von  xfAeiW,  nicht  von  S^hq. 
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sins  seinerseits  sagt  iu  verschiedenen  Wendungen,  die  konfarreierte  Ehe  sei 
schlechthin  unlösbar  gewesen,  es  habe  aber  die  Frau  vom  Ehemanne  im  Haus- 
gericht unter  Zuziehung  der  Kognaten  wegen  (p&ogä  ctÄfiarog  und  olvov  nivevp 
bestraft  werden  können.  Auf  welche  Strafe  wegen  dieser  Vergehen  erkannt  wurde, 
sagt  Dionjsius  nicht.  Ob  er  geglaubt  habe,  es  sei  in  diesen  Fällen  Tötung 
der  schuldigen  Frau  erfolgt,  wie  Rein^  annimmt,  wird  sich  demnächst  zeigen. 
Indem  man  von  der  Auffassung  ausging,  Plutarch  spreche  von  rechtlicher 
Scheidung  der  Ehe  für  die  drei  Fälle,  in  welchen  dem  Manne  das  heßdlXuv 
gestattet  sein  solle,  zeihte  man  den  Dionysius  des  Irrtums.  Er  habe,  was  nur 
für  die  konfemf-eierten  Priesterehen  der  flomints  Diales  gegolten,  irrtümlich  auf 
die  durch  canfarreatio  geschlossene  Ehe  überhaupt  übertragen.  Solcher  Irrtom 
wäre  doch  nur  möglich,  wenn  Dionysius,  was  Reik^  auch  annimmt,  bei  seiner 
Angabe  nur  die  zu  seiner  Zeit  noch  unlösliche  konfarreierte  Ehe  des  fla$nem 
Dialis  vor  Augen  gehabt  hätte.  Er  spricht  aber  ausdrücklich  nur  von  der  alten 
Zeit:  zu  Bomulus'  Zeit  und  in  den  darauffolgenden  Jahrhunderten  sei  die 
oonfarreatio  unlöslich  gewesen.  Daß  sie  es  später  noch  gewesen  sei,  darüber 
sagt  er  nichts.  Ganz  unglaublich  aber  ist  es,®  daB  Dionysius,  der  in  seiner  Vor- 
quelle Unlöslichkeit  der  konfarreierten  Ehen  nur  für  die  ESien  der  flamines  Diales 
ausgesprochen  gefunden,  dies  irrtümlich  auf  alle  konfarreierten  Ehen  der  ältesten 
Zeit  übertragen  habe.  Es  ist  vielmehr  daran  festzuhalten,  daß  Dionysius  die 
ünlöslichkeit  der  konfarreierten  Ehe  schlechthin  für  die  ältere  Zeit  bezeugt  fand. 
Um  zunächst  von  der  vermeintlich  widersprechenden  Angabe  des  Plutarch 
abzusehen,  so  liegt  kein  Grund  vor,  der  Nachricht  des  Dionysius  den  Glauben 
zu  versagen.  Warum  es  wider  den  Geist  des  heidnischen  Altertums  gewesen 
sein  sollte,  wenn  dem  Manne  die  Scheidung  absolut  unmöglich  gewesen  wäre,* 
ist  nicht  abzusehen.  Im  Gegenteil,  der  rechtlich  notwendige  feierlich  religiöse 
Ritus,  das  von  den  Staatspriestem  dem  höchsten  Gotte  dargebrachte  Opfer, 
das  auch  sonst  Bündnisse  unverbrüchlich  heiligende  Sitzen  auf  dem  Vlies  des 
vor  dem  Akt  geschlachteten  Opfertiers,  alles  das  drängt  zu  der  Annahme,  daß 
der  Bund  zwischen  den  nubentes  zu  einem  rechtlich  unauflöslichen,  unverbrüch- 
lichen gemacht  werden  sollte.  Daß  in  der  Eaiserzeit,  wahrscheinlich  schon  in 
der  spätem  Zeit  der  Republik  eine  Änderung  eingetreten,  spricht  gegen  die 
Richtigkeit  jener  AufGetssung  für  die  ältere  Zeit  nicht.  Die  diffarreatio  ist  wahr- 
scheinUch  erst  eine  neuere  Erfindung  der  Priesterechaft  Als  bei  den  übrigen 
Formen  der  Ehe  die  Scheidnngsfreiheit  vollständig  durchgedrungen  und  aller 
wirklich  religiöse  Sinn  geschwunden  war,  da  nahm  man  auch  keinen  Anstoß 
mehr  daran,  eine  rechtliche  Aufhebung  der  konfarreierten  Ehe  zuzulassen.  Aus- 
gehend von  der  Analogie  anderer  Rechtsakte,  deren  Wirkung  durch  einen  in 
entsprechende  Form  gekleideten  contrarius  actus  aufgehoben  werden  konnte,  schuf 
man  auch  einen  der  oonfarreatio  entsprechenden  contrarius  actus.  Wie  die  can- 
farreatio per  quoddam  genus  saorifidi  eingegangen  wurde,  qiwd  farreo-fU,  so  war 
nach  Festus^  auch  die  diffarreatio  ein  genus  sacrifioU,  quo  inter  virum  et  mutierem 
ßebai  dissoltäio,  dicta  diffarreatio,  quia  fiebat  farreo  libo  adhibito.  Auch  bei  der 
diffarreatio  konkurrierten  die  Priester,   wie  wir  aus  der  Nachricht  Plutarchs* 


»  Privatr.  u.  Civilpr.  d.  Römer  S.  448,  A.  3.  «  A.  a.  0.  S.  449. 

'  Voigt,  Über  die  Leges  regiae  im  VII.  Bd.  d.  Abh.  der  ph.-h.  Kl.  der  Ron.  Sftchs. 
Geflells.  d.  W.  S.  588. 

^  Walteb,  Geschichte  d.  röm.  BechtB  U,  S.  129.  ^  p.  74  M. 

*  Quaest  Rom.  e.  50. 
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über  die  von  Domitian  einmal  gestattete  diffarreatio  der  Ehe  eines  flamm  Dialis 
entnehmen  können.  Es  sollen  dieselben  dabei  iioXkä  fpgiwhS'ii  xul  älXöxoxa 
nai  anvd-Qiona  {terribüia  muUa  ef  immtaia  atqv»  tristid)  vorgenommen  haben.  Daß 
das  die  Ehe  auflösende  Opfer  auch  dem  Schützer  der  Ehe,  Jupiter,  dargebracht 
sei,  dürfte  schwerlich  anzunehmen  sein.  Wahrscheinlich  ist  es,  daß  dieses 
Opfer  dem  Gegenbild  des  Jupiter,  dem  unterirdischen  Dispater,  dargebracht 
wurde  und  damit  die  von  Plutarch  angedeuteten  schauerlichen  Gebräuche 
zusammenhingen.  In  der  später  noch  geltenden  ünauflöslichkeit  der  Ehe  des 
flamen  DiäUs^  ist  nur  ein  Festhalten  der  in  alter  Zeit  für  alle  konfarreierten 
Ehen  geltenden  Strenge  zu  sehen.  Eine  Hindeutung  darauf  scheint  sich  bei 
Plutarch  selbst  zu  finden,  wenn  er  sagt  Quaest.  Bom.  c.  50,  daß  dem  flamen 
DMis  die  Scheidung  von  seiner  Frau  oifSi  —  hqöxiqov  ^^r,  oiSk  vvv,  ibg  ^otxsp, 
«|«m«r.  Der  dabei  vorschwebende  Gegensatz  scheint  der  zu  sein,  daß  bei  der 
konfureierten  Ehe  im  allgemeinen  die  Scheidung  in  älterer  Zeit  auch  nicht 
erlaubt,  später  dagegen  gestattet  war.  Was  aber  die  bei  Plut.  Bom.  22  §§  4  u.  5 
sich  findenden  Angaben  betrifft,  so  braucht  der  Ausdruck  ixßdXXaiv  nicht  not- 
wendig auf  rechtliche  Lösung  der  Ehe,  er  kann  auf  faktische  Verstoßung  be- 
zogen werden.  In  drei  Fällen,  sagt  Plutarch,  war  es  dem  Ehemanne  gestattet, 
seine  Frau  zu  verstoßen,  d.  h.  im  Hausgericht  auf  faktische  Verstoßung  zu 
erkennen  (entsprechend  dem  den  Hauskindem  gegenüber  vorkommenden  e  oon- 
spedu  8UO  ire  iubere).  Das  in  den  folgenden  Worten  ai  d'diloog  rig  Anonifixpairo 
erwähnte  Vertreiben  war  keinesfalls  Scheidung  im  rechtlichen  Sinne.  Auf- 
losung der  Ehe  erfolgte  hier  zwar,  aber  durch  eine  capitis  difmntäio  moffna, 
welche  der  Mann  zur  Strafe  erlitt,  infolgederen  sein  Vermögen  zur  Hälfte 
an  die  nun  gewaltfreie  Frau,  zur  Hälfte  an  die  Ceres  fiel.  Daß  Dionysius, 
welcher  ja  auch  in  zwei  FäUen  den  Ehemann  Hausgericht  über  die  Frau 
halten  läßt,  an  eine  andere  von  demselben  erkannte  Strafe,  nämlich  Tötung, 
gedacht  habe,  ist  bloße  Vermutung  Beins.  Er  kann  auch  an  faktische  Ver- 
stoßung  gedacht  haben,  denn  damit  setzt  sich  die  Nachricht,  daß  jahrhun- 
dertelang keine  wirkliche  Ehescheidung  in  Bom  vorgekommen  sei,  nicht  in 
Widerspruch.  —  Der  gesetzmäßigen  Verstoßungsgründe  gab  es  nach  Dionysius 
zwei:  Ehebruch  der  Frau  und  Weintrinken.  Nach  Plutarch  kann  der  Mann 
die  Frau  aus  drei  Gründen  verstoßen.  Davon  sind  zwei  mit  den  Gründen  des 
Dionysius  identisch,  der  Fall  der  xlaiSßv  imoßoXri  (Nachmachen,  Fälschen  der 
Schlüssel  oder  heimliches  Ansichnehmen  derselben,  nämlich  zur  cdla  vinaria), 
ist  wohl  identisch  mit  dem  Weintrinken  des  Dionysius.  Der  dritte  Fall  aber, 
mag  man  darunter  Bezauberung  der  Kinder  (Beibringung  von  Zaubertränken) 
oder  Aneignung  der  Eigenschaft  als  siriga  verstehen,  scheint  auf  altem  Aber- 
glauben zu  beruhen  und  kam  in  den  Zeiten  rationalistischer  Aufklärung  ab. 
Schon  der  alte  Cato  kennt  als  schwere  Scheidungsgründe  nur  Ehebruch  und 
Weintrinken. ' 

Nicht  dasselbe,  was  von  den  konfarreierten  Ehen,  galt  von  den  durch 
coemHo  oder  ttstts  begründeten  ituta  mairimonia.  Diese,  durch  einen  bürger- 
lichen Vorgang  begründet,  waren  rechtlich  nicht  völlig  unlösbar.  Der  Frau 
stand  allerdings  zunächst  auch  hier  die  Scheidung  nicht  frei:   nur  der  Mann 


>  Gell.  X,  15.    Fest  s.  v.  flammeo.     Plutarch  Q.  R.  50.    Serv.  ad  Aen.  4,  29.    Ovid 
Fagt  6,  281. 

•  GclL  X,  28. 
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konnte  die  Ehe  scheiden  und  nur  als  iudex  domestieus  wegen  einer  Verschuldung 
der  Frau.  Zu  dem  betreffenden  iudicium  domesticum  war  ein  cansüium  Yon 
Verwandten  und  Freunden,  unter  denen  die  Verwandten  der  Fran  vertreten 
sein  mußten,  zuzuziehen.  Die  Censoren  des  Jahres  447  stießen  den  L.  Antonios 
aus  dem  Senat  aus,  weil  er  sich,  rndlo  amieorum  consilio  adhibüo,  von  seiner 
Frau  geschieden  hatte  (Val.  Max.  11,  9,  2).  Als  Gründe  rechtlicher  Scheidung 
sind  zunächst  die  Vergehen  der  Frau  beibehalten,  aus  welchen  bei  der  kon- 
farreierten  Ehe  dem  Ehemanne  die  faktische  Verstoßung  gestattet  war.  In  der 
Rede  des  Cato  de  Dote  bei  GeU.  X,  23,  4  werden  als  schwerste  Verschul- 
dungen der  Frau,  derentwegen  der  Mann  im  Hausgericht  die  Scheidung  erkennt, 
genannt:  si  vinum  bibit,  si  cum  cUieno  viro  probri  quid  fecit  Aber  nach  derselben 
Bede  gab  es  noch  andere  Verschuldungen  der  Frau,  derentwegen  auf  Scheidung 
erkannt  wurde,  wenn  auch  mit  sonstigem  geringem  Nachteile,  nämlich:  si  quid 
perverse  ietreque  factum  est.  Die  einzelnen  Fälle  des  perverse  tetreque  faoere  waren 
nicht  festgestellt;  ob  ein  solches  vorlag,  war  dem  Ermessen  des  Mannes  und 
des  oonsüium  überlassen,  wenn  auch  einzelne  Fälle  nach  der  Volksanschauung 
feststehen  mochten.  Das  auf  Scheidung  lautende  urteil  gab  der  Mann  der  Frau 
in  bestimmter  Formel  kund,  woran  sich  dann,  wie  bei  der  coemtio  dem  Aus- 
sprechen der  Konsensformeln  der  Mancipationsakt  unmittelbar  folgte,  hier  un- 
mittelbar die  Remancipation  der  Frau  an  einen  Dritten  anschloß.^  Ehescheidung 
und  Aufhebung  der  m^anus  bildeten  zunächst  noch  einen  einzigen  Akt.  Be- 
deutenden Einfluß  auf  das  Ehescheidungsrecht  mußte  die  Anerkennung  der  Ehe 
ohne  manu^  als  eines  iustum  mairimoniu/m  ausüben.  Wie  das  matrimomum  non 
turtum  wohl  von  jeher  sowohl  vom  Manne  wie  von  der  Frau  frei  aufgekündigt 
werden  konnte,  so  stand  auch,  seitdem  die  Ehe  ohne  m^inu^  als  iustum  matrimo- 
nium  anerkannt,  jedem  Teilö  das  Scheidungsrecht  zu,  wenn  auch  frivole  Scheidung 
und  Verschuldung  der  Scheidung  Nachteile  nach  sich  zogen.  Das  wird  dann  nicht 
ohne  Rückwirkung  auf  die  Manusehen  gewesen  sein.  Es  wurden  Verschuldungen 
der  Frau  als  Scheidungsgründe  von  den  Ehemännern  angenommen,  welche  in 
alter  Zeit  gewiß  nicht  als  hinreichend  angesehen  worden  wären.  Das  perverse 
tetreque  facere  war  ein  dehnbarer  Begriff.  Ein  solches  wurde  z.  B.  schon 
darin  gefunden,  daß  die  Frau  ohne  Wissen  ihres  Mannes  ludi  besucht  hatte, 
daß  sie  mit  einer  zweideutigen  Weibsperson  gesprochen  hatte  (Val.  Max.  VI, 
3,  10  fl.  Plut,  Qu.  Rom.  14).  Die  berüchtigt  gewordene  Scheidung  des  Spurius 
Carvilius  Ruga^  ist,  wie  aus  dem  bisher  Dargelegten  zur  Genüge  hervorgeht, 
gewiß  nicht  die  erste  Ehescheidung  in  Rom  gewesen,  aber  es  mag  in  diesem 
Falle  zum  ersten  Male  in  der  de  amieorum  sententia  abgegebenen  Scheidungs- 
erklärung nicht  eine  Verschuldung  der  Frau,  sondern  ein  corporis  vitium,  die 
Sterilität,  als  Scheidungsgrund  angegeben  sein.  Das  Beispiel  war  damit  gegeben, 
das  Verfahren  des  Carvilius  Ruga  entsprach,  welche  Entrüstung  es  auch  zu- 
nächst erregt  haben  mag,  der  Tendenz  der  Zeit.  Es  kam  zur  allgemeinen 
Anerkennung,  daß  ein  Ehegatte  auch  ohne  Verschuldung  des  andern  Teils, 
also  ohne  ira  und  offensa,  doch  tolerahiU  ratione  mottis  sein  könne,  die  Ehe  ein- 


^  Wie  bei  Haustöchtern  schon  einmalige  Mancipation  die  patria  potestas  beendigte,  so 
hob  bei  der  uxor  in  manu,  welche  filiaefamilias  loeo  ist,  schon  einmalige  Mancipation  die 
manus  auf.  Natürlich  mußte  die  Frau  von  demjenigen,  welchem  sie  zum  Zweck  der  Schei- 
dung mancipiert  war,  freigelassen  werden. 

"  Gell.  IV,  3.  XVII,  21.  Val.  Max.  H,  1,  4.  Dion.  Hai.  II,  25.  Plutarch  Qu.  R.  14 
u.  59  u.  a.  St. 
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seitig  aufzukündigen.      Saepe   enim  evenit,   sagen   spätere  Juristen,    tUi  propter 
saeerdoHum  vd  eiiam  sterilitcUem  vd  senedutem  aiU  vcUetudinem  aut  müitiam  saHs 
eammode  reHneri  mairimonium  non  possit^     Wahnsinn ,  in  welchen  ein  Ehegatte 
verfiel,  war  nicht  immer  genügender  Grund  für  den  andern  Gatten,  sich  sine 
ouipa  sua  zu  scheiden.     Nur  wenn  der  Wahnsinn  ein  unheilbarer  und  gefähr- 
licher ist,  kann  der  campos  mentis  die  Ehe  scheiden,^  so  daß  die  Ehe  als  nullius 
culpa  gelöst  angesehen  wird.     Eine  solche  Scheidung,  bezüglich  deren  keinem 
der  Ehegatten  eine  Schuld   trifft,    bezeichnete   man   als  bona  gratia j   cum  bona 
graüa  geschehen.'  Während  willkürliche  Scheidung  oder  Verschuldung  der  Schei- 
dung, wie  demnächst  zu  zeigen,   mit  Vermögensnachteilen  für  den  schuldigen 
Teil  verknüpft  war,    wurde  es  bei  boria  gratia  discedere  Rechtens,    daß   keinen 
ein  Nachteil  traf,  daß  „unusquisque  suum  ius  hc^beat  imvminuJtwmy^    Die  Anerken- 
nung der  Eihe  ohne  man'us  als  eines  iustum  mairimonium  hatte  aber  weiter  die 
Folge,  daß,   wie  Eheschließung  und  Begründung  der  manus  auseinanderfielen, 
so  auch  Scheidung  und  Entlassung  aus  der  manus  sich  schieden.     Auch  bei  der 
mit  manus  verbundenen  Ehe  wurde   die  Ehe    als  etwas  von   der  manus  Ver- 
schiedenes angesehen,   auch  hier  wurde  nicht  bloß  dem  Manne,  sondern  auch 
der  Frau  das  Scheidungsrecht  zuerkannt,  und  beim  Manne  erschien  die  Schei- 
dung  infolgedessen   nicht  mehr   als  Ausübung  einer  Hausgerichtsbarkeit,   zu 
welcher  ein  consüium  hinzugezogen  werden  müsse.    War  die  Scheidung  erfolgt, 
so  stand  nichtsdestoweniger  die  Frau  noch  in  manu  des   gewesenen  Mannes. 
Die  Entlassung  aus  der  m4mus  erfolgte  erst  durch  remandpatio,^     Ist  aber  die 
E^e  geschieden,  so  kann  die  Frau  den  gewesenen  Mann  zwingen,  sie  aus  der 
mcmus  zu  lassen.     Solange  die  Ehe  besteht,  kann  sie  dies  nicht,  nach  Wegfall 
besteht  die  manus  zwar  noch  formell,  aber  sie  hat  ihre  innere,  materielle  Be- 
rechtigung verloren,   sie  ist  gleichsam  sine  causa  geworden,   und  daher  kann 
Entlassung  aus  derselben  verlangt  werden.^     Immer  noch  wurden  bei  der  Er- 
klärung der  Scheidung  die  hergebrachten  Wortformeln  beobachtet,^  aber  in  der 
spätem  Zeit  der  Republik,  als  Mvole  Scheidungen  in  den  höchsten  Kreisen  der 
Gesellschaft  immer  mehr   zunahmen,  nicht  mehr  mit  der  alten  Strenge   und 
Gewissenhaftigkeit.     Sicher  war,    daß  die  Scheidung  nicht  bloß  durch  persön- 
liche mündliche  Erklärung,  sondern  auch  durch  einen  Boten  brieflich  geschehen 
könne.®    Zweifel  aber  konnten  entstehen,  ob  es  überhaupt  einer  ausdrücklichen 
Erklärung  bedürfe,  ob  nicht  einfach  der  Scheidungswille  durch  eine  konkludente 
Handlung,  nämlich  die  Eingehung  einer  andern  Ehe,  kundgegeben  werden  könne? 
Cicero •  berichtet,   memoria  patrum  sei  es  vorgekommen,  daß  ein  paterfamüias, 
welcher  aus  Spanien,  wo  er  eine  schwangere  Frau  hinterlassen,  nach  Rom  ge- 
kommen sei,  dort,  ohne  seiner  bisherigen  Frau  die  Scheidung  zu  erklären,  eine 
andere  heimgeführt,  mit  ihr  einen  Sohn  gezeugt  und  ohne  Testament  verstorben 
sei.    In  diesem  Fall  fand  nach  Cicero  inier  peritissimos  summa  de  iure  dissensio 
statt.     Die  Streitfi-age   war  nach  seiner  Angabe  die,   ob   die   Scheidung   nur 
certis  quibi$sdam  verbis  oder  einfach  novis  nuptiis  geschehen   könne.      Man  darf 

•  L.  60  §  1  u.  1.  61  D.  de  don.  i.  y.  e.  n.  24,  1. 

•  L.  22  §  7  D.  ßolut  matr.  24,  3.    L.  4  D.  de  divort  24,  2. 

•  L.  82  §  10,  1.  62  pr.  D.  eod.  tit.  *  L.  6  D.  de  divort.  24,  2. 

•  Fest  8.  V.  remancipatam  p.  277.  "  Ghü.  I,  187  a. 

'  Cic  Phil.  28.    L.  2  §  1  D.  de  divort.  24,  2.    Plaut.  Amphit  III,  2,  47.    Trin.  H,  1, 
31  f.  u.  a.  St 

•  Cic  Top.  4.  ad  Att.  I,  13.  XI,  23.    Plaut  Aulul.  IV,  10,  53.    Ter.  Phor.  IV,  3,  72. 

•  De  orat  I,  40,  56. 
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wohl  annehmen,  daß  die  Ansicht,  welche  die  frühere  Ehe  einfach  noms  nuptUs 
aufgelöst  werden  ließ,  nicht  die  Oberhand  gewonnen  habe.  Wie  hätte  sonst 
das  prätorische  Edikt  die  Bestimmung,  daß,  wer  hinas  nuptias  in  eodem  tempore 
eonefUutas  habuerU,  infam  sein  solle,  beibehalten  können? 

7.    Einfluß  der  Ehe  auf  die  VermögensverhältnisBe  der  Ehegatten. 

§  17.  Es  ist  dabei  von  der  Ehe  mit  nianus  auszugehen.  Daß  die  Frau 
dem  Ehemann,  in  dessen  mamus  und  familia  sie  eingetreten  war,  fUiae  loco,  resp. 
dessen  Gewalthaber  neptis  loco  wurde,  zeigt  sich  vorwiegend  darin,  daß  sie  wie 
eine  fUiafamüiaa  keine  selbständige  Vermögensrechtsfähigkeit  hatte.  Hatte  sie 
vor  dem  Eintritt  in  die  mamjts  schon  selbständiges  Vermögen,  so  ging  dieses 
infolge  jenes  Eintritts  per  universüaiem  auf  den  Inhaber  der  manus  über,^  nur 
einzelne  an  das  Individuum  geknüpfte  Bechte  gingen  unter,  ebenso  die  Schulden. 
Auch  was  die  lucor  in  manu  femer  erwirbt  durch  Rechtsgeschäfte  unter  Lebenden 
oder  auf  den  Todesfall  u.  s.  w.,  erwirbt  sie  notwendig  dem  Manne  bezw.  dessen 
Gewalthaber,^  nur  durch  in  iure  cessio  kann  sie,  da  sie  vor  dem  Prätor  Rechte 
nicht  zu  behaupten  vermag,  nichts  erwerben.'  Als  zweifelhaft  wird  auch  be- 
zeichnet, ob  durch  sie  Besitz  erworben  werden  könne.*  Viel  verhandelt  ist 
die  Frage,  ob  die  Dos  als  ein  der  Ehe  ohne  Manus  eigentümliches  Institut 
zu  betrachten  sei,  oder  ob  sie  auch  bei  der  Ehe  mit  manus  vorkommen  konnte. 
Die  Mehrzahl  der  neueren  Schriftsteller  über  das  Dotalrecht  nimmt  an,  das 
Vermögen  der  Frau,  welches  durch  Begründung  der  manu^  über  dieselbe  mit 
Rechtsnotwendigkeit  vom  Manne  erworben  werde,  falle  nicht  unter  den  Begriff 
der  Dos  und  werde  nicht  rechtlich  behandelt,  wie  die  Dos;  denn  was  er  mit 
Notwendigkeit  infolge  der  Begründung  der  Manus  erwerbe,  bekomme  er  als  reine, 
einfache  Bereicherung,  die  dos  dagegen  nur  als  Kapitalsbeitrag  zu  den  ehelichen 
Lasten.^  Dem  stehen  nun  zunächst  allgemeine  Aussprüche  der  Alten  entgegen, 
so  Cicero  Top.  4,  23:  ernn  mulier  viro  in  manum  con/venü,  omma,  quae  mu- 
lieris  fuerunt,  viri  fiunt  dotis  nomine  (unter  dem  Titel  der  dos,  als  dos)  und  dazu 
die  Stelle  des  Boethius  p.  307.  Es  spricht  femer  dagegen  die  Argumentation 
des  Paulus  in  fr.  Vat.  §  115:  nmn  verum  est,  qyod  a  quilmsdam  dioitur,  omma  in 
dotem  dari  posse?  Paulus  respondit  rede  dotem  datam;  dari  posse  argu/mento  esse  in 
mmmm  convenHon&m»  Wenn  nicht  das  durch  in  manu/m  conventio  an  den  Mann 
gefallene  Frauengut  unter  den  Begriff  der  dos  gefallen  wäre,  so  konnte  Paulus 
nicht  so  schließen.  Gegen  jene  Ansicht  spricht  aber  auch  das  von  Gellius 
erhaltene  Fragment  aus  der  Rede  Catos  de  dote  (Gellius  X,  23).  Da  das  Frag- 
ment über  die  Stellung  des  Mannes  als  iudex  domestious  spricht,  so  bezieht  es 
sich  auf  die  Ehe  mit  manus.  Nach  demselben  straft  der  Ehemann  die  Frau 
an  der  dos.  Solche  Strafe  nun  lediglich  dann  ftLr  möglich  zu  halten,  wenn  vom 
Vater  oder  einem  Dritten  für  die  Frau  dem  Manne  eine  dos  bestellt  sei,  nicht 
aber  dann,  wenn  ihr  Vermögen  durch  in  manum  oonventio  mit  Rechtsnotwendig- 
keit an  den  Mann  gefallen,  ist  in  der  That  gar  kein  Grund  vorhanden.  Aber 
auch  nur  das  früher  der  Frau  gehörige  Vermögen,  welches  durch  die  in  manum 


*  Cic.  Top.  4.     Gai.  II,  98.  III,  83.  84. 

*  Gai.  II,  86.  90.  III,  168.    Ulp.  XIX,  18.  19.  »  Gai.  11,  96.  *  GaL  II,  90. 
^  Litteraturangaben  finden  sich  bei  Rein,  Privatrecht  S.  428,  A.  1  und  Danz,  Lehrb. 

d.  Gesch.  des  röm.  R.  I,  §  97,  S.  161  f.    Vgl.  namentlich  Bechhann,  Das  rdm.  Dotalr.  1.  Abt. 
§  25,  S.  102  ff. 
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ooovenUo  an  den  Mann  gefallen,  fällt  unter  den  Begriff  der  res  vxoria  oder  dos, 
nicht  der  spätere  Erwerb,  welchen  der  Mann  durch  die  Frau  als  seine  qua^si 
fiUafamüias  macht,  dieser  Erwerb  ist  allerdings  für  den  Mann  eine  reine 
Bereicherung.  —  Scheübl^  hat  (in  seiner  trefflichen  Recension  des  Bboh- 
iCAKKschen  Werks  über  das  römische  Dotalrecht)  die  Ansicht  geäußert ,  durch 
das  ganze  Dotalrecht  ziehe  sich  wie  An  roter  Faden  die  imitoHo  des  llechtes 
der  strengen  Ehe  durch.  Es  wird  aber  zu  fragen  sein,  ob  nicht  auch 
umgekehrt  Sätze,  welche  zunächst  nur  bei  der  Ehe  ohne  mantM  gelten 
konnten,  auf  die  Ehe  mit  manua  eine  Bückwirkung  ausgeübt  und  eine  Fort- 
bildung desselben  bewirkt  haben.  Veranlassung  zu  dieser  Frage  giebt  hier 
ein  gleichfalls  bei  Gellius  (XVII,  6)  erhaltenes  Fragment  aus  einer  andern 
Bede  Gatos:  Princ^rio  vobis  mtUier  magnam  dotem  cUhUit,  tum  magnam  peoumam 
reeipü,  quam  in  viri  potestaUm  nan  commiUit,  eam  pecuniam  viro  mutuam  dat, 
pasiea  ubi  ircda  facta  est,  servu/m  receptidum  sectari  atque  flagitare  viru/m  iubet.  Diese 
Äußerung  wird  von  einigen  auf  die  Ehe  ohne  manus,  von  anderen  auf  die  Ehe 
mit  mtmus  bezogen.^  Jedenfalls  ist  die  Ansicht  zu  verwerfen,  welche  unter 
pecunta  receptieia  das  nicht  in  dotem  gegebene  Vermögen  der  Frau  verstehen 
will.  Das  „Zurückbehalten''  (welches  die  Bedeutung  des  recij)ere  sei)  setze  nicht 
notwendig  einen  besondem- Vorbehalt  voraus,  es  könne  ebensogut  die  bloß 
fiiktische  Folge  des  Umstands  sein,  daß  etwas  nicht  gegeben  wurde.  Es  liege 
gar  kein  Orund  vor,  bei  dem  Ausdruck  pecunia  receptida  das  recipere  gerade  in 
dem  Sinne  eines  besondem  Vorbehalts  zu  nehmen.  Diese  Auffassung  erscheint 
nicht  bloß  nach  den  Worten  des  Cato,  sondern  eigentlich  auch  nach  der  nicht 
sehr  klaren  Erklärung  des  Gellius  unmöglich;  denn  wenn  der  letztere  das 
reeipere  bei  der  Dotalbestellung  mit  dem  in  venditionibus  recipere  oder  exeipere 
vergleicht,  so  ist  unter  dem  letztem  jedenfalls  ein  ausdrücklicher  Vorbehalt 
zu  verstehen,  und  hat  Gellius  richtig  gedacht  (was  allerdings  keineswegs  sicher 
ist),  so  muß  er  auch  unter  dem  reo^ere  bei  der  Dotalbestellung  einen  solchen 
ausdrücklichen  Vorbehalt  verstanden  haben,  denn  sonst  paßt  sein  Vergleich 
nicht.  Wie  dem  aber  auch  sein  mag,  Cato  verstand  jedenfalls  unter  dem  reci- 
pere einen  besondem  Akt,  und  zwar  seinen  Worten  nach  nicht  einen  bei  der 
Dotalbestellung  gemachten  Vorbehalt,  sondem  ein  derselben  nachfolgendes 
Zurücknehmen,  denn  er  läßt  beide  Akte  zeitlich  miteinander  folgen:  prinoipio 
—  athüUj  tum  —  reeipit.  Das  steht  nun  aber  auch  der  Ansicht  Bechmannb 
entgegen,  welcher  annimmt,  daß  nach  dem  Aufkommen  der  Ehe  ohne  manus 
zwar  nicht  nach  Vorschrift  des  Bechts,  wohl  aber  der  Sitte  die  Frau  dem 
Manne  alle  ihre  Habe  als  dos  übertragen  sollte  und  es  aus  diesem  Grunde, 
wenn  eine  Frau  nicht  alles  in  dotem  geben  wollte,  eines  ausdrücklichen  Vor- 
behalts bedurft  habe.  Dann  würde  aber  der  Vorbehalt  doch  bei  der  Dotal- 
bestellung erfolgen  müssen,  er  hätte  ihr  nicht  erst  nachfolgen  können.  Außer- 
dem scheint  aus  Beghmanns  Auffassung  die  Notwendigkeit  des  Vorbehalts  nicht 
zu  folgen,  denn  wenn  eine  Frau  nur  bestimmte  Summen  oder  sonstige  Objekte 
in  dotem  zu  geben  oder  geben  zu  wollen  ausdrücklich  erklärte,  so  hatte  sie 
damit  ja  genügend  erklärt,  daß  sie  anderes  nicht  in  dotem  gebe  oder  geben 
wolle.  Meines  Erachtens  müssen  wir  uns  der  Ansicht,  welche  Catos  Äußerung 
auf  die  Ehe  mit  mamis  bezieht,  anschließen.     Durch  in  m^anum  converUio  kam 

'  Krit.  Vierteljahrsschr.  f.  Gresetzgeb.  u.  Rswiss.  VI,  S.  25. 

■  Vgl.  die  Litteraturangaben  bei  Rein,  a.  a.  0.  S.  440,  A.  2;  ferner  Becumamn  a.  a.  0. 
8.  44 f.;  CzTHLABK  S.  18,  A.  16. 
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alles  Vermögen  der  Frau  dotis  notnine  an  den  Mann,  aber  das  bei  der  Ehe 
ohne  manus  Mögliche  und  gewiß  bald  häufig  Vorkommende,  daß  die  Frau  nur 
einen  Teil  ihres  Vermögens  in  dotem  gab,  das  übrige  zu  freier  Disposition  and 
Verwaltung  für  sich  behielt,  suchte  man  auch  bei  der  Ehe  mit  manibs  soweit, 
wie  möglich,  zu  erreichen.  Der  Mann  gab  der  vacor  in  manu  einen  Teil  des 
durch  die  in  manu/m  canventio  an  ihn  ge£E(llenen  Vermögens  als  peculium  zurück, 
welches,  wie  jedes  peculium,  zwar  im  Eigentum  des  Gewalthabers  verblieb,  ihr 
aber  zu  faktischem  Genuß  und  zur  Verwaltung  überlassen  war.  Die  rechtliche 
Befugnis,  ein  solches  peculium  einzuziehen,  wird  dem  Manne  nicht  gefehlt  haben, 
die  Ausübung  dieses  Rechts  aber  wird,  da  die  Frau  dem  Manne  gegenüber 
faktisch  immer  eine  andere  Stellung  hatte,  als  die  Hauskinder,  und  das  das 
peculium  bildende  Vermögen  ursprünglich  ihr  freies  Vermögen  oder  doch  ihr 
Vatersgut  gewesen  war,  hier  mit  besonderen  Schwierigkeiten  verknüpft  ge- 
wesen sein. 

Schärfer  tritt  bei  der  Ehe  ohne  manus  der  Begriff  der  dos  heraus.  Ent- 
weder bleibt  die  Frau  auch  nach  Eingehung  der  Ehe  filiafamilias  oder  sie  be- 
hält, falls  sie  schon  sui  juris  war,  ihre  bisherige  vermögensrechtliche  Selbständig- 
keit. Man  hat  gesagt,  dieses  selbständige  Vermögen  der  Frau  hätte  an  sich 
ebenfalls  unmittelbar  zu  den  Lasten  der  Ehe  herangezogen  werden  können. 
Und  wenn  dieser  Zustand  (der  Selbständigkeit  der  Frau  in  der  Ehe)  von  alters 
vorhanden  gewesen  wäre,  wer  möge  behaupten  wollen,  daß  sich  dann  die  yer- 
mögensrechtlichen  Verhältnisse  der  Ehegatten  nicht  auch  anders  gestaltet  hätten. 
Aber  es  ist  nicht  zuzugeben,  daß  mit  der  vermögensrechtlichen  Unselbständig- 
keit eine  der  wesentlichen  Voraussetzungen  des  Satzes,  daß  die  Lasten  der 
Ehe  unmittelbar  auf  dem  Vermögen  des  Mannes  ruhen,  weggefallen  sei;  denn 
mit  dem  Aufkommen  der  Ehe  ohne  manus  war  doch  die  alte  Familienverfassung 
an  sich  nicht  geändert.  Die  römische  Auffassung  ist,  daß  der,  welcher  an  der 
Spitze  der  familia  steht,  die  ökonomische  Last  der  Unterhaltung  dieser  famiUa 
trage,  sowie  ihm  auch  alles,  was  die  zur  familia  gehörigen  Personen  erwerben, 
zufällt.  Tritt  die  Ehefrau  nicht  in  die  familia  des  Ehemannes  oder  die  dessen 
Gewalthabers  ein,  so  kann  ihr  Vermögen  an  sich  gewiß  nicht  unmittelbar 
zur  Tragung  der  Lasten  dieser  familia,  der  gegenüber  sie  eine  eoctranea  blieb, 
herangezogen  werden,  sondern  konsequent  mußten  diese  Lasten  dem  verbleiben, 
der  an  der  Spitze  der  familia  stand.  Nur  war  es  jetzt  nicht  mehr  so  selbst- 
verständlich, daß  der  Ehemann  auch  die  Kosten  des  Unterhalts  der  Frau, 
welche  nicht  in  seine  familia  eintrat,  bezw.  ihres  Gesindes  zu  tragen  hatte. 
Sollte  aber  auch  jetzt  noch  von  einem  ehelichen  Zusammenleben,  von  einem 
gemeinsamen  ehelichen  Haushalt  die  Kede  sein,  so  mußte  man  nach  wie  vor 
dem  Manne,  in  dessen  familia  doch  die  mit  der  Frau  gezeugten  Kinder  ge- 
langten, die  Verpflichtung  auferlegen,  die  Kosten  des  aus  der  Ehe  hervorgehen- 
den Familienhaushalts ,  also  auch  die  Kosten  der  Unterhaltung  der  Frau  zu 
tragen.  Da  aber  die  Frau  nicht  mehr  für  den  Mann  erwirbt,  was  ihr  etwa 
an  Erbschaften,  Vermächtnissen  u.  s.  w.  zufallt,  so  macht  sich  jetzt  stärker 
und  in  mehr  Fällen  das  soziale  und  sittliche  Gebot  geltend,  daß  ihm  von  selten 
der  Frau  durch  eine  Gabe,  ein  Rechtsgeschäft  ein  den  Zwecken  der  Ehe  be- 
stimmter Vermögensbeitrag  verschafft  werde.  Man  definiert  die  Bestellung  der 
dos  mit  Recht  als  eine  Vermögenszuwendung,  welche  dem  Haupte  der  familia 
des  Mannes  für  die  Frau,  sei  es  von  ihr  selbst  oder  von  anderen,  zum  Zweck 
der  von  jenem  zu  tragenden,  durch  die  Ehe  verursachten  Vermögenslast  ge- 
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macht  wird.  Man  kann  auch  kurz  sagen,  sie  sei  eine  Gabe  für  die  Frau  an 
den  Mann  um  der  Ehe  willen,  wenn  man  dies  ,,um  der  Ehe  willen'^  im  Sinne 
einer  der  Gabe  imterliegenden  objektiven  causa  faßt.  Damit  ist  aber  auch  ge- 
sagt, daß  die  Gabe  den  onera  nuürimonii,  den  vom  Manne  zu  tragenden  Ver- 
mögenslasten der  Ehe  zu  dienen  bestimmt  sei,  denn  mit  der  Ehe  sind  die  mit 
ihr  notwendig  verbundenen  Vermogenslasten  von  selbst  gegeben.  Der  Zusam- 
menhang der  dos  mit  den  onera  mcUrimonii  wird  verschiedentlich  mit  entschie- 
denem Nachdruck  in  den  Quellen  hervorgehoben  (z.  B.  1.  76  D.  de  iur.  dot.  23,3: 
qma,  nisi  matrimonii  oneribus  serviat,  dos  nuüa  esi).^  Der  Versuch  Bechmaki^s, 
zu  zeigen,  daß  die  Beziehung  zu  den  (mera  mairimonii  kein  wesentliches  Be- 
grifismoment  der  dos  sei,  hat  mit  Recht  keinen  Anklang  gefunden.  Auch  die 
für  jene  Meinung  vorgebrachten  inneren  Gründe  sind  schon  von  anderen  ge- 
nügend widerlegt  worden.  —  Auch  von  der  Dauer  der  Ehe  ist  der  Begriff  der 
dos  nicht  unabhängig,  denn  wenn  nach  Auflösung  der  Ehe  entweder  dieselbe 
restituiert  wird  oder  dem  Mann  ganz  oder  theilweise  verbleibt,  so  hört  doch 
das  Restituierte  und  vom  Mann  Lukrierte  von  da  an  auf,  dos  zu  sein.  Daraus, 
daß  der  Dotalzweck  als  solcher  mit  dem  Ende  der  Ehe  sein  Ziel  eireicht,  folgt 
aber  nicht  notwendig  eine  Restitutionsverbindlichkeit  des  Mannes,  bezw.  seiner 
Elrben  bei  Auflösung  der  Ehe.  Selbst  wenn  der  Dotalzweck  im  ganzen  sein 
Ende  erreicht,  so  können  doch  gewisse  Wirkungen  der  Ehe  auch  nach  Be- 
endigung derselben  fortdauern,  und  schon  dieser  Umstand  kann  bewirken,  daß 
von  der  bisherigen  dos,  wenn  sie  auch  als  solche  zu  existieren  aufhört,  doch 
ein  Teil,  eben  um  jener  Nachwirkungen  der  Ehe  willen,  dem  Mann  verbleibt. 
Selbst  wenn  man  aber  annähme,  daß  aus  dem  Aufhören  des  Dotalzwecks  mit 
dem  Aufhören  der  Ehe  eine  Verbindlichkeit  zur  Restitution  der  dos  folge,  so 
würde  man  dadurch  keineswegs  zu  der  Konsequenz  gedrängt,  daß  dem  Geber 
eine  oondictio  sine  causa  (ob  causam  dati  causa  finita)  zustehen  müsse,  denn  unter 
allen  Umständen  ist  die  causa  dotis  keine  gewöhnliche  vermögensrechtliche  cau^a, 
sie  ist  eine  feimiliengüterrechtliche  causa  von  so  besonderer  Beschaffenheit,  daß 
eine  Anwendung  der  Kondiktionen  auf  eine  mit  Beendigung  dieser  causa  ein- 
tretende Restitutionspflicht  schon  dadurch  ausgeschlossen  erscheint.  Gegen  die 
hier  entwickelte  Auffassung  kann  man  meines  Erachtens  sich  nicht  auf  die  von 
sämtlichen  neueren  Bearbeitern  des  Dotalrechts  besprochene  1.  1  D.  de  iur6 
dotium  23,  3  beufen:  Dotis  causa  perpetua  est,  et  cum  voto  eius  qui  dat  ita  conr- 
trahitur,  ui  semper  apud  marüum  sit.  Diese  Stelle  spricht  nach  meiner  Auffassung 
nichts  Anderes  aus,  als  daß  diQ.  dos  ihrem  Zwecke  nach  für  die  ganze  Dauer 
der  Ehe  bestehe.  Bbinz  '  ist  der  j\reinung,  der  zweite  Satz  {et  cum  voto  eius  etc.) 
könne  auch  sagen  wollen:  es  werde  so  kontrahiert,  daß  die  dos  immer  beim 
Manne  bleiben  möge  —  nicht  bloß:  es  werde  so  kontrahiert,  daß  sie  immer 
beim  Manne  sei;  die  Erwähnung  eines  bei  der  Dosbestellung  vorkommenden 
Wunsches  des  Gebers  lege  das  „möge"  näher.  Indessen  die  Worte  „ut  semper 
apud  maritum  sif'  hängen  doch  nur  von  „ita  contrahitur"'  ab,  nicht  von  oum  voto, 
und  kontrahiert  wird  immer  nur  dahin,  daß  etwas  sei,  bezw.  sein  solle,  nicht 
daß  etwas  sein  möge.  Nach  diesem  zweiten  Satz  wird  bei  der  Bestellung  der  dos 
dahin  kontrahiert,  daß  die  dos  immer  aptid  maritum,  d.  h.  nicht  bei  dem  Manne, 
sondern  bei  dem  Ehemanne  sein  solle.  Die  Elrwähnung  des  begleitenden  Wunsches 


'  VgL  sollst  L.  11  D.  de  pact.  dotal.  23,  4.    L.  16  D.  de  castrensi  peculio  49,  17. 
*  Lehrbuch  der  Pandekten  II,  2,  S.  1244. 
Kabuowa,  Böm.  Bechtsgesehicbte.    n.  13 
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scheint  so  zu  deuten  zu  sein,  daß  die  dos  auch  bis  zu  seinem  Lebensende  bei  ihm 
sei,  d.  h.  daß  die  Ehe  erst  durch  seinen  Tod  gelöst  werden  möge.  Aus  der  Stelle 
ist  also  nur  zu  entnehmen,  daß  die  dos  als  solche  ihrem  Zwecke  nach  ftir  die  ganze 
Dauer,  aber  nur  auf  die  Dauer,  der  Ehe  besteht.  Was  aus  dem  die  dos  bildenden 
Vermögen  beim  Ende  der  Ehe  werde,  darüber  giebt  die  Stelle  gar  keine  Andeutang. 
Der  zwischen  dos  und  onera  nuUrimonn  bestehende  Zusammenhang  scheint 
zu  fordern,  daß  immer  der,  welcher  die  onera  eines  bestimmten  mairimonium 
zu  tragen  habe,  auch  die  für  dieses  bestimmte  mairimonium  bestellte  das 
haben  müsse.  Diese  Eonsequenz  spricht  auch  ganz  bestimmt  1.  56  §  1  D. 
de  jur.  dot.  23.  3  aus:  Ibi  dos  esse  debet,  ubi  onera  matrimonii  sunt  Es  fragt 
sich,  ob  dieser  Satz  sich  in  der  Anwendung  bewähre.  Geht  ein  Ehemann 
mit  anderen  eine  sooietas  omnium  bonorum  ein,  so  fällt,  wie  alles,  was  qua- 
qua  ratione  acquisitum  est,  auch  die  ihm  bestellte  dos  in  die  oommumo,  aber 
es  sind  aus  der  communio  natürlich  auch  die  onera  mairimonii  zu  bestreiten. 
Wird  die  Sozietät  während  Bestehens  der  Ehe  aufgelöst,  so  soll  der  Elhemann, 
welcher  nun  wieder  aus  seinem  Vermögen  die  onera  seiner  Ehe  zu  bestreiten 
hat,  die  dos  vorwegbekommen  (praecipere).^  Czyhlabz^  behauptet,  dieses  Prä- 
zeptionsrecht  sei  nicht  eine  Folge  des  begrifflichen  Zusammenhangs  der  cUtö 
und  der  onera  matrimonii,  sondern  nur  eine  Folge  der  Sozietät,  es  werde  dadurch 
nur  das  oberste  Prinzip  der  Sozietät,  die  Gleichheit  der  Behandlung  der  sodi, 
gewahrt.  Diese  Argumentation  scheint  mir  verfehlt.  Aus  dem  Wesen  der 
Sozietät  würde  nur  folgern,  daß  die  soeii  auch  diesen  Bestandteil  des  Sozietäts- 
Vermögens  teilten,  und  dem  Ehemann,  der  die  onera  mairimonii  zu  tragen  hat, 
wegen  ihres  Anteils  an  den  onera  mairimonii  als  einer  Art  Sozietätsschuld, 
die  er  kontrahiert,  bezw.  wegen  etwaiger  Defension  gegenüber  dem  eventuellen 
Anspruch  auf  Herausgabe  der  dos  Kaution  leisteten.  Dieser  Behandlung  steht 
aber  der  Grundsatz  entgegen:  dos  apud  eum  esse  debet,  qui  onera  sustinet,  auf 
welchen  ja  auch  in  1.  65  §  16  D.  pro  socio  17,  2  zur  Begründung  des  Prä- 
zeptionsrechts  des  Ehemannes  Bezug  genommen  wird.  Ist  die  Ehe  bei  Auf- 
lösung der  Sozietät  ihrerseits  schon  aufgelöst,  so  ist  dem  Ehemann  die  dos  von 
den  übrigen  socii  zu  dem  Termin,  zu  welchem  er  sie  zu  restituieren  verpflichtet 
ist,  zurückzugeben;  bis  zu  diesem  Termin  kann  also  jeder  den  auf  ihn  gefallenen 
Teil  der  dos  behalten,  denn  nach  Auflösung  der  £3ie  hat  diese  den  onera  ma- 
trimonii nicht  mehr  zu  dienen.  Hat  es  sich  gar  bei  Auflösung  der  Sozietät 
schon  entschieden,  daß  der  Mann  die  ganze  dos  oder  einen  Teil  derselben  nicht 
zurückzugeben  braucht,  so  ist  das  vom  Mann  nicht  Zurückzugebende,  welches 
aufgehört  hat,  dos  zu  sein,  unter  den  socii  zu  teilen.^  —  Steht  der  Ehemann  in 
väterlicher  Gewalt,  und  ist  daher  dem  Vater  desselben,  als  dem,  der  die  onera 
mairimonii  seines  Sohnes  zu  tragen  hat,  die  dos  zu  besteUen,  so  gehen,  wenn  durch 
den  Tod  desselben  der  Ehemann  sui  iuris  wird,  die  Lasten  seiner  Ehe,  sowie 
die  der  Ehe  des  seiner  Gewalt  unterworfenen  Sohnes  sofort  auf  ihn  über.*  Ist 
er  ex  parte  zum  Erben  seines  Vaters  eingesetzt,  so  hat  er  den  cohwedes  gegen- 
über ein  vermittelst  der  actio  familiae  ercisoundae  geltend  zu  machendes  Prä- 
zeptionsrecht,  zu  dessen  Begründung,  ebenso  wie  zur  Begründung  des  gleichen 
Rechts  gegenüber  den  socii  omniu/m  bonorum,  darauf  verwiesen  wird,  daß  ^se 
matrimonii   onera   sustinetJ     War    er   nicht    zum  Erben  eingesetzt,    oder  unter 


»  L.  65  §  16  D.  pro  socio  17,  2.  •  A.  a.  0.  S.  24.  »  L.  66  D.  pro  socio  17,  2. 

*  L.  20  §  2  D.  fam.  ere.  10,  2.  »  L.  51  pr.  D.  eod.  tit 


Kollision  dieses  Satzes  mit  anderen  Bechtss&tsen.  195 

einer  Bedingung  zum  Erben  eingesetzt,  welche  beim  Tode  des  Vaters  noch 
schwebte  y  so  fehlte  es  ursprünglich  an  einer  EUage,  um  ein  Präzeptionsrecht 
durchf&hren  zu  können.  Später  hat  man  hier  unter  dem  Einflüsse  des 
Satzes  ,yiJbi  dos  esse  dehet,  ubi  onera  mcUrimonii  stmt"  dem  Ehemann  eine  uülis 
actio  gegen  die  Erben  auf  Herausgabe  der  dos  gegeben ,  gewiß  wohl  eine  u4iU 
famiHae  erdscundae  ituUoium;  wie  wenn  er  Miterbe  wäre,  sollte  er  Herausgabe 
der  dos  beanspruchen  können.^  War  er  aber  enterbt,  so  konnte  man  doch 
nicht  wohl  diesen  Weg  einschlagen.  Hier  blieb  also  die  dos  den  Erben,  wenn 
nicht  etwa  der  Testator  ein  legaium  doHs  zu  Gunsten  dieses  Sohnes  angeordnet 
hatte.'  Und  ebenso  fehlte  es  an  einer  Klage  auf  Herausgabe  der  dos,  wenn 
der  Gewalthaber  seinen  Sohn  in  Adoption  gegeben  oder  emancipiert  hatte,  ob- 
wohl in  diesen  Fällen  die  onera  matrimonii  auf  den  Adoptivyater  bezw.  den 
Emandpierten  selbst  übergingen.^  In  solchen  Fällen  war  aber  demnächst  die 
Dotalklage  auf  Restitution  der  dos  nicht  gegen  den  Ehemann,  sondern  gegen 
den  Vater,  der  sie  in  seinem  Vermögen  hatte,  oder  seine  Erben  anzustellen. 
Das  war  selbst  dann  der  Fall,  wenn  freiwillig  oder  infolge  eines  legatumi  dotis 
dem  Ehemann-Sohne  die  dos  herausgegeben  war,  es  mußten  sich  also  in  solchem 
Fall  die  Erben  oder  der  Vater  selbst  eine  Kaution  von  dem  Ehemann  dahin 
steUen  lassen,  daß  er  sie  gegen  die  Klage  auf  Rückgabe  der  dos  y ertreten 
werde.^  Es  sind  hier  also  allerdings  Fälle  gegeben,  wo  die  dos  jemand  ver- 
bleibt, der  die  <mera  matrimonii  nicht  trägt.  Darin  ist  aber  meines  Er  achtens 
kein  Beweis  gegen  die  Richtigkeit  der  Meinung  zu  sehen,  daß  der  Satz  „iln 
dos  esse  debet,  ubi  onera  matrimonii  sunt^'  eine  Konsequenz  des  Dotalbegriffes 
sei,  sondern  es  zeigen  jene  Erscheinungen  nur,  daß  jener  Satz  sich  nicht  nach 
jeder  Richtung  gegenüber  anderen  mit  ihm  nicht  in  Einklang  stehenden  Sätzen 
des  römischen  Rechts  Geltung  zu  schaffen  vermocht  hat.  Der  römische  paim-- 
famiHas  kann  seinen  Sohn  durch  exheredoHo  von  seiner  Erbschaft  ausschließen, 
also  auch  von  der  einen  Teil  derselben  bildenden  dos,  er  kann  ihn  in  adopHonem 
geben,  ihn  emancipieren,  ohne  ihm  irgend  welches  Vermögen  mitzugeben,  also  auch 
die  dos  behalten.  Diesen  Sätzen  gegenüber  hat  sich  jener  Satz,  wenn  unsere 
Quellennachrichten  keine  Lücke  haben,  keine  Geltxmg  zu  verschaffen  vermocht. 
Um  den  Begriff  der  dos  genügend  zu  entwickeln,  muß  hier  schon  auf  die 
Stellung  der  Frau  zu  derselben  eingegangen  werden.  Es  kommen  in  den 
Quellen,  und  zwar  schon  in  den  Schriften  der  klassischen  Juristen,  eine  ganze 
Anzahl  von  Äußerungen  vor,  welche  die  dos,  wenn  sie  gleich  in  bonis  maarüi  sei, 
als  tarnen  mulieris^  oder  als  ipsius  ßiae propriwn  Patrimonium^  oder  als  in  matris- 
famiHas  bonis  bezeichnen,^  und  z.  B.  die  Dotalsklaven  als  servos  uxoris,  im 
Gegensatz  der  proprii  des  Ehemannes  als  alienos  bezeichnen.^  Es  fragt  sich 
nun,  wie  diese  Äußerungen  zu  verstehen  seien,  da  nach  zahlreichen  Quellen- 
steilen^  nicht  wohl  ein  Zweifel  darüber  bestehen  kann,  daß  der  Ehemann 
während  der  Ehe  Eigentümer  der  Dotalsachen  ist  und  die  Rechte  eines  solchen 


>  L.  1  §  9  D.  de  dote  prael.  33,  4.    L.  46  D.  fam.  erc  10,  2. 

*  L.  1  §  10.  11.  18  D.  do  dote  prael.  83,  4.    L.  7  pr.  §  1  ff.  D.  eod.  tit. 

*  L.  45  D.  de  adopt  1,  7.  ^  L.  7  pr.  D.  cit. 

^  L.  75  D.  de  iure  dot  28,  3.    Vgl.  namentlich  auch  des  Boethios  Worte  1.  VI  ad  Cic. 
Top.  17,  65:  Dos  licet  matrimonio  canstante  in  bonis  viri  sit,  est  tarnen  in  uxoris  iure  u.  s.  w. 

*  L.  8  §  5  D.  de  minor.  4,  4.  ^  L.  4  D.  de  coli.  bon.  37,  6. 
«  L.  24  §  5  D.  8ol.  matr.  24,  3. 
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hat.  Solidarisches  Eigentum  mehrerer  Personen  an  derselben  Sache  ist  aber 
gerade  nach  der  Auffassung  des  römischen  Rechts  nicht  möglich,  und  an  ein 
Hiteigentum  mit  ideellen  Quoten  ist  auch  nicht  zu  denken.  Da  hat  man  sich 
in  verschiedener  Weise  zu  helfen  gesucht.  So  hat  man  früher  dem  Mann  ein 
sogenanntes  bürgerliches  Eigentum  (oder  ein  dominium  cum  administratione),  der 
Frau  ein  ruhendes  oder  natürliches  Eigentum  (ein  dominium  sine  administralione) 
zuschreiben  wollen,^  oder  man  sagt  (was  doch  ziemlich  auf  dasselbe  hinaus* 
läuft),  es  trete  hier  das  Recht,  nach  welchem  der  Mann  Eigentümer  sei,  in 
einen  Gegensatz  zur  natürlichen  Auffassung,  welche  nicht  auf  die  Rechtsform, 
sondern  nur  auf  das  praktische  Resultat  sehe,  nach  welchem  die  Frau  Eigen- 
tümerin sei.^  Gar  nichts  erklärt  ist  auch  damit,  daß  man  sagt^  die  Frau  stehe 
bereits  jetzt  (während  der  Ehe)  im  Dotalverhältnis,^  denn  es  fragt  sich,  wie  das 
juristisch  zu  verstehen  sei,  daß  die  Frau  eine  dos  habe,  während  der  Mann 
als  Eigentümer  der  Dotalsachen  bezeichnet  wird.  Keineswegs  genügend  erklärt 
sind  jene  Äußerungen  durch  den  Eünweis  darauf,  daß  die  Frau  schon  während 
der  Ehe  Vorteil  von  der  dos  habe,  insofern  die  Einkünfte  derselben  auch  fär 
sie  mit  verwandt  würden,  und  daß  sie  ein  eventuelles  Recht  auf  Rückgabe  der 
dos  bei  Trennung  der  Ehe  habe.  Den  Vorteil  teilen  auch  die  Kinder  mit  ihr, 
ohne  daß  daran  gedacht  würde,  zu  sagen,  dotem  esse  liberorum.  Das  eventuelle 
Rückforderungsrecht  hat  auch  der  Gewalthaber  der  Tochter,  und  doch  wird 
ausdrücklich  hervorgehoben,  daß  „non  —  sicut  mulieris  est,  ita  paMs  esse  did 
potesf'.^  Von  den  neuesten  Schriftstellern  haben  Schburl^  und  namentlich 
BsiKZ^  viel  mehr  Gewicht  auf  jene  Quellenäußerungen  gelegt,  sie  haben  dem 
herrschenden  Vorurteil  gegenüber,  welches  darin  nur  uneigentliche  Ausdrücke 
oder  doch  nicht  viel  mehr  erkennen  vrill,  man  muß  hier  sagen:  den  Mut  des 
Denkens  gezeigt,  in  denselben  den  Ausdruck  des  Satzes  zu  finden,  daß  die  das 
bereits  constante  matrimomo  irgendwie  ein  der  Frau  gehöriges  Vermögen  sei. 
Ist  darin  meines  Erachtens  ein  bedeutender  Fortschritt  in  der  Aufifassung  des 
wahren  römischen  Dotalbegriffes  zu  sehen,  so  kann  doch  der  nähern  juristi- 
schen Konstruktion  des  Verhältnisses,  wie  Bbinz  sie  imtemimmt,  nicht  ebenso 
zugestimmt  werden.  Nach  Bbinz  empfängt  der  Mann  die  dos  anstatt  der  Frau, 
fbr  die  Frau,  die  Frau  hat  die  dos  durch  den  Mann.  „Ist  dieses  mein  durch 
einen  andern  in  der  Gestalt  von  sein  getragene  Haben  gleich  anders  als  das 
seinige,  passiv  neben  dem  aktiven,  formlos  neben  dem  geformten,  so  ist  es  des- 
wegen nicht  nicht  da.^'  Dieser  Konstruktion  kann  man  schon  aus  dem  Grunde 
nicht  zustimmen,  weil  der  Ehemann  die  dos  durchaus  nicht  bloß  ftir  die  Frau 
empfangt  und  ftLr  sie  hat,  er  hat  die  Dotalsachen  doch  auch  für  sich,  um  den 
Ertrag  derselben  zu  ziehen  und  sich  die  Tragung  der  onera  matrimonii  dadurch 
zu  erleichtem.  Meines  Erachtens  muß  man  von  dem  Begriff  der  causa  von 
Vermögenszuwendungen  ausgehen.  Es  giebt  causae,  objektive  Zwecke  von  Ver- 
mögenszuwendungen,  welche  nur  dem  die  Rechtsübertragung  oder  Rechtskon- 
stituierung begründenden  Geschäft  unterliegen,  dagegen,  auch  wenn  sie  erreicht 
sind,  keine  längere  Dauer  haben  und  dem  erworbenen  Recht  nicht  dauernd 
unterliegen,  demselben  nicht  dauernd  einen  kausalen,  für  diese  konkrete  causa, 
diesen  konkreten  Zweck  bestimmten  Charakter  aufdrücken.     Hat  mein  Schuldner 


»  Vgl.  die  bei  Glück  XXV,  S.  128,  A.  14  citierten  Schriftsteller. 

'  ScHBüBL,  Krit  Yierteljahrsschr.  VI,  S.  28;  Windscheid,  Pandekten  II,  §  496,  A.  3. 
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mir  solvendi  causa  das  Eigentum  einer  Sache  übertragen,  so  ist  mit  dem  Solu- 
tionsakt der  Zweck  erreicht  und  gehört  der  Vergangenheit  an,  dem  erworbenen 
Eigentum  liegt  nicht  dauernd  eine  besondere  causa  unter.     Ebenso  ist  es,  wenn 
jemand  als  Käufer,  pro  emtore  das  Eigentum  einer  Sache  erworben.     Es  giebt 
aber  auch  Fälle,  in  welchen  die  causa  nicht  bloß  dem  Erwerb,  sondern  dauernd 
dem  Haben  des   oder   der  Bechte  zu  Grunde  liegt,   in  denen  der  Berechtigte 
nicht  schlechthin  Eigentümer,  Servitutberechtigter,  sondern  Eigentümer  u.  s.  w. 
um  dieses  objektiven  Zweckes  wiUen  ist.     Ein  solches  dauernd  Vermögensrechten 
unterliegendes  ZweckTerhältnis   ist   die   doHs  causa,   welche  noch  dadurch  aus- 
gezeichnet ist,  daß  sie  keinen  rein  vermögensrechtlichen,  sondern  einen  familien- 
rechtlichen Charakter  hat.   Daß  dem  Ehemann  das  Eigentum  an  den  Dotalsachen 
zusteht,   ist   nur   Mittel   fttr   das  Zweckverhältnis  der  dos,   für  die  dotis  causa. 
Die  dotis  causa  als  Zweckverhältnis  ist  ein  Rechtsverhältnis  zwischen  Ehemann 
und  Ehefrau,    mag   die  Bestellung   der  dos  von  der  Frau  selbst,   ihrem  Vater 
oder   einem  Dritten   ausgegangen   sein.     Nach  dieser  dotis  causa  ist  der  Ehe- 
mann Eigentümer   der  Dol^sachen   um  der  Ehe  willen,   er  ist  es,   damit  der 
Ertrag  derselben  ihm  die  onera  matrimonii  tragen  helfe.     Subjekt  dieses  Zweck- 
verhältnisses ist  aber  in  hervorragender  Weise  die  Frau,  der  Mann  ist  Inhaber 
der  betreffenden  Vermögensstücke   als  für  die  Frau,  von  Seiten  der  Frau  ihm 
um  der  Ehe  willen  ad  ferenda  onera  gewährte.    Der  Mann  ist  allein  Subjekt  der 
einzelnen   die  dos  bildenden  Bechte  als  der  Mittel  zur  Erreichung  des  Dotal- 
zwecks,  aber  dem  diesen  Hechten  unterliegenden  Kausalverhältnis  nach  gehört 
die  dos  der  Frau  und  dem  Manne  gemeinschaftlich,  und  vorwiegend,  als  f&r  sie 
beigesteuert,  der  Frau.     Ihrem  Zweck  nach  also  ist  die  dos  eine  res  uxoria,  ist 
sie  mtUiaris.     Daraus,  daß  die  dos  ihrem  Zweck  nach  Frau  und  Mann  gemein- 
schaftlich gehört,  erklärt  sich  auch  die  Haftung  des  Mannes  für  die  diligentia^ 
quam  in  suis  rebus  adhibere-  solet,  ein  Art  der  Haftung,  die  hier,  wie  bei  anderen 
Sozietäts-  und  Eommunionsverhältnissen,  Platz  greift.     Das  einheitliche  Zweck- 
verhältnis,   welches   sämtlichen  von   dem   Mann   in  dotem  erworbenen  Bechten 
dauernd  unterliegt,  ist  es  auch,  welches  zuerst  der  dos  den  Charakter  einer  Art 
umversitas  verliehen  hat,  nicht  etwa  die  Bestitutionsverbindlichkeit«   Diese  würde 
sich  ja   nur  auf  die  einzelnen  in  dotem  gegebenen  Vermögensstücke  beziehen. 
Auch  die  Bestitutionsverbindlichkeit  erscheint  nur  dadurch  als  eine  einheitliche, 
daß   schon,   abgesehen   von  ihr,   die  betreffenden  Vermögensstücke  durch  das 
ihnen   gemeinsam   unterliegende  Eausalverhältnis   zu  einer  Einheit  zusammen- 
gehalten sind.     Es  ist  in  neuerer  Zeit  darüber  gestritten  worden,  ob  die  Ver- 
pflichtung zur  Herausgabe  des  Kapitals  der  dos  nach  Beendigung  der  Ehe  zum 
Begriff  der  dos  gehöre.     Es  ist  denen  recht  zu  geben,  welche  das  verneinen: 
es   läßt   sich   eine   dos   denken    ohne   eine   solche   Verpflichtung   des   Mannes, 
bei   Beendigung   des   Dotalzwecks   das  bisher   demselben   dienende   Vermögen 
herauszugeben;   aber  andererseits  läßt  sich  nicht  leugnen,   daß  die  gesetzliche 
Verpflichtung   zur  Bestitution   der  dos  bei  Auflösung   der  Ehe,   welche   sich 
namentlich  nach   dem  Aufkommen  der  Ehe  ohne  manus  herausgebildet,   ganz 
wesentlich   mit  Bücksicht  auf  den   Dotalzweck   festgesetzt  ist.     War   die  dos 
während  der  Ehe  eine  res  uacoris  in  dem  vorher  entwickelten  Sinne,  so  drängte 
alles  darauf  hin,  der  Frau  für  den  Fall  der  Auflösung  der  Ehe  einen  Anspruch 
auf  Restitution   dieses   seinem  Zwecke  nach  ihr  bereits  gehörigen  Vermögens 
zuzugestehen,  soweit  nicht  besondere  Gründe  etwas  Anderes  erheischten;  doch 
kann  näher  auf  die  Bestitution  der  dos  erst  später  eingegangen  werden. 
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Hier  aber  ist,  um  den  römischen  Dotalbegriff  selbst  zunächst  nach  allen 
Richtungen  zu  betrachten,  noch  zu  fragen,  ob  durch  die  Bestellung  einer  dos  eine 
Schenkung  an  den  Mann  oder  die  Frau  bewerkstelligt  werde,  bezw.  bewerkstelligt 
werden  könne.  Daß  die  Bestellung  einer  djos  dem  Ehemanne  gegenüber  keine 
Schenkung  sei,  darüber  ist  man  mit  Becht  einverstanden.  Indem  dem  Manne  eine 
Vermögenszuwendung  ad  ferenda  onera  matrmwnii  gemacht  wird,  wird  ihm  nicht 
gegeben,  um  ihn  zu  bereichem,  und  empfängt  er  nicht,  um  bereichert  zu  werden. 
Npn  indetur  lucrativa  causa  esse,  sagt  Julian  in  1.  19  D.  de  obl.  et  act.  44,  7, 
sed  quodammodo  creditor  aut  emptor  itUelligitur,  qm  dotem  peiü.  Dennoch  wird, 
wenn  nicht  der  Vater  oder  die  Frau  selbst,  sondern  ein  Dritter  non  ex  neeessi- 
tote,  sed  ex  voluntate  dem  Manne  eine  dos  bestellt,  dem  Manne  eine  Libe- 
ralität erwiesen,  vorausgesetzt,  daß  die  Absicht  des  Bestellers  dahin  ging, 
und  wenn  der  Besteller  aus  solcher  ex  voluntate  gemachten  promissio  dotis 
belangt  wird,  so  kann  er  als  einer,  qui  ex  liberalitate  con/venitur,  nur  in  id  quod 
facere  potest  kondemniert  werden.  ^  Nicht  so  einfach  beantwortet  sich  die  Frage, 
ob  durch  die  Bestellung  einer  dos  eine  Schenkung  an  die  Frau  bewerkstelligt 
werde,  bezw.  werden  könne.  Nicht  reden  wir  hier  davon,  daß  jemand  einer 
Frau  anivw  donandi  eine  Vermögenszuwendung  macht,  damit  sie  selbst  eine  das 
für  sich  bestellen  könne,  wenngleich  er  auf  Geheiß  die  Frau  dem  Manne,  dem  sie 
eine  dos  bestellen  will,  die  Vermögenszuwendung  macht.  Daß  in  solchem  Falle 
Schenkung  vorliege,  ist  nicht  zweifelhaft.  Wir  reden  vielmehr  davon,  d&ß 
jemand  direkt  dem  Manne  eine  dos  bestellt  und  sich  die  Bückgabe  derselben 
nicht  versprechen  läßt.  Hat  er  schon  dadurch  eine  Schenkung  an  die  Frau 
bewerkstelligt?  Meines  Eb'achtens  ist  hierdurch  eine  den  besonderen  gesetz- 
lichen Beschränkungen  unterliegende  Schenkung  nicht  geschehen,  denn  dadurch, 
daß  die  Frau  hier  mit  Eingehung  der  Ehe  eine  dos  hat,  ist  sie  nicht  in  dem 
Sinne  bereichert,  wie  der  Schenkungsbegriff  es  verlangt :  die  dos  gehört  ihr  nur 
dem  Zweck,  nicht  der  Zuständigkeit  der  einzelnen  Vermögensstücke  nach,  und 
daß  sie  einen  eventuellen  Bestitutionsanspruch  hat,  beruht  nicht  unmittelbar 
auf  dem  Akt  der  dotis  constitvMo ,  sondern  auf  der  gesetzlichen  Vorschrift. 
Bhinz'  nimmt  zwar  an,  nach  1.  43  §  1  D.  de  iure  dot.  23,  3  sei  die  Frau 
durch  Bestellung  der  dos  durch  einen  eairaneus  absolut  beschenkt;  denn  wenn 
sie  nur  deswegen  nicht  in  totum  beschenkt  sei,  weil  die  Ehe  noch  nicht 
erfolgt  sei,  so  sei  sie  nuptiis  secuHs  in  tohmi  oder  schlechthin  beschenkt. 
In  dieser  Weise  sind  aber  die  Worte  „nisi  forte  sie  aocepio  tulit  exiraneus,  ut 
velit  muiieri  in  totum  donatum  etc,^'  meines  Erachtens  nicht  aufzufassen.  Wenn 
der  extraneus  in  der  Absicht,  selbst  eine  dos  zu  konstituieren,  dem  Manne 
eine  Schuld  acceptoferiert,  so  ist  die  Frau  nicht  in  tohim  donatum,  mag 
auch  die  Ehe  zustande  gekommen  sein.  Wenn  er  aber,  nicht  um  selbst 
eine  dos  zu  bestellen,  sondern  um  der  Frau  in  totvm  zu  schenken,  dem 
Manne  eine  Schuld  acceptoferiert,  damit  sie  dadurch  eine  dos  bestellt 
habe,  so  ist  liberatio  eingetreten,  schon  bevor  die  Ehe  geschlossen,  wenn 
auch   die   Dotalbestellung   der   Frau    erst    mit   der   Eheschließung    geschehen 


^  Die  scheinbar  widersprecbenden  Stellen  1.  84  D.  de  iur.  dot.  23,  3  o.  L  41  pr.  D. 
de  re  iudicata  42,  1  stehen  in  Wahrheit  der  oben  angeführten  Entscheidung  der  1.  38  D.  de 
iure  dot.  28,  8  nicht  entgegen,  denn  die  ersteren  sprechen  von  Fällen,  in  welchen  die  Be- 
stellung der  dos  an  ihn  nicht  in  der  Absicht  einer  ihm,  sondern  in  der  einer  der  Frau  zu 
erweisenden  Liberalität  geschieht. 

•  A.  a.  0.  S.  1242. 
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ist.  DaB  dies  der  Sinn  der  Worte  sei,  ergiebt  sich  aus  dem  Folgenden:  tunc 
enim  credendum  est,  brevi  manu  aoe^tum  a  mtäiere  et  marito  datttm,  d.  h.  es  ist 
dann  so  anzusehen,  als  habe  der  extran&us  der  Frau  die  ihr  zugedachte  Summe 
und  sie  dieselbe  dem  Manne  gegeben,  so  daß  sie  beim  Nichtzustandekömmen 
der  Ehe  die  condictio  causa  data  causa  non  secuta  hat.  Die  Stelle  beweist  also 
gerade,  daß  durch  eine  doOs  constitutio  von  Seiten  eines  extraneus  der  Frau  nicht 
m  totum  donatum  sei.  Angedeutet  ist  damit  zugleich,  daß  ihr  doch  durch 
solchen  Akt  eine  Liberalität  erwiesen  sei,  wenn  die  Absicht  des  Bestellers  dahin 
ging,  ialls  sie  selbst  auch  nicht  darum  wußte.  Daß  auch  in  anderen  Stellen 
für  diese  beabsichtigte  Liberalität  der  Ausdruck  donare  gebraucht  ist,  spricht 
noch  nicht  für  eine  Schenkung  im  engem  Sinne.  Ebenso  beweist  nicht  für 
Schenkung  im  engem  Sinne,  daß  nach  1.  25  §  1  D.  quae  in  fraud  cred.  42, 
8  die  Frau,  falls  der  Besteller  der  dos  in  fraudem  credOorum  gehandelt,  auch 
wenn  sie  nicht  darum  gewußt,  mit  dem  inierdictu/m  fraudatoriumi  belangt  werden 
kann,  qyia  inteüigiiur  quasi  ex  donatione  aliquid  ad  eam  pervenisse  etc.,  zumal  da 
diese  Stelle  von  einer  Dotalbestellung  des  Vaters  für  eine  filia  emaneipata 
handelt,  in  welchem  Falle  doch  sicher  von  einer  eigentlichen  donatio  nicht  die 
Bede  sein  kann,  da  der  Vater  in  Erfüllung  seines  officium  patemum  handelt. 
Eine  wirkliche  Schenkung  des  nicht  verpflichteten  extraneus  an  die  Frau  aber 
liegt  dann  vor,  wenn  jener  dem  Manne  eine  dos  bestellt  und  die  Frau  für 
sich  die  Rückgabe  der  dos  stipulieren  läßt.  Hier  hat  sie  nicht  bloß  das  ge- 
setzliche Eückforderungsrecht,  sondern  infolge  der  von  ihr  acceptierten  Schen- 
knngsabsicht  des  Bestellers  ein  durch  Stipulation  mit  dem  Manne  begründetes 
Rückforderungsrecht,  welches  schon  dadurch,  daß  es  vererblich  ist,  eine  ganz 
andere  Natur  hat,  als  jenes.  Ganz  deutlich  sagt  1.  31  pr.  C.  de  iure  dotium 
5,  12  (von  Justinian),  daß,  wenn  die  Frau  dem  Willen  des  Bestellers  der  dos 
gemäß  redhibitionem  casus  stipulabatur,  die  für  die  Schenkung  vorgeschriebene 
Form  (die  Aufnahme  von  monumenta)  zu  beobachten  sei,  widrigenfalls  die 
Schenkung  als  nicht  rechtmäßig  zustande  gekommen  angesehen  wurde. 

Q-ehen  wir  nun  näher  auf  die  Bestellung  der  dos  ein,  so  kann  die  Frau, 
wenn  sie  bereits  gewaltfrei  ist^  für  sich  selbst  eine  dos  bestellen,  es  können  aber 
auch  andere  ihr  dotem  facere,  für  sie  dem  Manne  eine  dos  bestellen.  Nach  der 
Person  des  Bestellers  wird  eine  dos  profectida  und  eine  dos  adventida  unterschieden. 
Dos  profectida  ist  die  von  dem  Gewalthaber  der  Frau  oder  ihrem  parms,  d.  h.  ihrem 
Vater  oder  väterlichen  Ascendenten,  aus  seinem  Vermögen  für  sie  bestellte  dos 
(1.  5  pr.  D.  de  iure  dot.  23,  8:  Profectida  dos  est,  quae  a  patre  vel  parente  profecta  est 
de  bonis  vel  facto  dus).  Daß  solche  dos  profectida  durch  einen  eigenen  Akt  des 
parens  geschehen  sei,  ist  nicht  gerade  nötig,  wie  dies  in  der  Definition  ülpians 
schon  angedeutet  ist  und  in  den  sich  daran  schließenden  Erörterungen  (§§  1  ff.) 
weiter  auseinander  gesetzt  wird.  Es  muß  aber  die  Bestellung  vom  Vater  bezw. 
väterlichen  Ascendenten  in  dieser  seiner  Eigenschaft  (qiuisi  pater)  geschehen, 
nicht  also  z.  B.  von  ihm  als  Bürgen  eines  andern  Promittenten  gezahlt  sein.^ 
Auch  muß  durch  die  Bestellung  sein  bereits  vorhandenes  Vermögen  vermindert 
sein.'  Beizustimmen  ist  der  Vermutung  Beckmanns,^  daß  nicht  von  Anfang 
an  die  von  dem  parens,  auch  die  von  dem  Vater  für  seine  emancipierte  Tochter 
bestellte  dos  eine  profectida  gewesen  sei.  Nur  die  für  die  sua  vom  Gewalthaber 
bestellte  dos  wird  ursprünglich  dos  profectida  gewesen   sein,   nur  die  sua  hatte 


»  L.  5  §  6  D.  de  j.  d-  23,  S.  «  L.  5  §  5  D.  eod.  tit  «  A.  a.  0.  II,  S.  428. 
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civiles  Intestaterbrecht,  für  sie  war  die  dos  profecticia  vorausempfangenes  Vater- 
gut.     Die  Erweiterung  dürfte  erfolgt  sein,   seitdem   nach   prätorischem  Becht 
die  liberi,  also  auch  eine  emancipierte  Tochter,  den  gewesenen  Gewalthaber  ver- 
möge der  bonorum  possessio  contra  tabulas  bezw.  der  bonorum  possessio  unde  liberi 
beerben  konnten.    Die  Tom  gewesenen  Gewalthaber  fiir  eine  emandpaia  bestellte 
war  jetzt  auch  eine  aus  dem  Familiengut,  an  welchem  sie  bei  des  Vaters  Tode 
als  Intestaterbin  partizipieren  konnte,  hervorgegangene  dos.    ÄdvenUda  dos  da- 
gegen  ist  die  a  quovis   alio   bestellte  dos,  jede  von   einem   andern,    als    dem 
Vater  oder  väterlichen  Asceudenten,  bestellte  dos,  auch  die  von  der  Frau  selbst 
bestellte.  ^     Gegenstand  der  Dotalbestellung  kann  alles  sein,  wodurch  das  Ver- 
mögen des  Mannes  vermehrt  wird,  z.  B.  auch  die  nuda  proprieias  einer  Sache. 
denn  abgesehen  davon,   daß  zu  derselben  noch  das  Fruchtziehungsrecht  durch 
Beendigung  des  usu-sfructus  als  ein  inerementu^m  hinzukommen  kann,  kann  jene 
auch  veräußert  werden  und  der  Erlös  dann  dem  Ehemanne  Zinsen  abwerfen. 
Die  nähere  Ausführung  gehört  der  Dogmatik  an.     Nur  eine  in  neuerer  Zeit 
verhandelte  Frage  möge  hier  berührt  werden.     Es  ist  behauptet  worden,  eine 
dos  könne  nur  durch  Verschaffung  von  Rechten,  nicht  durch  Einräumung  fak- 
tischer Vorteile,    z.  B.    Gewährung    einer    unentgeltlichen   Wohnung,    bestellt 
werden.     Als  Grund  davon,    daß   eine  Zuwendung  dotis  causa   ein  Vermögens- 
recht zum  Gegenstand  haben  müsse,  giebt  Schbubl*  den  an,  es  solle  die  do.? 
ein  Kapital  sein,   welches  bei  unversehrtem  Bestand   periodische,   verzehrbare 
Erträgnisse  abwerfe.    Indessen  nach  der  von  ülpian  stillschweigend  gebilligten 
Ansicht  des  Celsus  (1.  7  §  2  D.  de  iure  dotium  23,  3:  —  et  Gelsus  libro  dedmo 
digestorum  ait  interesse,   quid  acti  sit,  et  nisi  appareat  aliud  actum,  putare  se  iu^ 
ipsu/m  in  dote  esse,  non  etiam  fnuatu-s  qui  perdpiuntur)  muß  man  die  Möglichkeit 
einer  dotis  consHtutio  annehmen,   welche  dem  Manne  nicht  das  tus  ususfruettuf, 
sondern  nur  faktische  Ziehung  der  Früchte  einer  Sache  einräumt.    Man  könnte 
sagen,   hier   werde   doch  dem  Manne  der  Erwerb  des  Eigentums  der  Früchte 
überlassen;  aber  es  ist  doch  kein  Grund  abzusehen,   warum  denn  nicht  auch 
durch  Überlassung  des  unentgeltlichen  Gebrauchs  einer  Wohnung,  durch  welche 
dem  Manne  an  Vermögensvermehrung  so  viel  verschafft  wird,  als  er  sonst  für 
eine    Wohnung    ausgegeben    haben    würde,  ^    eine   dos    solle    bestellt    werden 
können,  die  Art  der  Vermögens vermehnmg  ist  in  beiden  Fällen  gleichartig: 
faktische  Überlassung   des   Nutzens   einer  Sache.     Und   auch   die  Unterschei- 
dung eines  Grundstocks  der  dos  und  ihrer  Früchte,   sowie  eine  Eestitutions- 
Verbindlichkeit  ist  hier  nicht  ausgeschlossen.     Den  Grundstock  der  dos  bildet, 
was   der   Mann    für    die    betreffenden   Nutzungen    ausgegeben    haben    würde. 
Der  Betrag,   den  er  sonst  etwa  pro  Jahr  hätte  ausgeben  müssen,   bildet  das 
Kapital,   das   er  nun   anderweitig   verzinslich   anlegen   kann,   bezw.   eventuell 
restituieren   muß,    der   ihm   definitiv   zukommende  Nutzen   ist  der  von  jenen 
Eapitalsummen  zu  gewinnende  Zins.^ 

Die  constituMo  dotis,  der  Bestellungsakt  ist  von  dreierlei  Art:  Dos  atä  datur 
aut  didtur  aui  promittitur  (Ulp.  VI,  1).  Auch  in  der  lex  Julia  de  maritandis  or- 
dinibus  scheinen  dieselben  in  der  genannten  Reihenfolge  nach  Ulp.  XI,  20 
erwähnt  zu   sein:    Ex  l^e  Julia  de  maritandis  ordiniims  tutor  datur  —  ei  mtUieri 


*  Ulp.  VI,  3.        «  Krit.  Vierteljahrsschr.  XI,  S.  115  f.        »  Windscheid  II,  §  494,  A.  2. 

*  Vgl.  1.  4  D.  de  pact.  dot  23,  4 :  —  erunt  igitur  in  doie  fructus  et  fruetur  isfe  usuris, 
quae  ex  frtietilms  eoÜeetis  et  in  soriem  redactis  perdpi  possunt  etc. 
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vtr^nive  —  ad  dotem  dandam  dicendam  promütendamve  etc.  Und  noch  in  1.  3  C. 
Th.  de  incest.  nuptiis  3,  12,  von  Arcadius  und  Honorius,  vom  Jahre  396  werden 
diese  drei  Bestellungsmodi  nebeneinander  gestellt  in  den  Worten:  Dos  si  qua 
forte  soiermiier  aut  data  aut  dicta  aut  promiasa  fuerit  etc.  Diese  Einteilung  ist  von 
Beohxann^  als  eine  ganz  äußerliche  bezeichnet  worden.  Namentlich  sei  ein- 
leuchtend,  daß  der  Gegensatz  zwischen  dieere  und  promittere  von  ganz  anderer 
Natur  sei,  als  der  zwischen  diesen  beiden  Geschäften  einerseits  und  dem  dare 
andererseits.  Jene  seien  zunächst  nur  der  Form  nach  verschieden,  während 
sie  im  Erfolge,  in  der  Erzeugung  obligatorischer  Verhältnisse  zusammenträfen; 
von  beiden  unterscheide  sich  dagegen  das  dare  nicht  allein  in  der  Form,  son- 
dern auch  im  Wesen  und  £]rfolge.  Ob  dieser  Auffassung  so  ganz  zuzustimmen 
sei,  kann  erst  eine  nähere  Betrachtung,  namentlich  der  dotü  dictio,  lehren.  Es 
sind  noch  eine  Anzahl  Stellen  in  den  Digesten  vorhanden,  welche  sich,  obwohl 
die  Worte  dioere,  dicHo  darin  von  den  Eompilatoren  durch  andere  ersetzt  sind, 
da  die  dotU  dictio  zu  Justinians  Zeiten  antiquiert  war,  anerkanntermaßen  auf 
diese  bezogen  haben.'  Nach  den  in  diesen  Stellen  sowie  bei  den  Komödien- 
dichtern' erhaltenen  Formeln  der  dictio  besteht  dieselbe  in  einer  von  dem 
BesteUer  ausgehenden  Zusage  zum  Zwecke  der  dos.  Der  Akt  selbst  besteht 
lediglich  in  einer  mündlichen,  also  gegenüber  dem  gegenwärtigen  Manne 
geschehenden  Zusage,  einem  dieere,  wonach  dieser  Bestellungsmodus  auch  be- 
nannt ist,  nur  aus  diesem  dieere  wird  die  Wirkung,  die  obligatio  des  Dicenten 
abgeleitet.  Sollte  auch  eine  auf  das  dieere  folgende  Annahmeerklärung  des 
Mannes  erforderlich  gewesen  sein  (was  zu  leugnen  ist  und  in  den  juristischen 
Quellen  nirgends  erwähnt  wird),  so  würde  dadurch  doch  keineswegs  bewiesen 
sein,  daß  die  dictio  ein  Vertrag,  ein  Eontrakt  gewesen  sei,  denn  einseitige 
Rechtsgeschäfte  bedürfen  häufig  zwar  nicht  zu  ihrer  Existenz,  wohl  aber  zu 
ihrer  Wirksamkeit  einer  zustimmenden  Erklärung  der  Person,  welche  dadurch 
berechtigt  werden  soll.  Daraus,  daß  die  Dosbestellung  nicht  ohne  Zustimmung 
des  Mannes  geschehen  kann,  ergiebt  sich  nicht,  daß  die  dos  notwendigerweise 
ein  zweiseitiges  Bechtsgeschäft  sei;  es  kann  daher  auch  nicht,  wie  Schsubl^ 
meint,  durch  die  nicht  bestrittene  Notwendigkeit  der  Zustimmung  des  Mannes 
der  Streitfrage,  ob  die  dotis  dictio  ein  einseitiges  Bechtsgeschäft  oder  ein  Vertrag 
sei,  ein  Ende  gemacht  werden. 

Bezüglich  der  weitem  Streitfrage,  ob  die  dotis  dictio  ein  formloses  oder 
ein  formelles  Geschäft  gewesen,^  muß  man  meines  Erachtens  nach  Prüfung 
aller  vorhandenen  Spuren  denen  beistimmen,  welche  sie  fttr  einen  Formalakt 
erklären.  Als  feststehend  kann  angesehen  werden,  daß  sie,  wie  schon  hervor- 
gehoben wurde,  durch  mündliche  Bede  gegenüber  dem  gegenwärtigen  Manne 
geschehen  mußte.  Als  sicher  kann  es  jetzt  auch  bezeichnet  werden,  daß  sie, 
wie  sie  in  der  westgotischen  Bearbeitung  des  Gaius  unter  den  verborum  obligcUiones 
erscheint,^  so  auch  in  den  echten  Institutionen  dieses  Juristen  bei  denselben 
in,  §  95  abgehandelt  wurde.     Aus  den  einzelnen  von  Stüdemünd  noch  ent- 


»  A.  a.  0.  n,  8.  49  f. 

'  Vgl.  1. 1.  25,  44  §  1,  46  §  1,  57  D.  de  j.  d.  23,  3.     L.  125  D.  de  v.  s.  50,  16. 

'  VgL  die  ZasammeoBtellong  bei  Rein,  Privatrecht  S.  425,  A.  2. 

*  Krit.  Vierteljahnschr.  XI,  S.  113. 

*  VgL  Davz,  Lehrb.  d.  6.  d.  rom.  R.  II,  S.  162  ff.    Czthlabz,  a.  a.  0.  S.  118,  nament. 
A  9.    BBCBMAnr,  a.  a.  0.  II,  8.  90.  97. 

«  Gai.  ep.  II,  9  §  3. 
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zifferten  Worten  ergiebt  sich,  daß  die  Darstellung  in  der  westgotischen  Be- 
arbeitung durchaus  zuverlässig  ist;  namentlich  ergiebt  sich  auch,  daß  Gaius, 
wie  es  in  der  westgotischen  Bearbeitung  angegeben  ist,  die  dotis  dietio  nur 
uno  loguente  zustande  kommen  ließ,  also  Ton  einer  für  den  Akt  der  dietio  not- 
wendigen ausdrücklichen  Acceptation  nichts  wußte.  Eine  weitere  Bestätigung 
der  Formalnatur  der  dotis  dietio  giebt  namentlich  L  4  C.  Th.  de  dotibus  3,  13, 
wo  die  bisher  erforderlich  gewesene  dietio  oder  promissio  in  Gegensatz  gebracht 
wird  zu  den  qtuüiacunque  verba,  welche  nunmehr  fllr  den  Abschluß  eines  Dotal- 
Yersprechens  genügen  sollten.  Daß  die  dietio  ein  Verbalakt  sei,  würde  keines- 
wegs zweifelhaft  sein,  wenn  auch  nicht  ein  und  dieselbe  Formel  mit  Notwendig- 
keit angewandt  werden  mußte,  denn  es  ist  ja  bekannt,  daß  auch  die  sHpiUatio, 
welche  ja  unzweifelhaft  ein  Verbalkontrakt  war,  in  verschiedenen  Formeln  ab- 
geschlossen werden  konnte.  Die  dotis  dietio  ist  aber  nicht  bloß  ein  formelles 
Geschäft,  es  muß  auch  darin  ausgedrückt  sein,  daß  die  dicierte  Vermögens- 
zuwendung  dos  werden,  bezw.  sein  solle.  Alle  erhaltenen  Formeln  der  dietio  zeigen 
diesen  in  ihrer  Form  sich  ausprägenden  kausalen  Charakter  derselben.  Aber 
wenn  auch  gar  keine  solche  Formel  erhalten  wäre,  müßten  wir  die  ausdrück- 
liche Bezeichnung  des  Zwecks  in  der  dietio  annehmen,  denn  nur  dieser  Zweck 
ist  es,  welcher  der  einseitigen  Zusage  einer  Leistung  gewisser  Personen  gegen- 
über dem  Ehemanne,  dem  itis  commune  entgegen,  rechtliche  Wirkung  verschafft 
Fähig  zum  dotem  dicere  sind  zunächst  nur  die  gewaltfreie  Frau  selbst  und  der 
Vater,  bezw.  väterliche  Ascendent  der  Frau;  dann  noch-  der  Schuldner  der 
Frau,  der  aber,  da  er  nur  itissu  mtUieris  dotem  dicere  kann,  materiell  nur  als 
das  Organ  derselben  erscheint.^  Der  westgotische  Gaius  sagt  ausdrücklich, 
daß  nur  diese  drei  Personen  possunt  dotis  dictione  legitime  obligari,  und  daß  andere 
Personen,  welche  für  die  Frau  eine  dos  versprechen  wollen,  communi  iure  o6tt- 
gari  debent.  Daß  der  echte  Gaius  an  der  entsprechenden  Stelle  in,  §§  95  u. 
96  das  gleiche  gesagt  hat,  zeigen  die  einzelnen  von  STUDEBnTKD  entzifferten 
Worte  deutlich.  Die  Beschränkung  der  dietio  auf  jene  Personen  weist  auf 
den  Grund  hin,  aus  welchem  man  hier  rechtliche  Wirkung  der  einfachen  dietio 
angenommen  hat.  Es  sind  diejenigen  Personen,  welche  das  nächste  Interesse 
daran  haben,  daß  die  Frau  eine  dotata  sei,  für  welche  es  vor  allen  nach 
der  sozialen  Anschauung  der  Bömer  als  eine  Art  ignominia  galt,  keine  dos  zu 
bestellen.  ^  Bei  diesen  mußte  die  einfache  in  assertorischer  Form  dem  Manne 
gegenüber  geschehene  Zusage  als  genügend  erscheinen.  Dem  Bräutigam  konnte 
kein  Vorwurf  daraus  gemacht  werden,  wenn  er  sich  diesen  an  der  Dotal- 
bestellung  in  gleicher  Weise,  ja  womöglich  noch  mehr,  als  er,  interessierten 
Personen  gegenüber  auf  die  einfache  Zusage  verließ  und  nicht  erst  noch  die- 
selbe in  der  gewöhnlichen  Geschäfbsform  der  Stipulation  besonders  fest  machte: 
es  hätte  ein  solches  Ansinnen  jenen  gegenüber  als  unziemlich  erscheinen  müssen. 
Täuschten  sie  später  dennoch  das  in  sie  gesetzte  Vertrauen,  so  mußte  jene 
einfache  Zusage  bei  ihnen  so  gut  sein,  wie  bei  anderen  die  promissio  in  Stipu- 
lationsform.  Das  ist  der  ursprüngliche  der  dotis  dietio  unterliegende  Gedanke. 
Daß  dann  doch  durch  lange  und  gleichförmig  beobachtete  Sitte  die  einfache 
Ansage  der  in  dotem   bestimmten  Leistung  zu  einem  formellen  Akt   geworden 


>  ülp.  VI,  2.     Vat.  fr.  §§  99  u.  100. 

«  Plaut.  Aulul.  11,    2,    13  ff.    Trin.  111,    8,    63  ff.     Varro  de  r.  r.  III,    16.     Cic  pro 
Quinct  31. 
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ist,  darf  nicht  wundernehmen.  Aus  welchem  Grunde  auch  der  Schuldner  der 
Frau  auf  ihr  Geheiß  dat&m  dicere  konnte,  ist  nicht  mit  Bestimmtheit  zu  sagen. 
Er  ist  aber  wahrscheinlich  dem  ähnlich,  der  die  didio  in  den  anderen  Fällen  als 
genügend  zur  Begründung  einer  rechtlichen  Verbindlichkeit  erscheinen  ließ.  Es 
erschien  als  berechtigt,  daß  der  Bräutigam  oder  Mann  sich  damit  begnügte, 
daß  der  Schuldner  der  Frau  ihm  auf  deren  Geheiß  den  Inhalt  der  Schuld  als 
do8  dicierte.  Weiter  aber  ist  man  nicht  gegangen,  man  hat  nicht  dasselbe 
von  dem  Schuldner  des  parens  gelten  lassen.  Der  Schuldner  dicierte  die  dos 
gleichsam  vom  Vermögen  der  Frau,  er  war  also  aus  der  dictio  nur  verpflichtet, 
wenn  wirkUch  eine  wirksame  Schuld  der  Frau  gegenüber  existierte  (der  Fall 
unterschied  sich  also  immer  noch  von  dem,  in  welchem  ein  Schuldner  der  Frau 
dem  Manne  dotis  eaiusa  ea^omisU).  Die  dictio  des  Schuldners  wird  etwa  gelautet 
haben:  Quod  Tiiiae  sponsae  tuae  debeo,  id  Titiae  nomine  doti  tibi  erit.  Die  Frau 
konnte  bezüglich  eines  solchen  Dicenten  immer  sagen:  qtuisi  de  meo  dotem  dixit; 
man  war  also  immer  nicht  zu  weit  von  dem  ursprünglichen  Satz  abgegangen, 
daß  nur  die  gewaltfireie  Frau  selbst  oder  ihr  Vater,  bezw.  väterlicher  Ascendent 
mannlichen  Geschlechts  dotem  dicere  könne.  Von  Beohmann^  u.  a.  ist  be- 
hauptet worden,  daß  die  dotis  dictio  nur  vor  Eingehung  der  Ehe  habe  statt- 
finden können.  Alles,  was  dafür  angeführt  ist,  beweist  nur,  wie  Scheubl^  mit 
Becht  schon  bemerkt  hat,  daß  gewöhnlich  die  dicHo  dotis  vor  Eingehung  der 
Ehe  erfolgte.  Ausdrücklich  aber  sagt  der  westgotische  Gaius:  —  si  mtUier 
sive  sponso  uxor  futura  sive  jam  marito  dotem  dicat.  Das  mag  den  Worten  des 
echten  Ghdus  nicht  entsprechen.  Wenn  wir  aber  sehen,  wie  im  allgemeinen 
die  Angaben  der  westgotischen  Bearbeitung  über  die  dotis  dictio  durch  die 
teilweise  von  Stubemüitd  gelesenen  Worte  der  §§  95  u.  96  III  des  echten 
Gaius  bestätigt  sind,  so  werden  wir  mit  der  Annahme  einer  sachlichen  Inter- 
polation vorsichtig  sein  müssen,  um  so  mehr,  als  es  auch  auf  die  dicHo  bezüg- 
liche Digestenstellen  giebt,  welche  beweisen,  daß  dieselbe  während  der  Ehe 
erfolgen  konnte.  So  sagt  Airikan  in  1.  9  D.  de  pactis  dot.  23,  5,  daß,  wenn 
die  BVau  dem  Ehemanne,  der  ihr  ein  Grundstück  schulde,  diese  Schuld  durch 
dotis  dictio  erlasse,  der  ftmdus  dadurch  dotalis  werde.  Wie  willkürlich  und  ge- 
zwungen es  ist,  wenn  Beohmann  dies  erklärt,  die  Frau  habe  ihrem  jetzigen 
Manne,  nämlich  damaligen  Bräutigam,  eine  dos  diciert,  braucht  keiner  weitem 
Darlegung.  Ebenso  sagt  Marcellus  in  einer  Note  zum  Julian  in  1.  44  §  1  D. 
de  iure  dot  23,  3,  daß  ein  Schulderlaß  durch  dotis  dictio  sowohl  post  nuptias 
als  ante  nuptias  stattfinden  könne.  Beohmann  glaubt  diese  Stelle  durch  die 
Bemerkung  beseitigen  zu  können,  daß  die  dictio  hier  lediglich  die  Bedeutung 
eines  pactum  de  non  petendo  habe,  und  ein  solches  könne  allerdings  zu  jeder 
Zeit  eingegangen  werden.  Aber  die  Stelle  spricht  jedenfalls  von  einem  Erlaß- 
vertrag in  der  Form  der  dictio,  und  nach  Beckmann  soll  ja  (S.  123)  auch  ein 
pactum  de  non  petendo  in  Form  der  dictio  nicht  nach  eingegangener  Ehe  abge- 
schlossen werden  können.  —  Gegen  die  Möglichkeit  der  dotis  dictio  nach  Ein- 
gehung der  Ehe  spricht  nun  auch  nicht  irgend  ein  innerer  Grund,  sie  wird 
von  Beohmann  nur  notwendig  bekämpft,  weil  sie  seiner  Ansicht  von  der  Ver- 
bindung der  dotis  dictio  mit  dem  Verlöbnis  widerspricht,  eine  Ansicht,  welche 
bereits  von  Scheübl^  schlagend  widerlegt  worden  ist.     Was  Inhalt  und  Wir- 


^  A.  a.  0.  IT,  S.  92  f.    Czthlabz,  a.  a.  0.  S.  116  f. 

*  Krit  VierteUahrascfar.  XI,  S.  121.  *  A.  a.  0.  S.  120  ff. 
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kung  der  dictio  betrifft,  so  konnte  dadurch  jedenfalls  eine  obligatio  des  Dicenten 
zu  einer  bestimmten  Leistung,  etwa  einer  bestimmten  Geldsumme  oder  der 
Leistung  einer  bestimmten  Spezies  begründet  werden.  Da  durch  die  aus  der 
dicHo  hervorgehende  Obligation  die  frühere  Obligation  des  dicierenden  Schuldners 
der  Frau  aufgehoben,  noviert  werden  konnte,  so  müssen  wir  wohl  annehmen, 
daß  die  aus  der  dictio  hervorgehende  obligatio  einen  gleichen  Charakter  hatte, 
wie  die  aus  der  Stipulation^  bei  welcher  Graius  sie  ja  auch  bespricht,  und  mit 
einer  condictio  geltend  gemacht  werden  konnte.  Aber  auf  die  Begründung  einer 
obligatio  blieb  die  dictio  nicht  beschränkt:  ihrer  nicht  promissorischen,  sondern 
nur  assertorischen  Form  nach  erschien  sie  fähig,  dem  Bräutigam  bezw.  Ehe- 
manne dotis  caitsa  eine  Schuld  zu  erlassen.  Gerade  von  den  auf  diese  An- 
wendung der  dotis  dictio  sich  beziehenden  Äußerungen  der  römischen  Juristen 
sind  uns  in  den  Digesten  eine  Anzahl  erhalten.^  Nach  den  meisten  dieser 
Stellen  hebt  die  dictio  die  Schuld  des  Mannes  beim  Eintritt  der  Ehe  ipso  iure 
auf,  es  soll  so  angesehen  werden,  als  habe  der  Mann  die  Schuld  bezahlt  und 
die  Frau  ihm  den  gezahlten  Betrag  in  dotem  gegeben.  War  die  Schuld  eine 
verzinsliche,  so  gehört  der  vor  Eingehung  der  Ehe  fällig  gewordene  Zinsbetrag 
noch  zur  Summe  der  dos,  nach  Eingehung  der  Ehe  sollen  aber  keine  Zinsen 
mehr  fällig  werden,  weil  die  Schuld  als  im  Moment  der  Eheschließung  getilgt 
gilt.  Daraus  geht  schon  hervor,  daß  die  Römer  hier  als  den  Gegenstand  der 
dos  nicht  die  Befreiung  von  der  Schuld,  sondern  den  geschuldeten  Inhalt  an- 
sehen. Schuldete  also  der  Mann  der  Frau  eine  bestimmte  Sache,  z.  B.  ein 
bestimmtes  Grundstück,  so  wird  dieses,  vorausgesetzt,  daß  er  Eigentümer  des- 
selben ist,  mit  der  dictio  dotis,  bezw.  mit  Eingehung  der  Ehe  fundus  dotalis.^ 
Steht  es  nicht  in  seinem  Eigentum,  so  soll  nach  der  einen  Ansicht  die  Wirkung 
der  dotis  dictio  nur  in  der  Liberation  von  der  Schuld  bestehen,'  nach  einer 
andern  soll  die  Sache  vorläufig  in  pendenti  sein  und  für  den  Fall,  daß  der 
Mann  später  das  Eigentum  des  fundus  erwirbt,  dieser  dotal  werden,  für  den 
andern  Fall  nur  Liberation  eintreten.^  Ist  die  durch  dictio  erlassene  Schuld 
eine  alternative,  so  hat  der  Mann  als  Schuldner  die  Wahl,  welcher  der  alter- 
nativ geschuldeten  Gegenstände  in  dote  sein  solle.'  Aber  auch  die  dictio  kann 
eine  alternative  sein,  und  die  richtige  Erklärung  von  ein  Paar  auf  solche  alter- 
native dictio  sich  beziehender  Stellen  wird  zugleich  Aufklärung  über  die  zunächst 
auffällige  Erscheinung  geben,  daß  auf  Grund  der  dictio  gegen  die  Klage  aus 
der  durch  dieselbe  erlassenen  Schuld  nur  eine  exceptio  gewährt  werden  soll. 
In  1.  44  §  1  D.  de  iure  dot.  23,  3  lautete  die  dictio  gegenüber  dem  Gewalt- 
haber des  Mannes  alternativ  dahin:  quod  mihi  debes  aut  quod  mihi  filius  tuus 
debet,  doii  tibi  erunt  Julian  geht  in  seiner  Entscheidung  nur  auf  den  Gegen- 
stand der  dos  ein  und  bezeichnet  als  solchen  das,  was  vom  Vater  mit  der  actio 
de  peaidio  erlangt  werden  könne.  Marcellus  in  seiner  raoto  unterscheidet  zwischen 
den  Wirkimgen  der  dictio  auf  die  Obligationen  des  Sohnes  und  Vaters  und 
dem  Inhalt  der  dos,  bezw.  der  eventuellen  actio  de  dote.  Als  Inhalt  der  dos, 
bezw.  der  actio  de  dote  bezeichnet  auch  er  den  Betrag,  welcher  zur  Zeit  der 
dotis  dictio,  bezw.  der  Eheschließung  in  peculio  war.  Die  Obligation  des 
Sohnes  und  die  des  Vaters  de  peculio  läßt  er  aber  nicht  ipso  iure  aufgehoben 

»  L.  44  §  1,  1.  46  §  1,  1.  57,  1.  77  D.  de  i.  d.  23,  3.     L.  47  pr.  D.  mandati  17,  1. 
«  L.  9  pr.  D.  de  fundo  dot.  23,  5.  »  L.  58  §  1  D.  de  i.  d.  28,  3. 

*  L.  14  §  2  D.  de  fund.  dot.  23,  5.  »  L.  9  §  1  D.  eod.  tit. 
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sein,  sondern  gewährt  nur  eine  exceptio  pacH  gegenüber  der  acHo  der  Frau. 
Zu  dieser  Entscheidung  wurde  Marcellus  durch  die  alternative  Fassung  der 
dietio  bewogen.  Dabei  hat,  wie  die  gleich  zu  erörternde  1.  46  §  1  D.  eod.  tit. 
sagt,  die  Frau  die  Wahl.  So  lange  sie  die  Wahl  nicht  getroffen  hat,  ist  also 
unentschieden,  ob  direkt  die  fUii  obligaüo  oder  die  patris  persecutio  erlassen 
sein  solle.  Sie  muß  diese  Wahl  als  Dicentin  der  dos  treffen.  Belangt  sie  nun 
entweder  den  Sohn  oder  den  Vater,  so  ist  damit  die  Wahl  noch  nicht  bindend 
getroffen,  es  ist  also  noch  kein  ipso  iure- Untergang  eingetreten,  aber  eine  ea>- 
eeptio  paeH  kann  ihr  schon  entgegengesetzt  werden,  und  zwar  Ton  jedem,  denn 
mag  direkt  dem  Vater  oder  dem  Sohne  erlassen  sein,  so  erstreckt  sich  die 
Wirkung  des  Erlasses,  da  beider  Schuld  bis  zum  Betrag  des  peoulium  auf  das- 
selbe geht,  auch  auf  den  andern.  Auch  in  1.  46  §  1  D.  eod.  tit.  ist  von  einer 
besonders  bemerkenswerten  alternativen  dicHo  die  Eede,  denn  sie  geht  alternativ 
auf  Erlaß  einer  Schuld  oder  auf  Greben  des  ftmdus  Sempronianus  (quod  mihi 
debes  aut  fundus  Semproniarms  doti  tibi  erit).  Die  Wahl  steht  der  Frau  zu. 
Klagt  der  Mann  vor  getroffener  Wahl  auf  den  fundus,  so  begeht  er  zwar  keine 
plus  peHHo,  denn  es  liegt  keine  alternative  Obligation  vor,  sondern  es  ist  be- 
gründet Obligation  oder  Liberation  von  der  Schuld.  Streng  genommen  müßte 
die  Obligation  der  Frau  auf  Geben  des  fundus  als  in  pendmH  bis  zur  getroffenen 
Wahl  angesehen  werden.  Damit  aber  durch  Verzögerung  der  Wahl  nicht  die 
Eintscheidung  der  fVage,  was  in  dote,  hinausgeschoben  werde,  wird  die  obligcUio 
auf  den  fundus  als  ipso  iure  entstanden  angesehen,  es  kann  aber  die  Frau,  um 
ihr  Wahlrecht  zur  Geltung  zu  bringen,  die  Klage  auf  den  fundus  mit  einer  eoßc^Ho 
zurückschlagen.  Hat  sie  dagegen  das  Eigentum  des  fundus  dem  Manne  übertragen 
und  damit  gewählt,  so  ist  der  Schidderlaß  nicht  eingetreten,  und  sie  kann  also 
die  condictio  aus  der  nicht  aufgehobenen  Schuld  gegen  den  Mann  anstellen.^ 
Ea  kann  auch  der  kompliziertere  Fall  eintreten,  daß  dem  Manne,  welcher  der 
Frau  alternativ  obligiert  ist,  durch  dietio  dotis  die  Schuld  erlassen  wird,  mit 
dem  ausdrücklichen  Zusatz,  daß  derjenige  der  alternativ  geschuldeten  fundi, 
welchen  er  lieber  wolle,  dotalis  sein  soÜe.  *  Wäre  einfach  die  alternative  Schuld 
dem  Manne  durch  dietio  erlassen,  so  würde  er  als  Schuldner  in  der  alternativen 
Obligation  bestimmen  können,  welches  Grundstück  in  dote  sein  solle,  bei  der 
getroffenen  Bestimmung  müßte  es  aber  sein  Bewenden  behalten.  Infolge  der 
besondem  Fassung  jener  dietio  hat  er  aber  ein  zweifaches  Wahlrecht,  einmal 
als  Schuldner  in  der  alternativen  Obligation,  sodann  vermöge  der  besondem 
Einräumung  in  der  dietio;  und  vermöge  dieses  zweiten  kann  er  die  vermöge 
des  ersten  Wahlrechts  getroffene  Wahl  noch  wieder  abändern:  er  kann  also 
das  veräußerte  Grundstück  wieder  zurückkaufen  und  das  zurückbehaltene  Grund- 
stück verkaufen. 

Unzweifelhaft  hat  die  dietio  dotis  die  in  das  feinere  juristische  Detail  ein- 
gehende Entwickelung  erst  zur  Zeit  der  ausgebildeten  Jurisprudenz  erhalten. 
Es  ist  mir  wahrscheinlich,  daß  die  dietio  ursprünglich  nur  zur  Begründung 
einer  Migatio  benutzt  werden  konnte,  und  daß  man  erst  später  in  Berücksich- 
tigung ihrer  assertorischen,  nicht  promissorischen  Fassung  auf  den  Gedanken 
gekommen  ist,  sie  auch  zum  Zweck  des  Erlasses  einer  Schuld  des  Mannes  zu 
verwenden.  — 


'  AndexB  erklären  die  Stelle  Bechmanv,  Dotalrecht  II,  S.  119,  und  Czyhlarz,  Dotalrecht 
3.  181.  A.  IS. 

*  L.  9  §  3  u.  1.  10  D.  de  fiindo  d.  23,  5. 
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Der  zweite  Bestellungsmodus  der  dos  ist  die  promissio  dotis,  d.  h.  ein  dotis 
causa  in  Stipulationsform  dem  Manne  geleistetes  Versprechen.    Im  Gregensatze 
zur  dotis  dictio  heißt  es  von  ihr  und  der  datio  dotis,   daß  dare  promittere  dotem 
omnes  possunt,^  daß  promittendo  dotem  omnes  obliganiur,  cmusoumque  sexus  condiciotns- 
que  sint.*     Eine  jede  dotis  promissio,  jede  Stipulation,   welche  prqpter  causam 
dotis  ßj    wird  erst  wirksam,   sobald  die  betreffende  Ehe  zustande  gekommen 
ist,  vor  Eingehung  der  Ehe  entspringt  aus  ihr  keine  actio.    Daf&r  ist  es  gleich- 
gültig, ob  die  Bedingung  ,M  nuptias  fuerint  secutae'^  in  der  Stipulation  ausgedrückt 
ist  oder  nicht,   denn  jede  dotis  promissio  trägt  stillschweigend  die  Bedingusg 
des  Zustandekommens  der  Ehe  in  sich.'     Ja,  es  ist  nicht  einmal  nötig,  daß 
der  Dotalzweck  in  der  Stipulation  ausgedrückt  ist,  wenn  er  nur  erweislich  der 
abstrakt  lautenden  promissio  untergelegen  hat.^  —  Was  endlich  unter  daiio  dotis 
zu  verstehen  sei,   darüber  sind  gerade  die  neueren  Juristen  nicht  einig.     Die 
vorherrschende  Meinung  ist  wohl  die,  daß  unter  datio  dotis  jede  ohne  vorher- 
gehende Obligierung   des  Bestellers  in  Stipulations-  oder  Diktionsform  statt* 
findende  Vermögenszuwendung   dotis  causa   zu   verstehen  sei,   also   nicht   bloß 
Eigentumsübertragung  und  Servitutbestellung  zu  diesem  Zweck,  sondern  auch 
z.  B.  Cession,  Delegation,  Schulderlaß,  Erlaß  von  Servitutrechten  u.  s.  w.  doHs 
causa.     Bechmaivn'^  und  Gzyhlabz®  dagegen  wollen  das  dare  in  dem  engem 
technischen  Sinne  des  Obligationenrechts  verstehen  und  unter  datio  dotis  nur 
Dotalbestellung  durch  Verschaffung  von  Eigentum  und  Bestellung  von  dinglichen 
Rechten   verstehen.     Der   ersten  Ansicht  muß  beigepflichtet  werden.     Wenn 
Ulpian  sagt:  „dos  aut  datur  aut  dieitur  out promittüur^' ,  so  will  er  eine  Elinteilung 
nicht  bloß  der  gewöhnlichsten  Bestellungsfalle,   sondern  eine  alle  erschöpfende 
geben;  wenn  derselbe  Jurist  sagt,^  daß  nach  der  lex  Julia  de  maritandis  ordmibus 
einer  Frau,  welche  einen  Pupillen  zum  legitimus  tutor  habe,  vom  praetor  urbis 
ein  tutor  ad  dotem  dandam  dicendam  promitiendamve  bestellt  werden  könne,  so  will 
er  bezw.  wollte  das  Gesetz  auch  alle  Bestellungsfälle  zusammenfassen.     Eis  ist 
aber  meines  Erachtens  bei  der  ganzen  Einteilung  nur  an  die  Bestellung  unter 
Lebenden  gedacht.     Der  besondere  Fall  des  legatum  dotis  ist  unter  der  Ein- 
teilung nicht  begriffen,  ja  gar  nicht  besonders  erwähnt.     Es  ist  auch  in  der 
Form,  in  welcher  es  in  den  Quellen  vorkommt,  kein  unmittelbarer  Bestellungs- 
modus einer  dos.     Es  wird  nämlich  nur  in  der  Gestalt  des  Danmationslegats 
erwähnt,  d.  h.  in  der  Gestalt,  daß  dem  Erben  vom  Testator  die  Verpflichtung 
auferlegt  wird,  dem  Manne  namens  der  Tochter  des  Testators  eine  Vermögens- 
leistung dotis  nomine  zu  machen.     Die  römischen  Juristen  sind  darüber  ver- 
schiedener Ansicht,    ob  daraus  der  Frau  oder  auch  dem  Manne  ein  Legats- 
anspruch erwachse.     Darin  aber  scheinen  sie  übereinzustimmen,  daß  nicht  schon 
das  Legat,  sondern  erst  die  Erfüllung  von  seiten  des  Erben  die  constituHo  dotis 
enthalte,   solches  Legat   also   nicht  wie  die  promissio  dotis  zu  beurteilen  sei. 
So  sagt  Papinian  in  1.  71  §  3  D.  de  cond.  35,  1,  daß  durch  die  solutio  des 
Legats  die  Frau   indpiat  esse  dotaia,   daß   also   die  Vermächtnisforderung  des 
Mannes  noch  nicht  in  dote  sei.      Ebenso   sieht  natürlich  Gaius  in  1.  69  §  2, 
D.  de  legat.  I  (30),  welcher  nur  der  Frau  eine  actio  aus  jenem  Legat  zuspricht, 
die  dos  nicht  unmittelbar  durch  das  Legat  als  bestellt  an.    Endlich  wird  auch 

>  ülp.  VI,  2.  «  L.  41  pr.  D.  de  i.  d.  28,  3. 

•  L.  21, 1.  41  §  1,  1.  68  D.  eod.  tit  L.  4  §  2  D.  de  pactis  2,  14.        *  L.  23  D.  de  i.  d.  23,  3. 

*  A.  a.  0.  II,  S.  49  f.  •  A.  a.  0.  S.  92  f.  '  ülp.  XI,  20. 
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in  1.  48  §  1  D.  de  iure  dot.  23,  3  dahin  entschieden,  daß  in  der  Zahlung  der 
Summe  von  seiten  der  Erben  einmal  eine  Erflillung  des  Legats,  sodann  aber 
eine  Bestellung  der  dos  liege  {eocaciam  pectmiam  acceptam  legatis  referri  —  —  et 
mhüominua  dotis  esse  factam). 

Eine  unmittelbare  Bestellung  einer  dos  durch  Legat,  wenn  eine  solche 
Ton  den  römischen  Juristen  überhaupt  angenommen  ist,  kann  danach  nur  in 
der  Form  des  legatum  per  vindicaiionem  geschehen  sein. 

Für  die  doHo  dotis  ist  es  natürlich  wesentlich,  daß  bei  der  betreffenden 
Yermögenszuwendung  an  den  Mann  die  dotis  causa  irgendwie  kundgegeben  werde. 
Es  wird  aber  besonders  gesagt,  daß  eine  ausdrückliche  Hinzufügung  der  doüs 
causa  auch  hier  nicht  nötig  sei.^  Die  Absicht  der  Bestellung  einer  dos  kann  aus 
den  umständen  zur  Genüge  hervorgehen.  Wenn  auch  die  betreffende  Yer- 
mögenszuwendung selbst  schon  vor  Eingehung  der  Ehe  geschehen  sein  kann, 
worauf  näher  einzugehen  Sache  der  dogmatischen  Darstellung  ist,  so  kommt 
doch  auch  bei  der  daüo  dotis  das  Dotalverhältnis  erst  mit  der  Ehe  zustande. 

Kehren  wir  jetzt  noch  einmal  zu  der  Frage  nach  der  Bedeutung  der  ganzen 
Einteilung:  dos  atU  daiur  out  dicitur  aui  promütUur  zurück,  so  müssen  wir  sagen, 
daß  die  Bestellungsmodi  dem  Wesen  und  Erfolge  nach  verschieden  sind.  Die 
datio  dotis  wirkt  an  sich  nicht  obligatorisch,  die  promissio  nur  obligatorisch, 
die  diciio  dotis  wirkt  nicht  bloß  obligatorisch,  sondern  auch  liberatorisch,  ja  es 
können  vermöge  derselben  vom  Ehemanne  dem  Besteller  geschuldete  res  corporales 
dotal  werden.  Der  dictio  und  promissio  dotis,  sofern  sie  obligatorisch  wirken,  ist 
nun  noch  ein  Moment,  welches  bei  der  daiio  dotis  wegfällt,  gemeinschaftlich:  die 
Unterscheidung  der  oonstiitUio  und  der  numeratio  dotis,  Cujaz'  und  viele  andere' 
stellten  den  Satz  auf:  dos  non  verhis,  sed  re  oonstüuitur,  das  bloße  Versprechen 
sei  noch  keine  dos,  eine  dos  entstehe  erst  durch  die  wirkliche  Übergabe.  Erst 
Hassb^  hat  gründlich  bewiesen,  daß  schon  in  der  promisso  dotis  selbst  eine 
eonstüuüo  dotis,  eine  Vermehrung  des  Vermögens  des  Ehemannes  um  ein  For- 
demngsrecht  dotis  causa  liege.  Auf  Grund  dieses  Nachweises  behaupten  nun 
PuCHTA^  und  andere  weiter,  daß  die  numeratio  nicht  den  Charakter  einer  Dos- 
bestellung habe,  da  diese  schon  durch  die  promissio  erfolgt  sei,  jene  mithin 
nur  den  Charakter  der  solutio  habe.  Eine  entschieden  andere  Auffassung  finden 
wir  unter  den  neueren  bei  Bsmz.^  Er  sagt,  durch  promissio  dotis  werde  mit 
nichten  die  durch  die  promissio  erzeugte  Forderung,  sondern  es  werde  das 
Versprochene  (die  versprochenen  körperlichen  oder  unkörperlichen  Sachen) 
Gegenstand  der  Dos.  Li  dieser  Fassung  schießt  meines  Erachtens  die  Auf- 
fietssung  Bsmz'  etwas  über  das  Ziel  hinaus.  Zunächst  ist  die  Forderung  in 
dote.  Das  beweist  gleich  die  erste  der  von  ihm  angeführten  Stellen:  1.  49  D.  de 
iure  dot.  23,  3.  Hier  ist  gesagt,  wenn  der  Ehemann  dem  promissor  dotis 
die  aus  der  promissio  entstandene  obligatio  durch  acceptilatio  erlasse,  so  sei  dies 
so  gut,  als  wenn  er  die  versprochene  pecunia  empfangen  habe,  diese  sei  dadurch 
in  dote.  Vor  der  der  Zahlung  gleichstehenden  oeceptHaHo  war  also  nicht  die 
versprochene  pecunia,  sondern  die  Forderung  in  dote.  Andererseits  wird  Bbikz' 
Auffassung  meines  Erachtens  dem  Wesen  der  numeratio  dotis  viel  gerechter,  als 
PucHTA  und  die,  welche  mit  ihm  eines  Sinnes  sind.     Fülftt  man  Puchtas  An- 

>  L.  23  D.  de  L  d.  28,  8.  *  Com.  in  lib.  XI.  Quaest  Pap.  ad  1.  7  D.  sol.  matr. 

*  DoneUüB  Comm.  iar.  dv.  Lib.  XIV  cap.  4.    GlOck,  Pandekten  XXIV,  S.  488. 
«  Gfitenreeht  des  Ehegatten  S.  266  fi.  ^  Pandekt.  u.  Vorles.  §  415. 

*  Lehrb.  d.  Pandekten  II,  2,  S.  1252.  1258. 
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sieht  streng  durch ,  so  ist  das  durch  äiepromissio  Versprochene  nach  geschehener 
numeratio  nicht  in  dotCy  weil  dahin  von  Anfang  an  der  Wille  der  Parteien  ging, 
sondern  deshalb,  weil  es  an  die  Stelle  von  etwas,  was  in  dote  war,  getreten  ist. 
So  würde  es  in  der  That  z.  B.  aufzufassen  sein,  wenn  der  Mann  ein  nomen  in 
dotem  dcUum  mit  Erfolg  eingeklagt  hätte:  die  beigetriebene  Summe  oder  Sache 
würde  an  Stelle  des  noinen  in  dote  sein.  Wenn  aber  der  Dicent  oder  Promissor 
der  dos  die  aus  der  dictio  oder  promissio  entstandene  obligatio  erfüllt,  so  ist  das 
zwar  einerseits  solutio  dieser  obligatio,  andererseits  aber  auch  Vollendung  und 
Durchführung  der  Dosbestellung.  Sowie  der  Abschluß  des  Kaufkontrakts 
zwar  auch  schon  emiio  ist,  in  der  Tradition  der  Ware  aber  nicht  bloß  sohUio 
der  aus  dem  Eontrakt  entsprungenen  obligcUio,  sondern  auch  Vollendung  des 
Kaufs ,  das  emere,  liegt,  so  ist  auch  in  dem  numerare  dotem  die  Vollendung  und 
Durchführung  der  in  der  promissio  und  dictio  bereits  liegenden  dotis  consühäio 
zu  sehen.  Das  numerare  dotem  geschieht  nicht  bloß  animo  solvendij  sondern  zugleich, 
wenn  ich  den  Ausdruck  gebrauchen  darf,  doHs  perfidendae.  Für  die  in  Quan- 
titäten (xQ'iifMCTa)  geschuldete  dos,  zunächst  wahrscheinlich  nur  die  durch  dddiio 
zugesagte,  bestand  der  alte  Bechtssatz,  daß  deren  Auszahlung  nicht  gleich  bei 
Eingehung  der  Ehe  auf  einmal  gefordert  werden  konnte,  sondern  je  ein  Drittel 
derselben  in  drei  Jahreszielem  {anniui,  lima,  trima  die)  numeriert  werden  durfte. 
Daß  bei  diesen  Fristen  in  republikanischer  Zeit  das  Jahr  in  dem  alten  Sinne 
Yon  zehn  Monaten  genommen  wurde,  zeigt  die  Erzählung  des  Polyb.  32,  13 
von  der  Großmut  des  jungem  Scipio  Africanus,  welcher  den  Töchtern  seines 
Adoptivvaters  die  ihnen  zukommenden  dotes  statt  in  drei  Jahren,  wie  es  Rech- 
tens gewesen,  gleich  nach  Ablauf  von  zehn  Monaten,  also  des  ersten  Jahres, 
voll  ausgezahlt  habe.^  Daß  als  Jahresmaß  dabei,  entsprechend  dem  ältesten 
römischen  Jahr,  zehn  Monate  genommen  wurden,  zeigt,  daß  der  ganze  Satz 
auf  uralter  Familiensitte  beruhte,  mit  welcher  zugleich  jenes  von  dem  ältesten 
Jahr  entlehnte  Zeitmaß  fortwährend  beibehalten  und  als  annus  bezeichnet  war.^ 
Der  drei  pensiones,  in  welchen  die  dos  entrichtet  wurde,  geschieht  auch  in  den 
Berichten  Ciceros  ad  Atticum  in  Bezug  auf  die  Ehe  seiner  Tochter  Tullia  mit 
Dolabella  Erwähnung.^  Ob  diese  gesetzUchen  Fristen  auch  bei  jeder  promissio 
dotis  von  Seiten  eines  extraneus  galten,  oder  ob  hier  besondere  vertragsmäßige 
Festsetzungen  stattfinden  mußten,  steht  dahin. 

Nach  den  häufigen  Erwähnimgen  in  den  Quellen  zu  schließen,  muß  bei  der 
Bestellung  der  dos  häufig  die  Verabredung  hinzugefügt  sein,  daß  statt  der  hin- 
gegebenen Objekte  eine  bestimmte,  bezeichnete,  dem  Wert  derselben  entspre- 
chende Schätzungssumme,  eine  aestimatio,  in  dote  sein  und  eventuell  restituiert 
werden  solle.  Bevor  wir  die  Frage  ins  Auge  fassen  können,  wie  alt  das  Geschäft 
der  res  in  dotem  aestimatae  daJtae  etwa  sei,  ist  die  Natur  desselben  etwas  näher 
darzulegen.  Es  soll  statt  der  bezeichneten  Sachen  die  hinzugefügte  aestimatio  in 
dote  sein,  es  soll  also  nicht  schlechtweg  die  bestimmte  Summe  Geldes,  sondern 
diese  als  aestimatio,  als  Wert  der  angegebenen  Sachen  in  dote  sein.  Sollen  also 
auch  die  Sachen  selbst  nicht  in  dote  sein,  so  sind  sie  doch  in  die  dotis  constüuUo 
hineingezogen,  und  es  kann  sein,  daß,  obwohl  die  aestimaHo  ntUla,  also  nicht 
in  dote  ist,  darum  doch  nicht  der  Dotalbestellungsakt  ungültig  ist  und  also  die 

^  Über  eine  weitere  nicht  durch  Recbtssatz  auferlegte,  sondern  nur  der  Sitte  nach  be- 
obachtete Verpflicfatung  bezfiglich  der  Herausgabe  der  supeüex  berichtet  gleichfalls  Poljb. 
a.  a.  0.     Vgl.  HuBGHKE,  Das  alte  rom.  Jahr.  S.  20,  A.  40. 

•  Vgl.  noch  Cic  ad  Att  XI,  2.  3.  4,  23.  24.  25. 
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in  diesen  hineingezogene  Sache,  da  die  aesUmoHo  nicht  an  ihre  Stelle  treten 
kann,  in  dote  remanebit.^  Ist  die  aesümoMo  dagegen  gültig,  so  soll  der  Mann 
die  Sache  als  freies,  dem  Dotalzweck  nicht  weiter  unterliegendes  Eigentums- 
objekt erhalten  und  eventuell  nicht  diese,  sondern  nur  die  in  dote  befindliche 
aesHmatio  zu  restituieren  brauchen.^  Der  hauptsächlichste  praktische  Zweck 
dieses  Greschäfts  war  der,  zu  erreichen,  daß  die  Frau  nicht  die  Gefahr  der  dem 
Manne  übergebenen  Sachen  zu  tragen  habe;  die  Frau,  nicht  der  Mann,  hat  also 
das  nächstliegende  und  praktisch  wichtigste  Interesse  an  dieser  Gestaltung  des 
Dotalbestellungsaktes,  wie  auch  ülpian  in  1.  10  pr.  D.  de  iure  dot.  23,  3  geradezu 
sagt:  IHerumque  interest  viri  res  non  esse  aestimatas  iddrco,  ne  periouhi/m  reru/m 
ad  cum  pertineat  etc.  Der  Mann  aber  hatte  den  Vorteil  der  freien,  durch  den 
Dotalzweck  nicht  beeinträchtigten  Disposition.  Frugen  sich  die  römischen 
Juristen,  wie  sie  diesen  Astimationsvertrag  juristisch  aufzufassen  hätten,  so 
mußten  sie  fast  notwendig  dazu  gelangen,  ihn  unter  den  Begriff  des  Kaufs  zu 
subsumieren.  Das  ist  geschehen,  ülpian  sagt  mit  aller  Entschiedenheit,  daß 
in  dem  Moment,  wo  die  aestimatio  verum  perfioitur,  nämlich  in  dem  Moment  der 
Eheschließung,  „fit  vera  venditio^^.^  Allerdings  fällt  das  Geschäft  nicht  allein 
unter  den  Gesichtspunkt  des  Kaufs,  es  ist  auch  Dotalbestellung,  es  ist  also, 
wie  derselbe  Jurist  sagt,  non  simplex  venditio  sed  doOs  causa.^  Namentlich 
CzTHLABZ^  sucht  eine  andere  Auffassung  zu  begründen;  nach  ihm  ist  eiue  wirk- 
liche venditio  in  unserem  Astimationsvertrage  nicht  enthalten,  er  charakterisiert 
das  ganze  Geschäft  als  eine  daüo  dotis  mit  einem  die  Astimation  enthaltenden 
pactum  adiedum.  Das  letztere  ist  entschieden  zu  bestreiten,  die  auf  die  aesti- 
nudio  bezügliche  Verabredung  ist  kein  bloßes,  zu  der  Dotalbestellung  hinzu- 
tretendes pactum  adiectumj  nur  die  später  zu  besprechende  aestmiatio  taacatianis 
gratia  ist  ein  solches  pactwm  adieetum.  Die  aestimatio  venditionis  gratia  ist  kein 
gewöhnliches  pactum  adieatum^  es  ist  eine  eigentümliche  Gestaltung  des  Dotal- 
bestellungsaktes selbst,  eine  denselben  nicht  in  Nebenpunkten,  sondern  in 
wesentlichen  Punkten  eigentümlich  gestaltende  Verabredung,  der  contractu^  ist, 
wie  in  einem  Reskript  Diokletians  und  Maximians  gesagt  wird,  per  pactum  qitod 
doti  ins  er  tum  est  formatus.  Von  jener  Anschauung  ausgehend  sagt  Czyhlabz,^ 
man  dtbrfe,  wenigstens  nach  klassischem  Recht,  nicht  annehmen,  daß  auch  schon 
die  Konstituierung  der  das  aestimata  durch  den  bloßen  Konsens  erfolgen  konnte. 
Was  als  gültiger  Bestellungsakt  anzusehen  sei,  könne  nur  nach  den  Grund- 
sätzen des  Dotalrechts  beurteilt  werden,  nur  auf  die  bereits  rechtsgültig  be- 
stehende constitutio  dotis  würden  die  Grundsätze  des  Kaufs  angewandt.  Nur 
BOYiel  ist  hiervon  richtig,  daß,  da  die  vorliegende  venditio  dotis  causa  geschieht, 
die  aestimatio  und  venditio  nicht  eher  als  perfekt  gilt,  als  bis  die  Ehe  zustande 
gekommen  und  damit  eine  dos  möglich  geworden  ist.  Ist  also  die  aestimatio 
schon  vor  Eiingehung  der  Ehe  verabredet,  so  trägt  sie,  wie  jede  der  Ein- 
gehung der  Ehe  vorausgehende  Dotalbestellung,  die  Bedingung  in  sich :  si 
matrimomum  fuerit  secutu/my  sie  ist  also  zunächst  nur  eine  conditionatis  ven- 
dUioJ    Ist  diese  venditio  mit  Eintritt  der  Bedingung,  also  Eingehung  der  Ehe, 


^  L.  12  pr.  D.  de  i.  d.  28,  8. 

*  L.  10,  1.  12  §  1,  1.  15,  1.  69  §  8  D.  eod.  tit    L.  10  C.  eod.  tit    L.  53  §  1  D.  de 
don.  L  V.  e.  u.  24,  1.    L.  51  D.  sol.  m.  24,  3. 

'  L.  10  §§  4  n.  5  D.  de  i.  d.  28,  8.    L.  8  D.  locati  19,  2. 

♦  L.  16  D.  de  i.  d.  28,  8.  *  A.  a.  0.  8.  168.  •  A  a.  0.  S.  155. 
'  L.  10  §§  4  u.  5  D.  de  i.  d.  28,  8. 
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perfekt  geworden,  so  muß  man  konsequenterweise  dem  Manne  auf  Grund  der 
bloßen  Verabredung,  daß  die  bezeichneten  Sachen  zu  der  und  der  aesHmatio 
in  dote  sein  sollen,  eine  a4stio  &mti  auf  Überlieferung  der  Sachen  geben , 
sowie  von  diesem  Moment  die  aestvmatio  in  dote  ist.  Es  ist,  was  die  in  dem 
Akt  liegende  Dotalbestellung  anlangt,  nicht  als  eine  promissio,  sondern  als 
eine  doHo  doHs  anzusehen,  welche  ja  je  nach  dem  Objekt  derselben  auch  durch 
einen  bloßen  Vertrag  perfekt  werden  kann.  Daß  das  Geschäft  ein  Kauf  ist,  zeigt 
sich  in  dem  Übergang  der  Gefahr  der  Sachen  auf  den  Mann,  sobald  die  aestimaüo 
perfekt  geworden  ist,  sowie  darin,  daß  ihm  von  demselben  Moment  an  auch  das 
Gommodum  der  ästimierten  Sachen  zufallt;^  femer  darin,  daß  er,  wenn  die  Sachen 
dem  Besteller  der  dos  nicht  gehörten,  dieselben  pro  emtore,  nicht  pro  dote,^  ersitzen 
und  darin,  daß  er,  wenn  sie  ihm  evinciert  werden,  mit  der  adio  mUij  bezw.  bei 
eingegangener  stiptUatio  dupl(ze,  die  auch  hier  vorkommt,  mit  der  aus  dieser 
entspringenden  Klage  gegen  den  Besteller  der  dos  klagen  kann.'  Die  doHs 
caicsa,  welche  aber  diesem  Kauf  innewohnt,  macht  sich  darin  besonders  gel- 
tend, daß  die  aestimaiio  eine  iusta  sein  muß.  Ist  die  aestimoHo  für  einen  von 
beiden  Teilen  unbillig,  also  zu  niedrig  oder  zu  hoch,  so  ist  sie  ungtLltig,  die 
übergebene  Sache  ist  dann  also  in  dote,  doch  kann  der  Mann,  wenn  die  aesH- 
malio  zu  niedrig  war,  demnächst  auch  die  ittsta  aestimaüo  anbieten.^  Der  Dotal- 
zweck  des  Geschäfts  macht  sich  auch  in  der  Natur  des  Anspruchs  der  Frau 
geltend:  während  bestehender  Ehe  kann  sie  die  aestimaüo,  welche  in  dote  ist, 
nicht  verlangen,  und  nach  Auflösung  der  Ehe  kann  sie  sie  aus  demselben  Grunde 
wohl  nur  mit  der  actio  de  dote,  auf  welche  die  dotalrechtlichen  Grundsätze  An- 
wendung finden,  verlangen.  Auf  Seiten  der  Frau  tritt  also  die  dem  Geschäft 
innewohnende  dotis  cattsa  stärker  hervor,  als  auf  selten  des  Mannes.  Nicht 
aber  ist  die  Sache  so  aufzufassen,  als  ob  der  Besteller  der  dos  dem  Manne  die 
Zahlung  des  Kaufpreises  erlassen  und  er  die  betreffende  Summe  als  einen  ihm 
erlassenen  Kaufpreis  zurückzuerstatten  habe.  Ausdrücklich  ist  in  1.  5  C.  de  iur. 
dot.  5,  12  gesagt:  stmimae  velut  pretii  debitor  effmtur,  und  immer  heißt  es,  daß 
die  Frau  demnächst  die  aestimaüo  verlange  {petere),  nicht  zurückverlange,  und 
der  Mann  sie  prästiere,  nicht  etwa  zurückgebe.  —  Auf  den  alternativen  Ästi- 
mationsvertrag  ist  hier  nicht  weiter  einzugehen. 

Eine  aestimaüo  kann  aber  auch  zu  anderem  Zweck  hinzugefügt  werden. 
Es  kann  die  Absicht  sein,  daß  die  hingegebenen  Sachen  selbst  dotales  sein  und 
eventuell  zurückgegeben  werden  sollen,  die  aestimaüo  aber  der  von  vornherein 
festgesetzte  Wert  sein  solle,  der  dem  Eückempfänger  der  dos  zu  entrichten  ist, 
wenn  der  Mann  die  Dotalsache  selbst,  ohne  daß  er  von  der  Verpflichtung  zur 
Zurückgabe  befreit  wäre,  nicht  zurückgeben  kann.^  Hier  ist  der  Eückempfänger 
von  dem  Beweise  des  Werts  der  Sachen,  sowie  von  dem  Beweise,  daß  den 
Mann  ein  prästables  Verschulden  getroffen  habe,  frei  (s.  g.  dos  taoöoüonis  graüa 
aestimata).  Die  Beredung  der  aestimaüo  ist  hier  ein  reines  paotiimi  adiectum  zu 
der  Dotalbestellung.  Endlich  kann  auch  eine  aestimatio  in  dem  Sinne  verabredet 
werden,  daß  diese  statt  der  hingegebenen  Sachen  in  dote  sein,  dann  aber  noch  ein 
pactum  hinzugefügt  werden,  daß  nicht  die  aestvmatio,  sondern  Sachen,  wie  die 
hingegebenen,  die  zu  der  in  dote  befindlichen  aestimaüo  geschätzt  seien,  zurück- 

>  L.  10  pr.  §  1,  1.  12  §  1,  1.  18  D.  eod.  tit. 

«  L.  2  D.  pro  emtore  41,  9.     Fr.  Vat.  §  111.  »  L.  16  D.  de  i.  d.  23,  3. 

*  L.  12  §  1,  1.  6  §  2  D.  eod.  tit 

*  L.  50  D.  soluto  matr.  24,  3.     L.  66  §  2  D.  eod.  tit.     L.  21  C.  de  i.  d.  5,  12. 
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gegeben  werden  sollen.^  Diesen  von  der  gewöhnlichen  aestimatio  dotis  abweichen- 
den Vertrag  hält  Bechhann  für  das  ältere  Verhältnis.'  Dagegen  hat  sich 
CzYHiiABZ^  mitBecht  erklärt  Es  liegt  hier  in  der  That  zunächst  die  gewöhn« 
liehe  aesHm<xtio  dotis  vor,  und  die  aestimatio  ist  auch  das  eigentliche  Dotalobjekt. 
Diesem  Astimationsvertrag  ist  aber  ein  pactum  adiecttim  hinzugefügt,  daß  nicht 
das  eigentliche  Dotalobjekt,  sondern  zu  dieser  Summe  geschätzte  Sachen  gleicher 
Art  wie  die  hingegebenen  zurückgegeben  werden  sollen,  es  ist  also  nur  eine 
auf  die  Solutio  der  Dotalobligation  bezügliche  Verabredung.  —  Fragen  wir  nun, 
wie  alt  das  Verhältnis  der  res  in  dotem  aestimatae  datae  sei,  so  fuhren  uns  die 
Digestenstellen  wenigstens  soweit,  daß  Labeo^  und  Mela*^  das  Verhältnis  schon 
als  ein  ganz  bekanntes  erwähnen.  In  Erwägung  der  praktischen  Bedürf- 
nisse, denen  der  Ästimationsyertrag  abhelfen  sollte,  dürfen  wir  aber  annehmen, 
daß  er  beträchtlich  älter  war.  Ein  rem  aestiTnatam  dare  zu  anderem  praktischen 
Zweck  erwähnt  bereits  Plautus.  In  den  captivi  II,  2  v.  92  ff.  wird  zwischen 
Hegio  und  Tyndarus  verabredet,  daß  jener  diesem  einen  senrus  aestumatus  über- 
gebe, um  ihn  stia  fide  zu  einem  bestimmten  Zweck  zu  Tyndarus'  fernen  Vater 
zu  schicken,  mit  der  Beredung,  daß,  wenn  der  Sklave  nicht  zurückkehre,  Tyn- 
darus dem  Hegio  die  festgesetzte  aestimatio  für  jenen  zahle.  Die  aestimatio  wird 
nicht  durch  eine  Stipulation  ausbedungen,  sondern  es  ist  mit  der  Hingabe  des 
Sklaven  eine  einfache  Verabredung  verbunden  (11,  3,  18  ff.:  Nunc  üa  convenit 
inter  me  atque  kunc,  Tyndare,  ut  te  aestumatum  in  Alidem  mittam  ad  patrem:  si  non 
rebüas,  huie  ut  viginti  minas  dem  pro  te;  v.  35:  Didto  patri,  quo  pacto  mihi  (nunc) 
cum  hoc  convenerit  de  kuius  filio).  Fragen  wir,  um  was  für  ein  Geschäft  es  sich 
hier  handelt,  so  kann  es  nur  das  auch  in  den  Digesten  zweimal  erwähnte^ 
commodahtm  aestimatum  datum  sein.  Von  dem  Herrn  wird  der  Sklave  dem 
andern  zu  einem  bestimmten  Gebrauch  fide  des  Empfängers  übergeben  und 
dabei  die  aestimatio  verabredet.  In  einer  der  beiden  Digestenstellen  wird  von  der 
dos  aestimata  auf  das  comm^odatum  aestimatum  übergegangen  (nee  aliud  in  eommo- 
dato  aestimato  dato  observari  solet).  Wie  das  commodattmv  aestimatum  datum  schon 
zu  Plautus'  Zeit  etwas  Gebräuchliches  war,  ebensogut  kann  dasselbe  bezüglich 
der  dos  aestimata  der  Fall  gewesen  sein. 

Indem  wir  die  Veränderungen,  welche  die  dos  während  ihres  Bestehens 
durch  pennutatio  sowie  zufällige  Umstände  erleiden  kann,  der  dogmatischen 
Darstellung  überlassen,  wenden  wir  uns  zu  den  Schicksalen  der  dos  nach  Auf- 
lösung der  Ehe,  welche  der  historischen  Betrachtung  ein  reichlicheres  Material 
bieten.  Bei  der  Ehe  mit  manu^s  verblieb  beim  Tode  der  Frau  die  res  uocoria 
dem  überlebenden  Gewalthaber,  beim  Tode  des  letztem  aber  nahm  die  ihn 
überlebende  Frau  als  qtuisi  sua  mit  den  sui  imd  suae  an  der  gesetzlichen  Erb- 
folge in  sein  ganzes  Vermögen  teil,^  die  eingebrachte  res  uocoria  hatte  also  auch 
in  diesem  Falle  keine  besonderen  Schicksale.  Nur  wenn  der  Gewalthaber  als 
iudex  domesücus  die  Ehe  wegen  eines  Verschuldens  der  Frau  schied,  mußte  in 
Frage  kommen,  was  nun,  da  die  Frau  auch  aus  der  familia  des  Mannes  ent- 
lassen wurde,  aus  der  dos  werden  sollte.  Darüber  giebt  Auskunft  ein  von 
Gellins  X,  23  erhaltenes  Fragment  aus  einer  Rede  Catos  de  dote:  Vir,  cum 
divortium  fecU,  mtUieri  iudex  pro  censore  est;  imperiu/m  quod  videtur  habet.     Si  quid 

»  L.  66  §  3  D.  sol.  m.  24,  3.    L.  18  D.  de  i.  d.  28,  3.  •  A.  a.  0.  11,  215. 

•  A.  a.  0.  S.  162,  A.  6.        *  L.  82  pr.  D.  de  p.  d.  28,  4.        *  L.  12  §  3  D.  de  p.  d.  23,  4. 

•  L.  6  §  8  D.  commodsiti  13,  6.    L.  7  §  5  D.  de  don.  int  v.  e.  u.  24,  1. 
^  Oai.  II,  139.  159.    Collat.  XVI,  2,  3. 
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perverse  taetreque  factijwn,  est  a  midiere,  mtdtatur;  si  vifmm  bibit,  si  cwm  alieno  viro 
probri  quid  fecü,<>ond&nmaiur.  Man  muß  durchaus  denen  beistimmen,^  nach  welchen 
der  in  dieser  Stelle  erwähnte  mdex  der  Ehemann  ist,  der  eben  als  Inhaber  der 
manus   ein   ütdicitmh  domesticum  über  die  Ehefrau,    welche  sich  vergangen  hat, 
abhalten   kann  und   an   den  Ausspruch  der  Scheidung  ein  dadurch  notwendig 
gewordenes  weiteres  urteil,  wie  es  mit  der  dos  werden  solle,  knüpft.     Als  solcher 
iudex  domesticus  hat   der  Ehemann   ein  freies  Ermessen  (vm/perium  quod  videtur 
habet).     Ohne  dieses  aufzuheben,  schrieb  ihm  doch  die  Sitte  gewisse  Grenzen, 
innerhalb  deren  er  sich  zu  halten  hatte,  vor.    Je  nachdem  das  Vergehen  der 
Frau  ein  leichteres  oder  schwereres  ist,  soll  sie  leichter  oder  schwerer  an  der 
dos   gestraft  werden.     Die   leichtere  Strafe   wird  durch  mtUtari,   die  schwerere 
durch  condemnari  bezeichnet     Nach  altrömischer  Anschauung  muß  eine  zu  yer- 
hängende  Mult  sich  unter  der  Hälfte  des  Vermögens  halten  (dum  minoris  partis 
familias  taxat),  so  soll  auch  der  Mann,  wenn  von  der  Frau  nur  perverse  taeireque  quid 
factum  est,  sie  an  der  dos  multieren,  d.  h.  ihr  weniger  als  die  Hälfte  derselben 
entziehen.     Hat   sie   aber  die  in  Bezug  auf  die  Ehe  schwersten  Vei^ehen  be- 
gangen, so  kann  sie  kondemniert  werden,  d.  h.  es  kann  ihr  mehr  als  die  Hälfte 
der  dos  bezw.  die  ganze  dos  aberkannt  werden.    Aus  dieser  ganzen  Darstellung 
des   Cato   geht   aber  klar   genug  hervor,   daß,   was   der  Mann  der  Frau  bei 
der  Scheidung   von   der   dos  zuwies,   keineswegs   eine  bloße  Gnadengabe  war. 
Als  Richter,  der  zwar  ein  freies  Ermessen  hatte,  aber  doch  in  der  angegebenen 
Weise   durch  von  der  Sitte  gezogene  Grenzlinien  gebunden  war,   erkannte  der 
Mann,  was  die  Frau  zur  Strafe  von  der  dos  verlieren  solle,  was  ihr  andererseiits 
von   diesem   von  ihr  eingebrachten  Vermögen  bei  ihrem  Ausscheiden  aus  Ehe 
und  familia   zurückzugeben   sei.      Dagegen   entbehrte  man  völlig  einer  Richt- 
schnur,  nach   welcher  zu  verfahren  war,   seitdem  die  Ehemänner  als  Inhaber 
der  manus  die  Ehen  schieden  ohne  irgend  welches  Verschulden  der  Frau,  aus 
irgend  welchem  andern  Grunde.     Da  solche  FäUe  in  den  früheren  Zeiten  nicht 
vorgekommen  waren,  so  mochten  egoistische  Männer  die  Unsicherheit,  wie  hier 
zu  verfahren  sei,  benutzen,  um  wenigstens  einen  Teil  der  dos  sich  zuzuerkennen, 
während  sie,   wo  es  an  jedem  Verschulden  der  Frau  mangelte,   die  ganze  dos 
hätten  herausgeben  soUeu.     Noch  mehr  mußte  sich  das  Bedürfifiis  einer  Regu- 
lierung des  Dotalrechts  zeigen,    seitdem  die  Ehen  ohne  m^mus  als  iusta  m^airi' 
monia  anerkannt  waren,  Ehen,  welche  nun  frei  von  der  einen  Seite  sowohl,  wie 
von  der  andern  aufgekündigt  werden  konnten.    Hier  mußten  femer  die  Fragen 
irgendwie  gelöst  werden,  wie  es  mit  der  dos  beim  Tode  des  Mannes  oder  der 
Frau  werden  solle,  Fragen,  welche,  solange  jede  itista  uxor  in  der  famüia  des 
Ehemannes  sich  befand,  gar  nicht  aufgetaucht  waren.     Sollte  auch  bei  der  Ehe 
ohne  manus  die  dos  beim  Tode  der  Frau  dem  Manne  verbleiben?     Noch  mehr, 
sollte  beim  Tode  des  Mannes  die  dos  dessen  Erben  verbleiben,  obwohl  die  Frau, 
die   nicht  in  der  m^nus  stand,   gar  nicht  an  der  gesetzlichen  Erbfolge  in  das 
Vermögen  ihres  Mannes  teilnahm?    Daß  jeder  Ehemann  billig  genug  denken 
werde,    seiner  Frau   wenigstens   die   dos  zurückzuvermachen ,    war  nicht  anzu- 
nehmen.    Es  handelte  sich  darum,   den  Frauen  einen  Rechtsanspruch  zu  ver- 


^  Nachweisungen  über  die  Vertreter  der  verschiedenen  Ansichten  bei  Reih,  Privatrecht 
S.  418,  A.  2.  Nicht  auf  das  iudumi,m  dotnestteum  beziehen  femer  Catos  Außerang  Rubosff, 
Rom.  Rechtsgesch.  II,  S.  381,  A.  9;  Beghmank,  Dotalrecht  I,  S.  74.  Richtig  beziehen  die 
Stelle  auf  den  Mann  als  iudex  domestirue  Voigt,  Lex  Maenia  S.  24,  A.  31  und  Czthulbz, 
a.  a.  0.  S.  37,  A.  16. 
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schaffen.  Dem  Bedlir&is,  den  Frauen  für  den  Fall  einer  durch  sie  nicht  ver- 
schuldeten Scheidung  Anspruch  auf  Rückgabe  der  dos  zu  verschaffen,  welches 
auch  bei  den  Ehen  mit  manus  sich  ftihlbar  gemacht  hatte,  scheint  zuerst  der 
Lebensverkehr  unmittelbar  selbst  abgeholfen  zu  haben.  Es  sind  darauf  jene 
cauHones  rei  nxoriae  zu  beziehen.  Gellius  N.  A.  IV,  3  erwähnt  sie  in  Verbindung 
mit  den  acHanes  rei  uaxmae;  es  sei  überliefert,  daß  es  etwa  500  Jahre  lang 
nach  der  Gründung  Roms  weder  rei  uxoriae  aotiones  noch  ccmtiones  in  Rom  und 
Latium  gegeben  habe.  Der  von  Gellius  citierte  Jurist  Servius  Sulpicius  spricht 
nach  jenem  Bericht  in  dem  Über  de  dotibus  nur  von  catUiones  rei  tixoriasy 
welche  sich  nach  der  Scheidung  des  Spurius  Garvilius  Ruga  notwendig  ge- 
macht hätten.  Es  ist  vor  allem  zu  fragen,  was  unter  den  nur  hier  unter 
diesem  Namen  erwähnten  cautiones  rei  uxoriae  zu  verstehen  sei.  Man  versteht 
darunter  allgemein  Stipulationen  auf  Herausgabe  der  dos  bei  Scheidung  der  Ehe. 
Auch  BECHMAim,^  der  meines  Erachtens  mit  vollem  Recht  die  Stelle  des  Boe- 
Uiius  ad  Gic.  Top.  c.  XVJLL  §  66  heranzieht,  denkt  an  eine  bei  Bestellung  der 
dos  unter  den  Ehegatten  abgeschlossene  Stipulation  des  Inhalts,  tU  si  inter  virum 
et  uxorem  divortium  contigissety  quod  aequius  mdms  esset,  apud  vvrv/m  maneret,  reli- 
quam  dotis  resfitueretur  uocori.  Die  Fassung  der  Stipulation  müßte  jedenfalls  eine 
andere  gewesen  sein,  eine  auf  Leistung  an  die  Frau  gerichtete  Stipulation  derselben 
mit  dem  Mann  könnte  formell  nidit  dahin  gelautet  haben,  vi,  quod  aeqmtts  me- 
lius esset,  apud  virum  mmieret.  Aber  es  scheint  mir  überhaupt  nicht  festzustehen, 
daß  unter  der  cautio  rei  uxoriae  eine  Stipulation  zu  verstehen  sei.  Wenn  auch 
gewöhnlich  durch  das  Wort  catäio  eine  Stipulation  bezeichnet  wird,  so  kann 
darunter  doch  überhaupt  eine  Bestimmung,  eine  Verabredung,  namentlich  eine 
solche,  welche  in  einer  Urkunde,  wie  in  den  instrumenta  dotalia  getroffen  ist, 
verstanden  sein  (vgl.  z.  B.  1.  27  D.  depositi  16,  3).  Die  Stelle  des  Boethius, 
welche  keineswegs  mit  Czyhlaez'  nur  für  einen  Versuch  zu  halten  ist,  das  in 
der  Formel  der  actio  rei  uxoriae  vorkommende  „aeguius  mdius^^  durch  die  bei 
der  Bestellung  der  dos  obwaltende  Intention  der  Parteien  zu  erklären,  sondern, 
wie  andere  Mitteilungen  des  Boethius,  aus  der  Schrift  eines  Rechtsgelehrten, 
wie  Dikkben'  sehr  wahrscheinlich  gemacht,  aus  Paulus'  Institutionen  entlehnt  ist, 
spricht  offenbar  von  der  cautio  rei  uacoriae,  bezeichnet  dieselbe  aber  nicht  als 
eine  Stipulation.  Die  hierher  gehörigen  Worte  sind:  Qiuie  quidem  dos  interdum 
his  oonditionibus  dari  solebat,  ut,  si  inter  mrum  uacoremque  divortium,  conMgisset,  quod 
melius  aequius  esset,  apud  tnrum  remaneret^  rüiquum%  UoUs  restitueretu/r  uxori,  id  est 
ut,  quod  ex  dote  iudicatum  fuisset  melius  aequius  esse,  ut  apud  viru/m  maneret,  id  vir 
sibi  retineret;  qtiod  vero  non  esset  melius  aequius  apud  virwm  manere,  id  uacor  post 
divortium  reciperet.  Der  hier  gebrauchte  Ausdruck:  his  oonditionibtcs  dari  sokbat 
deutet  nicht  auf  eine  formelle  Stipulation,  sondern  auf  eine  etwa  in  die  instru- 
menta  dotalia  aufgenommene  Verabredung.  Nicht  in  allen  Fällen  einer  Dotal- 
bestellung,  sondern  interdum  soll  die  Hinzufügung  jener  Verabredung  Brauch 
gewesen  sein.  Man  darf  nach  dem  Inhalte  derselben  annehmen,  daß  sie  nur 
zu  Gunsten  der  Frau  selbst  oder  allenfalls  ihres  Vaters  (bei  der  Bestellung 
der  dos  profeeticia)  vorkam.  Wollte  der  eine  dos  bestellende  extraneus  sich  den 
Rückfall  vorbehalten,   so   gab   es   zu  diesem  Behufe  nur  das  Mittel  einer  ge- 


»  A.  a.  0.  S.  72.  •  A.  a.  0.  S.  40. 

*  Aufizüge   auB  den  Schriften  der  röm.  Rechtsgelehrten,   übertragen   in  d.  Werke  des 
BoethiuB,  in  d.  hinterlass.  Schriften,  heransgeg.  v.  Sanio  I,  S.  166  ff. 
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wohnlichen  sHjnUcUio  de  reddenda  dote.  Jene  Verabredung  ist  meines  Erachtens 
zunächst  nur  bei  Eingehung  einer  Ehe  ohne  mantts  vorgekommen,  bei  welcher 
nicht  durch  ein  ifMiicium  domesticum  weder  des  Ehemannes,  der  keine  manus  hatte, 
noch  des  Gewalthabers  der  Frau,  welcher  nicht  über  Ansprüche  des  Mannes  zu 
entscheiden  das  Recht  besaß,  über  das  Schicksal  der  dos  bei  einer  Scheidung 
entschieden  werden  konnte.  Es  handelte  sich  darum,  durch  solche  Verabredung 
zwischen  dem  Besteller  der  dos  und  dem  Mann  eine  eventuelle  richterliche 
Entscheidung  herbeizuführen.  Daß  eine  solche  eventuell  eintreten  solle,  ist 
zwar  in  den  von  Boethius  überlieferten  Worten  der  Verabredung  nicht  geradezu 
gesagt,  aber  doch  genügend  angedeutet.  Können  sich  Frau  und  Manu  dem- 
nächst, wie  es  ja  bei  einer  Scheidung  leicht  der  Fall  sein  wird,  über  das, 
•  qtwd  melius  aequius  esset,  nicht  einigen,  so  muß  die  Entscheidung  darüber  ein 
unparteiischer  arbiter  treflfen.  Darauf  geht  auch  die  von  Boethius  wahrschein- 
lich gleichfalls  aus  seinem  juristischen  Gewährsmann  entnommene  Deutung  jener 
Worte  j,id  est  tU,  quod  ex  dote  iudioatu/m  fuisset  melius  aequius  esse,  ut  apud  virufn 
maneret,  id  vir  sibi  retineret  etc."  Auch  was  für  eine  Art  richterlicher  Ent- 
scheidung eintreten  solle,  ist  durch  die  Verabredung  bei  der  Dotalbestellung 
angegeben.  Es  handelte  sich  darum,  das  freie  Ermessen,  welches  der  Mann 
im  iudicium  domesticum  hatte  (imperium  quod  videiur  habet),  möglichst  auch 
dem  iudex  einzuräumen,  welcher  auf  Grund  jener  Verabredung  zur  Auseinander- 
setzung zwischen  Frau  und  Mann  bezüglich  der  dos  bei  der  Scheidung  einzu- 
setzen war.  Auf  die  Natur  dieses  Ermessens  wird  demnächst  bei  näherer  Be- 
trachtung der  rei  uxoriae  actio  einzugehen  sein.  Kam  es  dann  zur  Scheidung, 
so  konnte  die  Frau  auf  Grund  der  bei  der  Dotalbestellung  getroflfenen  Über- 
einkunft vom  Inhaber  der  Jurisdiktion  die  Einsetzung  eines  arbiter  begehren, 
der  zwischen  ihr  und  dem  Mann  zu  entscheiden  hatte,  was  ihm  von  der  dos 
etwa  zu  verbleiben,  was  er  davon  ihr  zurückzugeben  habe.  Bei  den  Ehen  mit 
marms  werden  nun  bald  (der  Zeitpunkt  läßt  sich  natürlich  nicht  genauer  be- 
stimmen) die  iuddda  domestica  auch  abgekommen  sein,  später  findet  sich  wenig- 
stens keine  Spur  mehr  davon.  Da  für  die  Frau  aus  jener  Verabredung  ein 
Anspruch  erst  nach  Scheidung  der  Ehe  hervorgehen  sollte,  so  stand  die  Be- 
gründung der  manus  über  sie  der  Wirksamkeit  derselben  nicht  im  Wege.  Da 
später  der  cauiiones  rei  uxoriae  nicht  mehr  Erwähnung  geschieht,  so  dürfen 
wir  annehmen,  daß  es  hier  wie  in  ähnlichen  Fällen  ergangen  ist.  Als  die  Ab- 
schließung  jener  cauiio  einö  allgemeine  und  feste  geworden  war,  stieß  man  sich 
nicht  mehr  daran,  wenn  die  Verabredung  im  einzelnen  Fall  nicht  getroflFen  war, 
der  Magistrat  gewährte  dennoch  bei  Scheidung  der  Ehe  den  arbiter  rei  uxoriae. 
So  wurden  sie  allmählich  überflüssig  und  kamen  ab.  Doch  ist  dann  beim 
Aufkommen  des  Formularprozesses  wohl  die  formula  der  actio  rei  uxoriae  ganz 
dem  Inhalte  jener  alten,  auch  von  Juristen  eingegebenen  cautiones  rei  uxoriae 
entsprechend  abgefaßt  worden.  Bezüglich  der  Frage,  welche  Nachteile  gegen 
die  Frau,  welche  die  Scheidung  verschuldet  hatte,  zu  verhängen  seien,  wird 
sich  der  arbiter  rei  uxoriae  an  das  gehalten  haben,  was  alter  Brauch  in  den 
iudida  domestioa  geheiligt  hatte.  Er  wird  die  Nachteile  nach  der  immer  fest- 
gehaltenen Unterscheidung  zwischen  schwereren  und  leichteren  Vergehen  ab- 
gestuft haben.  Falls  der  Mann  die  Scheidung  verschuldet  oder  willkürlich  er- 
klärt hatte,  konnte  der  arbiter  rei  uxoriae  auf  Rückgabe  der  ganzen  dos  erkennen. 
Hatten  sich  so  Verkehr  und  Jurisdiktion  für  den  Fall  der  Scheidung  der  Ehe 
bis    zu   einem   gewissen  Grade   selbst   geholfen,    so   blieben  doch  noch  andere 


A-Bspraoh  der  Frau  auf  Rückgabe  der  dos  beim  Tode  des  Mannes.  215 


wichtige  Fragen  zu  lösen.  Wie  und  wann  ist  das  ittdidum  de  moribus,  welches 
der  Mann  gegen  die  Frau  anhängig  machen  kann,  aufgekommen?  Wie  sind 
die  Sätze  über  das  Schicksal  der  dos  bei  Auflösung  der  Ehe  durch  den  Tod 
des  Mannes  oder  der  Frau  entstanden?  Man  könnte  zunächst  hier  auch  an 
Verabredungen  bei  Bestellung  der  dos  denken,  aber  dem  steht  entgegen,  daß 
cautiones  rei  uxoriae  nur  für  den  Fall  der  Scheidung  der  Ehe  erwähnt  werden 
und  nach  Boethius'  Bericht  sich  ihrem  Inhalt  nach  nur  auf  diesen  FaU  be- 
zogen. Man  könnte  weiter  an  ein  selbständiges  Vorgehen  der  Jurisdiktion 
denken.  Dagegen  erregt  Bedenken,  daß,  wie  gerade  der  Fall  der  cautiones  rei 
uxoriae  zeigt,  die  Jurisdiktion  zunächst  nicht,  ohne  ein  Fundament  in  den  Ver- 
kehrsbewegungen und  damit  einen  greifbaren  Anhaltspunkt  für  die  Rechts- 
anschanungen  des  Volkes  selbst  zu  haben,  bei  so  wichtiger  Neuerung  vorging. 
Durch  solche  Erwägungen  schon  drängt  sich  die  Frage  auf,  ob  nicht  in  einer 
bald  auf  das  Aufkommen  der  cautiones  rei  uxoriae  zu  setzenden  Zeit  ein 
Eingreifen  der  Gesetzgebung  in  die  Entwickelung  des  Dotalrechts  stattgefunden 
habe.  Stellen  wir  zunächst  fest,  was  schon  in  republikanischer  Zeit  über  die 
Sückgabe  beim  Tode  des  Mannes  oder  der  Frau  Eechtens  war.  Es  werden 
einzelne  Fälle  berichtet,  in  denen  damals  schon  beim  Tode  des  Mannes  die 
dos  an  die  Frau  zurückgegeben  wurde.  So  wird  in  1.  66  pr.  D.  soluto  matrimonio 
24,  3  berichtet,  daß  nach  dem  Tode  des  jungem  Gracchus  dessen  überlebende 
Gattin  Lidnia  Anspruch  auf  Eückgabe  ihrer  dos  erhob  (633  a.  u.),  welchen 
der  berühmte  Jurist  Publius  Mucius  als  begründet  anerkannte.  In  diesem  Fall 
war  offenbar  auf  Rückgabe  der  dos  die  acHo  rei  uxoriae  angestellt.'  Aus  noch 
früherer  Zeit  (594  a.  u.)  wird  berichtet,  daß  die  Erben  des  L.  Aemilius  Paulus 
Macedonicus  an  die  zweite  Frau  ihres  Vaters  eine  dos  zurückzuzahlen  hatten, 
deren  Betrag  kaum  aus  der  Auktion  seines  beweglichen  Vermögens  aufgebracht 
werden  konnte.^  Nach  diesen  Nachrichten  ist  nicht  zu  zweifeln,  daß  bereits  in 
republikanischer  Zeit  ein  Dotalanspruch,  d.  h.  ein  mit  rei  uacoriae  actio  geltend 
zu  machender  Anspruch  der  Frau  auf  Bückgabe  der  dos  beim  Tode  ihres 
Mannes  bestand,  wenn  sich  nicht  etwa  der  dritte  Besteller  die  eventuelle 
Rückgabe  der  dos  stipuliert  hatte.  Es  wird  aber  auch  ausdrücklich  in  1.  44 
D.  sol.  matr.  24,  3  gesagt,  daß  bereits  Gate  (mag  das  nun  der  Vater  oder  der 
Sohn  sein)  diesen  Anspruch  der  Frau  kannte.  Solange  ein  Anspruch  der  Frau 
auf  Rückgabe  der  dos  beim  Tode  des  Mannes  nicht  bestand,  konnte  nur  das 
Billigkeitsgefühl  des  Mannes  selbst  Abhüfe  verschaffen.  Dieser  Gedanke,  daß 
der  Frau  billigerweise  die  dos  beim  Tode  des  Mannes  zurückzugeben  sei,  lag 
dem  reUgahmt  dotis  zu  Grunde.  Später  noch  wird  als  Inhalt  dieses  rekgatum 
das  betrachtet,  quod  actione  de  dote  inerat  (1.  1  pr.  D.  de  dote  praelegata  33,  4). 
Aber  eine  ungenügende  Abhilfe  war  es:  hatte  der  Mann  der  Frau  nichts  hinter- 
lassen, so  ging  die  Frau  leer  aus.  Der  rechtliche  Anspruch  auf  Rückgabe 
muß  sich  vor  der  Aufstellung  des  edictum  de  alterutro  ausgebildet  haben,  dieses 
setzt  ihn  voraus.  Leider  wissen  wir  über  die  Zeit  der  Aufstellung  dieses 
Edikts  nichts,  wie  überhaupt  nur  ein  paar  Äußerungen  über  dasselbe  sich  er- 
halten haben.  Das  Bedürfnis  zur  Aufstellung  desselben  muß  sich  aber  recht 
bald  nach  der  Ausbildung  jenes  rechtlichen  Anspruchs  der  Frau  auf  Rückgabe 
der  dos  beim  Tode  des  Mannes  gezeigt  haben;  denn  vor  der  Aufstellung  des- 
selben war  es  jedenfalls  zweifelhaft,  ob  die  Frau  die  actio  de  dote  auf  Rückgabe 


*  Polyb.  XVIII,  8  u.  XXXII,  8.    Plut.  Aem.  Paul.  4.    Liv.  Epit.  46. 
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und  den  Ansprach  aus  dem  Legat  nebeneinander  durchsetzen  könne.  —  Nichts 
Neues  war  es,  daß  der  Mann  bei  Auflösung  der  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau 
die  dos  adveniicia  lukrierte.  Blieb  ihm  doch  ursprünglich  beim  Tode  der  Frau 
jede  dos,  auch  die  profecHoia,  Besonderer  Feststellung  bedurfte  der  Satz,  daß 
der  Mann  beim  Tode  der  Frau  dem  noch  lebenden  Vater  derselben  die  dos  ah 
ipso  profeeta  in  sokUiu/m  fUiae  amisscw.  zurückzugeben  habe.  Es  ist  sicher,  daß 
dieser  Anspruch  des  Vaters  schon  in  republikanischer  Zeit  existierte,  denn  der 
Jurist  Servius  Sulpicius  kennt  ihn  bereits  nach  1.  79  D.  de  iure  dot.  23,  3. 
Auf  welche  Quelle  dieser  Anspruch  des  Vaters  zurückgeht,  wissen  wir  nicht; 
doch  ist  es  unzweifelhaft  ein  im  Civilrecht  anerkannter,  mit  der  actio  rei  uxoriae 
geltend  zu  machender  Anspruch,  von  Pomponius  wird  darüber  in  dem  Sabinus- 
kommentar  gehandelt  (1.  6  pr.  D.  de  i.  d.  23,  3),  von  Paulus  unter  dem  Titel 
„de  re  uxoria"  (Fr.  Vat.  §  108).  Czyhlabz^  glaubt  die  Klage  des  Vaters, 
da  sie  in  1.  6  pr.  cit.  auf  das  „jn^''  zurückgeführt  werde,  als  ein  Produkt 
der  Jurisprudenz  ansehen  zu  müssen,  allein  das  jure  jener  Stelle  bedeutet 
einfach  „mit  Recht".  Und  das  „succursum  esf  jener  Stelle  mit  der  hin- 
zugefügten Motivierung  ist,  wenn  auch  nicht  notwendig,  doch  wahrscheinlich 
auf  eine  durch  eine  lex  gewährte  Hilfe  zu  beziehen.  Da  femer  sicher  schon 
Cicero*  reterUiones  propter  liberos  im  Fall  der  Scheidung  bezw.  den  Wegfall  dieser 
retentiones  im  Fall  der  Verschuldung  der  Scheidung  durch  den  Mann  kannte, 
so  liegt  wenigstens  eine  große  Wahrscheinlichkeit  vor,  daß  auch  die  Retentionen 
propter  liberos  gegenüber  der  Klage  des  Vaters  auf  Rückgabe  der  dos  profecHda 
beim  Tode  der  Frau  bereits  aus  der  Zeit  der  Republik  stammen.  Ob  die 
Fixierung  der  Abzüge  propter  mores  und  propter  liberos,  der  letzteren  im  Fall 
der  Scheidung  sowohl  wie  des  Todes  der  Frau  in  der  durch  die  Rechtsquellen 
der  Kaiserzeit  überlieferten  Höhe  schon  durch  ein  Gesetz  aus  republikanischer 
Zeit  erfolgt  sei,  steht  allerdings  dahin.  Daß  auch  schon  in  republikanischer 
Zeit  die  Rückgabe  der  fungiblen  Bestandteile  der  dos  nicht*  sofort  bei  Auflösung 
der  Ehe  zu  erfolgen  brauchte,  sondern  billigerweise  dem  Manne  dafür  Fristen 
gegeben  waren,  darüber  ist  man  mit  Recht  allgemein  einverstanden.  Die 
Frage  ist  nur,  ob  die  späteren  Fristen,  wonach  die  Rückgabe  in  drei  denen 
der  Numeration  entsprechenden  Jahresterminen  (später  allerdings  von  zwölf 
Monaten)  zu  geschehen  hatte,  schon  ältere  oder  erst  durch  die  lex  Itdia  ei 
Papia  Poppaea  gesetzlich  fixierte  sind.  Die  klassischen  Juristen  sprechen  hier 
von  einem  staiinhmi  legibtis  tempus,  tempus  legibtcs  daium,^  eine  Ausdrucksweise, 
welche  besonders  gut  auf  die  leges  xccr  ^o^vv,  nämlich  die  leges  IiUia  et  Papia 
Poppaea  paßt.  Diese  können  aber  sehr  wohl  nur  eine  alte  Bestimmung  wieder- 
holt und  daran  weitere  Bestimmungen  angeknüpft  haben.  Über  das  Alter  des 
demnächst  zu  besprechenden  ivdiciwn  de  rnoribics  miUieris  giebt  es  keine  direkten 
Nachrichten,  es  giebt  indessen  doch  Anhaltspunkte  für  die  Annahme,  daß  es 
über  das  Zeitalter  des  Augustus  hinaufreicht.  Es  werden  ein  paar  dem 
7.  Jahrhundert  d.  St.  angehörige  Fälle  erwähnt,  in  deren  einem  Cn.  Domitius 
Ahenobarbus  als  itcdex  im  iudioiimi  de  morihus  die  Frau  wegen  Weintrinkens  an 
der  dos  strafte  (Plin.  H.  N.  XIV,  13,  14:  On.  Domitius  iudex  pronundavit,  mAÜierefm 
videri  plus   vini  bibisse  quam   valetudinis  causa  viro  insciente  et  dote  multaivitj,    in 


»  Dotalrecht  S.  48.  •  Top.  4,  19  u.  20. 

»  L.  17  de  pact.  dot.  23,  4.     L.  27  §  2  D.  de  pact.  2,  14.     Vgl.  noch  1.  24  §  8,  1.  60 
D.  ßol.  m.  24,  3.     L.  17  §  2  D.  quae  in  fr.  42,  8. 
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deren  anderem  C.  Marina  als  iudex  im  iudidum  de  manbus  und  zugleich  im  ivdi- 
dufn  rei  uxoriae  midierem  impudieiüae  ream  sestertio  ntmimo,  TüiniiMn  summa  totius 
doiis  damnamt^  etc.  Lag  wirklich  dem  iudidvmi  de  moribus  ein  demnächst  nach- 
zuweisendes Bedür&is  zu  Grunde,  so  muß  sich  dies  schon  vor  der  Auguste- 
ischen Zeit,  es  muß  sich  nach  dem  Wegfall  der  vudida  domesHca  gezeigt 
haben.  —  Es  giebt  also  eine  ganze  Zahl  positiver  Bestimmungen  über  das 
Schicksal  der  das  bei  Auflösung  der  Ehe,  welche  mit  Gewißheit  oder  Wahr- 
scheinlichkeit schon  in  die  Zeit  der  Republik  versetzt  werden  können.  Daß 
diese  dem  Givilrecht  angehörigen  ganz  positiven  Bestimmungen  durch  die  Juris- 
prudenz und  Rechtsprechung  zur  Geltung  gekommen  seien,  ist  nicht  wahr- 
scheinlich; mehr  spricht  dafür,  daß  sie  auf  einem  Gesetze  beruhten.  Durch 
Gellius  ist  ein  früher  mitgeteiltes  Fragment  aus  einer  ora^  Catos  de  dote  über- 
liefert, in  welchem  Gato  schildert,  wie  der  Mann  als  iudex  domesHcus  bei  der 
Scheidung  der  Ehe  (mit  manu^)  rücksichtlich  der  dos  erkennt.  Es  liegt  nahe, 
daß  diese  Rede  bei  Gelegenheit  der  Verhandlungen  über  einen  das  Dotalrecht 
betreffenden  Gesetzentwurf  gehalten  ist.  M.  Voigt  '  hat  nachzuweisen  gesucht, 
daß  eine  lex  Maenia  de  dote  vom  Jahre  568  eine  Reform  des  bisherigen  Dotal- 
rechts  bewirkt  habe.  Zuzustimmen  ist  ihm  meines  Erachtens  in  der  Annahme, 
daß  ein  in  die  Zeit  Catos  fallendes  Gesetz  wichtige  Bestimmungen  über  das 
Dotah^cht  getroffen  hat.  Daß  es  aber  gerade  eine  lex  Maenia  vom  Jähe  568  a.  u. 
gewesen  sei,  kann  ich  nicht  als  erwiesen  erachten.  Das  iudieium  de  morilms 
dürfte  durch  das  in  Frage  stehende  Gesetz  eingeführt  sein,'  damit  der  Mann, 
welcher  bisher  bei  den  iudioia  domestica  der  Frau  gegenüber  eine  so  hervor- 
ragende Stellung  eingenommen  hatte,  bei  der  Ehe  ohne  m^musj  bezw.  nach 
Abkommen  der  iudioia  domestica  auch  bei  der  Ehe  .  mit  maniM  sich  nicht  in 
einer  ungünstigem  Position,  als  die  Frau,  befinde.  Die  actio  rei  uxoriae  aber 
wird  durch  jene  unbekannte  lex  auf  andere  Fälle  der  Auflösung  der  Ehe,  als 
durch  Scheidung,  ausgedehnt  sein. 

Da  das  iudidum  de  moribus  schon  vor  Justinian  außer  Gebrauch  gekommen 
war  und  von  ihm  zudem  noch  ausdrücklich  abgeschafft  ist,  so  finden  sich  be- 
greiflicherweise in  den  Justinianischen  Rechtssammlungen  nur  sehr  wenige 
Äußerungen  über  dasselbe.  Von  Gaius^  wird  es  ausdrücklich  als  iudidum  de 
moribus  mulieris  bezeichnet,  und  in  keiner  der  dasselbe  betreffenden  Äußerungen 
findet  sich  eine  Hindeutung  darauf,  daß  es  auch  der  Frau  gegen  den  Mann 
zugestanden' habe,  die  actio  rei  uacoriae  reichte  für  jene  vollständig  aus.  Aus 
Gaius  ersehen  wir  femer,  daß  dieses  iudidum.  keineswegs  ein  bloßes  pradudi- 
dum^  war,  sondern  auf  eine  condemnatio  ging,  da  die  Beklagte  dabei  dem 
Kläger  die  oauHo  iudicaium  solvi  zu  stellen  hatte.  Die  Verpflichtung  der  Frau 
zur  Stellung  dieser  satisdatio  war  im  prätorischen  Edikt  erwähnt,®  mag  aber 
wohl  schon  vorher  gesetzlich  angeordnet  gewesen  sein.  Die  schwierigste  Frage 
in  Bezug   auf  unser  iudidum  ist  die,   welches  Bedürfnis  die  Aufstellung  eines 


»  Val.  Max.  VIII,  2,  3. 

•  Die  lex  Maenia  de  dote  vom  Jahr  568  d.  St.  i.  d.  Festschr.  zu  G.  F.  IIänels  öOjShr. 
Doktorjnbii&am.    Weimar  1866. 

*  Ob  freilich  die  Äußerang  in  1.  11  §  2  C.  de  repudiis  über  das  iudidum  de  moribus, 
„quod  antea  quidem  in  anHquis  legibus  podtum  eraf^  darauf  bezogen  werden  darf,  steht  dahin. 

*  Gai.  IV,  102.  »  So  vermutet  Keller,  Institut.  S.  186. 

•  Gains  sagt  a.  a.  0.:    Quodsi  proprio' nontine  aliquis  ifuliüium  acdpiat  in  personam, 
eertis  ex  eausis  aatisdare  solet,  quas  ipse  praetor  sigtiifictti. 
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besondem  ituücium  de  moribus  mtUieris  veranlaßt  habe,  da  der  Mann  ja  die 
dos  innehatte  und  durch  Retention  gegenüber  der  actio  rei  uocoriae  den  Abzog 
von  der  dos  wegen  der  m<yres  der  Frau  erreichen  konnte.  Man  hat  daher  wohl 
angenommen,  das  iudicium  de  moribus  sei  dazu  bestimmt  gewesen,  eine  vom 
Richter  arbiträr  zu  bemessende  Strafe  beizutreiben,  welche  sich  noch  zum  Ver- 
lust der  dos  gesellte  und  auf  dem  Sondervermögen  der  Frau  lastete.^  Nirgends 
aber  findet  sich  auch  nur  die  geringste  Andeutung  davon,  daß  die  Frau,  weil 
sie  die  Ehescheidung  verschuldet  hatte,  an  ihrem  Sondervermögen  gestraft 
wurde,  während  in  einzelnen  Quellenstellen  die  Beziehung  zur  dos  allerdings 
hervortritt.  So  wird  in  1.  1  C.  Th.  de  dotibus  3,  13,  also  unter  der  Rubrik  de 
doHbus,  die  de  moribus  actio  genannt,  sodann  wird  in  1.  5  pr.  D.  de  pact. 
dot.  23,  4  gesagt,  daß  durch  ein  pactum  dotale  nicht  gültig  vereinbart 
werden  könne,  es  solle  mit  der  actio  de  moribus.  mehr  oder  weniger  als  die 
gesetzliche  Strafe  eingeklagt  werden  können,  woraus  zugleich  hervorgeht, 
daß  jene  actio  später  wenigstens  auf  einen  gesetzlich  bestimmten  Betrag  ging. 
Endlich  geht  aus  1.  1 1  §  3  D.  ad  leg.  lul.  de  adulteriis  48,  5  hervor,  daß  der 
Elhemann  bezw.  der  Gewalthaber  desselben,  wenn  das  matrimonium  culpa  mul4e^ 
vis  diremptum  sei,  luorum  ex  dote  petere  könne.  Diejenigen  nun,  welche  die  acHo 
de  moribus  auf  an  der  dos  zu  verhängende  Nachteüe  gerichtet  sein  lassen,  sagen 
entweder,^  der  Zweck  der  Klage  sei  gewesen,  den  Retentionsbetrag,  welcher 
bei  der  Restitution  der  dos  aus  irgend  einem  Grunde  nicht  abgezogen  wurde, 
nachträglich  von  der  Frau  hereinzubringen,  oder  sie  verweisen  darauf,  daß  die 
dos  bloß  promissa  sein,  also  möglicherweise  noch  nicht  beigetrieben  sein  konnte.' 
Immer  würde  dann  aber  das  iudicium  de  moribus  von  jeher  nur  ausnahmsweise 
halben  Platz  greifen  können,  denn  daß  der  die  dos  innehabende  Mann  gegen- 
über der  Rückforderung  der  dos  die  Retention  nicht  gleich  geltend  machte, 
oder  daß  er  auf  Grund  der  dos  promissa  nicht  Zahlung  erlangt  hatte,  war  ge- 
wiß nur  Ausnahme.  Mir  scheint  der  Grund  der  Einfuhrung  des  iudicium  de 
moribus  mulieris  folgender  gewesen  zu  sein.  Im  iudicium%  domesticum  hatte  der 
Ehemann,  welcher  sich  von  seiner  Frau  wegen  Ehebruchs  oder  anderer  schwerer 
Vergehen  derselben  schied,  sie  nicht  bloß  an  der  dos  gestraft,  sondern  wohl  irgend 
eine  Ehrenstrafe  gegen  dieselbe  verhängt.  Darauf  weist  hin,  was  nach  Gell. 
X,  23  Gato  geäußert  haben  soll :  M.  Goto  non  solum  exisHmatas,  sed  multatas  quo- 
que  a  judice  muMeres  refert  non  minus  si  vinu/m  in  se,  quam  st  probrum  vel  adul- 
terium  admisissent.  Daß  nun  vor  der  lex  lulia  de  adulteriis  dem  Mann  gegen 
die  Frau,  welche  die  Scheidung  durch  Ehebruch  oder  andere  Vergehen  veran- 
laßt hatte,  nur  die  retentio  propier  mores  gegenüber  der  actio  rei  uxoriae  zu- 
gestanden habe,  ist  kaum  glaublich.  Das  Bedürfnis  erheischte,  ihm  ein  Rechts- 
mittel zu  geben,  mit  welchem  er  angrifiPsweise  gegen  die  Frau  direkt  wegen 
ihrer  mores  vorgehen  konnte.  Bei  der  actio  de  dote  kam  die  Frage  der  Reten- 
tion propter  mores  nur  als  eine  einzelne  zur  Verhandlung,  das  Urteil  lautete  auf 
Rückgabe  dessen,  was  nach  erfolgten  Abzügen  von  der  dos  übrig  war.  Mit 
einem  solchen  Urteil  konnte  dem  beleidigten  Gefähl  des  Ehemannes,  seinem 
Anspruch  auf  Bestrafung  der  Frau  nicht  Genüge  geschehen,  diesem  konnte  nur 
Genüge  geschehen  durch  einen  richterlichen  Ausspruch,  dessen  hauptsächliche 

^  Dernbubo,  Kompensation  S.  146.     Vgl.  auch  Hasse,  a.  a.  0.  S.  182. 
'  V.  TiQERSTBöM,   Das  r9m.  Dotalrecht   II,   S.  244.    Beckmann,   a.  a;  O.   S.  89,   Anm. 
CzYHLABz,  a.  a.  0.  S.  388.    Lenel,  Edictum  S.  247. 
•  Vgl.  Keller,  a.  a.  0.  S.  187. 
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und  eigentliche  Bestimmung  es  war,  die  Frau  als  Ehebrecherin  oder  wegen 
sonstigen  Vergehens  zu  verurteilen,  ein  Urteil,  welches  als  Strafe  nur  Heraus- 
zahlung einer  Quote  der  dos  verfügt  haben  mag,  aber  Ehrenfolgen  flir  die  ver- 
urteilte Frau  nach  sich  gezogen  haben  wird.  Dieses  iudidum  de  moribus  konnte 
der  Ehemann  bei  Anstellung  der  actio  rei  uxoriae  von  selten  der  Frau  wohl  gleich 
als  Gegenklage  gegen  die  Frau  anhängig  machen,  so  daß  für  beide  Klagen  der- 
selbe itulex  bestellt  wurde,  wie  es  in  dem  von  Marius  entschiedenen  Fall  ge- 
schah. Gut  stimmt  es  zu  dem  hier  dargelegten  Wesen  des  iudiduw  de  moribus, 
daß  es  in  1.  5  pr.  D.  de  pact.  dotal.  23,  4  als  auf  eine  publica  ooerciHo  gehend 
bezeichnet  wird.  Dieser  Strafcharakter  desselben  zeigt  sich  vor  allem  in  der 
strengen  Bestimmung,  daß  die  beklagte  Frau  die  cautio  iudioatum  solvi  (propier 
genus  actionis)  leisten  mußte;  ferner  zeigt  er  sich  darin,  daß  die  actio  weder  aktiv 
noch  passiv  auf  die  Erben  überging.^  Diese  Natur  der  adio  de  moribus  läßt 
auch  das  Urteil  des  C.  Marius  als  durchaus  begründet  erscheinen,  welcher  die 
Gattin  des  C.  Titinius,  die  Fannia  {quam  impudicam  de  industria  dtia^eraiy  eo 
crtmine  repudiatam,  dote  spoliare  conaretur),  auf  die  actio  de  moribus  des  Gatten 
nur  zu  einem  Sesterz  verurteilte,  weil  er  erkannt  hatte,  daß  Titinius  nur,  um 
die  dos  zu  lukrieren,  nicht  aber  um  Genugthuung  für  die  erfahrene  Schmach 
zu  erhalten,  die  Klage  erhoben  hatte.  Sie  läßt  es  ferner  begreiflich  erscheinen, 
daß,  nachdem  später  die  lex  hdia  de  adulteriis  dem  Ehemann  bezw.  dem  Ge- 
walthaber desselben  die  Wahl  zwischen  einer  öflFentlichen  Anklage  wegen  Ehe- 
bruchs und  der  actio  de  moribus  gegen  die  Ehebrecherin  gegeben,  Papinian* 
nach  Einreichung  des  libeUus  accusationis  das  Fallenlassen  der  accusatio  und  das 
Zurückgreifen  zur  actio  de  moribus  nicht  für  zulässig  erachtete,  weil  ein  solches 
Verfahreii  zeige,  daß  es  dem  Kläger  nicht  an  der  vindida,  sondern  nur  an  dem 
lucrum  ex  dote  gelegen  sei. 

Die  actio  rei  uxoriae  entspringt  bei  Beendigung  der  Ehe  aus  einer  obligatio 
des  Mannes  bezw.  seiner  Erben,  eine  jede  dos,  deren  Rückgabe  der  dritte  Be- 
steller sich  nicht  durch  stiptUatio  de  reddenda  dote  stipuliert  (später  auch  nur 
formlos  ausbedungen)  hatte,  der  gewaltfreien  Frau  oder  dem  Gewalthaber  und 
der  gewaltunterworfenen  Frau  gemeinsam  oder  endlich  die  dos  profectida  nach 
dem  Tode  der  Frau  dem  Vater  resp.  väterlichen  Ascendenten  ganz  oder  teil- 
weise zurückzugeben.  Die  actio  kann,  solange  der  Dotalzweck  fortdauert,  nicht 
entstehen;  erst  wenn  dieser  Zweck  sein  Ende  erreicht,  kann  sie  zur  Entstehung 
kommen;  aber  die  ihr  zu  Grunde  liegende  Haftung,  die  obligatio,  kommt  bereits 
mit  der  constitutio  dotis  zur  Entstehung.  Die  Ansichten  der  neueren  Forscher 
weichen  über  diesen  Punkt  sehr  voneinander  ab.  Einerseits  wird  behauptet, 
die  Dotalobligation  des  Mannes  entstehe  erst  mit  der  Auflösung  der  Ehe,  wäh- 
rend der  Ehe  lasse  sich  nur  eine  futura  obligatio  für  den  Mann  behaupten,  die 
Sache  stehe  so,  daß  er  in  einem  gewissen  Fall  kraft  des  Rechts  verpflichtet 
werden  werde.'  Eine  entgegengesetzte  Ansicht  geht  dahin,  daß  die  Dotalfor- 
derung  sofort  mit  der  Entstehung  der  dos  begründet  und  nur  unter  gewissen 
Eventualitäten  verloren  werde.*    Eine  vermittelnde  Meinung  nimmt  an,^  während 


*  L.  15  §  1  D.  sol.  m.  24,  3.     L.  1  C.  Th.  de  i.  d.  3,  13. 

*  L.  11  §  3  D.  de  adult.  4S,  5. 

»  Bechmann,  a.  a.  0.  I,  S.  150—194.     Ihm  ist  beigetreten  Czyhlakz,  a.  a.  0.  S.  213  flf. 

*  ScHEüRL  in  d.  Krit.  Vierteljahrsschr.  VI,   S.  31  ff.    Bbinz,    Lehrbuch  II,  2,    S.  1265. 
Vgl  auch  PüCHTA,  Pandekt.  §  420. 

*  ScHEURi.  in  d.  Krit.  Vierteljahrsschr.  XI,  S.  127  f. 
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der  Ehe  sei  die  Obligation  des  Mannes  eine  bedingte  oder  gleich  einer  be- 
dingten. Die  Bedingung  sei  aber  eine  Rechtsbedingung,  die  nämlich,  daß  die 
Frau  die  Ehe  überlebe.  Die  Obligierung  des  Mannes  sei  während  der  Ehe  in 
suspenso,  der  Eintritt  der  Bedingung  mache  ihr  bisher  ungewiß  gewesenes  Dasein 
gewiß;  sobald  die  Ehe  viva  muliere  getrennt  werde,  gelte  er  als  stets  wirklich 
obligiert  gewesen.  Obwohl  ich  glaube,  daß  diese  vermittelnde  Meinung  der 
Wahrheit  am  nächsten  kommt,  kann  ich  doch  in  der  nähern  Ausführung  mit 
derselben  nicht  übereinstimmen.  Der  Mann  ist  meines  Erachtens  ganz  sicher 
und  gewiß  für  verschiedene  casus  obligiert,  die  dos  ganz  oder  teilweise  der  Frau 
zu  restituieren.  Die  Obligation  des  Mannes,  sein  Gebundensein  ist  schon  wäh- 
rend der  Ehe  nicht  in  suspenso,  nur  das  ist  zunächst  in  suspenso,  ob  diese  Ob- 
ligation zur  völligen  Reife,  zur  Perfektion  und  Wirksamkeit  gelangen,  d.  h.  ob 
sie  eine  actio  hervorbringen  werde.  Erst  der  Eintritt  des  einen  oder  andern 
casu^,  für  welchen  der  Mann  dem  Gesetz  nach  obligiert  ist,  bringt  die  bereits 
existierende  obligatio  zur  Perfektion.  Tritt  keiner  dieser  casus  ein,  so  gelangt 
die  Obligation  nicht  zur  Perfektion,  sie  bringt  keine  actio  hervor,  und  insofern 
erlischt  sie,  aber  einen  Verlust  der  Dotalforderung  kann  man  das  nicht  nennen, 
weil  die  obligatio  nie  bis  zur  Hervorbringung  einer  actio  gereift  ist.  Daß  aber 
die  Dotalobligation  als  Eventualobligation  in  dem  oben  dargelegten  Sinne  schon 
während  der  Ehe  ganz  gewiß  existiert,  kann  man  meines  Erachtens  auch  nach 
den  Quellen  nicht  bezweifeln.  Man  kann  nicht  geltend  machen,  daß  den  Quellen 
der  Ausdruck  dotis  obligatio  oder  ex  dote  obligatio  für  den  Zeitraum  vor  Be- 
endigung der  Ehe  unbekannt  sei;  denn  sollte  dies  auch  zutreffen,  so  erklärt  es 
sich  ganz  genügend  daraus,  daß  die  Dotalobligation  sich  überhaupt  erst  infolge 
des  Aufkommens  der  actio  rei  uxoriae  ausgebildet  hat  und  durch  die  für  Dauer 
der  Ehe  fortbestehende  causa  dotis  (in  dem  früher  dargelegten  Sinne)  verdeckt 
und  in  den  Hintergrund  gedrängt  wird.  Die  dos  wird  aber  in  verschiedenen 
Stellen  zu  den  contractus  gerechnet,^  und  wenn  das  auch  nicht  so  verstanden 
werden  kann,  daß  die  dotis  constituUo  ein  Eontrakt  im  technischen  Sinne,  wie 
emtio  venditio,  mutu/u/m,  depositwm  u.  s.  w.  sei,  so  wird  man  jenen  Äußerungen 
andererseits  keineswegs  gerecht,  wenn  man  damit  nur  soviel  gesagt  findet,  daß 
die  dos  eine  causa  obligandi  bilde,  zu  welcher  aber  noch  Scheidung  u.  s.  w.  hinzu- 
treten müsse,  damit  die  Dotalobligation  erstehe.  Jndem  die  dos  während  ihres 
Bestehens  als  ein  contractus  bezeichnet  wird,  wird  sie  als  eine  Obligation  be- 
zeichnet, ähnlich  den  daneben  aufgeführten  Eontrakts-  und  Quasikontrakts- 
obligationen.  Als  solche  macht  sie  sich  namentlich  darin  bemerkbar,  daß  der 
Mann  wegen  während  der  Ehe  vorgekommenen  Verschuldens  {dolus  und  ondpa) 
verantwortlich  ist.  Dieses  Eennzeichen  einer  Obligation  kann  man  nicht  da- 
durch beseitigen,  daß  man  darauf  hinweist,  Haftung  für  dolus  und  culpa  könne 
auch  schon  wegen  einer  künftigen  Obligation  vorkommen;  denn  abgesehen  da- 
von, ob  diese  Behauptung  in  den  dafür  angeführten  Fällen  zutreffe,  wird  die 
dos  in  Bezug  auf  die  Haftung  für  dolus  und  culpa  neben  den  anderen  contractus 
aufgeführt.  Es  kann  also  keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  die  römischen 
Juristen  die  Haftung  des  Mannes  für  dolus  und  culpa  schon  während  der  Ehe 
aus  einer  bereits  bestehenden  Obligation  desselben  herleiten  wollen.  Man  lasse 
auch  für  unsere  Frage  nicht  außer  acht,  daß  von  Boethius  ad  Cic.  Top.  c.  XVH 


^  L.  23  D.  de  reg.  ior.  50,  17.    L.  1  §  6  D.  de  pec.  constit.  18,  3.     L.  5  §  2  D.  com- 
modati  13,  6. 
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§  66  die  acHo  rei  uxoriae  mit  den  condüiones,  den  Beredungen  iu  Verbindung 
gebracht  wird,  unter  denen  die  dos  dari  solebat,  ut  si  inier  vinmi  et  uxorem  di- 
rortium  conHgisset  —  -7-  —  restUuerettar  uacori,  was  sich  doch  nur  so  verstehen 
läßt,  dafi  er,  bezw.  seine  juristische  Quelle,  aus  den  condüiones  eine  obligatio 
entspringen  ließ. 

Die  Natur  der  mit  der  dos  fUr  den  Mann  verknüpften  obligatio  und  der 
daraus  fUr  die  Frau  bezw.  ihren  Vater  entspringenden  actio  rei  uxorias  ist  eine 
ganz  eigentümliche.  Mit  Recht  hat  namentlich  Sgheübl  hervorgehoben,  daß 
hier  keine  rein  vermögensrechtliche,  sondern  eine  familienrechtliche  Obligation^ 
vorliege,  die  auf  Bechtssätzen  beruhe,  „welche  sich  aus  der  innem  Natur  des 
ehelichen  Familienrechtsverhältnisses  ergeben'^^  So  ist  es:  das  zwischen  den 
Gatten  bestehende  eheliche  Verhältnis  wirkt  auf  die  Gestaltung  der  Dotalobli- 
gation  des  Mannes  und  der  zur  Geltendmachung  derselben  bestimmten  actio 
auf  das  Entschiedenste  ein.  Aufs  Höchste  muß  man  die  Kunst  der  Bömer 
bewundern,  mit  welcher  sie  das  Rechtsverhältnis,  das  doch  auch  hier  existiert, 
auf  das  Taktvollste  dem  zarten  und  jedem  rauhen  Eingreifen  der  Rechtsordnung 
widerstrebenden  ehelichen  Verhältnis  anzupassen  gewußt  haben. 

Mehrfach  wird  von  Cicero  das  arbiirium  rei  tacoriaey  wie  er  es  nennt,  mit 
den  bonos  fidei  ituücia  zusammengestellt,^  aber  zugleich  wird  es  mit  der  actio 
fidudae  noch  als  etwas  Besonderes  vor  den  gewöhnlichen  bonae  fidei  iudicia  her- 
vorgehoben unter  der  Hinweisung,  daß  sich  in  der  Formel  die  Worte  aequdtts 
melius  fanden.  Daß  der  arbiter  hier  nicht  einfach  auf  die  bona  fides,  das  bonum 
und  aequum,  sondern  auf  das  aequius  melius  verwiesen  wurde,  geschah  ohne  Zweifel 
absichtlich,  wie  Cicero  durch  Hervorhebung  jener  Worte  andeutet  und  Boethius 
a.  a.  0.  geradezu  ausspricht  mit  den  Worten :  In  qtto  judido  non  tantumn  boni 
natura  spectari  solet,  verum  etiam  comparatio  bonorwm  fit,  ut  non  tarn  quod  bonu/m 
sed  quod  melius  aequiusque  est,  id  sequendu/m  sit.  Nachdrücklich  war  damit  der 
arbiier  auf  eine  taktvolle  Behandlung  des  konkreten  Falles,  auf  rücksichts- 
volle Erwägung  der  Eigentümlichkeit  desselben  hingewiesen.  In  der  actio  pro 
Q.  Boscio  comoedo  IV  fahrt  Cicero  das  arbitrium,  dessen  Formel  die  Worte: 
quantum  aequius  et  melius  enthält,  als  Muster  des  mite  moderaiwin  und  als 
äußersten  Gegensatz  des  iudidum  mit  der  intentio:  st  paret  H-S  1000  dari  opor- 
tere  an.  Wie  die  Juristen  bei  der  Berücksichtigung  der  Besonderheit  des  Falles 
auf  dieses  melius  aequius  der  EQage  verweisen,  zeigt  eine  von  Javolen  gebil- 
ligte Entscheidung  des  Labeo  in  L.  66  §  7  D.  sol.  matr.  24,  3.  Während  diese 
Stelle  sowie  L.  82  D.  de  solut.  46,  3  im  einzelnen  Belege  daf&r  bieten,  daß 
auch  bezüglich  der  Frage,  ob  überhaupt  irgend  welcher  Anspruch  auf  Rückgabe 
der  dos  ezistere,  auf  das  aequius  melius  der  Klage  zurückgegangen  wurde,  zeigen 
die  Worte  des  Boethius  ad  Cic.  Top.  c.  XVII  §  66:  —  Nam  si  viri  culpa  divor- 
tiufn  factum  est,  aequius  melius  est,  nihil  apud  virv/m  remanere,  si  mulieris,  aequius 
melius  est,  sextans  retineri,  daß  auch  die  Retention  der  bestimmten  Quoten  von 
seilen  des  Mannes  auf  das  aequius  melius  der  Klage  gestützt  wird.  Daß  nach- 
träglich also  durch  Sitte  bezw.  positive  gesetzliche  Bestimmung  die  Reten- 
tionen des  Mannes  propter  liberos  und  prcpter  mores  auf  feste  Quoten  gesetzt 
waren,  wodurch  dem  Ermessen  des  arbiter  in  Bezug  auf  das  Maß  der  anzuerken- 
nenden Retentionen  Schranken  gezogen  waren,   steht  nicht  der  Annahme  ent- 


>  Krit.  Vierteljahraschr.  VI,  S.  33.  *  Krit  Vierteljahrsschr.  XI,  S.  127. 

•  Top.  17,  66-    De  off.  III,  15,  61. 
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gegen,  daß  die  intenJtio  der  ogHo  rei  uxoriae  nach  wie  vor  auf  aequius  melius  ab- 
gestellt war.^  Wie  weit  sich  auch  später  noch  das  sehr  freie  Ermessen  des 
arbiter  geltend  machen  konnte,  zeigt  1.  10  §  1  D.  sol.  matr.  24,  3,  wonach  Pro- 
cnlus  unter  Zustimmung  von  Pomponius^  falls  der  Ehemann  seine  Frau  getötet 
hat,  die  dotis  actio,  welche  ja  regelmäßig  auf  die  Erben  der  Frau  bezw.  des 
Vaters  derselben  nicht  übergeht,  den  Erben  der  getöteten  Frau  zuspricht,  mit 
Berufung  darauf,  es  sei  nicht  aeqtmrn,  daß  der  Mann  die  Hoi&iung  hegen  könne, 
die  dos  wegen  seines  Verbrechens  zu  lukrieren.  Nach  1.  8  D.  de  capite  minutis  4,  5 
bezeichnet  Gaius  die  de  dote  actio  als  in  honu/m  et  O/equu/m  concepta  und  rechnet 
den  damit  geltend  zu  machenden  Anspruch  zu  den  naturalia  iura,  den  oMi- 
gaiiones,  quae  naturalem  haberU  praestationem  und  demgemäß  durch  eapitis  diminuiio 
der  Frau,  etwa  durch  Emancipation  derselben,  nicht  untergehen.  Das  kann  er 
natürlich  nur  mit  Rücksicht  darauf,  daß*  in  der  intentio,  dem  zur  Bezeichnung 
des  geltend  zu  machenden  Eechts  bestimmten  Formelteil,  dieses  Recht  auf  die 
naturalis  aequitas,  das  aequius  melius  esse  abgestellt  war.^  Daß  die  de  dote  actio 
der  Regel  nach  nicht  auf  die  Erben  der  Frau  bezw.  ihres  Vaters  überging, 
erklärt  sich  genügend  daraus,  daß  jene  eigentümliche  familienvermögensrecht- 
liche  causa,  welche  zwischen  dem  Manne  und  der  Frau  bezw.  ihrem  Vater 
bestand,  unlöslich  an  deren  Personen  geknüpft  war  und  mit  ihnen  erlosch. 
Bei  dem  extraneus,  welcher  für  die  Frau  eine  dos  bestellt  und  sich  deren  Rück- 
gabe durch  Stipulation  mit  deren  Manne  hatte  versprechen  lassen,  lag  eine  solche 
eigentümliche  familienvermögensrechtliche  Beziehung  nicht  vor:  aus  jener  Stipu- 
lation entsprang  ein  gewöhnliches  Vermögensrecht,  welches,  wfe  andere,  ver- 
erblich war.  Nach  dem  Inhalt  der  Verabredungen,  welche  ursprünglich  der 
cautio  rei  uacoriae  zu  Grunde  lagen,  sollte  die  Erwägung  des  aequius  melius  ins- 
besondere darüber  entscheiden,  was  von  der  dos  apud  virum  remaneret,  was  an  die 
Frau  zurückgegeben  werden  solle.  Es  war  also  die  Möglichkeit  von  durch  die 
Aquität  befürworteten  Retentionen  des  Mannes  vorausgesehen:  der  Anspruch 
der  Frau  sollte  von  vornherein  nur  auf  den  nach  Abzug  der  von  der  Aquitat 
befürworteten  Retentionen  bleibenden  Rest  der  dos  gehen.  Solcher  Retentionen 
haben  sich  denn  durch  die  Praxis  eine  ganze  Anzahl  ausgebildet. 

Unter  diesen  unterscheiden  sich  die  retentiones  propter  liberos  und  propter  mores 
von  denen  propter  impensas,  propter  res  donatas  und  amotas.  Die  letzteren  drei 
werden  als  solche  charakterisiert,  qu4ie  ad  pecuniariam  cau^sam  respidunt,^  d.  h. 
einen  rein  vermögensrechtlichen  Anspruch  geltend  machen  und  daher  auch  den 
Erben  des  Mannes  zustehen.  Bezüglich  der  beiden  ersten  ist  schon  früher 
gezeigt,  daß  sie  schon  in  republikanischer  Zeit  vorkamen,  und  daß  die  retenHo 


*  Dies  gegen  Lbnel,  Ed.  perp.  S.  243. 

'  Aus  der  Darlegung  des  Textes  ergiebt  sich  wohl,  daß  Lenel's  Auffassung  (Edictam 
S.  248),  wonach  die  rei  uxoriae  actio  eine  eerta  infentio  gehabt  haben  soll,  auf  dotem  partemve 
eius  reddere  operiere ,  woran  sich  glatt  und  angemessen  das  Formelstück  quod  eins  aequius 
melius  erit  angeschlossen  habe,  verfehlt  ist.  Abgesehen  davon,  ob  die  universitas  der  dos 
unter  den  Begriff  der  certa  res  subsumiert  werden  könne,  wird  durch  Hinzufugung  des  an- 
bestimmten partemve  jede  Bestimmtheit  der  intentio  aufgehoben,  und  hätte  sie  noch  etwas 
von  solcher  Bestimmtheit  behalten,  so  würde  das  wieder  durch  das  sich  daran  anschließende 
quod  eius  aequius  mditts  erit  der  eondemnatio  völlig  illusorisch  gemacht  Hat  das  Formel* 
stück  quid  oder  quod  aequius  melius  erit  vor  aequius  wirklich  das  Wort  eius  enthalten,  so 
wird  sich  dasselbe  auf  die  demonstratio  zurückbezogen  haben,  welche  etwa  lautete:  Quod 
Titia  No  No  marito  dotem  dedit 

»  L.  15  §  1  D.  s.  m.  24,  8. 
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propter  mores  der  Eoercition  wegen  geschah,  braucht  nach  dem,  was  früher  über 
das  nuHdum  de  moribua  gesagt  wurde,  nicht  weiter  dargelegt  zu  werden.  Der 
der  retenüo  propter  liberos  zu  Grunde  liegende  Gedanke  ist  nicht  so  unzweifel- 
haft. DaB  die  Fixierung  der  Abzugsquote  auf  ein  Sechstel  fllr  jedes  Kind  — 
insgesamt  höchstens  bis  zur  Hälfte  der  dos  —  der  lex  Julia  et  Papia  Poppaea 
zuzuschreiben  sei,^  deren  Prinzip,  das  Eindererzeugen  zu  belohnen  und  zu 
begünstigen,  bei  diesen  Festsetzungen  zu  Grunde  liege,  ist  nicht  wahrschein- 
lich, ja,  was  die  Grenze  der  Hälfte  der  dos  anlangt,  mit  Entschiedenheit  zu 
leugnen.  Das  retinere  propter  liberos  kann  andererseits  nicht  so  verstanden  werden, 
daß  die  Einder  irgend  ein  festes  Eecht  an  den  mit  Rücksicht  auf  sie  ab- 
gezogenen Quoten  erhielten:  dieser  Teil  yerblieb  dem  Vater.  Es  ist  gewiß  die 
Meinung  nicht  unrichtig,  daß  man  durch  die  retentio  propter  liberos  auf  die  dem 
Manne  rerbleibende  Einderlast  bei  einer  Verschuldung  der  Scheidung  durch 
die  EVau  eine  billige  Rücksicht  genommen  habe.  Andererseits  ist  es  fraglich, 
ob  es  richtig  ist,  daß  man  durch  diese  retentio  nur  jenes  wohlbegründete  Inter- 
esse des  Mannes  wahren  wollte  und  dadurch  keine  Strafe  der  Frau  bezweckte? 
Wenn  auch  die  Wahrung  dieses  Interesses  auf  Eosten  der  Frau  vom  Stand- 
punkt der  letztem  aus  eine  Strafe  in  sich  schließe,  sagt  Czthlabz,'  so  dürfe 
dieser  Ek'folg  doch  niemals  als  der  eigentliche  Zweck  der  retentio  propter  liberos 
hingestellt  werden,  was  schon  daraus  ersichtlich  sei,  daß  vertragsmäßig  eine 
solche  retentio  auch  ftLr  die  Scheidung  bona  gratia  bedungen  werden  könne. 
Indessen  daraus,  daß  im  Fall  des  Vorhandenseins  von  Eindem  aus  der  Ehe 
durch  pactum  dotale  dem  Manne  Retention  auch  für  den  Fall  einer  Scheidung 
durch  gegenseitige  Übereinkunft  und  über  das  gesetzliche  Maß  hinaus  ein- 
geräumt werden  kann,  folgt  nichts  ftLr  den  der  retentio  legitima  propter  liberos  zu 
Grunde  liegenden  Gedanken.  Mit  der  Rücksichtnahme  auf  die  dem  Manne 
verbleibende  Sorge  ftLr  die  Einder  verbindet  sich  auch  hier  der  Gedanke  der 
Eoercition  der  Frau:  die  Verschuldung  der  Scheidung  durch  die  Frau  muß 
gerade  in  Bezug  auf  die  gemeinsamen  Einder  das  GeftLhl  des  Mannes  ver- 
wunden und  verlangt  gerade  in  Rücksicht  auf  diese  eine  Eoercition.  DaftLr 
sprechen  auch  äußere  Anhaltspunkte.  Einmal  sagt  Boeth.  1.  2  ad  Cic.  Top. 
c.  4,  19:  Si  quando  divortium  intercessisset  culpa  mulieris,  parte  quadam  dotis  pro 
liberorum  numero  multabatur.  Sodann  erklärt  sich  gerade  aus  dem  Gesichts- 
punkt der  multa  die  Beschränkung  der  Abzüge  pro  liberis  auf  höchstens  die 
Hälfte  der  dos:  die  multa  darf  die  Hälfte  des  Vermögens,  welches  sie  trifft, 
nicht  übersteigen.  Weiter  werden  in  L.  15  §  1  D.  sol.  mat.  24,  3  zu  den 
ret^Uiones,  quae  ad  pecumariam  causam  respidunt,  nur  die  ob  res  donatas  et  amotas 
et  impensas  gerechnet  und  von  ihnen  gesagt,  daß  sie  auch  dem  Ek'ben  des  Mannes 
zustehen.  Ihnen  wird  die  morum  eoercitio  gegenübergestellt,  welche  der  Erbe  nicht 
habe.  Hier  ist  die  retentio  propter  liberos  nicht  etwa  übergangen,  sondern  sie 
ist  mit  unter  der  morum  eoereäio  begriffen.  Endlich  ist  nicht  außer  acht  zu 
lassen  der  geringfügige  Betrag  der  retentio  propter  mores:  nach  dem  uns  be- 
kannten Recht  wegen  mores  graviores  ein  Sechstel,  wegen  lemores  ein  Achtel. 
Es  ist  gerade  mit  Rücksicht  auf  die  Geringfügigkeit  dieser  Quote  nicht  zu 
bezweifeln,  daß  beide  retentiones,  welche  unter  den  Gesichtspunkt  der  morum 
eoercitio  fielen,  miteinander  konkurrieren  konnten.  Daß  die  Quote  der  retentio 
proptGT  mores,  welche  mit  der,  worauf  das  iudioium  de  moribus  gerichtet  werden 


*  DKBMBUiia,  Kompensation.     2.  Aufl.    S.  147  f.  '  Das  röm.  Dotalrecht  S.  341. 
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konnte,  zusammenfiel,  nicht  bedeutend  war,  erklärt  sich  aus  folgendem  Gnmde. 
Das  eigentliche  Ziel  des  iudicitmt  de  moribus  war  die  vindUta,  der  Abzug  an 
der  dos  nur  ein  Mittel  der  vindicta.  Damit  das  iudicium  in  Wahrheit  aber 
nur  zum  Zweck  der  vindicta,  nicht  aus  dem  egoistischen  Motiv,  möglichst  viel 
von  der  dos  zu  lukrieren,  gebraucht  werde,  wurde  die  Quote  der  dos,  weldie 
mit  dem  iudicium  de  moribus  eingeklagt  werden  konnte,  nicht  zu  hoch  angesetzt. 
Zu  erwähnen  ist  hier  noch  der  merkwürdige  Ausspruch  Ulpians  VI,  1 1 :  Dos, 
quae  semel  functa  est,  amplvus  fungi  non  potest,  nisi  aliud  ma^monium  sü»  Der- 
selbe Ausdruck  (fungi),  nur  substantivisch,  findet  sich  auch  bei  Paulus  (Consult. 
V.  C.  J.  4,  3):  Functio  dotis  pacto  nrntari  non  potest,  quia  privata  convenHo  iim 
publico  nihil  derogat.  Der  Ulpianische  Ausspruch  schließt  sich  unmittelbar  an 
die  Erörterung  der  retentio  prqpter  liberos  an,  scheint  sich  also  auf  diese  zu 
beziehen.  Fungi  hat  hier  die  Bedeutung  von  „entrichten^*,  ähnlich  wie  in  dem 
inirtbuHonibus  fungi  der  L.  22  §  7  D.  ad  mun.  50,  1.  Das  fungi  würde  sich  also 
auf  das  Entrichten  der  sextae  der  dos  beziehen.  Danach  scheint  mir  der  Sinn 
des  Ausspruchs  folgender  zu  sein:  Sind  bei  einer  Scheidung  die  sextae  ent- 
richtet, ist  dann  aber  nach  erfolgter  Versöhnung  der  Gatten  die  Ehe  wieder 
hergestellt  und  die  durch  den  Abzug  der  sextae  verkleinerte  dos  wieder  zurück- 
gegeben, so  kann  nach  einer  spätem  Scheidung  nicht  etwa  wegen  später  noch 
geborener  Kinder  ein  nochmaUger  Abzug  der  sextae  erfolgen,  denn  die  nach 
erfolgter  Versöhnung  wiederhergestellte  Ehe  galt  als  dieselbe  Ehe,  ein  wieder- 
holter Abzug  der  seoctae  liberorum  nomine  in  Bezug  auf  dieselbe  Ehe  ist  aber 
nicht  zulässig.  Auf  den  Ausspruch  des  Paulus  bezüglich  der  functio  dotis  wird 
bei  den  pacta  dotalia  einzugehen  sein. 

Was  dann  die  rein  verviögensrechtlichen  Betentionen  anlangt,  so  kommen 
solche  nach  Ulpian  zunächst  propter  impensas  vor.  Bei  den  römischen  Juristen 
der  Eaiserzeit  tritt  in  übereinstimmender  fester  Formulierung  der  Satz  auf: 
Impensae  necessariae  dotem  ipso  jure  mimiunt.^  Dieser  Satz  wird  auch  wohl  ein- 
geführt mit  den  Worten:  Quod  diciiur  u.  s.  w.  Es  handelt  sich  also  um  eine 
jener  regtUae  iuris,  und  ist  nicht  zu  bezweifeln,  daß  auch  diese  aus  der  Zeit 
der  Republik  herrührt.  Die  impensae  necessariae  werden  als  Verwendungen  defi- 
niert, ohne  welche  die  betreffende  Sache  untergegangen  oder  schlechter  geworden 
sein  würde,  bezw.  welche  gemacht  sind,  um  einen  bereits  eingetretenen  Schaden 
wieder  gut  zu  machen.^  Doch  werden  zu  den  unter  jene  Regel  fallenden  Impensen 
nicht  die  gewöhnlichen  Unterhaltungs-  und  mäßige  Reparaturkosten  gerechnet, 
alle  Kosten,  welche  zur  tutela,  zum  tu^ri  der  Sachen  gehören,  auch  nicht  die 
Kosten  der  Fruchtgewinnung  und  die  regelmäßig  von  den  Grundstücken  zu  ent- 
richtenden Steuern.  Auch  müssen  die  Verwendungen  auf  die  dos  selbst  gemacht 
sein,  andere  Verwendungen  für  die  Frau  fallen  nicht  unter  unsem  Satz.  Der 
Grund  aber  des  Satzes,  daß  der  Betrag  der  in  Frage  kommenden  Verwendungen 
von  dem  Betrage  der  dos  abgezogen  werden  soll,  liegt  darin,  daß  die  dos,  wie  finiher 
dargelegt  wurde,  ihrem  Kausalmoment  nach  ein  mehr  noch  der  IVau,  als  dem 
Mann  gehöriges  Vermögen  ist,  und  daß  gerechterweise  die  Verwendungskosten 
von  dem  Vermögen,    fiir  das   sie   gemacht  sind,   abgezogen   werden   müssen. 

*  L.  15  D.  de  impensis  i.  r.  d.  f.  25,  1.  L.  61  D.  de  r.  n.  23,  2.  L.  1  §  4,  1.  2,  L  6 
D.  de  dote  pr.  38,  4.  L.  5  §  2  D.  de  p.  d.  23,  4.  L.  56  §  3  D.  de  i.  d.  23,  3.  L.  41  §  1 
D.  de  leg.  n  (31). 

«  L.  1  §  1,  1.  14  pr.  D.  de  impens.  25,  1.  Ulp.  fr.  VI,  15.  L.  79  pr.  D.  de  verb.  sign. 
50,  16.    Schol.  Sinait.  17.  18,  bei  Krüoeb,  Collectio  libr.  i.  a.  p.  273  sq. 
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Ausdrücklich  wird  gesagt,  daß  das  ipso  iure  dotem  impensis  minui  nicht  auf  die 
sitiffula  Corpora,  sondern  auf  die  universitas  der  dos  sich  beziehe.     Besteht  diese 
nun  in  Geld,    wie   es  auch  bei  der  dos  venditionis  causa  aestimata  der  Fall  ist, 
so  macht  sich  jenes  minui  einfach  genug,   der  Betrag  der  impensae  necessario 
in  dotem  factae  wird  von  der  Summe  der  dos  abgezogen.    Dieser  Abzug  geschieht 
ipso  iure,   es    bedarf  dazu  keiner   Handlung   oder  Willenserklärung.      Besteht 
dagegen  die  dos  in  anderen  Sachen,  so  scheint  man  ursprünglich  streng  daran 
festgehalten  zu  haben,  daß  die  impensae  nur  die  universitas  der  dos  treflFen  sollen, 
nicht  die  einzelne  Dotalsache,  für  welche  sie  gemacht  sind.     Durch  die  auf  die 
Dotalsache  gemachten  Impensen  hörte  also  diese  nicht  etwa  auf,  zu  irgend  einem 
Teile  dotal  zu  sein,    sondern  der  Mann  hatte  nur  das  Recht,   auch  bei  Auf- 
losung der  Ehe  diese  so  lange  zu  retinieren,  bis  ihm  bezüglich  des  Ersatzes  der 
impensae  Genüge  geleistet  war.    Streng  genommen  konnte  man  also  nicht  sagen, 
daß  das  minui  dotem  hier  ipso  iure  geschehe,   wie  das  in  den  Worten  Ulpians 
in  L.  5  pr,  D.  de  impens.  25,  1  ausgesprochen  ist:  —  uhi  ergo  admittimu^  de/tni- 
puUionem  doti-s  ipso  iure  fieri?  uhi  non  sunt  corpora,  sed  pecunia:   nam  in  pecunia 
ratio  admittit  deniinutioneni  fieri.     Immerhin  konnte  man  sich  den  Geldwert  der 
dos  als  durch  den  Betrag  jener  impensae  gemindert  denken  und  also  infolge  eines 
Ersatzes  der  Auslagen  von  seiten  der  Frau  ein  Wachsen  der  dos  annehmen. 
Paulus  teilt  in  L.  56  §  3  D.  de  i.  d.  23,  3  eine  Annahme  Scaevolas  mit,  nach 
welcher,  wenn  der  Betrag  der  Impensen  den  Wert  der  betreffenden  Sache  er- 
reicht hätte,  die  Sache  aufhören  sollte,  dotal  zu  sein,  wenn  nicht  die  Frau  frei- 
willig binnen  eines  Jahres  den  Betrag  jener  Impensen  angeboten  habe.    Worauf 
stützte  Scaevola  seine  Annahme  eines  der  Frau  binnen  eines  Jahres  zustehenden 
Einlösungsrechts?   Die  Jahresfrist  ist  etwas  so  Positives,  daß  man  meinen  sollte, 
sie  könne  nur  auf  eine  Eechtsquelle  zurückgehen,    welche  die  Kraft  zur  Auf- 
stellung solcher  positiven  Sätze  hatte.     Nicht  unmöglich  wäre  aber  auch,  daß 
Scaevola   nicht   ein   gerade    für    unsem   Fall    aufgestelltes    Gesetz    im    Sinne 
hatte,    sondern   ein   für  einen   andern  ähnlichen  Fall   aufgestelltes  analog  an- 
wenden wollte.    Von  welchem  einigermaßen  analogen  Fall  konnte  Scaevola  jenes 
Jahr  entnehmen?   Ich  finde  keine  andere  Analogie,  als  die  des  vor  Justinian  ein- 
jährigen Einlösungsrechts  des  bisherigen  Eigentümers  des  durch  kaiserliches  Ee- 
skiipt  dem  Gläubiger  zugesprochenen  Pfandes.     Wir  kommen  hier  eben  nicht 
weiter,  als  zur  Aufstellung  von  Fragen.    Hätte  wirklich  der  angegebene  Fall  dem 
Scaevola  vorgeschwebt,  so  handelte  es  sich  bei  seiner  Annahme  um  eine  Ansicht. 
welche  erst  in  der  Kaiserzeit  aufgestellt  werden  konnte.    Die  republikanischen 
Juristen  dürften  daran  festgehalten  haben,   daß  durch  Verwendungen   die  ein- 
zelne Dotalsache  nicht  aufhören  konnte,    dotal  zu  sein,    sondern  die  Verwen- 
dungen immer  nur  die  universitas  der  dos  als  solche  trafen,  also,  wenn  dieselbe 
nicht  in  Geld  bestand,   nur   ein  Retentionsrecht   des   Mannes   gegenüber   der 
Dotalklage  begründeten.     Daß  auch  wegen  impensae  utiles  retiniert  werden  könne, 
scheint  noch  Labeo  zu  verneinen.^     Die  ursprüngliche  Anschauung  scheint  die 
gewesen  zu  sein,  daß  der  Ehemann  nur  solche  für  die  dos  gemachte  Verwen- 
dungen, welche  er  zu  machen  der  Frau  gegenüber  verpflichtet  war,   von  dem 
Wertbetrage  der  dos  abrechnen  durfte. 

Die   retentio  propter   res   donatas   führt    uns    auf    das    Verbot    der    Schen- 
kungen  unter   Ehegatten.     Natürlich    kann    dasselbe   erst   aufgekommen    sein, 

»  L.  18  D.  de  fundo  dotali  23,  5. 
Kabiawa,  Ilöm.  RechtBgescbichte.    II.  15 
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seitdem  die  Ehe  ohne  marms  als  msiu/m  matrirnoniuni  anerkannt  war,  denn 
bei  der  Ehe  mit  mantis  waren,  da  der  Mann  vermöge  seiner  manus  alles  durch 
die  Frau  erwarb,  was  diese  erwarb,  Schenkungen  rechtlich  unmöglich.  Daß 
bei  der  Ehe  ohne  manus  Schenkungen  zwischen  Ehegatten  zunächst  recht- 
lich zulässig  waren,  haben  Frai^cke^  und  Beckmann*  aus  den  uns  erhaltenen 
Bestimmungen  der  lex  Oinda^  geschlossen,  wonach  vir  et  uxor  zu  den  von 
den  Bestimmungen  dieses  Gesetzes  ausgenommenen  Personen  gehören.  Daraus 
kann  nur  entnommen  werden,  daß  zur  Zeit  dieses  Gesetzes  Schenkungen 
unter  Gatten  noch  rechtlich  zulässig,  ja  insofern  noch  begünstigt  waren, 
daß  sie  nicht  unter  die  Beschränkungen  jenes  Gesetzes  fallen  sollten.  Eis 
ist  Beohmann  durchaus  darin  beizustimmen,  daß  „das  Schenkungsverbot  nur 
durch  die  ganz  eigentümlichen  sittlichen  oder,  wenn  man  lieber  will,  unsitt- 
lichen Verhältnisse  hervorgerufen  werden  konnte,  wie  sie  erst  in  der  spätem 
Zeit  der  Republik  vorhanden  waren."  Die  durch  die  Geschiedenheit  des  Ver- 
mögens bei  der  Ehe  ohne  manus  hergestellte  Möglichkeit  von  Schenkungen 
unter  Gatten  bot,  solange  ehrbare  und  gesunde  eheliclie  Verhältnisse  in  Rom 
die  Regel  bildeten,  keine  Gefahr.  Sobald  aber  in  den  ehelichen  Verhältnissen 
Laxheit  einriß.  Mann  und  Frau  in  Wahrheit  kein  Zusammenleben,  sondern  ein 
geschiedenes  Leben  führten,  von  der  Scheidungsfreiheit  ein  häufiger  und  frivoler 
Gebrauch  gemacht  wurde,  stellte  die  Gefahr  sich  ein.  Bei  ehrbarer  ehelicher 
Gesinnung,  welche,  wie  alle  Lebensschicksale,  so  auch  das,  wenn  auch  rechtlich 
geschiedene,  Vermögen  als  für  die  Gatten  in  ihrer  Vereinigung  und  die  gemein- 
samen Kinder  bestimmt  betrachtet,  bedarf  es  bedeutender  Schenkungen  unter 
Gatten  nicht,  sie  haben  vielmehr  etwas  Widersinniges:  sie  erwecken  wenigstens 
den  Schein,  als  ob  der  Geber  den  Empfänger  mit  der  Gabe  abfinden,  das  ihm 
Gebliebene  lediglich  für  sich  behalten,  der  Empfanger  aber  das  Empfangene 
fiir  sich  allein  haben  und  dem  Geber  entziehen  wolle.  Beim  Mangel  rechter 
ehelicher  Gesinnung  wird  es  bei  diesem  Schein  nicht  bleiben.  Übermaß  sinn- 
licher Liebe  kann  den  einen  Gatten  zu  maßlos  verschwenderischen  Gaben  an 
den  andern  veranlassen,  was  der  andere  vielleicht  egoistisch  benutzt,  um  jenen 
auszubeuten.  So  kann  der  Bessere,  aber  Schwache,  sich  zu  Gunsten  des  Schlech- 
tem arm  machen,  was  er  bitter  empfinden  wird,  wenn  bei  geschwundener 
Liebe  das  völlig  geschiedene  Leben  beginnt  oder  gar  Scheidung  eintritt.  Dazu 
kam  noch  ein  anderer  Mißstand,  welcher  aus  der  schrankenlosen  Scheidungs- 
freiheit sich  ergab.  Durch  Drohung  mit  der  Scheidung  kann  der  eine  Schen- 
kungen erpressen,  welche  der  andere  macht,  um  ihn  in  der  Ehe  festzuhalten. 
Das  Schenkungsverbot  soll  diese  Befürchtung  beseitigen,  ut  venalicia  esseni  mairi- 
mronia,^  den  für  die  Ehegatten  beschämenden  Glauben  nicht  aufkommen  lassen, 
daß  ihre  Eintracht  eine  bezahlte  sei  (famae  etiam  conju/nctorum,  consulenies,  ne 
concordia  pretio  concüiari  videretur).^  Nach  Ulpians  Angabe  hat  sich  das  Schen- 
kungsverbot auf  gewohnheitsrechtlichem  Wege  gebildet.  Da  fragt  sich  nun, 
auf  welchen  Wegen,  durch  welcherlei  Übung  die  den  Schenkungen  abgeneigte 
Stimmung  sich  durchsetzen  konnte.  Erwägt  man  dies ,  so  richtet  sich  von  selbst 
der  Blick  auf  die  retentio  propter  res  donatas.  Der  Wunsch  des  Schenkers,  die 
Schenkung  widerrufen  zu  können,  wird  vor  allem  bei  der  Scheidung  zum  Ans- 
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druck  kommen,  and  dem  Manne  wenigstens  bot  sich  Gelegenheit,  ihn  im  iudi- 
dum  rei  uxoriae  gegenüber  der  Kückforderung  der  dos  geltend  zu  machen.  Das 
ungemein  freie  Ermessen,  welches  dem  arbiter  hier  vermöge  des  aequiits  tndius 
der  Elageformel  eingeräumt  war,  setzte  ihn  in  den  Stand,  die  Schenkung  des 
Mannes  an  die  Frau  als  ungültig  zu  behandeln  und  den  Wertbetrag  derselben 
von  dem  Wert  der  dos  in  Abzug  zu  bringen.  Wurde  die  retentio  propter  res 
donatas  standig  zugelassen,  so  konnte  man  dabei  nicht  stehen  bleiben.  Die 
Gerechtigkeit  verlangte  zunächst,  daß  auch  der  Frau  es  zugestanden  würde, 
ihre  Schenkungen  an  den  Mann  im  Scheidungsfall  widemifen  zu  können.  Für 
sie  bot  sich  aber  nicht  der  Weg  der  Betention,  und  da  nun  die  Gründe,  welche 
gegen  Schenkungen  unter  Gatten  sprachen,  sich ,  wenn  auch  vorzugsweise,  doch 
keineswegs  allein  bei  Eintritt  einer  Scheidung  geltend  machten,  so  kam  man, 
wohl  ohne  Zweifel  unter  Befürwortung  seitens  der  Jurisprudenz,  zu  dem  all- 
gemein in  der  Rechtsprechung  angewandten  Satze,  daß  Schenkungen  unter  Ehe- 
gatten nicht  als  Rechtsgeschäfte  zu  behandeln  seien,  also  nur  solange  faktischen 
Bestand  behielten,  als  sie  von  den  Schenkern  bezw.  deren  Rechtsnachfolgern 
nicht  widerrufen  seien.  Die  weitere  dogmatische  Durchführung  und  Abgrenzung 
des  Verbots  dürfte,  wenigstens  zum  großen  Teil,  erst  in  der  Kaiserzeit  ge- 
scheiten sein  und  gehört  überhaupt  nicht  in  den  Kreis  unserer  Betrachtungen. 
Es  bleibt  noch  die  retentio  ob  res  amotas.  Es  ist  vor  allem  die  Frage  zu 
beantworten,  warum  bei  Entwendungen  unter  Ehegatten  nur  von  res  amoverc, 
nicht  von  furtum  gesprochen  wird.  Die  römischen  Juristen  der  Kaiserzeit  sind 
über  die  Frage  nicht  einig,  aber  Häupter  verschiedener  Schulen  sind  hier  der- 
selben Ansicht,  während  die  angesehensten  Vertreter  derselben  Schule  vonein- 
ander abweichen.  Die  eine  Partei,  und,  wie  es  scheint,  die  zahlreichere,  be- 
hauptete, es  könne  die  Frau  zwar  gegen  den  Ehemann  furto  facere,  aber  dem 
positiven  Recht  nach  sei  die  furti  actio  gegen  sie  ausgeschlossen,  weil,  wie 
(^aius  bemerkt,  eine  torpid  actio  in  honorem  matrmionii  gegen  die  Gattin  nicht 
gegeben  werde.  ^  Gewiß  wäre  schon  aus  diesem  Grunde  die  furti  actio  aus- 
geschlossen gewesen;  aber  daß  es  der  einzige  war,  läßt  sich  nicht  behaupten, 
denn  aus  1.  3  §  2  D.  de  a.  r.  a.  25,  2  geht  klar  hervor,  daß  gegen  die  Gattin 
wegen  eines  von  ihr  gegen  den  Erblasser  ihres  Ehemannes  oder  gegen  ihn 
selbst  vor  der  Ehe  verübten  furtum  die  condictio  furtiva  angestellt  werden  konnte. 
Damit  ist  auch  gesagt,  daß  wegen  einer  während  der  Ehe  von  der  Frau  gegen 
den  Mann  verübten  Entwendung  die  condictio  furtiva  nicht  möglich  war.  Wind- 
SCHJEID*  und  CzYHLARz'  behaupten  freilich,  alles,  was  durch  die  actio  reium 
amolarum  erreicht  werden  konnte,  habe  auch  durch  die  gemeine  condictio  furtiva 
erreicht  werden  können.  Daß  demungeachtet  die  besondere  actio  rerum  amotarum 
bestanden  habe,  lasse  sich  nur  aus  dem  höhern  Alter  derselben  erklären. 
Sehen  wir  ab  von  dem  vermeintlichen  höhern  Alter  der  rerum  amotarum  actio. 
so  konkurriert  auch  später  nicht  etwa  die  condictio  furtiva  mit  der  actio  rerum 
amotarum,  sondeiii  nur  die  condictio  ex  iniusta  causa.  Wenn  wirklich  Möglich- 
keit eines  furtum  unter  Ehegatten  angenommen  wäre,  warum  bezeichnete  man 
denn  stets  die  betreflfende  retentio  als  die  ob  res  amotas  und  nie  als  eine  ob  res 
fttrto  ablatas;  warum  wäre  die  betreffende  actio,  auch  wenn  sie  älter  war,  als 
die  condictio  furtiva,  als  actio  rerum  amotarum  und  nicht  deutlich  als  actio  rcnwt 
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furto  aidatarum  bezeichnet?  In  Wahrheit  ist  die  conditio  furtiva  wegen  während 
der  Ehe  verübter  Entwendungen  nie  zulässig  geworden.  Aber  der  größere 
Teil  der  späteren  römischen  Juristen,  welche  freilich  an  dem  constitutum  itus 
festhielten,  verkannte  den  Grund  der  Ausschließung  jener  Klage.  In  den 
Zeiten,  in  welchen  Ehen  mit  manys  noch  häufig  und  Ehen  ohne  manus  gerade 
erst  als  iristu  matrimonia  anerkannt  waren,  hegte  man  über  die  Innigkeit  .des 
Verhältnisses  unter  Ehegatten  noch  andere  Anschauungen,  als  im  Anfange 
bezw.  im  weitem  Verlauf  der  Kaiserzeit.  Wegen  der  innigen  sod^tas  vitat, 
omniwm  fortunarum  hielt  man  trotz  der  rechtlichen  Geschiedenheit  des  Ver- 
mögens der  Gatten  bei  der  Ehe  ohne  manus  auch  hier  den  ayiimus  furandi  eines 
Gatten  dem  andern  Gatten  gegenüber  überhaupt  für  ausgeschlossen;  der 
eine  Sache  des  andern  an  sich  nehmende  Gatte  nimmt  nur,  was  der  Eigen- 
tümer nach  dem  wahren  sittlichen  Wesen  der  Ehe  als  ihm  mit  dem  Nehmen- 
den gemeinschaftlich  betrachten  muß.  Dieses  Grundes  der  Ausschließung  der 
condictio  furtiva  waren  sich  Nerva  und  Cassius  noch  bewußt,  wenn  sie  sagten, 
ne  quidem  furtum  earn  {sc.  uxorem)  facere,  quia  sooietas  vitae  quodammodo  domiimm 
earn  facsret,^  Ihre  Gegner  wußten  sich  in  diese  Vorstellung  nicht  mehr  zu  finden: 
nur  darauf  sehend,  daß  Mann  und  Frau  verschiedene  Vermögenssubjekte  seien, 
glaubten  sie  die  Möglichkeit  eines  furtum  facere  eines  Gatten  gegen  den  Gatten 
nicht  in  Abrede  stellen  zu  dürfen,  und  konnten  daher  die  Ausschließung  der 
actio  furti  nur  noch  daraus  erklären ,  daß  in  honorem  matrimonii  twyes  aMiones 
unter  Gatten  unzulässig  seien,  für  die  Ausschließung  der  condictio  furtiva  dagegen 
konnten  sie  sich  nur  auf  das  constitutum  ius  berufen.  —  Den  historischen  Ent- 
wickelungsgang  haben  wir  uns  so  zu  denken,  daß  die  retentio  ob  res  amolas 
älter  ist,  als  die  actio  rerum  amotarum.  Zunächst  gegenüber  der  actio  rei  uxo- 
rias  nach  erfolgter  Scheidung  konnte  der  Mann  wegen  der  ihm  im  Hinblick  auf 
die  bevorstehende  Scheidung  entwandten  oder  bei  der  Scheidung  verheimlichten 
Sachen  retinieren.  Da  aber  vielleicht  die  Entwendungen  sich  erst  nach  Rück- 
gabe der  dos  herausstellten,  so  genügte  jene  retentio  nicht.  So  kam  es  zur  Auf- 
stellung der  actio  rerum  afnotarum,  welche  als  eine  prätorische  Klage  nicht  mehr 
in  den  Kreis  unserer  Betrachtungen  fällt.  Nur  soviel  sei  hier  bemerkt,  daß 
auch  diese  actio  jedenfalls  schon  in  republikanische  Zeit  zurückreicht,  denn 
nach  1.  3  §  3  kannte  Ofilius  dieselbe,  und  ursprünglich  wurde  sie  wohl  nur  für 
den  Mann  gegen  die  Frau  aufgestellt,  demnächst  erst  der  Frau  auch  gegen 
den  Mann  gegeben  (1.  1  D.  h.  t. :  Rerum  amotartim  iudidum  sifigulare  introduHum 
est  adversus  eam  quae  lixor  fuit — ,  1.  6  §  2  eod.  tit.:  Item  cwn  rerum  amota^'um 
etiam  in  virwn  datur  iudhiuin  — ).  Die  Aufstellung  solcher  Klage  war  Bedürfnis 
geworden,  als  bei  zunehmenden  Scheidungen  Entwendungen  gerade  im  Hinblick 
auf  bevorstehende  Scheidung  häufiger  vorkamen. 

Einer  besondem  Betrachtung  bedürfen  noch  die  Fälle,  in  welchen  bei 
Auflösung  der  Ehe  die  dos  oder  ein  Teil  derselben  einer  Frau,  welche  noch 
fUiafamilias  ist,  zurückgegeben  werden  muß.  In  Bezug  auf  diese  Fälle  sagen 
die  römischen  Juristen :  ipsius  {sc.  patris)  et  filiae  dos  est  (1.  2  §  1  D.  s.  m.  24,  3), 
qu-ae  [sc,  dos)  communis  est  patris  et  filiae  (1.  3  D.  eod.  tit.),  quia  in  causam  dotis 
particeps  et  quasi  socia  obligationis  patris  filia  esset  (1.  34  §  6  D.  de  solut.  46,  3). 
Der  Vater  wird  in  den  ersten  beiden  Stellen  vorangestellt,  er  ist  das  Haupt- 
subjekt  der  Forderung,   die  Tochter  erscheint  als  Teilnehmerin  an  derselben. 
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Der  Vater  ist  Subjekt  der  Dotalforderung  potestatis  iure.  Der  Satz  aber ,  daß, 
was  eine  gewaltunterworfene  Person  erwirbt,  lediglich  dem  Gewalthaber  er- 
worben wird,  ist  hier  nicht  rücksichtslos  durchgeführt;  bezüglich  der  für  sie, 
sei  es  vom  Vater,  sei  es  von  anderen,  bestellten  dos  erscheint  die  fUiafamüias 
als  pariiceps,  ein  Gemeinschaftsverhältnis,  welches  ein  ganz  eigentümliches  ist. 
Als  eine  Konsequenz  desselben  erscheint  es,  daß  der  Vater  nur  adiunäa  oder 
adiecta  persona  ßiae  auf  Bückgabe  der  dos  klagen  kann.^  Auch  hier  erscheint 
•der  Vater  als  Hauptsubjekt,  er  ist  der  Kläger,  es  kann  nicht  etwa  die  ßia 
adiuncia  pairis  persona  klagen.  Damit  ist  nun  materiell  gesagt,  daß  in  exigenda  dote 
tUriusque  volurUas  exquiritur.  Ohne  den  Willen  des  Vaters  kann  schon  deshalb 
die  KlsLge  nicht  angestellt  werden,  weil  er  sie  anstellen  muß;  er  selbst  aber 
kann  adiuncta  ßiae  personae  agere,  nicht  ohne  Zustimmung  der  Tochter.  In  dem 
adiunda  persona  ßiae  agere  liegt  aber  auch,  daß  der  Vater  als  Hauptkläger  der 
Tochter  als  Mitberechtigter  in  der  intentio  der  Klage  Erwähnung  thun  muß. 
Ausdrücklich  werden  als  zwei  verschiedene  Klageformen  das  solum  agere  des 
Vaters  und  das  adiuncta  ßiae  persona  experiri  nebeneinander  gestellt  (1.  2  §  1 
D.  s.  m.  24,  3:  —  sed  utrum  ut  (e^)  agat  solus  an  et  ut  adiuncta  quoque  ßiae  per- 
sona experiri  possit?  et  puto  nee  eam  aetioneni'  amissam,  quam  adiuncta  ßiae  per- 
sona potest  habere).  Femer  kann  aus  1.  22  §  9  D.  eod.  tit. :  Item  pater  ßriosae 
uiäüer  iniendere  sibi  ßiaeve  suae  dotem  reddi  potest  wenigstens  soviel  entnommen 
werden,  daß  der  ßia  bei  dem  adiuncta  persona  ßiae  agere  in  der  inientio  Er- 
wähnung geschah.  Eine  gewisse  Modifikation  des  Gnmdsatzes,  nach  welchem 
in  einer  intentio  eine  persona  alieno  iuri  subiecta  nicht  als  eine  berechtigte 
bezeichnet  werden  kann,  liegt  darin  immerhin,  aber  diese  wurde  gefordert 
durch  den  mit  der  völligen  vermögensrechtlichen  Unselbständigkeit  der 
Haaskinder  auch  nicht  in  vollem  Einklang  stehenden  materiellen  Satz,  daß  die 
dos  communis  patris  et  ßiae  sei.  Zudem  ist  nicht  außer  acht  zu  lassen,  daß 
der  Vater  und  Tochter  zustehende  Anspruch  auf  Rückgabe  der  dos  auch  sonst 
seine  ihn  selbst  vor  anderen  bonae  fidei  actiones  auszeichnende  Eigentümlichkeit 
hat,  welche  im  allgemeinen  dahin  bezeichnet  wird,  daß  er  ein  naturale  iu^, 
auf  eine  naturalis  praestatio  gerichtet  sei,  welches  die  civilis  ratio  nicht  eorruni- 
pere  könne  (1.  8  D.  de  cap.  min.  4,  5).  —  Die  Gemeinschaft  zwischen  Vater  und 
Tochter  bezüglich  der  dos  macht  sich  aber  non  solum  in  exigenda,  sed  etia/m  ifi 
solvenda  dote  geltend;  keines  von  ihnen  kann  alteriu^s  conditionem  deteriorem  facere, 
es  kann  also  keinem  von  ihnen  wider  den  Willen  des  andern  die  dos  zurück- 
gezahlt werden;  ist  aber  die  der  Tochter  ohne  Genehmigung  des  Vaters  zurück- 
gezahlte dos  ihm  voll  ausgehändigt,  so  ist  damit  natürlich  auch  sein  Anspruch 
erledigt.  War  die  dos  dem  Vater  consentiente  ßia  zurückgezahlt,  so  soll  sie 
nach  der  Meinung  Mancher^  wieder  schlechthin  Teil  seines  Vermögens  ge- 
worden sein,  ohne  daß  der  Tochter  trotz  der  bisherigen  comrnunio  das  geringtse 
Recht  daran  zustände.  Man  stößt  sich  nicht  daran,  daß,  falls  dies  wirklich 
so  wäre,  für  die  Tochter  die  ganze  angebliche  comrnunio  keinen  rechten  Wert 
hätte.  Mit  Recht  hat  sich  Bbinz,  von  seiner  richtigen  Auffassung  des  Dotal- 
verhältnisses  ausgehend,  entschieden  gegen  jene  Annahme  erklärt.^  Die  Frau 
war  bis  zur  Auflösung  der  Ehe,  wie  wir  früher  sahen,  Subjekt  des  dauernden 

»  Ulp.  fr.  VI,  6.     Fr.  Vat.  §  269.     L.  2  §  1 ,   1.  22  §  1 ,  1.   34  D.  sol.  m.  24,  3.     L.  7 
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Zweckverhältnisses  der  dos.  Hört  nun  auch  die  dos  mit  der  Auflösung  der 
Ehe  auf,  für  diese  Ehe  bestimmt  zu  sein,  so  hört  sie  doch  nicht  auf,  ein  ihrem 
Zwecke  nach  für  diese  Frau  bestimmtes  Vermögen  zu  sein.  Dem  Vater  zurück- 
gegeben, stehen  allerdings  die  einzelnen  Dotalobjekte  im  Eigentum,  bezw.  dem 
Rechte  des  Gewalthabers,  aber  die  Zweckbestimmung  dieses  ihm  restituierten 
Vermögens  für  die  ßiafamilias  hört  nicht  auf,  es  soll  ihr  immer  noch  die  Ein- 
gehung einer  neuen  Ehe  ermöglichen.  Mit  aller  Deutlichkeit  ist  dies  in  1.  81 
D.  pro  socio  1 7,  2  gesagt.  Hier  ist  gesagt,  wenn  der  Vater,  welcher  mit  einem 
andern  in  einer  sodeias  arnnimn  bofiorum  lebte,  de  nammuni  für.  seine  Tochter 
eine  dos  bestellt  habe,  so  werde  die  dos,  nachdem  bei  fortbestehender  Sozietät 
die  Ehe  der  Tochter  durch  Scheidung  gelöst  sei,  cum  siui  causa  wiedererlangt, 
was  dahin  erklärt  wird,  daß  diese  dos  auch  einem  späteren  Mann  der  Tochter 
bestellt  werden  könne.  Wenn  also  die  dos  auch  wieder  mit  dem  socius  kom- 
municiert  werden  muß,  so  bleibt  doch  diesem  Vermögen  die  Zweckbestimmung 
für  die  Tochter.  Die  Worte  cum  sua  causa  sind  gerade  für  eine  rechtliche 
Last,  eine  rechtliche  Qualität,  welche  einer  Sache  anhaftet,  technisch,  und  es 
ist  daher  Willkür,  wenn  Beckmann^  annimmt,  hier  sei  damit  keine  recht- 
liche, sondern  nur  eine  natürliche  Bestimmung  der  dos  recuperata  gemeint. 
Ich  halte  es  nicht  für  imwahrsclieinlich,  daß,  wenn  eine  solche  ßiafamiUas 
mit  Konsens  ihres  Vaters  eine  neue  Ehe  einging,  sie  einen  nötigenfalls 
vermittelst  obrigkeitlichen  Zwanges  durchsetzbaren  Anspruch  gegen  iliren 
Vater  auf  Herausgabe  dieses  Vermögens  als  dos  für  die  neue  Ehe  hatte,  und 
zwar  schon  in  einer  Zeit,  welche  einen  rechtlichen  Anspruch  auf  Dotierung 
gegen  den  Vater  im  übrigen  noch  nicht  kannte;  denn  der  Satz  der  1.  2  D. 
de  i.  d.  23,  3:  Rei  pvhlicae.  interest,  mulieres  doies  suas  salva^  habere,  propter  quas 
nubere  possunt  ist  älter;  er  geht  in  die  republikanische  Zeit  zurück  (vgl.  Ter. 
Phor.  II,  3,  62  ff.).  Beim  Tode  des  Vaters  bildete  die  ihm  zurückgegebene  dos 
zwar  einen  Teil  der  Erbschaft,  und  hatte  die  Tochter,  wenn  die  Größe  ihres 
Erbteils  dem  Betrage  der  dos  entsprach,  gewiß  keine  weiteren  Ansprüche  gegen 
die  übrigen  Erben.  Anders  war  es,  wie  mit  Brinz  anzunehmen  ist,  wenn  die 
Tochter  enterbt  oder  aber  auf  einen  kleinen,  der  Größe  ihrer  dos  nicht  ent- 
sprechenden Erbteil  eingesetzt  war. 

Charakteristisch  für  die  römische  Auffassung  der  dos  ist  die  Behandlung 
der  pai'ta  dotalia.  Wir  verstehen  darunter  hier  nur  die  pacta,  quae  de  reddmda 
dote  fiunt.  Es  zeigt  sich  hier  ganz  besonders,  daß  die  Bestellung  einer  dos  kein 
gewöhnliches  Vermögensrechtsgeschäft  ist,  sondern  ein  Geschäft,  bei  welchem 
das  Mittel,  durch  welches  es  bewerkstelligt  wird,  allerdings  ein  rein  vermögens- 
rechtliches ist,  dessen  Zweck  aber  auch  einen  familienrechtlichen  Charakter 
hat,  und  zwar  einen  solchen,  an  dessen  Aufrechterhaltung  auch  das  Gemein- 
wesen ein  Interesse  hat.  Die  Folge  davon  ist,  daß  es  auf  dem  Gebiet  des 
Dotalrechts  viele  Sätze  giebt,  welche  zu  dem  durch  Privatberedungen  nicht 
abänderbaren  ins  puhlimni  gehören.  Paulus  macht  in  1.  12  §  1  D.  de  p.  d.  23,  4 
eine  hier  einsclilagende  bemerkenswerte  Unterscheidung  der  pmta  coftv^rUa,  quae 
ante  nuptias  vel  post  nuptias  interponi  solent:  er  unterscheidet  solche,  welche  ad 
volunfatem  pertinent,  und  solche,  welche  ad  ius  pertinmt,  und  bemerkt  bezüglich 
der  letzteren,  daß  bei  ihnen  non  semper  voluntas  contrahentium  sen-atur.  Es  ist 
zu   viel   gesagt,    wenn  Bechmann^    die  pacta   quae   ad   voluntatem  pertinent   für 


>  Dotabecht  II,  S.  300,  A.  1.  •  A.  a.  0.  II,  S.  378.  379. 
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solche  erklärt,  welche  mit  dem  ius  doiium  in  gar  keinem  innem  Zusammen- 
hange standen,  denn  Paulas  erwähnt  als  Beispiel  eines  solchen  pactum  die  Ver- 
abredung, daß  die  Frau  selbst  mit  der  dos  promissa  ihren  Unterhalt  bestreiten 
und  dieselbe  daher  während  der  Ehe  von  ihr  nicht  eingefordert  werden  solle. 
Durch  solches  pactum  wird  allerdings  die  Bestimmung  der  dos  berührt,  denn 
der  Mann  hat  die  onera  matrimonii,  zu  welchen  die  Bestreitung  des  Unterhalts 
der  Frau  gehört,  zu  tragen,  und  die  dos  hat  die  Bestimmung,  ihm  dazu  einen 
Beitrag  zu  gewähren;  aber  es  wird  durch  jenes  pactum  jene  Bestimmung  der 
dos  und  ii^end  welcher  sie  betreffende  Kechtssatz  nicht  abgeändert,  vielmehr 
nur  festgesetzt,  in  welcher  besondern  Art  sie  im  vorliegenden  Fall  jener  ihrer 
Bestimmung  dienen  solle.  Die  pacta,  quae  ad  voluntatem  pertinent,  können  also 
auch  die  dos  betreffende  Verabredungen  sein,  welche  aber  keine  sie  betreffen- 
den Rechtssätze  abändern,  sondern  innerhalb  des  von  den  letzteren  noch  ge- 
lassenen Spielraumes  Bestimmungen  treffen:  dagegen  die  pacta,  quae  ad  iu>s 
pertinent,  sind  solche,  welche  die  für  die  dos  geltenden  Bechtssätze  irgendwie 
abändern;  nur  für  diese  also  gilt  es,  daß  bei  ihnen  tum  semper  voluntas  corUra- 
fientium  servatur.  Es  ist  nun  nach  den  Personen  der  Besteller  der  dos  zu  unter- 
scheiden. Wenn  ein  extraneus  aus  seinem  Vermögen  für  eine  Frau  eine  dos 
bestellt,  so  kann  er  auch  ohne  Vorwissen  der  Frau,  was  er  will,  mit  dem  Mann 
(bezüglich  der  Bückgabe)  paciscieren  oder  stipulieren,  legem  enim  suas  rei  didt,^ 
Hat  er  aber  einmal  die  dos  bestellt,  so  kann  er  später  etwas  der  Frau  Nach- 
teiliges nur  mit  deren  Einwilligung  paciscieren.  Auch  der  Vater  kann,  wenn 
er  namens  seiner  Tochter  eine  dos  bestellt,  bei  dieser  ersten  Bestellung  auch 
ohne  Zustimmung  derselben,  was  ihm  gutdünkt,  mit  dem  Manne  verabreden. 
Nach  1.  29  pr,  D.  solut.  matr.  24,  3  soU  der  Vater  sogar,  wenn  die  Bestellung 
ante  nuptias  erfolgt  ist,  nicht  bloß  ex  conHnmti,  sondern  ex  intervaüo,  falls  es  nur 
noch  ante  nuptias  geschieht,  etwas  für  die  Frau  Ungünstigeres  mit  dem  zu- 
künftigen Manne  stipulieren  können.  Wendscheid^  meint,  dies  habe  seinen 
Grund  in  der  nach  römischem  Recht  dem  Vater  zustehenden  Macht,  das  Zu- 
standekommen der  Ehe  zu  verhindern.  Das  kann  doch  nicht  wohl  der  Grund  sein, 
denn  wenn  er  von  dieser  Macht  keinen  Gebrauch  macht,  so  kann  daraus  doch 
keine  Konsequenz  hergeleitet  werden.  Der  Grund  liegt  vielmehr  darin,  daß  das 
Geschäft  der  Dotalbestellung,  wenn  es  vor  Eingehung  der  Ehe  erfolgt  ist,  erst 
mit  der  Eingehung  der  Ehe,  vor  welcher  die  Eausalberedung,  um  die  es  sich 
hier  handelt,  nicht  zustande  kommt,  völlig  fertig  ist,  aus  welchem  Grunde  es 
auch,  falls  der  Geber  vorher  stirbt,  nach  1.  9  §  1  D.  (fo  iure  dotium  strengem 
Recht  gemäß  nicht  vererblich  sein  soll.^  Ist  das  Geschäft  noch  nicht  völlig 
fertig,  so  kann  der  Besteller  auch  vor  diesem  Moment  Beredungen  mit  dem 
Manne,  welche  der  Frau  nachteiliger  sind,  treffen.  Mit  dem  Zustandekommen 
der  Ehe  hört  diese  Möglichkeit  auf.  Von  da  an  kann  nachträglich  nichts,  was 
der  Tochter  conditionem  deteriorem  machen  würde,  ohne  ihre  Zustimmung  mit  dem 
Manne  verabredet  werden.  Ihrem  Anspruch  auf  die  dos  wenigstens  kann  ein 
solches  pactum  nicht  schaden.^  Es  hat  aber  auch  das  Recht  des  Vaters  der  Frau, 
bei  der  ersten  Bestellung  der  dos  derselben  eine  beliebige,  ihm  gut  dünkende  lex 
hinzuzufügen,  seine  Grenzen.  Zunächst  kann  der  Vater  mit  dem  Manne  nicht 
gültig  ausmachen,  daß,  falls  der  Mann  in  der  Ehe  mit  Hinterlassung  von  Kindern 

■  L.  20  §  1  D.  de  p.  d.  23,  4.     L.  1  C.  de  p.  c.  t  s.  d.  6,  14. 

*  Pandekt  11,  §  506,  A.  4.  *  Vgl.  Kablowa,  Das  Rechtsgeschäft  S.  9. 

*  L.  7  D.  de  p.  d.  23,  4.     L.  28  D.  de  i.  d.  23,  3. 
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aus  derselben  stürbe,  die  dos  ganz  oder  teilweise  diesen  seinen  Erben  verbleiben 
solle.  ^  Auch  kann  zwischen  ihnen  nicht  gültig  verabredet  werden,  daß  die  dos 
der  Frau  später,  als  zu  den  gesetzlichen  Terminen,  zurückgegeben  werden  solle.* 
über  das  Rückforderungsreclit,  welches  ihm  bezüglich  der  dos  profectida  im  Fall 
des  Todes  der  Tochter  in  der  Ehe  zustand,  konnte  der  Vater  mit  dem  Manne 
gültige  Verabredungen  treffen,^  Die  Frau  kann  während  der  Ehe  nichts  zu 
ihren  Ungunsten  bezüglich  ihres  Dotalanspruchs  mit  dem  Manne  gültig  ver- 
abreden, z.  B.  nicht,  daß  die  dos  zu  späteren  Terminen,  als  den  gesetzlichen, 
zurückgegeben  werde.*  Aber  auch  schon  bei  der  Bestellung  der  dos  kann  sie 
ihren  gesetzlichen  Anspruch  auf  Rückgabe  durch  Verabredungen  mit  dem 
Manne  wohl  besser  machen,  aber  nicht  verschlechtern,  z.  B.  was  die  Termine 
der  Rückgabe  der  dos  anlangt,  auch  nicht  verabreden,  daß  beim  Tode  des 
Mannes  die  dos  den  Kindern  als  Erben  des  Mannes  verbleiben  solle.  ^  Da- 
gegen sojl  gültig  bei  Bestellung  der  dos  zwischen  Mann  und  Frau  verabredet 
werden  können,  daß,  falls  die  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau  oder  Scheidung 
aufgelöst  werde,  der  Mann  beim  Vorhandensein  gemeinsamer  Kinder  die  dos 
behalten  könne."  Freilich  bleibt,  wenn  die  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau  auf- 
gelöst wird,  die  dos  adventida  schon  dem  Gesetz  nach  bei  dem  Manne,  und 
ebenso  verbleibt  ihm  in  diesem  Falle  die  jyrofectünaj  w^enn  die  Frau  bei  ilirem 
Tode  schon  keinen  Vater  mehr  hatte.  Wirksam  kann  sich  also  die  Ver- 
abredung, daß  dem  Manne  bei  Auflösung  der  Ehe  durch  den  Tod  der  Frau 
die  dos  verbleiben  solle,  nur  für  den  Fall  erweisen,  daß  sie  im  Moment  ihres 
Sterbens  noch  füiafaniilias  war.  Während  dem  Gesetz  nach  der  Mann  nur  für 
jedes  Kind  ein  Fünftel  der  dos  profectida  gegenüber  dem  Anspruch  des  Vaters 
auf  Rückgabe  behalten  durfte,  konnte  bei  der  Bestellung  schon  gültig  verabredet 
werden,  daß  er  solchenfalls  mehr  als  die  gesetzlichen  Quoten,  bezw.  die  ganze 
dos  behalten  dürfe,  doch  setzte  eine  solche  Verabredung  zu  ihrer  Gültigkeit 
wohl  ohne  Zweifel  die  Zustimmung  des  Vaters  voraus.  Für  den  Fall  einer 
Scheidung  durch  Schuld  der  Frau  konnten  die  propter  liberos  zu  retinierenden 
Quoten  über  die  gesetzliche  Höhe  hinaus  gesteigert,  bezw.  verabredet  werden, 
daß  die  ganze  dos  dem  Manne  verbleiben  solle.  Auch  war  beim  Vorhandensein 
von  Kindern  für  den  Fall  einer  Scheidung,  bezüglich  welcher  keinen  Ehe- 
gatten eine  Schuld  traf,  die  Verabredung  zulässig,  daß  dem  Manne  liberorum 
nomine  ein  Teil  der  dos  oder  die  ganze  dos  verbleiben  soUe.^  Nicht  aber  konnte 
für  den  Fall  einer  Scheidung  einer  kinderlosen  Ehe  gültig  verabredet  werden, 
es  solle  dem  Manne  die  dos  verbleiben.  Beschränkungen  der  Vertragsfreiheit 
in  Bezug  auf  die  Dotalverhältnisse  gab  es  aber  auch  zu  Gunsten  des  Mannes. 
Natürlich  sind  Verabredungen  ausgeschlossen,  welche  geradezu  dem  Begriff  und 
der  Bestimmung  der  dos  zuwiderlaufen  würden,  z.  B.  die,  daß  dem  Manne  die 
Früchte  der  dos  nicht  zufallen  sollten.^  Auch  kann  das  Recht  auf  die  retentiones 
wegen  der  impensae  necessariae  propter  res  donaias  und  amotas  nicht  durch  ein 
pactum  dolale  ausgeschlossen  werden.® 


»  L.  2  D.  de  p.  d.  23,  4.     L.  3  C.  de  p.  c.  5,  14.  *  L.  14—16  D.  de  p.  d.  23,  4. 

^  Schol.  Sinait.  ad  Ulp.  libr.  ad  Sabinum  bei  KrCger,  Collectio  III,  p.  275. 

*  L.  18  D.  de  p.  d.  23,  4.     Vgl.  1.  21  D.  eod.  tit.     L.  26  D.  de  i.  d.  23,  3. 

^  L.  14—17  D.  de  p.  d.  23,  4.     L.  2  D.  eod.  tit. 

«  L.  1  §  1  D.  de  dote  prael.  33,  4.    L.  24,  1.  26  §  1  D.  de  p.  d.  23,  4.    Fr.  Vat.  106.  120. 


^  Vgl.  die  in  der  vorigen  Note  citiertcu  Stellen.  ^  L.  4  D.  de  p.  d.  23,  4. 

I^.  5  g  1  u.  2  D.  eod.  tit.     Fr.  Sinait.  21  bei  Kuüoek,  Coli,  p,  275. 
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IV.    Personen  in  mancipio, 
1.    Das    in   mancipio   alicuius   esse. 

§  18.  Als  drei  Figuren  des  alienum  ius,  in  welchem  freie  Personen  stehen 
können,  werden  im  römischen  Kecht  nebeneinander  genannt  jiotestas,  mami^, 
nianeipiumJ  Nicht  bloß  von  Schriftstellern,  auch  in  Gesetzen  werden  diese 
(h*ei  nebeneinandergestellt  So  sagt  das  Stadtrecht  von  Salpensa  nicht  bloß  in 
der  Rubrik  des  21.  Kapitels:  üt  qui  civitai(em)  Bo7nan(am)  oonsequantur,  Tnaneani 
in  eorundem  7n(ancipi)o  m(anuj  potestate,  sondern  auch  im  Text:  is  ea  in  ems,  qui 
fiivis)  Ii{pmanus)  h{ao)  l{ege)  factus  erü,  potestate  manu  mancipio  ^  cuius  esse  deberet 
si  civiiate  Romana  mtäatus  mutata  non  esset,  esto.  Aber  schon  die  lex  Cinoia  bietet 
die  Nebeneinanderstellung  jener  drei  Verhältnisse,  Vat.  Fr.  298:  —  sive  quis  in 
alterius  potestate  manu  mandpiove  erit  —  —  quxyrumve  is  in  potestate  manu  man- 
cipiove  erit.  300:  Eocoipiuntur  et  ii,  qui  in  potestate  eoi'^um  vel  manu  mandpiove, 
item  quorum  in  potestate  manu  mandpiove  erunt.  Wie  ständig  diese  Neben- 
einanderstellung gewesen  sein  muß,  geht  daraus  hervor,  daß  sich  unter  den 
Einsiedler-Excerpten  aus  Valerius  Probus  die  litterae  singulares  M.  M.  I\  =  manu 
tnandpio  potestate  finden.^ 

Das  unzweifelhaft  in  sehr  alte  Zeiten  zurückreichende  Rechtsverhältnis  des 
in  mandpio  esse  ist  in  der  römischen  Kaiserzeit  schon  im  Absterben  begriffen, 
und  was  wir  von  Äußeirungen  der  Juristen  über  dasselbe  besitzen,  gehört  dieser 
Zeit  seines  Absterbens  an.  Das  muß  von  vornherein  zur  Vorsicht  gemahnen 
und  abhalten,  das,  was  von  dem  Rechtsverhältnis,  so  wie  es  in  der  Kaiserzeit 
bestand,  gesagt  wird,  ohne  Prüfung  auf  alte  Zeiten  zu  übertragen.  Bei  unserer 
Betrachtung  des  Verhältnisses  woUen  wir  von  einer  Eigentümlichkeit  desselben 
im  Gegensatz  zu  anderen  Arten  des  alienum  ius,  in  welchem  Personen  stehen 
können,  ausgehen.  Diese  anderen  sind  originäre  Familienbotmäßigkeitsverhält- 
nisse. Bezüglich  der  potestas,  sowohl  der  patria  als  der  dominica,  ist  dies  selbst- 
verständlich. Aber  auch  bezüglich  der  manu^  trifft  es  zu.  Wenn  sie  gleich 
manche  Züge  von  der  patria  potestas  entlehnt  hat,  so  ist  sie  doch  in  alter  Zeit 
nur  die  strenge  Gestaltung  des  Eintritts  der  Frau  in  die  Familie  des  Mannes 
und  der  ehemännlichen  Superiorität  über  die  Frau.  Das  in  mandpio  alieuius 
esse  dagegen  ist  ein  abgeleitetes  Verhältnis,  abgeleitet  aus  der  patria  potestas 
oder  manus.  Die  patria  potestas,  um  uns  allein  an  diese  zu  halten,  gewährt  dem 
Inhaber  ein  Recht  auf  den  gesamten  Erwerb  des  Hauskindes:  dieses  Recht, 
quaestum  ex  liberis  zu  machen,  ist  nach  altrömischer  Auffassung  ein  abti-etbares, 
der  Gewalthaber  kann  es  durch  Mancipation  des  Kindes  auf  einen  andern  über- 
tragen, in  der  Weise,  daß  dasselbe  für  den  mandpio  acdpie7is  lediglich  ein, 
wenn  auch  freies,  Erwerbsinstrument  wird.  Die  Mancipation  ist  auch  in  dieser 
ihrer  Anwendung  auf  freie  Hauskinder  jene  imaginaria  emtio  venditio,  als  welche 
wir  sie  in  Anwendung  auf  die  res  mandpi  kennen.  Es  braucht  ihr  nicht  not- 
wendig ein  Verkauf,  es  können  ihr  auch  andere  cau^ae  zu  Grunde  liegen.^  Die 
Frage,  welche  dabei  zunächst  eine  Beantwortung  erheischt,  ist,  ob  durch  solche 

*  Gai.  I,  49:  Bursus  earum  personarum  quae  alieno  iuri  subiectae  sunt,  aliae  in  po- 
testate, (üiae  in  manu,  aliae  in  mandpio  sunt, 

•  Vgl.  KrCoer,  Coli.  libr.  i.  a.  II,  p.  146,  n.  32. 

»  Schmidt,  Das  Hauskind  in  mancipio  (Leipzig  1879),  S.  6,  stellt  der  ernsthaft  gemeinten, 
einfachen  mandputio,  d.  h.  dem  förmlichen  Verkauf  des  Kindes  durch  den  Vater  um  daa 
zugewogene  Erz  als  dem  ersten  und  Musterfall  des  Instituts  die  mandpalio  ex  noxali  causa^ 
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Mancipation  des  Hauskindes  die  patria  potestas  über  dasselbe  ganz  und  gar  auf- 
gehoben werde  oder  nicht.  Schmidt  bejaht  sie,  weil  man  nicht  gleichzeitig  zwei 
differenten  Gewalten  unterworfen  sein  könne.  Das  Zurückfallen  des  Haussohnes 
nach  der  Freilassung  ex  prima  oder  secunda  mancipatione  betrachtet  er  als  eine 
Wiederentstehung  der  väterlichen  Gewalt.  Von  dieser  Auffassung  aus  erscheint 
als  der  Zweck  des  bekannten  Zwölftafelsatzes:  Si  pater  fUium  ter  venv/m  dunii, 
filius  a  patre  liher  esto  nicht  eine  Beschränkung,  sondern  eine  Ausdehnung  der 
väterlichen  Gewalt  bezüglich  des  ßiiis:  es  wird  durch  ein  positives  Eingreifen 
der  Gesetzgebung  der  Loslösung  des  filiiis  als  des  eigentlichen  Fortsetzers  der 
römischen  Familie  vom  Vaterhaus  möglichst  vorgebeugt;  nach  einfacher  Kon- 
sequenz wäre  die  Loslösung  schon  durch  die  erste  Mancipation  geschehen. 

Jener  Satz  von  der  Unmöglichkeit  des  gleichzeitigen  Bestehens  zweier 
differenter  Familiengewalten  über  dieselbe  Person^  ist  unzweifelhaft  richtig  für 
die  die  ganze  Person  ergreifenden  Familiengewalten:  di% potestas  und  die  manus: 
er  ist  nicht  richtig  für  das  in  maneipio  esse,  welches  wohl  eine  Form  des  ius  alisnum 
über  eine  Person,  aber  keine  potestas  ist,  daher  auch  einer  Frau  zustehen  kann 
und  sich,  wie  andere  Vermögensrechte,  vererbt.  Wie  das  Eigentum  an  einer 
Sache  trotz  anderer  es  beschränkender  iura  in  re  aliena  bestehen  bleibt,  so 
wird  auch  die  patria  potestas  als  das  umfassende  Recht  über  ein  Hauskind  nicht 
notwendig  durch  das  sie  beschränkende,  aus  der  väterlichen  Gewalt  abgeleitete 
Recht  des  in  maneipio  esse  aufgehoben.  Nur  bezüglich  seiner  Erwerbsfähigkeit 
scheidet  der  Haussohn  durch  die  Mancipation  aus  der  familia  seines  Gewalt- 
habers aus  und  hört,  was  eine  Konsequenz  davon  ist,  zunächst  auf,  ein  suus 
Jieres  desselben  zu  sein,  allein  damit  ist  der  Inhalt  der  patria  pot^tas  gerade 
dem  Haussohn  gegenüber  nicht  erschöpft.  Vermöge  derselben  erwirbt  der 
Vater  auch  Familienrechte  durch  den  Haussohn  über  dessen  tucor  in  fnanu  und 
dessen  agnatische  Descendenz.  Das  väterliche  Recht .  über  den  Haussohn 
dauert  nach  dieser  wichtigen  Richtung  auch  nach  der  Mancipation  desselben 
fort  und  macht  sich  geltend,  während  er  sich  in  maneipio  eines  andern  be- 
findet. Wir  wissen  aus  Gaius  I,  135,  daß  das  von  einem  in  prima  oder  secunda 
manüipatione  befindlichen  Haussohn  in  rechter  Ehe  gezeugte  Kind  in  die  Gewalt 
des  Großvaters  fällt,  auch  wenn  es  erst  nach  der  dritten  Mancipation  seines 
Vaters,  also  nach  der  völligen  Vernichtung  der  potestas  des  Großvaters  über 
denselben,  geboren  wird.  Diese  Bestimmung  kann  man  nicht,  wie  Schmidt* 
will,  aus  der  rechtlichen  Möglichkeit  des  Rückfalls  des  muneipatus  in  die  Ge- 
walt seines  Vaters  erklären,  sie  erheischt  ein  wenngleich  beschränktes  Fort- 
bestehen   der  pairia  potestas  in  der  Zeit,    während  welcher  der  Sohn  in  prima 


eine  unentgeltliche  Übertragung  nummo  uno,  gegenüber,  welcher  Fall  einer  zweiten  Ent- 
wickelungsstufe  angehöre.  Gewiß  war  auch  die  mancipatio  eines  Hauskindes  ursprünglich 
ernsthaft  gemeinter  Verkauf,  in  der  Zeit,  ab  die  Mancipation  überhaupt  noch  wirkliche 
emiio  venditio  war.  Seitdem  sie  aber  emtio  venditio  imaginaria  geworden,  konnte  auch  die 
Mancipation  eines  Hauskindes  nicht  bloß  auf  Grund  eines  Kaufs,  sondern  auch  aus  anderen 
causae  geschehen,  z.  B.  solvendi  causa;  der  Gewalthaber  konnte  seinen  Sohn  auch  zur  Strafe 
einem  andern  Römer  mancipieren.  So  fällt  der  Grund  fort,  die  Mancipation  ex  noxali  causa 
als  eine  besondere  zweite  Entwickelungsstufe  unsers  Instituts  zu  betrachten. 

1  Schmidt,  a.  a.  0.  S.  13,  A.  50.  Auch  Böckino,  Pandekten  I,  §  44,  S.  169  stellt  den 
Satz  ausnahmslos  hin,  daß  „zu  derselben  Zeit  dieselbe  Person  nur  in  einer  dieser  Formen 
subiecta^  nicht  mehreren  Familien  zugleich  angehörig  sein  konnte".  Ähnlich  Scheurl,  Bei- 
träge zur  Bearb.  d.  röm.  Rs.  I,  S.  25S,  259. 

*  A.  ii.  0.  S.  17. 
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oder  ^eotmda  numeipatione  sich  befindet.  Wäre  die  patria  poiestas  durch  die  erste 
oder  zweite  mancipatio  aufgehoben  mit  der  Möglichkeit  der  Erneuerung,  so 
müßte  für  den  in  prima  bezw.  seounda  mancipatione  gezeugten  Enkel  der  Satz 
gelten :  pendet  ius  eitss,  er  müßte,  wenn  eine  Freilassung  erfolgte,  in  die  Gewalt 
des  noch  lebenden  Großvaters  fallen,  wenn  dagegen  der  Vater  in  prima  oder 
secunda  mancipatione  stürbe ,  sui  iu/ris  sein.  Gewiß  war  der  in  causa  mancipti 
befindliche  Haussohn  auch  der  Eingehung  einer  Ehe  fähig.  Dazu  wird  er,  so- 
lange er  sich  noch  in  der  beschränkten  poiestas  seines  Vaters  befand,  der  Ein- 
willigung des  Vaters  bedurft  haben.  Der  Einwilligung  dessen,  in  dessen  mun- 
cipium  er  sich  befand,  wird  es  aber,  wie  Schmidt^  wohl  mit  Recht  sagt,  schwer- 
lich bedurft  haben;  andererseits  wird  dieser  kaum,  wenn  die  Ehe  wider  seinen 
WiUen  eingegangen  war,  verpflichtet  gewesen  sein,  von  dem  Erwerb  des  wan- 
dpatiis  für  den  Unterhalt  von  dessen  Frau  und  Kindern  Etwas  hinzugeben. 

Erst  die  diitte  Mancipation  des  Haussohnes  von  seiten  des  Gewalthabers 
macht  der  poiestas  desselben  in  jeder  Beziehung  sofort  ein  Ende,  und  es  kann  also 
das  erst  in  tertia  mancipatione  von  dem  Sohne  gezeugte  Kind  nicht  in  die  väterliche 
Gewalt  des  Großvaters  fallen.  In  welche  rechtliche  Lage  ein  solches  Eind  komme, 
darüber  bestand  nach  Gai.  I,  135  Meinungsverschiedenheit  unter  den  Juristen. 
Labeo  war  der  Ansicht,  es  befinde  sich  in  eitisdem  mandpio,  cuius  et  pater  sii.  Die 
praktisch  geltende  Annahme  aber  ging  dahin,  daß,  solange  der  Vater  des 
Kindes  in  mancipio  sei,  die  rechtliche  Lage  desselben  in  der  Schwebe  sei: 
werde  jener  freigelassen,  so  falle  es  in  die  poiestas  desselben;  sterbe  er  aber, 
während  er  sich  in  mancipio  befinde,  so  gelte  es  (natürlich  von  seiner  Geburt 
an)  für  std  iuris.  Schmidt^  und  A.  Pebnice^  sehen  die  Meinung  Labeos  als 
die  konsequente  an:  die  andere  verdanke  der  spätem,  dem  ganzen  Institut 
widerstrebenden  Zeitrichtung  ihren  Ursprung.  Ich  bin  anderer  Ansicht.  Wäre 
das  Recht  des  Quasidomiuus  so  stark  und  umfassend,  daß  es  sich  auch  auf 
die  ehelichen  Kinder  des  in  m^ancipio  Befindlichen  erstrecken  könnte,  so  würde 
sich  diese  Kraft  schon  in  prima  oder  secunda  numeipatione  geltend  machen,  und  die 
poiest<is  des  avus  an  diesen  Enkeln  würde  höchstens  in  derselben  Beschränkung 
Platz  greifen  können,  wie  an  dem  in  mancipio  befindlichen  Sohn  selbst.  In  Wahr- 
heit hat  aber  das  Recht  des  Quasidomiuus  an  dem  in  der  mancipii  causa  Befind- 
lichen keinen  andern  Inhalt,  als  daß  er  alles  Vermögen,  was  dieser  erwirbt,  durch 
ihn  unmittelbar  erwirbt.  Darüber  aber  sind  die  römischen  Juristen  einverstanden 
(und  es  ist  für  die  spätere  Erörterung  von  Interesse,  dies  zu  konstatieren),  daß 
jemand,  welcher  sich  in  mancipio  befindet,  wegen  dieser  seiner  servüis  conditio 
nicht  fähig  ist,  selbst  eine  patria  poiestas  zu  haben ,  wenn  er  auch  durch  die  dritte 
Mancipation  selbst  schon  aus  der  patria  poiestas  ausgeschieden  ist.  Der  hier 
entwickelten  Auffassung  nach  ist  der  Rückfall  des  Sohnes  in  die  väterliche 
Gewalt  nach  der  Freilassung  aus  der  ersten  bezw.  zweiten  Mancipation  nicht 
als  ein  Wiederaufleben  eines  bereits  völlig  untergegangenen  Rechts  anzusehen. 
Durch  jene  Freilassungen  erlangt  nur  die  patria  poiestas  ihren  vollen  ursprüng- 
lichen Umfang  wieder,  ähnlich  wie  das  Eigentum  nach  dem  Wegfall  des  Usus- 
fruktus seinen  vollen  Umfang  wiedererlangt  (wie  es  hier  heißt:  reveriiiur,  redit, 
recwrit  ususfructus  ad  proprietaiem ,  so  dort  reveriiiur  in  poiesiaiem  patris).  Nur 
soweit  durch  die  Mancipation  aus  dem  vollen  Umfang  der  potestas  etwas  heraus- 
genommen war,  also  bezüglich  der  vermögensrechtlichen  Stellung,  gilt  der  Sohn 


>  A.  a,  O.  S.  16,  A.  64.  >  A.  a.  O.  S.  17,  A.  6.').  •  Labeo  I,  S.  170. 
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durch  dieselbe  als  aus  der  pairia  potestas  ausgeschieden  und  kehrt  er  durch  die 
Freilassung  in  dieselbe  zurück. 

Wir  haben  bis  jetzt  nur  das  Verhältnis  ins  Auge  gefaßt,  in  welchem  der 
mancipierte  Sohn  zur  famüia  seines  Vaters  bleibt.  Betrachten  wir  jetzt  näher 
die  Lage,  in  welche  er  durch  die  Mancipation  gerät.  Er  wird  in  Bezug  auf 
den  Vermögenserwerb  ein  Mitglied  der  fremden  famüia,  der  er  im  übrigen  nicht 
angehört,  und  zwar,  wie  Böcking^  es  passend  ausdrückt,  ein  passives  Mitglied 
derselben,  d.  h.  diesen  Erwerb  macht  er  lediglich  zu  Gunsten  des  Quasiherrn, 
er  selbst  gehört  nicht  etwa  zu  den  künftigen  sui  heredes  und  hat  nicht  Aus- 
sicht, künftiger  Mitherr  des  durch  ihn  miterworbenen  Vermögens  zu  werden, 
vielmehr  bildet  er,  wie  der  Sklave,  einen  Teil  der  Erbmasse,  darin  eben  besteht 
seine  servüis  conditio.  Er  ist  zwar  nicht  servtcs  oder  mancipium  und  ist  daher 
z.  B.  nicht  Gegenstand  des  juristischen  Besitzes,  aber  servi  loco^,  in  mandpio^, 
in  mandpatione  ^,  in  causa  mancipii  alicuius :  ^  Ausdrücke,  welche  dem  mancipium 
p^se  ähnlich,  wie  dem  possidere  das  in  possessione,  in  fundo  esse  gegenüberstehen. 
Durchaus  muß  ich  mich  gegen  Schmidts  Annahme  erklären,  daß  der  Freie  in 
manoipio  das  commercium  habe  nicht  etwa,  wie  der  Sklave  lediglich  aus  der 
Person  seines  Herrn,  sondern  gleich  dem  Haussohn  aus  eigener  Person.  Es 
steht  in  geradem  Widerspruch  damit  Schmidts  eigene  Behauptung,  daß,  wo 
das  für  den  Haussohn  gültige  Recht  von  dem  des  Sklaven  differiere,  die  Juris- 
prudenz den  in  mandpio  ganz  unbedenklich  nach  der  Analogie  des  Sklaven 
behandle,  nicht  nach  der  des  Haussohns.  In  Wahrheit  ist  dieser  Satz  nur  eine 
konsequente  Folge  davon,  daß  der  in  mandpio  ebenso  wie  der  Sklave  das  com- 
merdum  nur  aus  der  Person  seines  Herrn  hat.®  Es  stimmt  dazu  auch,  daß 
ein  Hauskind  sich,  während  es  sich  in  der  mandpii  causa  befindet,  durch  Kon- 
trakte nach  Civilrecht  nicht  obligieren  kann.^  Dieser  Satz  ist  jetzt  direkt  be- 
wiesen durch  eine  Stelle  des  Gaius  III,  104  nach  Studemunds  Entzifferung: 
[äoT)  servus  quidem  et  qui  in  mandpio  est  et  fUiafamüias  et  quae  in  manu  est  non 
solu/m  ipd  cums  iuri  subkcti  suhiectaeve  sunt,  ohligari  non  possunt,  sed  ne  alii  quidem 
uUi,     Es  war  aber  schon  früher  indirekt  durch  1.  2  §  2  D.  de  capite  minutis 

»  Pandekt  d.  röm.  Privatrechts  I»,  S.  168  f.,  S.  193. 

»  Gai.  I,  123,  138.  III,  140.     Vgl.  Gai.  II,  40.  »  I,  49,  116,  135. 

*  Gai.  I,  135.  *  1,  132,  138.  II,  160. 

^  Recht  deutlich  tritt  dies  darin  hervor,  daß  nach  G.ai.  III,  114  der  Satz:  servus  adsti' 
pulando  nihil  agit  auch  auf  den  in  mandpio  angewandt  ist  unter  der  Begründung:  nam  et 
ts  servi  loco  est;  während  der,  qui  in  potestate  patris  est,  (adstipulando)  aliquid  agit,  obwohl 
er  in  diesem  Fall  parenii  non  adquirit  Fraglich  bleibt,  warum,  während  Eigentum,  Forde- 
rungen, Legat,  hereditär  durch  den  in  mandpio  dem  Quasiherm  erworben  werden  können 
(Gai.  II,  86.  90.  III,  163.  Ulp.  XIX,  18.  19),  rücksichtlich  des  Besitzerwerbs  nach  Gai.  II, 
89.  90  ein  Unterschied  zwischen  denen  in  potestate  und  denen  in  mandpio  bezw.  manu 
gemacht  wird.  Von  den  ersteren  heißt  es,  daß  durch  sie  den  Gewalthabern  nicht  bloß  pro- 
priefas,  sondern  auch  possessio  erworben  werde :  cuius  enim  rd  possessionem  adepti  fuerint, 
id  no8  possidere  videmur.  Von  den  letzteren  wird  dagegen  gesagt:  an  autem  possessio  ad- 
quiratur,  quaeri  solet,  quia  ipsas  non  possidemus.  Der  Grund  ist  schief,  denn  er  würde 
auch  auf  den  Haussohn  passen,  durch  den  jedenfalls,  auch  wenn  er  für  sich  selbst  Besitz 
erwerben  will,  der  Gewalthaber  erwirbt,  vorausgesetzt,  daß  er  den  animus  possidendi  hat  (denn 
vom  £rwerb  fürs  Pekulium  ist  hier  nicht  die  Kede).  Der  wahre  Grund  scheint  der  zu  sein, 
daß  jede  potestas  ein  umfassenderes  Kecht  ist  und  die  Person  des  subiecius  weiter  ergreift, 
als  die  manus  und  das  Recht  an  dem  vn  mandpio,  und  daß  man  daher  von  dem  Erwerb 
der  Hechte  durch  diese  nicht  ohne  w^eiteres  auf  den  Erwerb  der  possessio  zu  schließen  wagte. 

^  Aus  den  Delikten  der  in  mandpio  Befindlichen  konnte  wohl  gegen  den  Quasiherru 
eine  Noxalklage  angestellt  wei*den.    Wahrscheinlich  hat  Gaius  IV,  80.  81  darüber  gehandelt. 
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bewiesen.^  Hier  ist  gesagt,  daß,  wer  nach  erfolgter  capitis  diminutio  mit  dem 
Deminuierten  kontrahiere,  es  sich  selber  zuzuschreiben  habe,  daß  er  aus  solchem 
Vertrage  keine  Klage  habe.  Zuweilen  sei  hier  aber  doch  eine  Klage  zu  geben, 
und  das  habe  beim  arrogatus  keine  Schwierigkeit,  da  dieser  sich  civiliter  obligieren 
könne.  Schmidt^  meint,  die  Kompilatoren  hätten  hier  an  der  Stelle  des  zu 
ihrer  Zeit  nicht  mehr  passenden  mandpatus  das  Wort  interdum  gesetzt.  Dann 
würde  also  der  Prätor  stets  aus  den  Verträgen  des  m  mancipio  Befindlichen  eine 
Klage  gegeben  haben.  Meines  Erachtens  hat  ülpian  den  Fall  des  rnaturpatua  erst 
nach  dem  arrogatus  erwähnt,  und  die  Kompilatoren  haben  ihn  einfach  gestrichen. 
Das  interdum  ist  aber  in  der  von  Savigny^  angegebenen  Weise  zu  deuten. 

Die  Ähnlichkeit  unseres  Rechtsverhältnisses  mit  der  Sklaverei  macht  sich 
sowohl  in  der  Begründung,  wie  in  der  Auflösung  desselben  geltend.  Nach  Gaius 
ausdrücklichem  Zeugnis  wurde  die  Mancipation,  durch  welche  Hauskinder  und 
Frauen  in  manu  in  dieses  Verhältnis  versetzt  wurden,  mit  denselben  Worten  vor- 
£;enommen,  wie  die  gewöhnliche,  durch  welche  Sklaven  zu  Eigentum  übertragen 
wurden,  Schmidt  nimmt  danach  an,  daß  die  Formel  auch  bei  der  Mancipation  von 
Hauskindem  gelautet  habe :  Hunc  ego  Jiominem  ex  iure  Quiritium  meum  esse  aio  isquc 
mün  emptus  est  hoc  aere  aereaque  libra.  Dabei  scheint  er  mir  aber  zu  verkennen, 
(laß  in  der  Formel  doch  immer  sich  kundgeben  muß,  daß  ein  Freier,  kein  Sklave 
uiancipiert  wird;  „hominem^'  bedeutet  einen  Sklaven.  Die  Formel  wird  etwa  ge- 
lautet haben :  Hunc  ego  filium  tuum  [Lticium  Äemilium)  inemn  esse  aio  ex  iure  Quiri- 
iiurn  e.  q,  s.  Demgemäß  muß  auch  die  Formel  der  Vindikation,  mit  welcher,  wie 
ich  mit  Schmidt  annehme,  der  Quasiherr  sein  Eecht  an  dem  m  mamripio  Befind- 
lichen geltend  machen  konnte,  nicht  gelautet  haben :  Aio  hunc  hominem  memn  esse 
px  iure  Quiritium^  sondern  etwa:  Hunc  ego  Lucium  Äemilium,  Ijucii  filiunt,  meum 
e^se  aio  ex  iure  Quiritium.  —  In  der  Beendigung  des  Verhältnisses  zeigt  sich 
die  Ähnlichkeit  mit  der  Sklaverei  darin,  daß  dieselbe  nur  durch  eine  Frei- 
lassung erfolgen  kann,  und  daß  die  Arten  der  Freilassung  dieselben  sind,  wie 
l)ei  der  Sklaverei:  manumissio  mudicia,  testamento,  censu. 

Wii*  werden  hier  auf  die  verschieden  beantwortete  Frage  eingehen  müssen, 
ob  die  Mancipation  eines  Hauskindes  einen  Einfluß  auf  die  staatsrechtliche 
Stellung  desselben  ausübte  bezw.  welchen?*  Vor  allem  scheint  mir  daran  fest- 
gehalten werden  zu  müssen,  daß,  solange  das  in  mancipio  esse  noch  kein  imagi- 
näres Verhältnis  geworden,  sondern  ein  reelles  Dienstverhältnis  war,  welches 
den  Quasiherm  in  den  Stand  setzte,  den  in  mancipio  zu  sklavenartigen  Arbeiten 
zu  verwenden,  von  einer  Ausübung  politischer  Ehrenrechte,  also  namentlich 
des  Stimmrechtes  in  den  Komitien,  Bekleidung  von  Magistraturen  nicht  die 
Rede  sein  konnte.  Wenn  er,  wie  es  zweifellos  ist,  in  diesem  Zustande  einer 
jmtHa  potestas  nicht  fär  fähig  gehalten  wurde,  so  wird  man  ihn  ebensowenig 
zur  Ausübung  staatlicher  Hoheitsrechte  für  fähig  gehalten  haben.  ^     Nach  alt- 


*  Vgl.  darüber  auch  Cohn,  Beiträge  H.  2,  S.  329  ff. 

*  A.  a.  0.  S.  23,  A.  83.  »  System  II,  S.  84. 

*  Vgl.  außer  Schmidt  Walter,  Rom.  Rechtßgesch.  II',  S.  108;  Lanue,  Rom.  Altertümer 
P,  S.  199;  Saviony,  System  d.  heut.  r.  R.  II,  S.  51;  Pehnice,  Labeo  I,  S.  168,  A.  2. 

*  ScHirmT,  a.  a.  0.  S.  24,  A.  87,  wendet  ein,  der  Privatmann  könne  nur  Über  Privat- 
roehte  willkürlich  disponieren,  niemals  über  öffentliches  Recht.  Darin  scheint  mir  eine  un- 
richtige Anwendung  eines  an  sich  ja  richtigen  Satzes  zu  liegen.  Unzweifelhaft  ist,  daß  der 
römische  ßürger  vermöge  seiner  Privatrechtsmacht  zu  Dispositionen  befugt  war,  welche  die 
wichtigsten  öffentlichrechtlichen  KouBequenzen  nach  sich  zogen.  Er  konnte  durch  Freilassung 
einen  Sklaven  zum  civis  romanus  machen  mit  allen  Rechten,  die  ein  libertinus  civis  bean- 
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römischer  Anschauung  macht  eine  Beschäftigung,  wie  sie  Sklaven  und  Frei- 
gelassenen ziemt,  jedenfalls,  solange  sie  betrieben  wird,  zu  politischen  Ehren- 
ämtern unfähig.  Daß  man  davon  zu  Gunsten  eines  in  reeller  mancipii  causa 
Befindlichen  eine  Ausnahme  gemacht  haben  sollte,  ist  schwerhch  anzunehmen. 
Für  diese  Auffassung  spricht  auch  die  bloße  Existenz  der  manumissio  censu.^  Wie 
der  römische  Bürger  seine  Grundstücke,  Sklaven  u.  s.  w.  beim  Censor  angeben 
mußte,  so  wird  er  auch  den  Freien  in  mandpio,  welcher  für  ihn  auch  ein  wer- 
bendes Gut  war,  dem  Censor  haben  angeben  müssen.  Bei  diesem  Herrn,  dem 
er  seiner  Erwerbsfähigkeit  nach  gehörte,  muß  er  im  Census  verzeichnet  sein 
(etwa  als  L.  Aemüius  L.  fiUus  in  mancipio  PuhUi).^  Die  manumissio  censu  bestan<l 
nun  darin,  daß  der  in  mancipio  Befindliche  mit  Einwilligung  des  Herrn  sich 
selbst  als  Freien  beim  censor  meldete  oder  vom  Gewalthaber  wieder  als  sein 
von  dem  Dienstverhältnis  freier  filiusfamilias  angegeben  und  als  solcher  wieder 
bei  seinem  Vater  verzeichnet  wurde.  Damit  war  die  Wirkung  der  Mancipation 
verwischt:  der  Freigelassene  behielt  seinen  Namen,  gehörte  der  famüia,  in  der 
er  geboren  wurde,  wieder  vollständig  an,  war  also  ein  ingenuus  und  konnte  alle 
politischen  Rechte  eines  solchen  geltend  machen.  Daß  er  nicht  vollständig 
durch  die  Mancipation  aus  der  familia  seines  Gewalthabers  ausgeschieden  war, 
hatte  zur  Folge,  daß  ihm  die  Freilassung  völlig  die  alte  Stellung  und  so  auch 
die  staatsrechtliche  Stellung  eines  ingenuus  zurückgeben  konnte.^  Anders  ver- 
hielt sich  meines  Erachtens  die  Sache  nach  der  dritten  Mancipation  (bezw. 
bei  Enkeln  schon  nach  der  ersten).  Diese  vernichtete  wirklich  ganz  den 
Zusammenhang  des  in  die  Mancipation  Gegebenen  mit  der  familia  des  Vaters, 
denn  sie  vernichtete  die  potestas.  Für  die  trotzdem  aufgestellte  Behauptung, 
daß  die  Emancipation  überhaupt  die  Ingenuität  des  Emancipierten  unangetastet 
lasse  und  dieser  sein  öfi'entliches  Recht  vollständig  behalte,  beruft  man  sich  auf 
Äußerungen  des  Paulus  und  Ulpians,  nach  welchen  die  capitis  dimmutio  minima 
lediglich  in  die  privatrechtliche  Sphäre  des  einzelnen  eingreift  (1.  5  §  2,  1.  6 
D.  de  capit.  min.  4,  5),  und  des  Gaius,  wonach  dem  parens  manumissor  nicht 
ebenso  wie  dem  Patron  die  Fabiana  und  Calvisiana  actio  gegeben  werden  sollen, 
,yquia  iniquv/m  est  ingenuis  kominibus  non  esse  liberam  reru/ni  suarum  olienaHonem*' 
(1.  2  D.  si  a  parente  37,  12).  Daiüber  kann  auch  kein  Zweifel  bestehen,  daß 
in  der  Eaiserzeit  die  Emancipation  der  Ingenuität  der  Emancipierten  nicht  mehr 
schadete.  Das  hatte  seinen  Grund  darin,  daß  das  Hauskind,  um  von  der  väter- 
lichen Gewalt  befreit  zu  werden,  nicht  mehr  dreimal  durch  eine  reelle  sermiis 
conditio  hindurchzugehen,  sondern  nur  dvds  causa  mancipiert  zu  werden  brauchte. 
Die  imaginaria  servilis  conditio  konnte  sicherlich  seine  Ingenuität  in  keiner  Weise 

spruchen  kann.  Der  Gewalthaber  konnte,  wie  ja  Schmidt  selbst  annimmt,  seinen  Sohn  sogar 
trans  Tiherim  in  die  Sklaverei  verkaufen. 

»  Gai.  I,  138,  140. 

*  MoMMSEN  (Bürgerl.  u.  peregrin.  Freiheitsechutz  S.  7,  A.  1)  nimmt  an,  daß  der  in  Man- 
cipation Gegebene  im  Census  nicht  bei  seinem  HeiTn,  sondern  bei  seinem  Vater  gefEihrt  sei, 
also  den  Platz  behalten  habe,  den  er  vorher  gehabt,  wenn  auch  mit  einem  seine  serviHs  con- 
ditio kundgebenden  Zusatz.  Bei  der  manumissio  censu  sei  der  letztere  Vermerk  von  den 
Censoren  gestrichen. 

'  MoMHSEN,  a.  a.  0.,  schließt:  Da  der  in  Mancipation  Gegebene  fortfahre  so  zu  heißen, 
wie  er  hieß  (L.  Aemüius  Lucii  fUius  mit  dem  Zusatz  Publii  sermis),  so  müsse  er,  sowie  der 
Ptiblii  servus  cessiere,  auch  wieder  von  Rechts  wegen  L.  Aemilius  L.  f.  nicht  bloß  heißen, 
sondern  sein.  Mir  scheint  der  umgekehrte  Schluß  richtig:  Da  der  Mancipierte  bezüglich  der 
reinen  Familienstellung  in  der  poiestas  seines  Vaters  bleibt,  so  muß  er  trotz  des  Dienstver- 
hftltnisses  seinen  Namen  behalten. 
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beeinträchtigen.  Darf  man  daraus  einen  Schluß  ziehen  fiir  die  Zeiten,  in 
welchen  die  Freilassung  aus  der  väterlichen  Gewalt  nur  durch  ein  Hindurch- 
gehen des  Kindes  durch  eine  wirkliche  servüis  conditio  bewerkstelligt  werden 
konnte?  Meines  Erachtens  ist  das  zu  verneinen:  die  Freilassung  aus  der 
dritten  Mancipation  konnte  den  Freigelassenen  nicht  seiner  frühem  familia  in 
der  alten  Stellung  und  damit  der  Ingenuität  zurückgeben,  sie  konnte  ihm 
nur  das  Bürgerrecht  eines  liberHntts  verschaffen.  Hatte  sich  der  Vater  bei  der 
dritten  Mancipation  die  Bemancipation  ausbedungen,  wie  es  gewöhnlich  wohl  der 
Fall  gewesen  sein  wird,  und  nahm  er  dann  selbst  die  Manumission  vor,  so 
behielt  jedenfalls  der  emandpatus  den  Namen  des  parens  manu/missor.  Wenn  der 
tnanumissor  aber  ein  extraneus  war,  so  möchte  ich  bezweifeln,  daß  in  Ruberen 
Zeiten  der  Emancipierte  seinen  frühern  Geschlechtsnamen  behielt.  Eonse- 
quenterweise  wird  er  den  Namen  seines  manumissorj  des  Quasipatrons,  haben 
annehmen  müssen.  Wir  können  uns  aber  auch  auf  ein  äußeres  Zeugnis  berufen, 
welches  das  Ergebnis  unserer  Deduktion  bestätigt.  Livius  XLI,  8  berichtet 
aus  der  zweiten  Hälfte  des  sechsten  Jahrhunderts  a.  u.  von  den  Latinern: 
—  liberos  suos  quibusquihus  Bomanis  in  eam  condicionem,  ut  manumitterentur,  man- 
djno  dabant,  liberiinique  dves  essent  Die  Mancipation  des  latinischen  Haussohns 
durch  dessen  Vater  an  einen  Eömer  versetzte  den  ersteren  nicht  in  die  Sklaverei, 
denn  sie  war  kein  Verkauf  in  feindliches  Ausland,  sie  bewirkte  nur,  daß  sich 
nun  der  Sohn  des  Latinus  in  der  rnancipii  causa  des  Römers  befand,  aber  sie 
machte  sofort  der  pairia  potestas  des  latinischen  Vaters  ein  Ende,  da  sie  doch 
immer  Mancipation  an  den  Bürger  eines  andern,  wenn  auch  befreundeten,  Staates 
war,  wie  umgekehrt  auch  die  Mancipation  eines  römischen  Haussohns  an  einen 
Latiner  der  patria  potestas  des  römischen  Vaters  aus  dem  gleichen  Grunde  sofort 
ein  Ende  gemacht  haben  wird.  Die  Freilassung  aus  dem  Dienstverhältnis 
konnte  den  Sohn  des  Latiners  keiner  römischen  Familie  zurückgeben  und  ihm 
die  Stellung  eines  ingenuus  verschaffen,  er  wurde  daher  nur  ein  libertinus  dvis. 
Man  wende  nicht  ein,  daß  dieser  Ausdruck  des  Livius  sich  nur  auf  den  Quasi- 
patronat  des  Freilassers  beziehe.  Diesen  zu  erwähnen,  hätte  in  dem  Zusammen- 
hange der  Stelle  gar  keinen  Sinn  und  gar  kein  Interesse.  Dem  Livius  kam  es 
darauf  an,  die  staatsrechtliche  Stellung  anzugeben,  in  welche  die  Söhne  der 
Laüni  durch  jenen  ganzen  Vorgang  gelangten.  Ganz  in  derselben  Lage,  wie 
diese  an  einen  Eömer  mancipierten  Latiner,  befanden  sich  die  zum  dritten  Male 
an  einen  andern  Römer  mancipierten  römischen  Söhne.  Wie  jene  schon  durch 
die  erste  Mancipation,  schieden  diese  durch  die  dritte  völlig  aus  der  familia 
aus,  der  sie  bisher  angehört  hatten.  Die  Freilassung  aus  dem  Dienstverhältnis 
konnte  ihnen  daher  auch  nur  die  Stellung  eines  libertinus  dvis  schaffen. 

Die  spätere  Zeit  hat  in  dem  Wesen  des  in  mandpio  esse  wesentliche  Ver- 
änderungen hervorgebracht.  Dazu  hat  namentlich  zweierlei  beigetragen.  Wie 
die  ganze  Richtung  der  spätem  römischen  Zeit  auf  eine  Abschwächung  der 
Familienbotmäßigkeitsverhältnisse  hinauslief,  so  scheint  man  namentlich  der 
Versetzung  der  Kinder  in  ein  knechtsartiges  Verhältnis  abgeneigt  gewesen  zu 
sein.  Außerdem  wurde  aber  die  Mancipation  von  Hauskindern  und  Frauen  in 
manu  nicht  bloß  um  ihrer  selbst  willen,  sondern  um  Erreichung  anderweitiger 
juristischer  Zwecke  willen  vorgenommen.  So  ist  das  in  mandpio  esse  eines  der 
bedeutsamsten  Vehikel  in  der  Ausbildung  des  römischen  ius  quod  ad  personas 
pertinet  geworden;  namentlich  die  Emancipation  und  die  in  adoptionem  datio  ver- 
danken ihm  ihre  Ausbildung.     Begründung  solchen  Verhältnisses  um  fremd- 
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artigen  Zwecks  Milien  lassen  aber  aber  dasselbe  als  ein  nicht  ernsthaft  gemeintes 
erscheinen.  Livius  bezeichnet  schon  jene  von  den  Latinern  vorgenommenen 
Mancipationen  als  imagines  iims.  Als  solche  nicht  um  ihrer  selbst  willen  vor- 
genommene Mancipationen  mußten  den  Römern  die  in  ihrem  eigenen  Verkehr 
immer  häufiger  vorkommenden  Mancipationen  von  Hauskindem  zum  Zweck  der 
nnancipatio  und  in  adopiioneni  datio  erscheinen.  Immerhin  mag  längere  Zeit 
verstrichen  sein,  ehe  man  solchen  Mancipationen  die  Begründung  der  bisherigen 
Wirkungen  absprach.  Daß  es  aber  demnächst  geschehen  ist,  daran  kann  kein 
begründeter  Zweifel  bestehen.  Gaius  sagt  I,  141:  set  plervmque  hoc  fit  dieix 
gratia  uno  momenio.  Pernick  ^  betrachtet  freilich  die  dicis  gratia  facta  mancipatio 
als  eine  wahre,  deren  Wirkung  hier  in  keiner  Weise  verändert  sei.  Die  Un- 
richtigkeit dieser  Aufliissung  ergiebt  sich  schon  daraus,  daß  die  Mancipatio!! 
hier  als  rfic/s  oaiusa  facta  bezeichnet  wird.  Das  dieis  causa  vorgenommene  Ge- 
schäft will,  ohne  auf  Täuschung  abzuzielen,  nicht  die  ihm  sonst  zukommende 
Wirkung  haben  und  hat  sie  auch  dem  Rechte  nach  nicht.^  Wie  z.  B.  bei  der 
rorrfttio  fidnHariaj  so  ist  das  auch  bei  der  mancipatio  dicis  causa  der  Fall.  So 
bezeichnet  denn  auch  Paulus  in  1.  3  §  1  De  cap.  min.  4,  5  die  Wirkung  der 
bei  der  Emancipation  vorkommenden  Mancipation  als  ein  deduci  in  iniagi?iariam 
scrvileni  conditionem.  Der  etwa  von  dem  in  dieser  i^naginaria  senilis  conditio  noch 
Befindlichen  gemachte  Erwerb  fiel  gewiß  nicht  dem  imaginären  Quasiherrn  zu, 
sondern  bis  zur  dritten  Mancipation  dem  bisherigen  Gewalthaber.  Die  imagi- 
nana  servilis  conditio  konnte  nun  auch  staatsrechtliche  Wirkungen  nicht  mehr 
ausüben,  und  die  Freilassung  auch  et  tertia  m/incipaiione  den  Freigelassenen 
nicht  mehr  zum  lihertinus  cids  machen,  denn  er  hatte  sich  nie  in  einer  wirk- 
lichen servüis  conditio  befunden.  Er  blieb  ingenuus,  obwohl  er  ganz  aus  seiner 
bisherigen  familia  ausgeschieden  war. 

Mit  dem  Aufkommen  der  mancipatio  dicis  causa  sind  die  reellen  Manci- 
pationen nicht  etwa  abgeschafft  worden.  Gaius  trägt  das  Recht  darüber  noch 
vor,  allein  schwerlich  kamen  dieselben  damals  praktisch  noch  zu  einem  andern 
Zweck,  als  dem  der  noxac  deditio  vor.  Es  geht  dies  aus  Gaius'  eigenen  Worten 
r,  141  hervor:  sd  plerumque  hoc  fit  dicis  gratia  uno  monientOj  nisi  scüicet  ex  noxali 
cunsa  manciparentur.  Unter  den  Schulen  der  römischen  Juristen  bestand  für 
diesen  Fall  eine  Kontroverse  darüber,  ob  zum  Zweck  der  noxae  deditio  des 
filiusfamilias  erforderlich  sei,  daß  er  dem  Verletzten  dreimal  nacheinander  man- 
cipiert  werde,  oder  ob  eine  einmalige  Mancipation  genüge.  Das  erstere  nahmen 
die  Prokulianer,  das  zweite  die  Sabinianer  an  (IV,  79).  Ob  die  Kontroverse 
nur  ein  theoretisches  oder  auch  ein  praktisches  Interesse  hatte,  läßt  sich  fragen, 
aber  kaum  mit  Sicherheit  beantworten.  Man  sollte  meinen,  der  Verletzte  habe, 
auch  wenn  man  der  Meinung  der  Prokulianer  folgte,  kein  Interesse  an  der 
mehrmaligen  Mancipation  gehabt,  denn  der  Vater  habe  bei  solcher  Mancipation 
ex  noxali  causa  nicht  auf  Freilassung  klagen  und  den  Quasiherrn  während  der 
Dauer  des  in  ^nancipio  esse  trotz  eines  gewissen  Fortbestehens  seiner  potestas 
in  keiner  Weise  faktisch  beeinträchtigen  können.  Aber  unsere  Nachrichten 
über  das  Verhältnis  sind  zu  dürftig  und  zu  wenig  kasuistisch,  um  das  letztere 
mit  Sicherheit  behaupten  zu  können.  Auch  innerhalb  des  verminderten  An- 
wendungsgebiets, welches  das  in  mancipio  esse  in  späterer  Zeit  hatte,  ging  das 
Streben   offenbar  dahin,    seiner  ständigen  Dauer  entgegenzuwirken  und  es  in 

»  Labro  I,  S.  170.  •  Vgl.  Beohmann,  Der  Kauf  I,  S.  177  ff. 
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seinen  Wirkungen  abzuschwächen.  War  die  Mancipation  zum  Zweck  der  Eman- 
cipation  vorgenommen,  so  konnte  unfraglich  nach  der  ersten  bezw.  zweiten 
Mancipation  auf  Grund  der  Verabredung,  daß  der  Quasiherr  manumittieren 
solle,  der  Vater  mit  der  aäio  fiduciae  auf  die  Manumission  klagen,  denn  er 
verfolgte  hier  noch  ein  eigenes  Interesse,  da  der  Sohn  dui-ch  die  Freilassung 
in  die  volle  poiesias  zurückfiel.  Nach  der  dritten  Mancipation  hatte  er  aber, 
wenn  er  nicht  die  Remancipation,  sondern  nur  die  Manumission  ausbedungen,  kein 
eigenes  Interesse  mehr  geltend  zu  machen,  von  einer  actio  fidtunae  konnte  also 
wohl  nicht  die  Rede  sein.  Pur  diesen  Fall  wird  nun  aber  von  Gaius  I,  140 
bemerkt:  Quin  etiam  invito  quoque  eo,  cuius  in  mancipio  sunt,  censu  libertatem  con- 
sequi  possurU,  Der  Censor  nahm  hier  auf  Antrag  des  in  mandpio  Befindlichen 
auch  gegen  den  Willen  des  Quasiherm  den  erforderlichen  Vermerk  in  den 
Censuslisten  vor.  Dagegen,  sagt  Gaius  ebendaselbst,  soll  der  nicht  wider  den 
Willen  des  Quasiherm  censu  die  Freiheit  erlangen  können,  welchen  der  Vater 
ex  fwxali  causa  an  den  Verletzten  mancipiert  hat;  denn  hunc  actor  pro  pemmia 
habet.  Gaius  scheint  hier  doch  zu  behaupten,  daß  der  Verletzte  bleibend  pro 
pecunia,  d.  h.  statt  der  Satisfaktion  in  Geld,  fbr  die  ihm  zugefügte  Verletzung 
die  Quasiherrschaft  über  den  Verletzten  erworben  habe.  Es  war  also  zu  seiner 
Zeit  noch  nicht  die  Abschwächung  auch  dieses  ex  noxali  causa  begründeten  in  man- 
dpio esse  durchgedrungen,  welche  Papinian  (Coli.  leg.  Mos.  et  Rom.  II,  8)  aus- 
spricht, wonach  der  Quasiherr  nach  Abverdienung  des  Schadens  durch  den  noxae 
deditus  zwar  nicht  mit  der  fidudae  actio  auf  Freilassung  belangt  (denn  die  man- 
c^^aiio  ex  noxali  causa  geschah  nicht  sub  pacto  fidudae),  wohl  aber  (auf  Antrag 
des  in  mandpio  Befindlichen  selbst)  vom  Prätor  zur  Freilassung  gezwungen 
werden  konnte.^  —  Fragen  muß  man  femer,  ob  auch  darin  eine  Milderung  der 
ursprünglichen  Lage  des  in  reeller  mandpii  causa  Befindlichen  liege,  daß  nach 
Gai.  I,  141  eine  Injurie  des  Herrn  gegen  den  in  mandpio  möglich  Sein  soll, 
woraus  der  erstere  hafte.  Mit  Recht  hat  man  angenommen,  daß  dieser  Satz 
dem  alten  Civilrecht  nicht  angehören  könne.  Dieses  hat  gewiß  auch  hier  an 
dem  Satz  festgehalten,  daß  der  dem  alienum  ius  unterworfene  gegen  den  In- 
haber dieses  ius  keine  Forderung  bezw.  Klage  haben  könne.  Schmidt  meint, 
der  Prator  erst  habe  hier  dem  Mancipierten  Recht  und  Klage  wider  seinen 
Gewalthaber  gegeben,  die  Klage  habe  nur  in  der  Gestalt  der  extraordinaria 
GogniHo  erscheinen  und  nicht  auf  Geld,  sondern  nur  auf  irgend  eine  andere 
Strafe  gehen  können.  Mir  scheint,  daß  man  sich  hier  zu  viel  Schwierigkeiten 
gemacht.'  Um  eine  Ausnahme  handelt  es  sich  ja  jedenfalls,  die  aber  in  der 
Kaiserzeit  kein  Bedenken  mehr  hat.  Sowenig  man  Bedenken  getragen,  dem 
Haussohn  als  Inhaber  eines  castrense  peculium  die  Fähigkeit  zu  Klagen  auf  Geld 
zuzugestehen,  ebensowenig  hat  es  Anstand,  für  das  in  mandpio  befindliche 
Hausldnd  fiir  diesen  Ausnahmefall  eine  iniuriarum  actio  gegen  den  Quasiherm 
auf  Geld  und  die  Fähigkeit,  dieses  Geld  zu  selbständigem  Eigentum  zu  erwerben, 
anzunehmen. 

^  Schmidt,  a.  a.  O.  S.  26^  A.  90,  leugnet  einen  Widerspruch  zwischen  Gaius  und  Papi- 
nian; während  Papinian  ausdrücklich  die  Zeit  nenne,  nachdem  die  Schuld  abverdient  sei, 
werde  Gaius  die  Zeit  vorher  im  Sinne  haben.  Aber  da  Gaius  an  dieser  Stelle  gerade  von 
einem  Zwange  zur  Manumission  handelt,  so  hätte  er  doch  alle  Veranlassung  gehabt,  aus- 
drflcklich  zu  bemerken,  daß  nach  abverdientem  Schaden  der  Quasiherr  auch  zur  Manumission 
des  ex  noxali  causa  Mancipierten  gezwungen  werden  könne. 

*  G^en  BöouKGS  (Pandekt.  d.  röm.  Privatr.  I",  S.  194  f.)  Ansicht  vgl.  Schmidt,  a.  a.  0. 
8.  27,  A.  96  und  Kumtzb,  Kursus  der  Inst.  '  S.  559. 

Kabix>wa,  Böm.  RechUgwchtchte.    II.  16 
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2.    Emaneipatio  und  in  adoptionem  datio, 

§  19.  Der  Satz  der  XU  Tafeln:  «St  paler  ßiwni  ter  vemmiduuüj  ßhis  a 
patre  Über  esto^  hat  weiterreichende  Folgen  gehabt,  als  die  Urheber  desselben 
geahnt  haben  werden.  Der  Zweck  der  Bestimmung  war,  einem  eigennützigen 
Mißbrauch  der  patria  potestas  einen  Biegel  vorzuschieben,  sie  ist  aber  benutzt 
worden,  um  das  ursprüngliche  Prinzip  der  Unlöslichkeit  der  patria  potestas  zu 
umgehen,  und  hat  in  dieser  Verwendung  zur  Lockerung  der  Festigkeit  der 
römischen  Familienveriassung  beigetragen.  Wie  man  den  Satz  aber  zu  jenem 
Zweck  verwendete,  zeigt  Gai.  I,  132.  Der  Grewalthaber  mancipierte  den  Sohn 
einem  andern  Bürger  mit  der  Verabredung  {siib  fidveia),  daß  dieser  ihn  sofort 
aus  dem  Dienstverhältnisse  freilasse,  und  dem  entsprechend  erfolgte  eine  fnami- 
missio  vindicta,  nach  welcher  der  nummnissus  in  die  volle  väterliche  Oewalt 
zurückkam.  Dann  folgten  eine  zweite  Mancipation  mit  gleicher  Verabredung, 
zweite  Freilassung  und  nochmaliger  Rückfall  in  die  väterliche  Gewalt.  Die  dritte 
Mancipation  endlich  machte  der  väterlichen  Gewalt  ein  Ende,  schon  bevor  die 
Manumission  des  mafunpatus  erfolgt  war.  Je  nachdem  nun  der  Vater  bei  der 
dritten  Mancipation  sich  die  Remancipation  ausbedungen  oder  nur  Maniunission 
verabredet  hatte,  erfolgte  Remancipation  an  den  Vater  und  Manumission  durch 
diesen  oder  Manumission  durch  den  Dritten.  Bei  Töchtern  und  Enkeln  genügte 
eine  einmalige  Mancipation,  um  der  väterlichen  Gewalt  definitiv  ein  Ende  zu 
machen.  Dies  darf  man  nicht  etwa  so  auffassen,  als  ob,  abgesehen  von  der  Zwölf- 
tafelbestimmung, jeder  Verkauf  eines  Kindes  von  Seiten  des  Vaters  der  väter- 
lichen Gewalt  ein  Ende  gemacht  und  das  positive  Eingreifen  der  Zwölftafel- 
gesetzgebung dies  für  den  Haussohn  bezüglich  der  ersten  und  zweiten  Manci- 
pation verhindert  hätte.  Vielmehr  erklärt  sich  jene  Annahme  aus  einer  Inter- 
pretation des  Zwölftafelgesetzes,  welche  der  Neigung  der  Römer,  Töchter  und 
Enkel  hinter  dem  Haussohn,  als  unmittelbarem  Fortsetzer  der  famüia  und  daher 
wichtigerem  Mitglied  derselben,  zurückzusetzen,  Rechnung  getragen  hat.  Scheidet 
der  Sohn  erst  durch  dreimalige  Mancipation  definitiv  aus  der  famüia  aus,  so 
können  Töchter  und  Enkel  schon  durch  einmalige  von  ihr  losgelöst  werden. 
Bleiben  wir  beim  Sohn,  so  war  die  Emancipation  zunächst  kein  einheitliches 
Rechtsgeschäft,  sondern  sie  bestand  aus  einem  ganzen  Komplex  von  Akten, 
bei  denen  allerdings,  wenigstens  dem  Gewalthaber,  das  letzte  Ziel  vorschwebte, 
die  Freimachung  des  Sohnes  von  der  Gewalt  herbeizufuhren.  Die  Verschieden- 
heit der  das  schließliche  Resultat  herbeiführenden  Akte  konnte  noch  stärker 
dadurch  hervortreten,  daß  die  zweite  bezw.  die  dritte  Mancipation  mit  einer 
andern  Person,  als  der,  welche  bei  der  ersten  bezw.  zweiten  konkurrierte,  vor- 
genommen werden  konnte,  wenn  es  auch  nach  Gaius'  Bericht  gebräuchlich  war,  alle 
drei  Mancipationen  mit  demselben  Dritten  vorzunehmen.  Ferner  darin  (Paul.  II, 
25,  2),  daß  zu  den  drei  Mancipationsakten  verschiedene  Zeugen  zugezogen 
werden  konnten,  sowie  darin,  daß  jeder  an  einem  verschiedenen  Tage  geschehen 
konnte.  Von  dem  Erfordernis  der  die  Einheitlichkeit  des  Rechtsakts  konsta- 
tierenden unitas  actus  war  also  nicht  die  Rede.  In  der  frühem  Zeit  solcher 
Verwendung  unseres  Zwölftafelsatzes  wurde  der  Haussohn  durch  die  einzelne 
Mancipation  ohne  Zweifel  noch  in  ein  reelles  in  mandpio  esse  versetzt.    Wann 

»  Ulp.  fr.  X,  1.     Gai.  I,  131.     Dion.  Hai.  II,  27.     GaL  V,  79. 
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zuerst  diese  Verwendung  vorgekommen  ist,  läßt  sich  natürlich  nicht  sagen. 
£s  dürfte  aber  nicht  lange  nach  der  Zwölftafelgesetzgebung  geschehen  sein. 
Jedenfietlls  hat  C.  Licinius  Stolo,  der  eine  Urheber  der  berühmten  Lex  Lieinia 
Sextia  vom  Jahre  888  a.  u.,  nach  Liv.  VII,  16  seinen  Sohn  zu  dem  Zweck 
emancipierty  um  durch  Überlassung  von  Strecken  Gemeindelandes  an  ihn  die 
Bestimmung  jenes  Gesetzes  über  das  Maß  der  zu  okkupierenden  Ländereien  zu 
umgehen.  —  Durch  den  von  der  Volksmeinuug  und  der  Jurisprudenz  sanktio- 
nierten fortwährenden  Gebrauch  der  Mancipationen  und  Manumissionen  zu  dem 
bezeichneten  Zweck  mußte  allmählich  die  schon  bei  der  Darlegung  des  in  man- 
oipio  esse  bezeichnete  Veränderung  in  der  Wirkung  der  Mancipation  eintreten. 
Da  ganz  regelmäßig  sämtliche  Mancipationen  schnell  nacheinander  an  einem 
Tage  vorgenommen  wurden,  der  Sohn  also  nur  uno  momenio  in  der  servüie  con- 
ditio verblieb,  so  mußte  sich  bei  der  Jurisprudenz  die  Ansicht  bilden,  daß  das 
durch  eine  zum  Zweck  einer  Freimachung  von  der  väterlichen  Gewalt  vor- 
genommene Mancipation  bewirkte  in  mandpio  esse^  welches  sofort  durch  Manu- 
mission  wieder  aufgehoben  werden  sollte,  nur  ein  bloßes  Durchgangsstadium 
in  dem  Verlaufe  einer  komplizierten,  aber  durch  die  erzielende  Wirkung  zu 
einer  Einheit  zusammengehaltenen  Bechtssolennität  sei,  mit  anderen  Worten,  daß 
dieses  in  manoipio  esse  nicht  ernstlich  gemeint,  sondern  nur  diois  causa  begründet 
sei.  Nach  dem  Durchdringen  dieser  Ansicht  war  das  in  mandpio  esse  in  jenen 
Fällen  keine  wirkliche  servüis  conditio  mehr,  sondern  nur  noch  eine  scheinbare. 
Immerhin  nahm  man  auch  jetzt  noch  an,  daß  durch  jede  Mancipation  bezw. 
jede  Manumission  eine  capitis  difniniäio  minima  bewirkt  werde,  und  ein  Theo- 
retiker, wie  Gaius,  trug  das  noch  in  seinen  Institutionen  als  geltendes  Recht 
vor.  Praktischen  Wert  hatte  es  wahrscheinlich  schon  damals,  jedenfalls  in  der 
spätem  Eaiserzeit  nicht  mehr.  Dem  Auge  des  dem  praktischen  Rechtsleben 
zugewendeten  Juristen  mußte  jener  ganze  geschilderte  Komplex  von  Akten 
immer  mehr  zu  einem  einheitlichen  Rechtsgeschäft  zusammenwachsen:  dem 
der  emandpatio,  und  äußerlich  wurde  diese  Einheitlichkeit  ohne  Zweifel 
regelmäßig  dadurch  gekennzeichnet,  daß  das  ganze  Ritual  möglichst  an  einem 
Tage,  bezw.  die  Mancipationen  mit  demselben  Dritten  und  vor  denselben  Zeugen 
vorgenommen  wurden.  Welche  Wirkung  die  letzte  Manumission,  je  nachdem 
sie  vom  parens  oder  dem  Dritten  vorgenommen  war,  auf  den  Namen  des 
emanoipaius  haben  mußte,  ist  bei  der  Besprechung  des  in  mandpio  esse 
dargelegt.  Hier  möge  auch  schon  bemerkt  werden,  daß  das  alte  civilrecht- 
liche  Intestaterbrecht  rücksichtlich  der  Beerbung  des  Emancipierten  die  Quasi- 
patrone, den  naturalis  pater  und  den  extran&us  manwndssor^  noch  ganz  gleich 
behandelt. 

Wie  der  Zwölftafelsatz  „Si  pater  ßirnn  etc/'  zur  Ermöglichung  einer  Frei- 
lassung aus  der  väterlichen  Gewalt,  so  ist  er  auch  zu  dem  Zweck  einer  in 
adoptionem  datio,  des  Gebens  eines  Kindes  aus  der  Gewalt  des  leiblichen  Vaters 
in  die  eines  andern  römischen  Bürgers  benutzt  worden.  Hier  mußte  der  Kom- 
plex der  zu  solchem  Zweck  vorzunehmenden  Rechtsakte  noch  zahlreicher  werden, 
denn  zu  der  Auflösung  der  bisherigen  väterlichen  Gewalt  mußte  hier  noch  ein 
weiteres,  die  Begründung  der  neuen  Gewalt,  hinzukommen.  Soweit  es  sich  um 
die  Auflösung  der  bisherigen  potestas  handelte,  stimmte  der  Vorgang  bei  der 
in  adoptionem  datio  ganz  mit  dem  bei  der  emandpatio  überein.  Es  zeigt  sich 
hier  aber  besonders  deutlich,  daß  in  ältester  Zeit  die  väterliche  Gewalt  prin- 
zipiell unlösbar  war.    Hätte  sie  als  lösbar  gegolten,  so  würde  man  gewiß,  ent- 
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sprechend    der   arrogcUio   einer  persona   sm   iuris,    einen  einfachen  Akt  für  die 
Übergabe   eines   Hauskindes   in    die   väterliche  Gewalt   eines  Andern   gebildet 
haben.     Da  sie  aber  als  unlösbar  galt,  so  mußte  man  hier  zur  Erreichung  des 
erstrebten  Zwecks  unsern  Zwölftafelsatz  verwenden.     Der  weitere  auf  die  dritte 
Mancipation  noch  folgende,  zur  Begründung  der  pati-ia  potestas  des  Adoptanten 
eiforderliche  Akt  konnte  entweder  vom  leiblichen  Vater  selbst,  nachdem  dieser 
sich  den  Sohn  einer  Verabredung  gemäß  hatte  remancipieren  lassen,  oder  von 
dem  Dritten,    bei    welchem  der  Sohn  in  iertia  mancipaiione  war,    mit  dem  Ad- 
optanten vorgenommen  werden.     Ließ  sich  der  Vater  den  Sohn  nicht  remanci- 
pieren,   so   war  wohl  bei  der  dritten  Mancipation  mit  dem  Dritten  zu  verab- 
reden,  daß   er   das    Weitere   mit   dem  Adoptanten   vornehmen   möge.     Gaius 
erklärt   es   I,  134  für  angemessener  oder  bequemer,    daß  der  weitere  Akt  mit 
dem  Adoptanten  von  dem  parens  selbst  vorgenommen  werde.     Warum  es  com- 
moditis  sei,  sagt  er  nicht.     Nach  der  gewöhnlichen  Annahme  ^  ist  es  dies,  weil 
dann   der  Adoptant  selbst   gleich  habe  der  Fiduziar  sein,   also  die  ganze  Ad- 
optionshandlung zwischen  ihm  und  dem  natürlichen  Vater  allein,  ohne  Beziehung 
eines  Dritten,  habe  vor  sich  gehen  können.     Es  ist  mir  zweifelhaft,  ob  das  in 
der  That   der   Sinn   von   Gaius'  Behauptung   sei.     Der  Schlußakt  des  Ganzen 
bestand    nämlich    in  einer  vor  dem  Prätor  bezw.  einem  Magistrat,    apttd  quem 
legis  cuiio  est,   vorgenommenen  Vindikation  des  Adoptanten,    dahingehend,  daß 
dieser  Mensch  sein  ßiiis  sei,  worauf  dann  beim  Unterbleiben  einer  ccmtravindi- 
naiio  von  Seiten  des  Gegners  der  Prätor  dem  Adoptanten  den  Vindicierten  als 
seinen  ßiics  addicierte.     Da  war  es  nun  zweckmäßiger,  daß  der  leibliche  Vater 
als  scheinbarer  Gegner  dem  Adoptanten  gegenüberstand  und  ausdrücklich  oder 
stillschweigend    durch  Unterlassung   der  contramndicaiio  dessen  Vaterrecht  an- 
erkannte, und  daß  ihm  gegenüber  die  addictio  des  Präters  erfolgte.     Hätte  ein 
Dritter,    dem   der   Sohn  mancipiert  war,   jenen  Akt  vor  dem  Präter  mit  dem 
Adoptanten  vorgenommen,  so  hätte  der  leibliche  Vater  immer  noch  einen  Pro- 
zeß  über   die   väterliche  Gewalt   mit  dem  Adoptanten   beginnen  können;    die 
Frage,   wem  sie  zustehe,    wäre  ihm  gegenüber  noch  nicht  durch  eine  oanfessio 
in  iure  und  nachfolgende  addictio  des  Magistrats   formell  erledigt  gewesen.  — 
Keineswegs    aber   darf  man    in   der  in  adoptionem  datio  eine  Succession  in  die 
väterliche  Gewalt  des  leiblichen  Vaters  sehen. ^     Dessen  Gewalt  war  schon  mit 
der   dritten  Mancipation  beendigt,    selbst  wenn  er  sich  bei  derselben  die  Ee- 
mancipation    vorbehalten  und  dadurch  nach  Gaius'  Ausdruck  „quodammodo  — 
potestatem  propriam  reservare  s^ibi  mdetur*^.     Er  oder  der  Dritte  können  der  Vin- 
dikation des  Adoptanten  gegenüber  nur  ihr  Quasiherrenrecht  aufgeben.     Datio- 
nes  in  adoptionem  werden  wohl  ziemlich  gleichzeitig  mit  den  Emancipationen  auf- 
gekommen sein.    Einige  Fälle  derselben  aus  republikanischer  Zeit  werden  von 
den  Alten  berichtet.^    Die  iw  adoptionem  datio  hat  dann  aucli  die  vorher  bei  Dar- 
stellung der  emanoipaiio  geschilderte  Entwickelung  durchgemacht.     W^enn  auch 
der  Theorie    nach    nocli    zu  Gaius'  Zeiten   der  m  adoptionem   e^nancipatus,    um 
Ciceros  Ausdruck  zu  gebrauchen,   eine  ganze  Anzahl  von  Kapitisdeminutionen 
durch  die  Wiederholungen  der  Mancipationen  und  Manumissionen  durchmachen 
mußte,   so  stehen  doch  Jui'isten,  welche  sich  an  das  schließliche  Resultat  des 


*  ScHEUBL,  Beiträge  z.  Bearb.  d.  röm.  R.  I,  S.  268. 

*  So  Saviünf,  System  III,  S.   12. 

»  Liv.  XLV,  40  f.     Cic.  de  fin.  I,  7,  24.     Val.  Max.  VII,  7,  2. 
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Übertretens   aus   der   einen  familia  in   eine    andere   halten,    nicht   an,   so  zu 
reden,    als  wenn  es  sich  hier  nur  um  eine  capitis  deminutio  handle,   so  ülpian 

XI,  13:  Minima  capitis  diminutio  est,  per  quam, Statuts  dumtaxcU  hominis  mu- 

tatWTy  qtwd  fit  adopiione  et  in  manum  conrentione,  Paul.  III,  6,  29:  —  et  si  statu/nt 
ex  odrogaHone  vel  adoptione  conmmtaverit. 

Die  schließliche  Wirkung  des  in  adoptionem  emandpare  bestand  in  der  Be- 
gründung der  patria  poiestas  des  Adoptanten  über  den  adoptatus  und  in  dem 
damit  notwendig  verbundenen  Eintritt  des  letztern  in  die  fa^nüia  des  erstem: 
der  adoptatus  wurde  somit  Agnat  der  Agnaten  des  Adoptivvaters,  ef  nahm 
dessen  Vor-  und  Geschlechtsnamen  an,  auch  warde  ihm  durch  die  Adoption 
die  Angehörigkeit  an  die  Stadt,  aus  welcher  der  Adoptivvater  herstammte 
(onJjjro)/  bezw.  an  die  Tribus  desselben  zu  teil.  Wenn  aber  auch  die  Adoption 
die  Tiibus  bestimmte,  so  scheinen  Unregelmäßigkeiten  in  dieser  Beziehung  früh 
Torgekommen  zu  sein.  Nach  dem  Bericht  in  Gell.  N.  A.  V,  19  sagte  P.  Scipio 
in  einer  Rede  an  das  Volk,  in  welcher  er  als  Censor  gegen  die  maiorum  in- 
stiiuta  vorgekommene  Verstöße  rügte:  In  alia  tribu  patrem,  in  alia  filium  suffra- 
ffium  ferre.  Sollten  also,  wie  mir  danach  nicht  unmöglich  scheint,  Inschriften 
vorkommen,*  in  denen  für  den  ßius  adoptivus  eine  von  der  des  Adoptivvaters 
abweichende  Tribus  angegeben  wäre,  so  würde  das  nur  ein  Beweis  mehr  des 
Vorkommens  solcher  Irregularität,  nicht  eine  Widerlegung  des  Satzes,  daß  der 
Adoptivsohn  rechtlich  der  Tribus  des  Adoptivvaters  zugehört,  sein.  Nicht  da- 
gegen war  hier  meines  Erachtens  mit  dem  Eintritt  in  die  familia  des  Adoptiv- 
vaters auch  ein  Eintritt  des  adoptatus  in  die  gens  desselben  verbunden.  Man 
sage  nicht  etwa,  daß  beides  nicht  voneinander  trennbar  sei,  denn  wir  ersehen 
aus  Gell.  V,  19,  daß  nach  Masurius  Sabinus  Personen  des  Libertinenstandes 
von  Freigeborenen  zwar  adoptiert  wurden,  durch  solche  Adoption  aber  nicht 
die  iura  ingemu^nim  erlangen  konnten.  Wenn  also  ein  einem  ingemms  in  ad- 
optionem gegebener  lihertmus  nicht  die  iura  ingenuorum  erlangen  konnte,  so  wird 
es  auch  nicht  als  unmöglich  bezeichnet  werden  können,  daß  ein  in  Adoption 
Gegebener  nicht  unter  die  gentiles  des  Adoptivvaters  eintrat.  Die  Erwerbung 
des  Geschlechtsnamens  des  Adoptanten  beweist  diesen  Eintritt  nicht,  denn  er 
war  ja  auch  der  Familienname  des  Adoptivvaters.  Für  die  Aufnahme  des  in 
adopHonetn  datus  unter  die  gentiles  des  adoptatus  kann  man  nicht  Äußerungen 
anführen,  welche  auf  keine  juristische  Präzision  Anspruch  erheben  können, 
wie  die  des  L.  Aemilius  Paullus  bei  Liv.  XLV,  41 :  duos  enim  tanqumn  ex  yruigna 
progenie  liberorum  in  adoptionem  dolos  Cornelia  et  Fabia  gens  kahent.  Mehr  für 
den  Eintritt  des  adoptatus  in  die  gens  könnte  zu  sprechen  scheinen,  daß 
L.  Manlius  Acidinus  Fulvianus,  eines  Plebejers  Sohn,  im  Jahre  575  neben 
seinem  leiblichen  Bruder,  einem  Plebejer,  Konsul  ist;  denn  von  412 — 581  sollen 
noch  ohne  Ausnahme  ein  Patrizier  und  Plebejer  zusammen  das  Konsulat  ver- 
waltet haben.  Danach  müßte  also  der  Fulvier  durch  die  Adoption  von  Seiten 
eines  Patriziers  wirklich  Patrizier  geworden  sein.  Allein  wenn  man  berück- 
sichtigt, daß  schon  582  jene  Gepflogenheit  aufgegeben  ist,  so  wird  man  es 
nicht  wunderbar  finden,  daß  man  schon  einige  Jahre  früher  (575)  neben  einem 
Plebejer  einen  andern  zum  Konsulat  zuließ,  der,  rechtlich  strenggenommen, 
auch  Plebejer  geblieben,  aber  doch  infolge  der  Adoption  Sohn  eines  Patriziers 


^  L.  1  pr.  D.  ad  munic.  50,  1.     L.  7  C.  de  incolis  10,  89.     L.  15  §  3  D.  ad  mun.  50,  1. 
'  Vgl.  MomisEii,  Zur  Lebensgesch.  des  jungem  Plinius,  Hermes  III,  S.  62,  A.  8. 
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geworden  war  und  einen  patrizischen  Namen  führte.  Gegen  den  Eintritt 
des  adaptatm  in  die  gens  des  Adoptanten  spricht  der  ganze  Vorgang  bei  der 
Arrogation,  die  dabei  erforderte  Konkurrenz  der  pontifices  und  der  Kurialkoini- 
mitien.  Ist  es  glaublich,  daß  man  bei  der  einen  Art  der  Adoption  genau  durch 
die  pontifioes  hätte  untersuchen  lassen,  quae  ratio  generum  ae  dignitatis,  quae  sacro- 
rum,  bei  der  andern  dagegen  nicht,  vorausgesetzt,  daß  auch  die  letztere  die  Auf- 
nahme des  adoptcUus  in  die  gens  des  adoptans  bewirkt  hätte.  Es  widerspricht  der 
alten  politischen  und  sakralrechtlichen  Bedeutung  der  patrizischen  gmtes,  daß 
in  dieselben  eine  Aufnahme  durch  einen  aller  politischen  und  sakralen  Weihe 
entbehrenden  Vorgang,  welcher  den  adoptattis  früher  mehrfach  erst  durch  eine 
serviUs  conditio  hindurchfiihrte ,  hätte  stattfinden  können.^  Wir  besitzen  aber 
auch  noch  ein  ausdrückliches  Zeugnis,  welches  gegen  jene  Aufnahme  spricht, 
aber  erst  nach  Darlegung  des  Begriffs  der  capitis  deminutio  mmema  richtig  ver- 
standen werden  kann.  —  Nicht  bloß  ein  homo  libertini  ordims,  wie  vorher  schon 
bemerkt  wurde:  auch  ein  servits  konnte  von  seinem  Herrn  in  adoptionem  gegeben 
und  damit  freigelassen  werden.  Es  fand  diese  adqpti/)  nach  dem  Aussprucli 
des  Masurius  Sabinus  bei  Gell.  V,  19  per  praetorem  statt,  worüber,  wie  über 
§  12  I.  de  adopt.  1,  11,  bereits  früher  gehandelt  ist* 

In  den  nichtjuristischen  Klassikern  ^  geschielit  nicht  selten  einer  adoptio  per 
testamentum  Erwähnung,  über  deren  Bedeutung  und  etwaige  rechtliche  Wirkungen 
die  Meinungen  sehr  auseinandergehen.  Sie  bestand  darin,  daß  ein  römischer 
Bürger  in  seinem  Testament  einen  Andern  zu  seinem  Erben  einsetzte  und  ihm 
seinen  Namen  anzunehmen  befahl.  Cuiacius  u.  a.^  halten  sie  für  eine  adoptio 
non  iure  facta,  welche  aber  vom  Volk  durch  eine  lex  curiata  oder  vom  princeps 
bestätigt  und  dadurch  geheilt  werden  könne,  ähnlich  wie  ein  im  Testament 
ernannter  Kurator  vom  Prätor  bestätigt  werden  könne.  Richteb,^  Dieksen® 
u.  a.  suchten  auszufüh^^en ,  die  adoptio  per  testamentum  falle  mit  der  Berufung 
zur  Erbschaft  unter  der  Auflage,  des  Erblassers  Namen  zu  führen,  zusammen. 
Backofen^  erklärt  sie  für  eine  Erhebung  der  vennögensrechtlichen  Repräsen- 
tation zu  der  Stellvertretung  der  ganzen  Persönlichkeit,  zum  Sohnesverhältnis, 
welche  auch  den  Eintritt  in  die  politische  Stellung  des  Verstorbenen  zur  Folge, 
aber  allerdings  keine  rechtliche,  sondern  nur  moralische  Bedeutung  habe.  End- 
lich MoMMSEN  behauptet,  nach  den  Ordnungen  der  Republik  stehe  der  testa- 
mentarisch Adoptierte  dem  unter  Lebenden  in  den  bekannten  Formen  Adop- 
tierten rücksichtlich  des  rechtlichen  Anspruchs  auf  den  Namen  des  Adoptivvaters 
und    des  Eintritts    in  den  neuen  Agnations-  oder  Gentilitätsnexus  ganz  gleich. 

^  MoMHSEN,  Rom.  Forsch.  I,  S.  76  f.,  meint,  der  Einfluß  der  Pontifices  müsse  sich  in 
früherer  Zeit  auch  auf  die  Adoption  im  engem  Sinne  erstreckt  haben,  giebt  aber  zu,  daß  es 
schwer  zu  denken  sei,  mittelst  welcher  Rechtsform  sie  dieselbe  zu  kontrolieren  vermocht 
hätten.  Vielmehr  ist  aus  dem  völligen  Mangel  irgend  einer  Andeutung  solcher  Kontrolle 
umgekehrt  zu  schließen,  daß  die  Adoption  im  engem  Sinne  keinen  Eintritt  in  die  patrizische 
gens  bewirken  konnte.  Daher  scheinen  die  Adoptionen  auch  erst  in  der  nachsullanischcn 
Zeit  gemein  geworden  zu  sein. 

«  Vgl.  S.  140  f. 

»  Plin.  bist.  nat.  XXXV,  2,  2.  Dio  Cass.  XL,  51.  Cic.  Brut.  58;  de  off  III,  18; 
ad  Att  III,  20.     Comel.  Nepos  Att.  5  u.  a.  St 

*  Observ.  VII,  7.    Vgl.  auch  Vakqerow,  Pandekt.  I',  §  249,  A.  3. 

*  Exercit.  iur.  eiv.  de  condit  nominis  ferendi  ültimis  volunt  adscripta.    Ldps,  J7S0, 

*  Versuche  z.  Kritik  u.  s.  w.  S.  73  ff". 
^  Ausgewählte  Lehren  S.  228  ff. 
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MoMMSEN  giebt  aber  zu,  daß  die  Adoption  im  Testament  zur  Hervorbringung 
jener  Wirkungen  nicht  ausgereicht  habe.  Was  aber  hinzukommen  mußte,  dar- 
über habe  wahi-scheinlich  im  Altei*tum  selbst  schon  eine  Kontroverse  bestanden. 
Die  ältere  und  eigentlich  prinzipiell  richtige  Ansicht  sei  wohl  dahin  gegangen, 
daß  die  Tollständige  rechtliche  Wirkung  erst  durch  einen  der  Arrogation  ana- 
logen Beschluß  der  Kurien  eintrete.  Eine  neuere,  aber  in  Ciceros  Zeit  bereits 
rezipierte  und  praktisch  überwiegende  Ansicht  scheine  aber  angenommen  zu 
haben,  daß  der  im  Testament  Adoptierte  nur  seine  Einwilligung  vor  dem  städti- 
schen Prätor  als  dem  Verlassenschaftsrichter  zu  erklären  habe.  Diese  An- 
nahmen stützen  sich  auf  die  Nachrichten  über  die  Maßregeln,  welche  der  im 
Testament  Cäsars  adoptierte  Oktavian  einzuschlagen  itir  gut  fand ,  um  jene 
Adoption  wirksamer  zu  machen.  Zunächst  gab  er  nach  Appian  b.  c.  DI,  14  f. 
vor  dem  städtischen  Prätor  die  Erklärung  ab,  daß  er  die  Adoption  annehme. 
Sodann  erwirkte  er  nach  Appian  b.  c.  III,  94  und  Dio  46,  47  einen  Bestätigungs- 
beschluß der  Kurien.  Der  zweite  Akt  sollte  offenbar  etwas  der  arrogaiio  per 
popuhim  Analoges  herstellen.  Welche  Bedeutung  hatte  der  erste?  Meines  Er- 
achtens  sollte  er  die  bei  der  Adoption  im  engern  Sinne  Yorkommende  Vindi- 
kation des  Adoptanten  vor  dem  Prätor  ersetzen.  Darauf  weist  die  Erklärung 
Appians  hin:  i&og  yccQ  r/  'Piofiaiotg,  rovq  &6T0vg  inl  fiägwai  yiyvm&ai  roTg 
aroarfiyoTg,  Oktavian  mag  aber  gefühlt  haben,  daß  dieser  Akt  vor  dem  Prätor 
in  Bezug  auf  ihn,  der  bereits  von  väterlicher  Gewalt  frei  war,  unpassend  sei. 
Daher  schlug  er  noch  den  zweiten  Weg  ein.  Daß  aber  ein  solcher  bestätigen- 
der Kurienbeschluß  bei  den  in  republikanischer  Zeit  vorgekommenen  testa- 
mentarischen Adoptionen  etwas  stets  oder  regelmäßig  vorkommendes  gewesen, 
dafür  fehlt  es  an  allen  Anhaltspunkten.  Ich  muß  mich  vielmehr  der  Ansicht 
derer  anschließen,  welche  darin,  daß  Oktavian  einen  solchen  Kurienbeschluß 
erlangte,  ein  ihm  mit  Rücksicht  auf  den  in  Cäsars  Testament  ausgesprochenen 
Willen  erteiltes  Privileg  sehen.  Sind  ihm  doch  auch  andere  exceptionelle 
Begünstigungen  zu  teil  geworden,  so  die,  daß  ihm  erlaubt  wurde,  sich  zehn 
Jahre  vor  der  gesetzlichen  Zeit  um  das  Konsulat  zu  bewerben.  Wenn  dem 
so  ist,  so  wird  also  bei  Anderen  die  testamentarische  Adoption  nicht  für  sich 
den  Eintritt  in  einen  neuen  Agnationsnexus  bewirkt  haben.  Man  bedenke  auch, 
welch  ein  exorbitantes  Recht  damit  dem  Testator  gegeben  wäre.  Er  hätte, 
ohne  selbst  den  zu  Adoptierenden  je  in  seine  patria  potestas  aufgenommen  zu 
haben,  demselben  durch  die  Adoption  seinen  Agnaten  gegenüber  die  Rechte 
gewähren  können,  wie  wenn  er  wirklich  sein  ßiusfamilias  gewesen  wäre.  Er 
hätte  ihm  also  dadurch  seinen  übrigen  stii  gegenüber  näheres  gesetzliches  Erb- 
recht verschaffen  können,  als  deren  ohne  diese  Adoption  nächsten  Agnaten. 
Dem  Einwände,  daß  bei  den  juristischen  Schriftstellern  von  einem  solchen  In- 
stitut, welches  doch  für  sie  von  höchstem  Interesse  sein  mußte,  nicht  die 
leiseste  Erwähnung  vorkommt,  entgeht  Mommsen  dadurch,  daß  er  für  die  testa- 
mentarische Adoption  eine  seit  dem  Beginn  der  Kaiserzeit  eintretende  Rechts- 
änderung annimmt.  Als  das  Geschlechtsrecht  verfiel,  sei  die  testamentarische 
Adoption  aus  dem  Geschlechtswechsel  in  die  bloße  Annahme  des  Namens  um- 
geschlagen und  insofern  als  Adoption  verschwunden.  Höchst  auffallend  bliebe 
es  aber  doch  immer,  daß  von  dieser  Rechtsänderung,  die,  wie  bemerkt,  erst 
in  den  Beginn  der  Kaiserzeit  verlegt  wird  und  doch  nicht  im  Handumdrehen 
geschehen  sein  kann,  bei  den  Juristen,  welche  doch  in  Bezug  auf  so  manche 
Institution   das  Abgekommensein    derselben   berichten,   sich   nicht  die  leiseste 
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Erinnerung  erhalten  hat.  Ein  weiterer  Beweis  aber  für  den  nach  republi- 
kanischem Becht  durch  die  testamentarische  Adoption  angeblich  herbeigeführten 
Geschlechtswechsel,  als  der  Namenwechsel,  ist  von  Mommsen  nicht  beigebracht. 
Er  würde  genügend  sein,  wenn  wir  die  Adoption  im  Testament  mit  der  Wir- 
kung des  Wechsels  des  Geschlechtsnamens  auf  die  früheren  Zeiten  der  Re- 
publik zurückführen  könnten.  Für  diese  Zeiten  ist  sie  uns  aber  meines 
Wissens  nicht  bezeugt.  In  den  späteren  Zeiten  ist  aber  das  alte  Familienrecht 
der  Eömer  nicht  mehr  in  der  vollen  Strenge  seiner  Konsequenzen  aufrecht  er- 
halten: es  kam  die  Adoption  im  engem  Sinne  auf,  welche  den  Namenswechsel 
herbeiführte,  ohne  doch  den  adoptcUus  unter  die  gentües  des  Adoptanten  zu  ver- 
setzen. Es  war  kein  sehr  bedeutender  Schritt  weiter,  wenn  dem  einzelnen 
römischen  Bürger  dann  auch  das  Recht  zugestanden  wurde,  durch  Anordnung 
in  seinem  Testament  einem  eingesetzten  Erben  auch  seinen  Geschlechtsnamen, 
der  zugleich  der  Name  seiner  engem  familia  war,  zu  verleihen.  Nur  in  Ver- 
bindung mit  einer  Erbeinsetzung,  nicht  etwa  einem  Legat  kann,  wie  es  scheint, 
diese  Namensverleihung  vorkommen,  sie  soll  das  testamentarische  Erbe  werden 
eines  extranms  der  Succession  der  gesetzlichen,  den  Namen  des  Erblassers 
tragenden  Erben  noch  mehr  annähem.  Trennbar  fttr  den  Eingesetzten  war 
beides  nicht.  Die  der  Antretung  hinzugefügte  Erklämng  des  Eingesetzten,  den 
Namen  des  Testators  nicht  führen  zu  wollen,  würde  dieselbe  wirkungslos 
gemacht  haben.  Daß  spätere  faktische  Nichterfüllung  des  Befehls  des  Testators, 
seinen  Namen  zu  tragen,  Versagung  der  actiones  kereditariae  dem  ungehorsam 
gegenüber  zur  Folge  haben  konnte,  ist  wahrscheinlich.  Ob  der  testamentarisch 
Adoptierte  aus  dem  in  nomen  et  famüiam  adsumere  noch  andere  Wirkungen,  als 
den  Namensübergang,  für  sich  herleiten  konnte,  bleibt  zu  fragen.  Aus  Plinius 
h.  n.  XXXV,  2  ist  zu  ersehen,  daß  Personen,  welche  durch  adoptio  testamerUaria 
den  Namen  einer  patrizischen  Familie  erworben  hatten,  auch  deren  imagines 
in  ihrem  atrium  aufführen  zu  dürfen  beanspruchten,  bezw.  die  imagines  solcher 
Adoptierten  unter  denen  jener  Familie  figurierten.  Der  dort  genannte  Messalla 
scheint  dies  aber  in  einer  eigenen  Schrift  de  famüiis  als  unrechtmäßig  zurück- 
gewiesen und  damit  entschieden  den  agnatischen  Nexus  zwischen  den  testa- 
mentarisch Adoptierten  und  den  Agnaten  des  Adoptanten  in  Abrede  gestellt 
zu  haben. 

Mommsen  geht  so  weit,  zu  behaupten,  es  sei  die  Adoption  im  Testament 
von  Frauen  in  Ciceros  Zeit  ein  in  anerkannter  Wirksamkeit  stehendes 
Rechtsinstitut  gewesen.  Wahrscheinlich  habe  man  den  von  einer  Frau  im 
Testament  Adoptierten  betrachtet  als  adoptiert  im  Testament  ihres  Vaters,  so 
daß  die  letztwillige  Erklärung  der  Frau  dessen  eigene  vertreten  habe  und  durch 
die  Adoption  der  Adoptierte  im  Rechtssinn  Bruder  der  Frau  geworden  sei. 
Wie  jede  testamentarische  Adoption,  so  soll  auch  diese  erst  durch  einen 
Kuriatbeschluß,  also  durch  einen  Akt  der  gesetzgebenden  Gewalt  perfekt  ge- 
worden sein.  Diese  juristische  Konstruktion  der  Frauenadoption  verlangt  die 
Annahme  noch  weiterer  Abnormitäten.  Die  Frau  soll  eine  letztwillige  Er- 
klärung folgenschwerster  Art  abgeben  können  in  Vertretung  ihres  Vaters,  wäh- 
rend sonst  das  römische  Recht  eine  Vertretung  bei  letztwilligen  Verfügungen 
nicht  kennt;  eine  Frau  soll  durch  solche  Erklärung  jemand  zum  Agnaten 
ihrer  Agnaten  machen  können,  während  doch  einer  Frau  nach  Civilrecht  im 
Interesse  ihrer  Agnaten  sogar  die  Testierfähigkeit  entzogen  ist.  Um  uns 
zu  überzeugen,  daß  ein  Kuriatbeschluß  solchen  Frauenakt  zu  einem  wirksamen 
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habe  machen  können,  dazu  bedürfte  es  anderer  Belege,  als  Cic.  ad  Att.  7,  8,  ä 
und  Snet.  Galba  c.  4.  Aus  der  Stelle  Ciceros  läßt  sich  nicht  entnehmen,  daß 
die  Franenadoption  rechtlich  wirksam  war.  und  wenn  Galba,  adopiatus  a  no- 
veroa  sua,  Vornamen  und  Geschlechtsnamen  wechselte,  so  folgt  daraus  keines- 
falls, daß  mit  dem  Namenswechsel  auch  der  Wechsel  des  Agnatennexus  ver- 
knüpft war. 

Kehren  wir  noch  einmal  zu  der  Adoption  unter  Lebenden  zurück,  so  ist 
es  nicht  unsere  Aufgabe,  die  für  dieselbe  geltenden  Sätze  im  einzelnen  dar- 
zulegen, es  ist  das  den  dogmatischen  Darstellungen  des  römischen  Rechts  zu 
überlassen.  Nur  darauf  möge  hingewiesen  werden,  daß  die  dogmatische  Aus- 
gestaltung dieser  Institution,  wie  so  mancher  anderen,  lediglich  durch  die  Juris- 
prudenz, ohne  Eingreifung  der  Gesetzgebung  oder  sonstiger  rechtssetzender 
Faktoren  erfolgt  zu  sein  scheint.  Die  meisten  Sätze,  welche  für  Arrogation 
und  Adoption  gemeinschaftlich  gelten,  mögen  von  den  priesterlichen  Juristen 
schon  für  die  erstere,  bei  welcher  ihnen  die  derselben  vorausgehende  causam* 
cognUio  oblag,  ausgebildet  und  später  dann  auf  die  Adoption  im  engern  Sinne 
übertragen  sein.  Durch  die  pontifices  ist,  wie  wir  genugsam  aus  Cic.  pro  domo 
c.  18  u.  14  ersehen  können,  für  die  AiTogation  schon  als  leitender  Gesichtspunkt 
der  Satz  aufgestellt:  adoptio  naturam  imiiatury  der  übrigens  nicht  besagen  soll, 
daß  alle  Voraussetzungen  des  Kinderhabenkönnens  bei  dem  Adoptanten  vor- 
handen sein  müßten,  er  also  z.  B.  verheiratet  sein  müsse,  sondern  nur,  daß  die 
konkrete  Adoption  nicht  etwas  im  Verhältnis  von  Vater  zu  Kind  geradezu 
Widersinniges  enthalten  dürfe.  Die  aus  jenem  Gesichtspunkt  hergeleiteten 
Konsequenzen  dürften  von  der  pontifizischen  Jurisprudenz  schon  in  Bezug  auf 
die  Arrogation  angenommen  sein. 


V.    Die   capitis   deminutio   und    deren    Stufen. 

§  20.  Die  eingehenderen  Darstellungen  des  Wesens  der  römischen  capitis 
deminutio,^  welche  in  neuerer  Zeit  gegeben  sind,  weichen  noch  in  sehr  wesent- 
lichen Punkten  voneinander  ab.  Noch  immer  muß  die  Lehre  von  derselben, 
wenn  auch  nicht  mehr  mit  Huschke*  und  Böcking  als  eine  sehr  im  argen 
liegende,  doch  als  eine  wenig  gesicherte  bezeichnet  werden.  Gewisse  Sätze, 
von  denen  man  auszugehen  habe,  schienen  namentlich  durch  Böckinös  scharfe 
und  konsequente  Darstellung  als  feste  gewonnen  zu  sein,  auch  sie  scheinen 
aber  durch  die  Angriffe  Späterer  wieder  in  Frage  gestellt  zu  sein.  Zuweilen, 
und  davon  hat  auch  Böcking  meines  Erachtens  sich  nicht  frei  gehalten,  hat 
man  darin  gefehlt,  daß  man  den  Begriff  der  capitis  deminutio  zu  einseitig  als 
einen  dogmatischen  behandelte  und  volle  Aufklärung  darüber  vom  Standpunkt 
der  römischen  Juristen  zu  den  Zeiten  von  Hadrian  bis  Alexander  Severus  ge- 


'  Von  neaeren  Darstellungen  der  capitis  deminutio  nenne  ich:  Saviqny,  System  des 
heut  röm.  Rechts  8.  60  ff.  u.  Beilage  VI,  S.  443  ff.  (wo  sich  ältere  Litteratur  verzeichnet 
findet);  Beckbb,  Handb.  d.  röm.  Altertümer  II,  1,  S.  404  ff.;  Bijckinq,  Pandekten  d.  röm. 
Privatrechts  I»,  S.  210 ff.;  Scheübl,  Beiträge  z.  Bearb.  d.  rom.  Ea.  S.  232  ff.;  Pernice,  Labeo 
I,  S.  172  ff.;  M.  CoHN  (Conrat),  Beiträge  z.  Bearb.  d.  röm.  R.  Heft  2,  S.  41  ff.;  Hruo  Krüüer, 
Geschichte  der  capitis  deminutio.     Bd.  I. 

•  Studien  8.  221. 
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winnen  zu  können  glaubte.  Schon  Savigny  hat  aber  mit  Recht  darauf  hin- 
gewiesen, (laß  in  dem  Namen  capitis  deminutio  etwas  Althistorisches  angedeutet, 
daß  die  capitis  d&minutio  ein  historischer  Begriff  sei.  In  Bezug  auf  einen  solchen 
ist  immer  die  Möglichkeit  ins  Auge  zu  fassen,  daß  er  im  Laufe  der  Jahr- 
hunderte unter  veränderten  Verhältnissen  selbst  eine  Modifikation  erlitten  liabe. 
Sollten  wir  finden,  daß  Begriff  und  Einteilung  in  der  Gestaltung,  wie  sie  uns 
von  Gaius,  XJlpian,  Paulus  geboten  wird,  etwas  Unlogisches  oder  Unharmoni- 
sches haben,  so  wird  es  uns  dadurch  noch  näher  gelegt,  zu  prüfen,  ob  etwa 
historische  Veränderungen  stattgefunden  haben,  deren  Einflüsse  die  Störung 
der  ursprünglichen  Harmonie  zuzuschreiben  sei. 

Faßt  man  den  Namen  capitis  deminutio  und  deren  Abstufung  in  eine  maxima, 
media  (diese  heißt  fnaior  oder  fninor,  je  nachdem  man  von  der  minima  oder  der 
m/iodma  ausgeht)  und  minvma  zunächst  rein  äußerlich  ins  Auge,  so  kommt  man, 
mag  man  deminuHo  oder  diminiäio  oder  mirmtio  sprachlich  för  das  Ursprüng- 
liche und  Richtige  halten,  darüber  nicht  hinaus,  daß  dadurch  eine  Verringerang, 
Verminderung  desselben  caput  ausgedrückt  wird:  eine  Verringerung,  welche  in 
dreifacher  Abstufung  vor  sich  gehen  kann.  Es  spricht  dies  einmal  gegen 
BöCKiNOs  Auffassung,  soweit  nach  derselben  durch  jede  capitis  dimintUio,  auch 
die  minima,  das  capiU,  d.  h.  die  bisherige  Stellung  eines  civis  in  einer  bestimmten 
römischen  famüia,  zerstört  wird.  Wenn  jede  minutio  das  caput  völlig  zerstört, 
so  kann  sie  unmöglich  eine  maxima,  media  oder  minor  sein,  denn  was  die  so- 
genannte mMia  oder  maxima  neben  dem  caput  noch  vernichtet,  ist  ja  etwas 
außer  dem  caput,  die  Vernichtung  also  keine  capitis  minutio.  A.  Schmidt^  ist 
der  Meinung,  das  für  die  Auffassung  jeder  capitis  deminutio  als  einer  Degra- 
dation aus  der  sprachlichen  Bedeutung  des  Wortes  dstniniUio  hergeleitete  Aug- 
ment sei  zweifelhafter  Natur,  denn  der  Gebrauch  des  Lebens  vergesse  rasch 
das  Etymon,  und  solcher  Fortentwickelung  des  Sprachgebrauchs  entspreche  die 
Definition,  welche  Gaius  von  der  capitis  deminutio  minima  gebe.  Allein  dabei 
scheint  mir  nicht  berücksiclitigt  zu  sein,  daß  es  sich  bei  der  sprachlichen  Er- 
klärung von  capitis  deminutio  minima,  maior,  maadma  nicht  allein  um  die  Be- 
deutung des  Wortes  deminutio  für  sich,  sondern  um  die  Bedeutung  desselben 
in  jener  Abstufung  als  minima,  media,  maxima  handelt.  In  der  Zusammen- 
setzung mit  diesen  auf  eine  Abstufung  hinweisenden  Eigenschaftsworten  kann 
es  ursprünglich  nur  eine  Verringerung  der  Rechtsfähigkeit  bedeuten.  Dazu 
will  schlecht  die  Definition  stimmen,  welche  z.  B.  Gaius*  von  der  capitis  de- 
minutio giebt.  Offenbar  mit  Rücksicht  auf  die  minima  erklärt  er  die  capitis 
deminutio  nur  für  eine  priori-s  status  permutatio  und  nimmt  eine  minvma  an, 
wenn  status  hominis  commutatur.  Die  capitis  deminutio  minima  in  ihrer  Gestal- 
tung zur  Zeit  des  Gaius,  wonach  sie  eine  bloße  Vertauschung  der  Stellung  in 
einer  römischen  familia  mit  der  in  einer  andern  ist,  enthält  in  Wahrheit  keine 
Verringerung,  keine  Degradation.  Man  hat  freilich  gesagt,  vom  patriarchali- 
schen Standpunkt,  für  den  es  nur  Familien  und  erweiterte  Familien,  gentes, 
gebe,  sei  der  Austritt  aus  einer  Familie,  möge  er  geschehen,  wie  er  wolle, 
stets  ein  Aufhören  der  Rechtsfähigkeit  innerhalb  der  Rechtssphäre  dieser 
Familie,  ihres  Agnatenkreises  und  ihrer  gens.  Der  Austretende  verliere  alle 
Familienrechte,  alle  Agnationsrechte  und,  wenn  er  auch  aus  der  ^e>w  trete,  alle 


*  Das  Hauskind  in  maneipio  8.  9,  A.  41. 
'  T,  159  sqq. 
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Gentilitatsrecbte.  Was  außerhalb  des  Kreises,  dem  er  bisher  angehörte,  aus 
dem  Austretenden  werde,  ob  er  persönlich  besser  oder  schlechter  gestellt  werde, 
sei  dem  Ejreise  selbst  ebenso  gleichgültig,  wie  dem  Staat  selbst  das  Schicksal 
des  Verbannten.  In  dieser  Deduktion  ist  verkannt,  daß  bei  der  Abstufung  der 
capitis  deminutio  in  eine  maxima,  median  minima  die  Bechtsfähigkeit  nicht  etwa 
bald  vom  Standpunkt  des  Staats,  bald  vom  Standpunkt  der  Familie,  bald  vom 
Standpunkt  irgend  eines  andern  Kreises,  sondern  immer  vom  Standpunkt  des 
Staats,  und  zwar  des  römischen  Staats,  beurteilt  wird.  Vom  Standpunkt  des 
römischen  Staats  kann  aber  keine  Degradation  darin  gesehen  werden,  daß 
ein  dvis  aus  einer  römischen  famüia  ausschied  und  in  eine  andere  famüia 
übertrat. 

Oaput  ist  die  Bechtssubjektivitat  eines  dvis  Eomanus  (publizistische  und 
privatrechtliche)  nach  dem  ius  dvüe  Eomanorum,  Es  ist  mit  BöCKiNa  streng 
daran  festzuhalten,  daß  nur  der  dins  Romanus  ein  captU  nach  römischem  Civil- 
recht  haben  kann,  oaptä  ist  ein  civilrechtlicher  Begriff.  Der  Peregrine  mag, 
wenn  er  einem  andern  selbständigen  Gemeinwesen  angehört,  ein  capui  nach  dem 
Becht  dieses  haben:  nach  römischem  Civilrecht  hat  er  kein  caput.  Dasselbe 
gilt  aber  von  den  Latinen.  Wenn  der  Laiinus  oder  die  Latina  auch  oommer- 
dum  oder  gar  eonnubium  mit  römischen  Bürgern  hat  und  dadurch  ge- 
wisser römischer  Geschäftsformen  und  gewisser  römischer  Bechte  fähig  ist, 
so  stützt  sich  diese  beschränkte  Teilnahme  am  iv>s  dvUe  Eomanorum  doch  nur 
auf  Verleihung  des  römischen  Staats,  auf  römische  lex,  nicht  etwa  schon  auf 
die  Zugehörigkeit  des  Latinus  zum  Staatenbund,  und  solche  Verleihung  be- 
schränkter Teilnahme  am  ius  dvüe  Eomanorum  verleiht  ihm  kein  captU  inner- 
halb der  römischen  Staatsgenossenschaft. ^  Es  sollen  nun  aber  dafür,  daß 
auch  ein  Nicht-civr^  durch  Verlust  der  libertas  eine  capitis  deminvMo  maxima 
erleide,  äußere  Belege  beigebracht  werden  können.  Es  sollen  nämlich  die  nur 
lückenhaft  uns  erhaltenen  Worte  des  Gai.  I,  160,  wonach  gemäß  einer  gewissen 
lex  die,  qui  contra  eam  legem  in  urbe  Borna  domidlium  habuerint,  eine  capitis  dimi- 
nutio  m4xxima  erleiden,  nach  Mommsen  und  Huscuke  sich  auf  die  deditido- 
rorum  numero  ex  lege  Aelia  Sentia  beziehen.  Danach  würde  also  sogar  einem 
deditidorum  numero  ein  caput  zugeschrieben  sein.  Die  Beziehung  der  Stelle 
auf  diesen  Fall  wird,  wie  E^ügeb'  mit  vollem  Becht  geltend  macht,  dadurch 
ausgeschlossen,  daß  nach  der  Bestimmung  der  Aelia  Sentia  die  deditidorum 
numero  in  urbe  Borna  vel  intra  centesvmum  urbis  Bomae  mHiarium  morari  prohi- 
ffentur,    Gai.  1,-160  knüpft  aber  die  capitis  deminutio  vnaxima  für  die  betrefifen- 


^  Nach  Mommsen,  Bürg.  u.  percgr.  Freiheitssch.  S.  3,  A.  1,  ist  nach  ältestem  Recht  der 
Bürger  jedes  nicht  konföderierten  Staats  servus  sine  domino  und  die  Freiheit  rechtlich  ge- 
bannt in  den  Kreis  des  nonten  Latinum.  Darin  liege  die  Berechtigung,  die  capitis  demi- 
nutio dreigliederig  su  fassen.  Man  könne  unterscheiden  den  Verlust  des  Bürgerrechts  inner- 
halb Latium,  den  des  Bürgerrechts  in  Rom  unter  Fortbestand  des  latinischen  und  den  Fort- 
bestand des  Bürgerrechts  in  Rom  bei  veränderter  häuslicher  Rechtsstellung.  Indessen  die 
ans  den  uralten  Sätzen  über  das  ius  postliminii  hervorgehende  alte  Anschauung  war  die, 
dafi  die  Römer  den  Bürger  eines  nicht  befreundeten  Staats  auf  dem  Gebiet  seines  Staats, 
also  unter  dem  Schutz  desselben  als  liber  nach  dem  Recht  dieses  Staats  ansahen.  Nur  wenn 
er  sich  aus  dem  Schutz  seines  Staats  hinaus  auf  römisches  Gebiet  begab,  konnte  er  auch  in 
pace  okkupiert  und  dadurch  Sklave  werden.  Der  dem  verbündeten  Staat  Angehörige  unter- 
scheidet sich  nur  dadurch  von  jenem,  daß  seine  Freiheit,  die  auch  keine  iusta  libertas  ist, 
auch  auf  römischem  Gebiet  anerkannt  wird  und  Schutz  genießt. 

•  Vgl.  die  Note  zu  Gai.  I,  160  in  RRt^oEiis  und  Studkmuwds  Ausgabe  S.  38. 
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den  Personen  nicht  an  das  moran,  sondern  an  das  domiGiliuni  habere  in  urbe 
Roma,  Diesem  Einwände  sucht  Mommsen  durch  die  Behauptung  zu  entgehen, 
daß  ,jmorandi  voeabtUum,  ut  degendi  et  consistendi,  ad  ipstmi  domicüium  pertinet'} 
Dafür  fehlt  es  aber  an  dem  Beweise,  denn  in  1.  239  §  2  D.  de  verb.  sign. 
50,  16  ist  nicht  etwa  schlechthin  gesagt,  daß  hi,  qui  in  oppido  morantur,  in- 
colae  sunty  sondern:  nee  tantum  hi,  qui  in  oppido  morantur,  incola/e  sunt,  sed  etiam 
qui  alidiitis  oppidi  finibfis  ita  agrum  hahent,  ut  in  eum  se  qua»i  in  aliqtuim  sedem 
recipiant.  Es  ist  da  also  nur  gesagt,  daß  man  in  dem  Gebiet  eines  oppidum 
sein  Domizil  haben  könne,  einerlei,  ob  man  sich  in  dem  oppidum  selbst  oder 
auf  dem  zu  dem  Stadtgebiet  gehörigen  Lande  aufhalte.  Nachweislich  ist  da- 
gegen, daß  das  morari  als  bloßer  faktischer  Aufenthalt  in  Gegensatz  zu  dem 
dojnidlium  habere  gesetzt  wird  (1.  2  pr.  u.  1.  3  C.  de  incolis  10,  40  [39]).  Auch 
der  Zweck  der  Bestimmung  der  lex  Aelia  Sentia  spricht  dagegen,  unter  dem 
morari  das  domioilium  habere  zu  verstehen.  Man  wollte  nicht  bloß  das  Domizil, 
sondern  auch  den  bloßen  Aufenthalt  solchen  Gesindels,  wie  es  sich  unter  den 
deditioiorum  numero  befand,  in  der  urbs  und  dem  weitern  genannten  Gebiet  ver- 
hindern. CoHN*  macht  ferner  geltend,  daß  das  Ä  C,  GUxudianum  den  Freiheits- 
verlust nach  Paul,  ü,  21*,  1  flir  die  mulier  ingenua  cipisque  Romana  r^  Laiina 
verordnet  habe.  In  Anbetracht  der  Ausdrucks  weise  der  Quellen,  welche  den 
Freiheits Verlust  einer  jeden  Frau  ex  senatusconsiUto  Claudiano  als  capitis  demi- 
nuiio  bezeichneten,  dürfe  man  die  libertatis  amissio  der  LaUna  nicht  aus  dem 
Gebiet  der  capitis  diminutio  inaxima  ausschließen.  Indessen  Cohks  Prämisse 
ist  nicht  zuzugeben.  Wenn  Gai.  I,  160  zunächst  sagt:  Maxima  est  capiiis  de- 
mintUio,  oum  aliquis  simul  et  civitatem  et  libertatem  amittit,  und  dann  unter  den 
Beispielen  die  feminae  aufführt,  quae  ex  senaiusconsulio  Claudiano  anciUae  fiunt, 
so  kann  er  darunter  nur  feminae  eivi>s  Romanae  verstanden  haben.  Wenn  ebenso 
ülpian  XI,  1 1  die  maxima  capitis  deminutio  als  die  definiert,  per  quam  et  oivitas 
et  libertas  amitHtur  und  dann  unter  den  Beispielen  wieder  die  gegen  das  S.  C. 
Claudianum  verstoßende  mutier  anführt,  so  gilt  von  ihm  dasselbe,  wie  von  Gaius. 
Allem  Gesagten  nach  werden  wir  die  wiederholten  Äußerungen  römischer 
Juristen,  nach  welchen  die  capiiis  deminutio  maxima  Civität  und  Freiheit  ver- 
nichtet, nicht  mit  Cohn  als  ungenaue  betrachten  dürfen. 

Bevor  ich  darzulegen  suche,  wie  die  Disharmonie  zwischen  dem  Namen 
und  dem  spätem  Begriff  der  capitis  deminutio,  insbesondere  der  capiiis  demi- 
ntUio  7ninima  sich  historisch  erkläre,  haben  wir  der  neuerlich  aufgestellten 
Ansicht  zu  gedenken,  daß  die  capitis  deminutio  minima  zuerst  als  capitis  demi^ 
nvtio  qualifiziert  worden  sei,  dagegen  die  Qualifizierung  der  Fälle  der  oimtaiis 
amissio  und  des  Freiheitsverlustes  als  einer  capitis  deminuiio,  somit  auch  die 
Einteilung  derselben  in  verschiedene  Klassen  erst  seit  dem  Beginn  der 
Kaiserzeit  eingetreten  seien.  Von  allem  anderen  abzusehen,  widerspricht  diese 
Auffassung  direkten  Aussprüchen  der  Alten.  So  wird  Hör.  Od.  III,  5,  42  der 
gefangene  Regulus  als  capite  minor  bezeichnet,  bei  Caes.  de  bell.  civ.  IE,  32 
findet  sich  die  Auffassung  des  Freiheitsverlusts  als  einer  capitis  deminutio,  in 
einer  Rede  bei  Liv.  XXII,  60  nennt  Manlius  Torquatus  die  in  der  Schlacht 
bei  Cannä    in  Gefangenschaft   geratenen   Römer  deminuti  capite^  abalienato  iure 


*  Vgl.  denselben  in  d.  ersten  Ausgabe  von  Gains'  Institutionen  von  KiiftQRu  u.  Stdi>r- 
MÜND  p.  XIX. 

»  A.  ft.  O.  S.  48  f. 
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oiviuni,  servi  Carthag^iniensium  facti.  Freilich  soll  es  nach  Cohn  zuei*st  die  Profan- 
litteratur  gewesen  sein,  welche  es  mit  dem  Wort  deminutio  nicht  mehr  so  genau 
genommen  und  auch  die  einen  wahren  Verlust  des  captä  darstellenden  Fälle 
dazu  gerechnet  habe,  was  dann  später  die  Jurisprudenz  von  ihr  ange- 
nommen habe.  Vielmehr  haben  umgekehrt  Horaz,  Cäsar,  Livius  einen  terminus 
teeknimts  gebraucht,  welcher  in  der  Jurisprudenz  für  die  Fälle  des  Freiheits- 
verlnstes  eines  römischen  Bürgers  seit  alter  Zeit  feststand  und  auch  den  Nicht- 
juristen allgemein  bekannt  und  geläufig  war.  Auch  in  der  Aufzählung  bei 
Paulus  Diaconus  s.  v.  deminutus  besitzen  wir  Beste  einer  alten,  aus  Verrius 
Flaccus  herstammenden  Nachricht.  —  Auch  daß  das  gegen  den  Schuldenunter- 
gang infolge  von  capitis  deminutio  Restitution  versprechende  Edikt  unter  capi- 
tis deminutio  nur  die  minima  versteht,  gewährt  schlechterdings  keinen  Beweis 
fiir  CoHNS  Meinung.  Der  Ausdruck  capite  deminutus  schlechthin  ist  in  diesem 
Edikt,  nicht  weil  es  zur  Zeit  der  Aufstellung  desselben  noch  keine  capitis  de- 
minutio magna  gegeben  hätte,  sondern  weil  die  Bestimmung  desselben,  wie  die 
römischen  Juristen  selbst  sagen,  auf  die  capitis  deminutio  maanma  und  media 
keine  Anwendung  finden  konnte,  die  Beziehung  auf  die  minima  sich  also  von 
selbst  verstand,  gebraucht.  Das  Edikt  will  nämlich  gegen  den  capite  deminutus 
selbst  eine  rescissorische  Klage  gewähren,  wie  wenn  seine  Schuld  nicht  unter- 
gegangen wäre.  Wer  aber  eine  der  magnae  capitis  demintUiones  erlitten,  kann 
nicht  selbst  belangt  werden:  weder  der,  welchen  eine  maxima  capitis  deminutio 
betroffen,  weil  gegen  einen  senms  auch  eine  praetoria  actio  nicht  möglich  ist, 
noch  nach  1.  7  §  3  D.  de  cap.  m.  4,  5  der  exsul,  der  eine  capitis  deminutio 
magna  erlitten.  In  diesen  Fällen  soll  also  eine  utiiis  actio  gegen  den  dovninus 
(bezw.  gegen  den  bonorum  emptor)  gegeben  werden. 

Auch  die  neuerlich  von  Mommsbn^  gebilligte  Ansicht,*  daß  einige  römische 
Juristen  die  capitis  diminutio  nur  zweigliederig  gefaßt  hätten,  kann  ich  mit 
Schmidt^  nicht  für  richtig  erachten.  In  den  Stellen,  auf  welche  dieselbe  ge- 
stützt wird,  werden  die  rnaxima  und  media  unter  der  Bezeichnung  magna  zu- 
sammengefaßt (so  in  1.  1  §  4  D.  de  suis  38,  16  und  in  1.  5  §  3  de  extraord. 
50,  13),  oder  es  ist  unter  magtui  nur  die  media  verstanden  (so  in  1.  1  §  8  ad 
Set.  Tert.  38,  17,  denn  daß  jemand,  welcher  eine  capitis  deminutio  maxima  er- 
litten, also  Sklave  geworden  war,  nicht  nach  dem  Orphitianum  zur  Beerbung 
seiner  Mutter  zugelassen  werde,  brauchte  gar  nicht  gesagt  zu  werden).  Richtig 
ist,  daß  ein  dvis  Bomanus  nach  einer  mMia  nicht  noch  eine  capitis  deminutio 
fnoicima  erleiden  könne.  Zwar  ist  die  Freiheit  im  caput  enthalten,  und  es  ist 
daher  eine  capitis  deminutio  maanma  möglich,  welche  auch  sie  vernichtet;  aber 
was  nach  der  bloßen  civitatis  amissio  noch  von  dem  im  caput  Enthaltenen  übrig 
bleibt,  macht  auch  kein  verringertes  capiä  mehr  aus.^ 

Was  in  die  spätere  Lehre  von  der  capitis  deminutio  eine  Disharmonie  ge- 


'  Bürgerl.  u.  peregrinischer  Freiheitsschutz  S.  3,  A.  1. 

'  Pebkice,  a.  a.  O   S.  178. 

■  A.  a.  0.  8.  10  in  d.  Note. 

*  Auch  nach  der  capitis  deminutio  maxima  bleibt  noch  etwas  von  dem  eaput  civis 
Romani  übrig,  was  allein  fUr  sich  kein  caput  mehr  ausmacht:  sein  Leben.  Eine  Strafe,  welche 
anch  dieses  vernichtet,  bewirkt  keine  capitis  deminutio  mehr,  sondern  eine  capitis  consumtio. 
Eine  solche  lag  vor  in  jenen  Fällen,  in  welchen  einen  Missethäter  die  Strafe  der  Sacertät 
traf,  d.  b.  sein  caput  alicui  deorum  cum  familia  pecuniaque  sacrum  wurde.  Vgl.  Karlowa^ 
D.  röm.  Civilpr.  z.  Z.  der  Legisakt  S.  177. 
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bracht,  ist  eine  Veränderung,  welche  der  Begriff  der  capiUs  deminuHo  nvinima  im 
Laufe  der  Zeiten  erfahren.  Daß  ihre  Bedeutung  früher  eine  andere  gewesen,  davon 
findet  sich  eine  Spur  noch  in  einer  vielbesprochenen  Stelle  des  Paulus,  nämlich 
in  L.  3  pr.  §  1  D.  de  cap.  min.  4,  5.  Hier  stellt  Paulus  zwei  Fälle  einer  ccqniis 
deminutio  minima  zusammen:  den  der  Kinder  eines  arrogcUtis  parens  und  den 
eines  ßiiis  emancipatus.  Savigxt  namentlich  hat  darauf  aufmerksam  gemacht, 
daß  die  capitis  deminutio  von  Paulus  in  den  beiden  Fällen  auf  verschiedene 
Gründe  gestützt  wird:  für  den  ersten  auf  das  famüiam  mräare,  für  den  zweiten 
auf  das  in  imaginariam  servilem  oattsam  deduci.  Auch  die  Ausdrücke,  deren  sich 
Paulus  für  die  Annahme  einer  capitis  deminutio  bedient,  weichen  in  den  beiden 
Fällen  in  einer  Weise  voneinander  ab,  die  kaum  auf  Zufall  zurückgeflihrt 
werden  kann.  Im  ersten  Fall  sagt  er:  placet  minui  caput,  ein  Ausdruck,  dessen 
sich  die  juristischen  Schriftsteller  flir  Sätze  bedienen,  welche,  wenn  auch  sicher, 
doch  auf  einer  Annahme,  einer  übereinstimmenden  Ansicht  beruhen.  Im  zweiten 
Fall  dagegen  bedient  er  sich  der  Worte:  capitis  minutio  manifesto  acoidU,  Er 
bezeichnet  damit  den  Satz  als  einen  solchen,  der  eine  von  der  Annahme  der 
Jurisprudenz  ganz  unabhängige  Sicherheit  hat.  Sollte  es  Fälle  der  capitis  de- 
minuMo  minima  geben,  welche  nicht  nach  der  ursprünglichen  Anlage  des  Begriffs, 
sondern  erst  nach  späterer  Annahme  der  Jurisprudenz  als  solche  galten?  Fest- 
halten wollen  wir,  daß  Paulus  jenes  placet  in  einem  Falle  gebraucht,  in  welchem 
die  capitis  deminutio  lediglich  in  der  familiae  mutatio  gefunden  werden  kann. 
Meines  Erachtens  erlitt  ursprünglich  das  Hauskind,  welches  in  das  in  maneipio  esse 
versetzt  wurde,  eine  capitis  deminutio  minima,^  Es  war,  wenngleich  noch  civis 
und  £rei,  doch  in  einer  wirklichen  servilis  conditio,  einem  Dienstverhältnis, 
welches  sich,  wie  früher  gezeigt  wurde,  sowohl  in  privatrechtlicher  als  in 
publizistischer  Beziehung  geltend  machte.  In  privatrechtlicher  Beziehung  war 
es  ein  passives  Mitglied  einer  fremden  familia,  als  welches  es,  ebenso  wie  ein 
Sklave,  vererbt  wurde;  in  publizistischer  Beziehung  war  es,  wie  oben  gezeigt 
wurde,  solange  es  sich  in  diesem  Verhältnis  befand,  gewiß  unfähig,  Magistra- 
turen zu  bekleiden  und  in  den  Volksversammlungen  abzustimmen :  es  erlitt  also 
für  die  Dauer  des  nur  durch  ein  manumissio  aufhebbaren  Rechtsverhältnisses 
eine  wirkliche  Schmälerung  seiner  Rechtsfähigkeit.  Die  Veränderung  aber, 
welche  im  Laufe  der  Zeit  mit  dem  in  mancipio  esse  vor  sich  ging,  mußte  auf 
den  Begriff  der  capitis  deminutio  minima  eine  Rückwirkung  üben.  Infolge  der 
häufigen  Verwendung  der  Mancipation  sub  ftduda  zum  Zweck  der  Emancipation 
und  der  in  adoptionem  datio  verwandelte  sich  das  dabei  vorkommende  in  mancipio 
esse  in  eine  vmaginaria  servilis  conditio,  welche  nicht  mehr  die  Wirkungen  einer 
reellen  servilis  conditio  hatte.  Was  als  reale  Wirkung  der  Versetzung  in  ein 
solches  imaginäres  in  mandpio  esse  verblieb,  war  eine  beschränktere  oder  völlige 
familiae  mutatio.  Kam  man  so  dahin,  diese  als  capitis  deminutio  minima  anzu- 
sehen, so  mußte  man  sie  auch  in  der  manumissio  ex  mandpationo ,  man  mußte 
sie  überhaupt  in  allen  anderen,  dem  alten  Civilrecht  bekannten  Fällen  der 
fa/niiliae  mutatio  annehmen.  Daß  es  bei  solchem  Übergang  zu  einer  ganz  ver- 
änderten Auffassung  nicht  ohne  Schwanken  zwischen  älterer  und  neuerer  An- 
schauung abgegangen  ist,  zeigt  nichts  deutlicher,  als  die  Äußerungen  des 
Paulus  in  L.  3  pr.  u.  §  1  de  cap.  min.  4,  5.  Das  Schwanken  wurde  dadurch 
begünstigt,  daß  man  einzelne  Fälle  der  familiae  mutatio,  nämlich  die  der  Arro- 


*  Davon  will  auch  H.  Kuüoek,  a.  a.  O.  S.  28  f.  wieder  ausgehen. 
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gation  und  des  Elintritts  einer  bereits  gewaltfreien  Frau  in  die  manits  eines 
Ehemannes,  wegen  der  durch  die  potestas  bewirkten  Gebundenheit  der  Bechts- 
(ahigkeit  allenfalls  noch  unter  den  alten  Begriff  der  capitis  deminutio  minima 
bringen  konnte.  Bezüglich  der  Hauskinder  des  arrogatus  versagte  aber  die 
alte  AufEassung  völlig,  und  so  mufite  denn  die  neue  Auffassung  der  capitis 
deminutio  minima  als  einer  bloßen  famüiae  mutatio  immer  entschiedener  durch- 
geführt werden.  Die  Übertragung  des  Begriffs  der  capitis  deminutio  auf  jene 
Fälle  ist  lediglich  ein  Werk  der  Jurisprudenz,  welche  aber  darin  zur  Einstimmig- 
keit gelangt  ist  (man  erinnere  sich  des  plaoet  in  der  früher  besprochenen  Stelle 
des  Paulus).  Diese  Abänderung  des  Begriffs  der  capitis  deminutio  minima  kann 
schon  in  republikanischer  Zeit  erfolgt  sein,  denn  das  wohl  noch  in  die  letzte 
republikanische  Zeit  zurückreichende  Edikt  über  die  Rescission  des  Schulden- 
untergangs infolge  einer  capitis  deminutio  hat  offenbar  schon  den  spätem  Begriff 
Yor  Augen.  Eine  Äußerung  über  die  capitis  deminutio  aber,  wohl  die  älteste, 
die  wir  überhaupt  besitzen,  setzt  meines  Erachtens  noch  den  altern  Begriff 
voraus.  Es  ist  die  Erwähnung  der  capite  deminuti  in  der  bekannten  Definition 
der  gentiles  bei  Cic.  Top.  6.  Er  will  hier  Anwendungen  geben  der  allgemeinen 
Weise  des  Definierens,  welche  zu  Merkmalen,  die  dem  zu  definierenden  Dinge 
mit  anderen  gemeinsam  sind,  ein  weiteres,  es  von  diesen  scheidendes  Merk- 
mal hinzunimmt  und  so  fortfährt,  bis  die  eigentümlichen  Merkmale  vollständig 
erreicht  sind,  die  diesem  Ding  mit  keinem  andern  gemeinsam  sind.  So  be- 
stimmt er  die  gentiles  zunächst  als  solche,  welche  dasselbe  nomen  (gentilieiumj 
fuhren.  Unter  diesen  sind  aber  auch  die  zur  gens  gehörenden  Libertinen.  Daher 
werden  die  gentiles  weiter  definiert  als  die  von  gleichem  nomen  j  welche  von 
Freigeborenen  stammen.  Auch  das  ist  nicht  genügend,  denn  zu  ihnen  gehören 
immer  noch  solche,  welche  unter  ihren  Vorfahren  einen  Sklaven  bezw.  Frei- 
gelassenen haben.  So  werden  die  gentiles  wieder  enger  definiert  als  die  von 
gleichem  nomen,  von  deren  Vorfahren  keiner  Sklave  gewesen  ist.  Aber  auch 
jetzt  ist  der  Kreis -nicht  eng  genug  beschrieben.  Es  werden  schließlich  von 
den  letztgenannten  noch  ausgeschlossen,  welche  capite  deminuti  sind.  Qewöhn- 
lich  versteht  man  darunter  (ich  selbst  habe  es  früher  gethan)  die  durch  capitis 
deminutio  aus  ihrer  bisherigen  gens  ausgeschiedenen;  aber  diese  Erklärung  ist 
unmöglich,  denn  die  durch  Arrogation,  in  adoptionem  datio,  conventio  in  manum 
Ausgeschiedenen  sind  nicht  mehr  eodemnomine,  sie  haben  das  nomen  des  neuen 
Gewalthabers  angenommen.  Begriffen  sind  unter  den  capite  deminuti  Ciceros  ein- 
mal die  Emancipierten,  welche  das  nomen  des  parens,  welches  sie  durch  die  dritte 
Mancipation  verloren  hatten,  als  das  des  manumissor  aus  dem  in  mancipio  esse 
wieder  angenommen  haben ;  femer  die  durch  Adoption  im  engern  Sinne  in  die 
potestas  eines  Gentilen  Eingetretenen,  nicht  aber  die  von  einem  Gentilen  Arro- 
gierten,  denn  diese  gehören  ja  sicher  zu  den  Gentilen.  Die  Emancipierten  und 
Adoptierten  im  engern  Sinne  konnten  nicht  zu  den  gentiles  gerechnet  werden, 
weil  sie  aus  einer  servüis  conditio  freigelassen  waren.  So  verstanden  spricht 
unsere  Stelle  dafür,  daß  nach  der  altern  Auffassung  nur  der  in  das  m^neipio 
esse  Versetzte  eine  capitis  deminutio  minima  erlitt.  Diese  Auslegung  könnte 
Bedenken  erregen,  wenn  die  Definition  eine  erst  von  Cicero  herrührende  wäre; 
aber  nach  seiner  eigenen  Angabe  stammt  sie  nicht  von  ihm:  Nihil  enim  video 
Soaevolam,  pontificem,  ad  haue  definitianem  addidisse.  Das  ist  der  kurz  vorher 
(IV,  24)  erwähnte  Publius  Mucius  Scaevola  (Vater  des  Quiutus),  welcher  im 
Jahre  621  a.  u.  Konsul  war  und  auch  die  Würde  eines  pontifex  maa>imus  be- 
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kleidet  hat,  derselbe  Mucius  pontifex,  welcher  Cic.  de  leg.  II,  21,  53  ii.  22,  57 
als  Autorität  im  ius  pontifidv/m  und  civüe  erwähnt  ist. 

Gehen  wir  nun  zuerst  auf  die  Fälle  ein,  in  welchen  ein  dvis  Romanws  eine 
capitis  deminiUio  maxima  erlitt,  so  wurde  eine  solche  überall  angenommen,  wo  der 
Freiheitsverlust  als  ein  definitiver  anzusehen  war.  Ob  das  bloße  in  hosHum  poie- 
statem  Greraten  schon  eine  capitis  demintäio  maxifna  bewirkte,  ist  fraglich.  Auf- 
fällig ist  es  jedenfalls,  daß,  wie  schon  von  mehreren  Seiten  hervorgehoben  ist, 
die  Römer  weder  bei  der  Erörterung  der  oapäis  deminuMo  maxiTiia  der  Kriegs- 
gefangenschaft erwähnen,  noch  bei  der  Besprechung  des  in  hostittm  potestaiem 
Geraten  dieses  als  capitis  deminutio  maxima  charakterisieren.  Und  in  1.  1  §  4 
D.  de  suis  38,  16  wird  der  Fall  des  aptid  fiostes  esse  als  einer  anderen  Behandlung, 
als  die  capitis  deminiUio  vel  magna  vel  minor,  unterliegend  bezeichnet.  Ob  er  gar  nicht 
unter  den  Begriff  der  capitis  demimUio  falle  oder  nur  den  übrigen  Anwendungen 
des  Begriffs  entgegengesetzt  werden  soll,  tritt  nicht  ganz  klar  hervor,  um  von 
weniger  in  Betracht  kommenden  Quellen  abzusehen,  wird  aber  bei  Paul.  Diac. 
p.  70  M.^  als  deminutus  oapite  der  qui  in  hostittm  potestaiem  venu  angeführt.^ 
Beides,  die  Ausschließung  des  in  kostivmi  potestate  esse  von  der  capitis  demimUio 
und  die  Hinzurechnung  desselben  zu  ihr,  dürfte  sich  daraus  erklären,  daß  der 
captivus  iwre  postliminii  seine  dmtas  Eomana  noch  wiedererlangen  kann.  Für  die 
captivi,  für  welche  das  postliminitmi  ausgeschlossen  war,  wird  capitis  deminutio 
maodma  anzunehmen  sein,  nach  Analogie  der  folgenden  Fälle.  In  Sklaverei 
gerieten  auch,  wen  sein  eigener  Vater,  oder  wen  der  populus  als  einen,  der  sich 
dem  Kriegsdienst  oder  dem  Census  entzogen  hatte,  ins  feindliche  Ausland  ver- 
kaufte, sowie  der,  welchen  der  pater  patrattis  nach  Senatsbeschluß  durch  völker- 
rechtliche deditio  dem  feindlichen  Volk  übergab.  Für  den  i^ioensus  läßt  Gai.  I, 
§160  ausdrücklich  capitis  deminutio  maxima  eintreten:  quae  acoidit  ineensis,  qui 
ex  forma  censuali  venire  iubenttir.  Für  die  anderen  Fälle  ist  das  gleiche  anzu- 
nehmen, denn  sie  sind  alle  darin  gleich  behandelt,  daß  für  den  Verkauften 
oder  Übergebenen  das  postliminium  ausgeschlossen  ist,  wie  Cicero*  mehrfach 
angiebt.  Diejenige  Ansicht,  welche  annahm,  daß  der  vom  paier  patratus  Uber- 
gebene,  wenn  das  andere  Volk  ihn  nicht  annahm  {si  non  sit  reoepttts),  seine 
dvitas  rofnana  behalte,  wird  die  capitis  diminutio  maxima  erst  mit  der  Annahme 
der  deditio  haben  eintreten  lassen.  Auch  der  dem  Gläubiger  addicierte  Schuldner 
erlitt  ohne  Zweifel  dadurch,  daß  er  von  demselben  trans  Tiberim  in  die  Sklaverei 
verkauft  wurde,  eine  capitis  deminutio  maxima.^  Nach  den  XII  Tafeln  sollte 
der  für  manifesttis  geprügelt  und  dem  Bestohlenen  addiciert  werden.*  Ob  aber 
der  fw  durch  addietio  Sklave  oder  nur  adiudicati  loco  werde,  darüber  bestand 
nach  Gaius  III,  182  schon  unter  den  veteres  eine  Kontroverse.  Man  wird  daher 
die  Äußerung  des  Juristen  der  Kaiserzeit  Sextus  Caecilius  bei  Gell.  XX,  1,7: 
nisi  duram  esse  legem  putas  —  —  quae  furem  manifestum  d,  oui  furtum  factum 
est,  in  servituiem  tradit  nicht  als  ein  entscheidendes  Zeugnis  ftir  die  Begründung 
der  Sklaverei  durch  die  addietio  anführen  können.  Wahrscheinlich  ist  diese 
Kontroverse  über  den  Sinn  der  Zwölftafelbestimmung  doch  erst  entstanden, 
nachdem  die  Strafe  selbst  in  der  Praxis  abgekommen  war.  Auch  muß  man 
annehmen,  daß  die  XU  Tafeln  nicht  gerade  gesagt  haben,  daß  der  für  manifestus 


»  Vgl.  auch  Liv.  XXII,  60. 

«  De  Or.  I,  40,  181.  II,  32,  137.  p.  Caec.  34.  de  oö;  III,  30,  109. 

»  Gell.  XX,  1,  47.  *  Gell.  XI,  18,  8. 
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aerou^  werdeu  solle,  vielmehr  nur  das  Wort  addicere  gebraucht  haben. 
MoMMSEN^  ist  der  Meinung,  die  ältere  Auffassung  habe  von  dem  sonst  fest- 
gehalteneu Prinzip,  wonach  der  vollständige  Freiheitsverlust  die  Ausscheidung 
der  betreffenden  Person  aus  dem  latinischen  Rechtskreis  fordere,  hier  abgesehen, 
während  andere  Juristen  auch  hier  die  gleiche  Eechtsbehandlung  gefordert 
hätten,  ofienbar  nur  um  das  Prinzip  ausnahmslos  durchzuführen.  Mich  bestimmt 
fiir  die  Annahme,  daß  der  ft&r  manifestus  nur  adiudicati  loco  wurde,  einmal  die 
EIrwägung,  daß  die  XTT  Tafeln,  wie  es  scheint,  den  auch  für  die  Begründung 
der  Schuldknechtschaft  gebräuchlichen  Ausdruck  addicere  gebrauchten,  sodann 
die  Äußerung  eines  alten  Gewährsmannes,  welcher  die  Strafe  des  furtum  mani- 
festuni  noch  aus  der  Praxis  kannte  und  sie  ganz  so  schildert,  wie  die  Lage 
des  dem  Gläubiger  addicierten  Schuldners  nach  den  XII  Tafeln  war,  nämlich 
des  Cato  in  der  oratio,  quam  de  praeda  müitibus  dimdenda  soripsit,  bei  Gell.  XI, 
18,  18:  Furea  privatorum  furtorum  in  nervo  atque  in  compedibus  aeiatem  agunt. 
Auch  hier  dürfte  aber  der  Bestohlene  das  Recht  gehabt  haben,  den  für  trans 
Tiberim  zu  verkaufen  und  ihn  dadurch  in  wirkliche  Sklaverei  zu  versetzen. 

Zu  den  bisher  besprochenen,  schon  dem  alten  Recht  angehörigen  Fällen 
der  capitis  demimäio  maxima  sind  wohl  schon  in  republikanischer  Zeit  noch 
ein  paar  andere  hinzugekommen.  So  soll  der  Freie,  welcher,  über  zwanzig 
Jahre  alt,  sich  doloserweise  an  einen  um  die  Freiheit  jenes  nicht  wissenden  ad 
pretium  participandum  veräußern  ließ  und  wirklich  von  dem  Preise  etwas  empfing, 
Sklave  des  Käufers  werden,  und  die  Justinianischen  Institutionen  ^  führen  diesen 
Fall  ausdrücklich  als  einen  der  capitis  deminutio  maxima  auf.  Die  gleiche  Auf- 
fassung findet  sich  schon  bei  Papinian  und  Ulpian,  denn  dieser,  die  Ansicht 
jenes  billigend,  daß  einem  solchen  mmor  annis  tng-inti,  auch  wenn  er  ein  minor 
viginti  quinqus  sei,  keine  Restitution  zu  erteilen  sei,  führt  zur  Begründung  an, 
daß  er  eine  stcUus  mutatio,  i.  e.  eine  capitis  deminutio,  erlitten  habe.^  Daß  Freie 
sich  als  Sklaven  verkaufen  ließen  und  nach  vom  Käufer  gezahltem  Preise  ihre 
Freiheit  geltend  machten,  war  eine  schon  zu  Plautus'  *  Zeiten  nicht  unbekannte 
Gaunerei.  Es  ist  daher  an  sich  wahrscheinlich,  daß  jener  Rechtssatz  schon  in 
republikanischer  Zeit  durch  ein  Gesetz  festgestellt  ist.  So  bespricht  ihn  denn 
schon  Q.  Mucius  Scaevola^  in  eingehender  Kasuistik,  welche  darauf  schließen 
läßt,  daß  der  Rechtssatz  damals  kein  neuer  mehr  war.  Daß  der  Satz  ein  civil- 
rechtlicher,  kein  erst  durch  das  prätorische  Recht  eingeführter  war,  geht  auch 
daraus  hervor,  daß  nach  ülpians  Ausspruch  das  Testament  des  Verkauften 
nichtig  wird,®  und  daß  er  durch  Manumission  libertinus  mrdJ  —  Welcher  Art  der 
von  Gaius  noch  in  dem  nicht  vollständig  entzifferten  §  160  des  ersten  Buchs 
erwähnte  Fall  der  capitis  d&minuUo  maxi^na  war,  und  auf  welche  Lex  er  sich 
stützte,  darüber  können  nur  Vermutungen  aufgestellt  werden.  Es  handelt  sich 
wohl  um  ein  Gesetz,  welches  in  strenger  Weise  die  Freizügigkeit  beschränkte. 
In  früherer  Zeit  hatte  man  Maßregeln  gegen  die  massenweise  Übersiedelung 
der  sodi  ac  nominis  Latini  nach  Rom  treffen  müssen.  Diese  Bestimmungen  galten 
nicht  gegenüber  den  Bürger-  und  Halbbürgergemeinden.  Um  Rom  vor  zu 
schneller  Übervölkerung  und  die  Bürgergemeinden  vor  Verödung  zu  schützen, 
mögen  gesetzliche  Bestimmungen  getroffen  sein,  welche  den  Angehörigen  der 


»  A.  a.  0.  S.  5.  •  §  1  1.  de  cap.  min.  1,  16.  ^  l.  9  §  4  D.  do  minor.  4,  4. 

*  Plaut.  Pera.  I,  3,  55  ff.  III,  1.  IV,  8—9.  *  L.  23  pr.  D.  de  lib.  causa  40,  12. 

•  L.  6  §  5  D.  de  injuBto  28,  3.  ^  L.  21  D.  de  st.  h.  1,  5. 
Karix>wa,  Rom.  Rechtogeschichte.    II.  17 
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Bürgergemeinden  nur  unter  gewissen  Bedingungen  gestatteten,  ihren  Wohnsitz 
nach  Rom  zu  verlegen. 

Als  unzweifelhaft  alter  Fall  der  capitis  demintUio  media  ist  der  dessen  zu 
nennen,  welchem  nach  Begebung  ins  Exil  aqua  et  igni  interdiciert  ist.  In  älterer 
Zeit  war  das  Exil  keine  Strafe,  auf  welche  erkannt  wurde,  sondern  ein  Mittel, 
eine  Zuflucht  ftlr  den,  welchem  ein  Eriminalverfahren  bezw.  eine  Verurteilung  zu 
einer  Eapitalstrafe  drohte,  um  sich  derselben  zu  entziehen.^  Das  bloße  fak- 
tische Entweichen  aus  römischem  Gebiet  in  der  Absicht,  sein  Bürgerrecht  auf- 
zugeben^ reichte  aber  noch  nicht  hin,  um  den  Verlust  der  oiviias  romana  und 
damit  die  capitis  deminutio  media  herbeizuführen.  Der  Entflohene  konnte  noch 
verfolgt  und  zurückgebracht  werden,'  er  selbst  hatte  das  ius  revertendi  noch 
nicht  verloren.  Es  mußte  vielmehr  der  Flüchtling  erst  das  römische  Büi^er- 
recht  mit  dem  eines  andern  selbständigen  Staats,  welchem  nach  römischer  An- 
schauung das  Exilrecht,  d.  h.  das  Recht  zustand,  römische  Exulanten  bei  sich 
aufzunehmen,'  vertauscht  haben.  Dieses  Exilrecht  stand  nur  den  mit  Rom 
föderierten  Städten,  sowie  den  latinischen  Kolonien  und  den  von  Rom  mit  der 
Freiheit  beschenkten  Gemeinwesen  zu.^ 

Gerade  deshalb  konnte  das  Esilrecht  nur  selbständigen  Gemeinden  zustehen, 
weil  nur  diese  fähig  waren,  dem  Exulanten  ein  von  dem  römischen  verschiedenes 
Bürgerrecht  zu  gewähren.  Den  in  die  römische  Givität  aufgenommenen  Ge- 
meinden konnte  es  nicht  mehr  zustehen.  Mommsen'^  hat  die  Ansicht  aus- 
gesprochen, innerhalb  des  römisch -latinischen  Staatenbundes  habe  der  in  die 
Verbannung  gehende  römische  Bürger  schon  dadurch,  daß  er  in  einer  föderierten 
latinischen  Gemeinde  gemeindeangehörig  wurde,  das  römische  Bürgerrecht  ver- 
loren: der  Verlust  des  römischen  Bürgerrechts  für  den  in  eine  föderierte  lati- 
nische Stadt  in  das  Exil  gehenden  Römer  beruhe  nicht  auf  der  Inkompatibilität 
des  alten  und  des  neuen  Bürgerrechts,  sondern  auf  der  Inkompatibilität  des 
römischen  Bürgerrechts  und  fremder  Gemeindeangehörigkeit.  Meines  Erach- 
tens  können  mit  dieser  Auffassung  die  mehrfachen  Äußerungen  Ciceros  über 
das  Exil  nicht  in  Einklang  gebracht  werden,  sie  lassen  gar  keine  andere  Auf- 
fassung zu,  als  die,  daß  er  den  Verlust  des  römischen  Bürgerrechts  f&r  den 
extd  an  den  Erwerb  des  neuen  Bürgerrechts  knüpft.  So  sagt  er  zunächst 
pro  L.  Gomelio  Balbo  11,  28 :  Duaru/m  eivitcUttm  dvis  esse  nostro  jure  oiviU  nemo 
potesi:  non  esse  hujus  civitatis  dvis,  qui  se  alii  civiiaii  dicarit,  potesU  Neque  solum 
diccUione,  quod  in  calamiiate  darissimis  mris  —  —  vidimus  accidisse,  ut  earum 
civitatum  fierent  dves,  kano  ante  a/mittere  non  potuissent,  quam  huQus  solum  dvitoHs 
muiaiione  vertissent.  Hier  zeigt  sich  klar,  daß  das  solum  vertere  nicht  etwa' bloß 
Domizilwechsel  ist,  sondern  dvitatis  muiatione  vor  sich  geht.  Ferner  sagt  er 
pro  domo  30,  78:  —  qui  erant  reurwm  capitalium  condemnati,  non  prius  hone  dvi- 
totem  amittebant,  qtuim  erant  in  ea^m  recepti,  quo  vertendi  hoc  est  muiandi  soli  causa 
venerant.  Wie  das  in  dvitatem  redpere  aufzufassen  sei,  kann  nach  der  frühem 
Stelle  nicht  zweifelhaft  sein,  das  solum  vertere  geschieht  auch  nach  dieser  Stelle 
durch  Erwerb  des  Bürgerrechts.  Ebenso  eindeutig  ist  die  Äußerung  in  der 
Or.  pro  Caecina  34,  100:  —  Nam  cum  ex  nostro  jure  duarum  dvitatum  nemo  esse 


*  Polyb.  6,  14.    Cic.  pro  Caecina  c.  33.  34.  pro  domo  c.  30. 

■  Liv.  29,  21.    Aßcon.  in  Scaur.  p.  23  Ob.    Husohkk,  Multa  S.  237. 

«  Polyb.  6,  14.  22,  26.    Liv.  43,  12.     Cic.  de  orat  1,  39. 

*  Cic.  pro  Balbo  c.  11  u.  12.     Hartmann,  De  exilio  apud  Romanos  p.  4  sqq. 

*  Staatsr.  III,  S.  48  ff. 
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possitj  tum  amütüur  haee  oivüas  demque,  cum  is,  qm  profugitj  receptus  est  in  exsüivm, 
hoe  est  in  aliam  dvüatem.  Auch  hier  wird  der  Begriff  des  Exils  an  die  In- 
kompatibilität des  römischen  Bürgerrechts  mit  jedem  andern  Bürgerrecht  ge- 
knüpft: zustande  gekommen  ist  das  exulem  esse  erst  mit  der  Aufnahme  in 
das  andere  Bürgerrecht.  Fand  der  Geflohene  keine  Gemeinde  mit  Exilrecht, 
welche  ihm  das  Bürgerrecht,  wenn  auch  schlechtester  Art,  verleihen  wollte,  so 
kam  das  Exil  im  Bechtssinn  überhaupt  nicht  zustande.  Exul  im  Bechtssinne 
konnte  man  nur  als  civis  in  einer  bestimmten  Stadt,  welche  das  ius  eacüü  hatte, 
sein.  Leider  läßt  sich  der  rechthche  Weg,  auf  welchem  es  zu  diesem  exulem 
esse  kam,  aus  unserer  zertrümmerten  Überlieferung,  welche  eigentlich  nur  in 
Nachrichten  nicht  juristischer  Quellen  besteht,  nicht  mehr  in  allen  Einzelnheiten 
erkennen.  Das  Becht,  durch  die  Begebung  ins  Exil  der  drohenden  Kapital- 
strafe sich  zu  entziehen,  beruht  auf  der  lex  Porcia  und  anderen  ungenannten 
Gesetzen  (Sali.  Gat.  51,  22:  —  An  quia  lex  Porda  vetai?  At  aliae  leges  item  con- 
demnaüs  civibus  non  aniimam  eripi,  sed  eaüivmi  permitti  jubent,  51,  40:  Postqtiam 
respublica  adolevit  ei  muUitudine  Gwvwm  factiones  vahtere,  drcumveniri  innocentes,  alia 
kt^uscemodi  fieri  coepere,  tum  lex  Porda  aliaeque  leges  paratae  stmt,  qy/üms  legibus 
exüiwn  damnatis  permissum  est).  War  einem  römischen  Bürger,  der  wegen  eines 
mit  einer  Kapitalstrafe  bedrohten  Verbrechens  angeklagt  war,  Termin  flir  die 
gerichtliche  Verhandlung  in  der  Volksversammlung  gesetzt,  in  welchem  er  zu 
erscheinen  verpflichtet  war,  so  war  es  eine  zulässige  excusatio  seines  Ausbleibens, 
daß  er  sich  freiwillig  ins  Exil  begeben  habe.^  Infolge  dieser  excusaiio  mußte 
die  Verhandlung  ausgesetzt  werden,  vielleicht  (das  läßt  sich  nicht  mehr  im 
einzelnen  erkennen)  unter  Ansetzung  eines  weitem  Termins,  in  welchem  eine 
Anzeige  zu  erfolgen  hatte,  ob  der  Geflohene  in  irgend  einer  Stadt  mit  Exil- 
recht, bezw.  in  welcher,  das  Bürgerrecht  erworben  habe.  Geschah  solche 
Anzeige,  daß  der  Geflohene  das  Bürgerrecht  in  einer  bestimmten  Stadt  mit 
Exilrecht  erworben  habe,  so  erfolgte  ein  Beschluß  der  betreffenden  Volksver- 
sammlung, welche  das  Urteil  zu  fällen  gehabt  hätte,  id  d  iu^stv/m  exüiu/m  esse,^ 
und  daran  reihte  sich  die  im  Auftrag  der  Volksversammlung  vom  Magistrat 
vorzunehmende  aqtui  et  igni  interdictio.^  Die  Folge  davon  war,  daß  der  Ge- 
flohene als  Bürger  jener  Stadt,  welche  ihn  als  solchen  aufgenommen,  gegen 
jede  Verfolgung  der  gegen  ihn  erhobenen  Anklage  rechtlich  gesichert  war,  aber 
nur  als  Bürger  dieser  Stadt.  Nur  dort  war  ihm  das  exüivm  iustvm.  Hätte 
er  dieses  Bürgerrecht  wieder  verloren,  so  wäre  damit  auch  der  rechtliche 
Schutz  gegen  weitere  Verfolgung  der  filiher  in  Rom  ihm  drohenden  Anklage 
hinfällig  gewesen.  Zugleich  machte  ihm  die  an  die  Erklärung,  id  ei  exüium 
iustum  esse,  sich  knüpfende  aqua  et  igni  interdidio  die  Rückkehr  nach  Rom 
iure  postliminii  unmöglich:  sie  verbot  allen  auf  römischem  Gebiet  Lebenden, 
ihm  Aufnahme,  Obdach  und  Unterhalt  zu  gewähren,  in  einzelnen  Fällen  wurde 
das  zurückgebliebene  Vermögen  des  eocul  vom  Staat  eingezogen  und  verkauft.^ 
Die  aqua  et  igni  interdidio  erfolgte  hiemach  ursprünglich  erst  gegen  den,  welcher 
durch  die  mtUaüo  dvitatis  das  römische  Bürgerrecht  bereits  verloren  hatte. 
Aber  dabei  scheint  es  nicht  verblieben  zu  sein.  Der  Volksbeschluß,  id  ei  iustvm 
eadUum  esse,  konnte  nur  erfolgen,  wenn  der  Geflüchtete  von  einer  Stadt  mit 
Bkilrecht  als  dvis  aufgenommen  war.    Wie  gestaltete  sich  das  Verfahren,  wenn 


»  Liv.  III,  11—18.  XXV,  4.  XLin,  2.  •  Liv.  XXVI,  3.  »  Liv.  XXV,  4. 

*  Liv.  III,  56—58.  XXV,  4.  XXIX,  36. 
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eine  solche  Aufnahme  nicht  stattfand?  Auch  wenn  von  dem  Volk  die  von 
dem  Flüchtigen  verwirkte  Strafe  gegen  ihn  erkannt  wäre,  hätte  dieselbe  doch, 
solange  man  seiner  nicht  habhaft  war,  nicht  vollzogen  werden  können,  und 
außerdem  konnte  gegen  die,  wenn  auch  ohne  genügende  Entschuldigung,  Ab- 
wesenden das  gewöhnliche  Verfahren  nicht  fortgesetzt  werden.  Es  scheint, 
daß  man  solchenfalls  auch  gegen  den  noch  nicht  in  iusto  exilio  sich  befindenden 
Flüchtigen  die  aqtui  et  igni  interdictio  beschloß,  bezw.  aussprechen  ließ.  Hier 
traf  diese  einen,  der  das  Bürgerrecht  noch  nicht  verloren  hatte,  und  sie  selbst 
versetzte  ihn  wohl  in  einen  faktisch  völliger  Rechtlosigkeit  gleichkommenden 
Zustand,  nahm  ihm  aber  der  Theorie  nach  das  Bürgerrecht  nicht.  Anders 
läßt  sich  Ciceros  Äußerung  pro  domo  30,  78  nicht  verstehen:  qui  erant  rerum 
GapitcUiuni  damnati,  non  prius  hanc  civitcUem  amitteba^it,  quam  erant  in  eam  recepH, 
quo  vertendi  hoc  est  mutandi  sali  causa  venerant,  id  autem  ut  esset  faciundum, 
non  ademptione  civitatis,  sed  tecti  et  aquae  et  ignis  interdictione  facie- 
baut.  Danach  enthielt  die  aqua  et  igni  interdictio  keine  ademptio  civitatis, 
sondern  war  nur  geeignet,  das  ganze  Streben  des  Interdiciertcn  darauf  zu 
richten,  daß  er  ein  neues  Bürgerrecht  erwerbe.  Immer  war  auch  solchen- 
falls die  aqiui  et  igni  interdictio  keine  Strafe,  sondern  eine  Maßregel  gegenüber 
einem  Bürger,  welcher  sich  durch  Flucht  der  Verurteilung,  bezw.  Vollziehung 
der  Strafe  entzogen  hatte.  Eine  wichtige  Veränderung  im  Wesen  des  f^xils 
ist  in  den  letzten  Zeiten  der  Bepublik,  wahrscheinlich  seit  C.  Gracchus,  ein- 
getreten. Einmal  hat  das  Aufkommen  der  quaestiones  perpetuae  eine  wesentliche 
Einwirkung  ausgeübt.  Gegen  die  urteile  derselben  konnte  keine  Provokation 
an  das  Volk  eingelegt  werden:  wollte  hier  der  Angeklagte  der  etwa  in  Aussicht 
stehenden  Verurteilung  entgehen,  so  mußte  er  so  zeitig  sich  ins  Exil  begeben, 
daß  er  auf  seine  volle  Verteidigung  Verzicht  leisten  mußte,  denn  nach  Fällung 
des  Urteils  konnten  die  Magistrate  sofort  die  Strafe  vollziehen.  Andererseits 
konnten  die  Quästiousgerichte  nicht  auf  Todesstrafe  erkennen,  da  nach  dem 
Gesetz  des  C.  Gracchus  de  capite  cimu/m  Romatwrmn  nicht  iniussu  pqpuli  erkannt 
werden  durfte.  Statt  auf  Todesstrafe  wurde  jetzt  von  den  quaestiones  perpetuae 
auf  Exil  erkannt.  ^  Andererseits  fielen,  seitdem  das  römische  Bürgerrecht  über 
ganz  Italien  verbreitet  war,  die  Gemeinden  mit  Exilrecht  in  Italien  fort.  Weil 
die  Verbannten  dadurch,  daß  das  Exil  selbst  eine  Strafe  geworden,  der  Er- 
werbung des  Bürgerrechts  in  einer  andern  selbständigen  Gemeinde  nicht  mehr 
zur  Sicherung  gegen  eine  andere  Strafe  bedurften  und  deshalb  auch  nicht  mehr 
so  erstrebten,  so  gab  es  bald  eine  große  Zahl  von  exules,  welche  nicht  Bürger 
eines  andern  Staats  geworden  waren.  Es  ist  begreiflich,  daß  sich  jetzt  der 
Satz  bildete,  es  solle  das  römische  Bürgerrecht  schon  durch  die  Verurteilung 
zum  Exil,  bezw.  die  daran  geknüpfte  aqv^a  et  igni  interdictio  verloren  werden.^ 
Dieser  Satz  hat  sich  vielleicht  schon  in  republikanischer  Zeit  gebildet.^ 

Zu  fragen  ist  sodann,  inwiefern  der  dvitate  niuta'ns  eine  capitis  deminutio 
media  erleidet.  Dem  Grundbegriff  der  capitis  deminutio  nach  liegt  keine  capitis 
deminutio  vor,  wenn  der  einer  andern  civitas,  z.  B.  einer  latinischen  Kolonie 
oder  einer  Stadt  mit  latinischem  Recht  Angehörige  sein  bisheriges  Bürgerrecht 
durch  Erwerb  der  civitas  romana  verliert.     Diesen  Fall  will  auch  Paul.  Diac. 


*  Vgl.  MoMMSEN,  Rom.  G.  II',  S.  110;  Haktmann,  a.  a.  0.  p.  3. 
«  Habtmann,  a.  a.  0.  p.  21.     Gai.  I,  161.     Ulp.  XI,  12. 

'  Bewiesen  wäre  es,  wenn  feststände,  daß  die  Stelle  des  Fest.  v.  deminiitus  ganz  aus 
Verrius  Flaccus  entlehnt  sei. 
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p.  70  M.  kaum  einschließen,  wenn  er  sagt:  Deminutus  capite  appeUabatur,  qui 
dvüaie  muttxtus  est  Sicher  ist  umgekehrt,  daß,  wer  mit  seiner  EinwiUigung, 
bezw.  der  seines  Gewalthabers  in  eine  latinische  Kolonie  als  deren  Mitglied 
deduciert  ist,  eine  capitis  deminutio  media  erleidet.  Ausdrücklich  wird  dies 
ausgesprochen  von  Boethius,  der  es  aus  der  Schrift  eines  Juristen  entnommen 
haben  wird,  ad  Cic.  Top.  4  §  18  (ed.  Baiteb  p.  302):  —  media  vero,  in  qua 
dvitas  amütiiur,  reünetur  liberias,  vi  in  Latinas  colonias  transmigratio.  Wenn- 
gleich hier,  wie  bei  dem  Fall  des  Exils,  der  Verlust  des  Bürgerrechts  nicht 
ohne  den  Willen  des  Betreffenden,  bezw.  den  seines  Gewalthabers  eintritt,  so 
ist  es  doch  nicht  sein  Willensakt,  wodurch  er  das  Bürgerrecht  einbüßt;  in 
beiden  Fällen  ist  es  vielmehr  der  Erwerb  des  fremden,  mit  dem  römischen 
inkompatiblen  Bürgerrechts,  wodurch  der  Verlust  des  römisclien  Bürgerrechts 
und  somit  die  capitis  deminutio  eintritt.  Wie  aber  ist  es,  wenn  ein  römischer 
Bürger  nicht  durch  einen  Akt  seines  eigenen  Staats,  sondern  durch  Verleihung 
von  Seiten  eines  andern  souveränen  Staats  dessen  Bürgerrecht  erhält  und  dasselbe 
annimmt?  Kann  er  ohne  Zustimmung  des  römischen  Staats  aufhören,  römischer 
Bürger  zu  sein?  Daß  ein  solcher  Eintritt  in  eine  andere  Bürgerschaft  nach 
römischem  Secht,  wie  Mommsen^  behauptet,  nichtig  sei,  kann  in  dieser  All- 
gemeinheit nicht  als  richtig  anerkannt  werden.  Möglich  ist,  daß  (aber  auch 
dafiir  mangelt  es,  soviel  ich  sehe,  an  einem  Zeugnis)  der  römische  Staat  die 
Annahme  eines  fremden  Bürgerrechts  unter  Beibehaltung  des  Domizils  in  Eom, 
so  daß  der  frühere  civis  Romanus  in  Rom  nur  municeps  geblieben  wäre,  für 
nichtig  erachtete.  Im  allgemeinen  war  aber  Austritt  aus  dem  römischen  Bürger- 
verband durch  Annahme  des  Bürgerrechts  einer  andern  souveränen  dvitas 
durchaus  zulässig.  In  einer  speziellen  Erörterung  des  ius  omne  miUandae  dvi- 
toHs  sagt  Cicero  ausdrücklich,  pro  Balbo  11,  27:  Iure  enim  nostro  neqite  miUare 
oivücUem  quisquam  ifivitus  potest,  neque,  si  velit,  mutare  non  potest,  modo  adsdscatur 
ab  ea  dvitate,  euitts  esse  se  dvitatis  velit:  tU,  si  Oaditani  sdverint  nominatim  de 
aUqu-o  dve  Romano,  ut  sit  is  Oaditanus,  m>agna  potestas  sit  nostro  dm  mutandae 
dvitatis,  nee  foedere  vmpediatur,  quominus  ex  dve  Romano  dms  Oaditanus  posdt  esse; 
und  13,  3:  O  iura  pra^dara,  atque  dimnitus  ja/in  inde  a  pHndpio  Romani  nominis 
a  majorihus  nostris  comparataf  ne  quis  nosiru/m  plus  quam  unius  cidtatis  esse 
possit:  —  —  ne  quis  invitus  dvitaie  mutetur:  neve  in  dvitate  man^at  invitus. 
Haec  sunt  enim  fundamenta  firmissmia  nostrae  libertatis,  sui  quemque  iuris  et  reti- 
nendi  et  dvmitt&ndi  esse  dominum,  Wohl  aber  konnte  der,  welcher  durch  Auf- 
nahme als  Bürger  in  eine  andere  l^era  oder  foederata  dvitas  die  cimtas  RoTna'na 
verloren  hatte,  durch  Rückkehr  nach  Rom  in  der  Absicht,  dort  wieder  Bürger 
zu  werden,  postlvminio  dvitatem  reouperare;^  es  bedurfte  in  diesem  Falle  keiner 
Neuverleihung  des  Bürgerrechts,  doch  scheint  eine  reiecHo  des  Zurückgekehrten 
durch  Volksbeschluß  möglich  gewesen  zu  sein.  Man  kann  nun  fragen, 
ob  dieser  Fall  der  dmtatis  muiatio,  welcher  durch  postlvniiniu7n  noch  wieder 
rückgängig  werden  konnte,  als  eine  capitis  deminutio  media  angesehen  wurde. 
Es  machen  sich  hier  dieselben  Zweifel  geltend,  wie  bei  der  capitis  deminutio 
maxima  im  Fall  des  in  hostiumi  potestatem  venire.  Unzweifelhaft  wird  eine  capitis 
deminutio  angenommen  sein,  wenn  durch  reiectio  das  postlimmiumi  ausge- 
schlossen war. 


*  Bürgerl.  u.  peTegrin..Fr6ÜieitB8ch.  S.  4  sub  3. 

'  Vgl.  Cic  pro  L.  Comclio  Balbo  c.  11.  12.    Fest.  s.  v.  postlitninium  receptum  p.  218  M. 
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Auch  für  den  Hanssohn,  welchen  ein  römischer  Bürger  einem  einer  lati- 
nischen Gemeinde  angehörigen  Latinus  mancipierte,  trat  eine  capitis  deminUHo 
media  ein,  denn  die  Mancipation  bewirkte  in  diesem  Falle  definitiven  Verlast 
der  oitntas  Romana,  während  umgekehrt,  wenn  ein  Latinus  seinen  Haassohn 
einem  römischen  Bürger  mancipierte,  in  solcher  dvitoHs  mtUoHo  vom  römischen 
Standpunkt  aas  keine  capiHs  deminutio  media  gesehen  sein  wird. 

Ein  Paar  weitere,  noch  der  republikanischen  Zeit  angehörige  Fälle  der 
capitis  deminiUio  media  führt  Paulus  an  in  1.  5  §  1  D.  de  cap.  minutis  4,  5: 
Qui  defioiunt,  capite  minuuntur  (defioere  autem  dicuntur,  qui  ab  his,  quorwm  sub 
imperio  sunt,  desistunt  et  in  hostiumv  potestat&m  se  conferunt):^  sed  et  hi  (nämlich 
capite  mmuu/ntwr),  quos  senaius  hostes  iudicavit  vel  lege  lata,  tUique  usque  eo  ut 
cimtatem  amittant,  unter  denen,  qui  deficiunt,  sind  einzelne  Bürger  oder  ganze 
Bürgermunicipien  zu  verstehen,  welche  in  einem  Kriege  von  Bom  abfallen  und 
sich  auf  die  Seite  seiner  Feinde  schlagen.  Es  gehören  dahin  nicht  etwa  bloß 
die  transfugae,  denen  ausdrücklich  postliminium  versagt  ist,  sondern  auch  ab- 
trünnige Bürger-  oder  Halbbürgergemeinden,  welche  durch  ihren  Abfall  das 
Bürgerrecht  einbüßten  und  nach  ihrer  Wiederunterwerfung  in  den  Zustand  von 
dedüicii  gerieten,  wie  im  Hannibalischen  Kriege  Capua.*  In  voller  Überein- 
stimmung mit  Paulus  stellt  schon  Cicero  in  Gat.  I,  11  den  allgemeinen 
Satz  hin:  Ät  nunquam  in  hoc  urbe  ii,  qui  a  repuhlioa  defeeerunt,  civium  iura  rete- 
nuerunt.  um  einen  ähnlichen  Fall  mag  es  sich  handeln  in  dem  Fragment  von  den 
Dediticiern,  welches  auch  von  Bürgern  handelt,  die  dediticiorum  numero  ge- 
worden, dann  aber  durch  eine  lex  restituiert  sind.'  Eine  capitis  deminutio  media 
trat  auch  in  dem  zweiten  in  der  angeführten  Stelle  erwähnten  Falle  ein,  dem 
des  durch  den  Senat  erfolgenden  dvem  aliquem  hostem  reipublicae  iudicare,* 
welches  wahrscheinlich  erst  in  den  späteren  revolutionären  Zeiten  der  Bepublik 
aufgekommen  ist.  Das  hostem  iudicari  wird  in  einem  Brief  des  Decimus 
Brutus  an  Brutus  und  Cassius  auf  eine  Linie  mit  dem  aqua  et  ijni  interdici 
gestellt,*  und  Phil.  11,6  wird  als  Wirkung  des  hostem  iudicari  dieselbe  Rechts- 
folge, welche  das  exilii  causa  solum  vertere  hatte,  bezeichnet,  nämlich  der  Güter- 
verkauf: iudicavit  hostem  DolabeÜam:  bona  eius  censuit  publice  possidendcL^ 

Nachdem  die  capitis  deminutio  minima,  deren  Anwendungsgebiet  jetzt  zu 
bestimmen,  sich  der  römischen  Jurisprudenz  zu  dem  Begriff  einer  famiUas 
mutatio,  d.  h.  eines  vollen  oder  beschränkteren  Ausscheidens  aus  der  bisherigen 
familia  (welche  möglicherweise  aus  dem  in  Frage  kommenden  Individuum  allein 
bestehen  konnte)  und  des  Eintretens  als  aktives  oder  passives  freies  Mitglied 
in  eine  neue,  von  der  frühem  verschiedenen  familia  umgebildet  hatte,  wurden 
folgende  Fälle  dazu  gerechnet.  Zunächst  erfahren  der  arrogatus  und  seine 
Kinder  eine  capitis  deminutio  minima^  sodann  die  Frau,  qyMe  in  mamMm  mariti 


^  Hier  ist  die  Parenthese  zu  schließen,  nicht  erst  nach  lege  lata.  In  der  Parenthese 
wird  nur  eine  Erklärung  der  Bedeutung  von  defioere  gegeben,  ohne  spezielle  Beziehung  auf 
den  römischen  Staat 

•  Vgl.  Bd.  I,  S.  300.     »  Vgl.  Bd.  I,  S.  766  ff. 

•  Vgl.  Brisson.  de  form.  2,  261  f.  Huschke,  Multa  S.  187,  A.  116.  Nissen,  D.  Justi- 
tium S.  26  ff.     CoHN,  Beiträge  z.  Bearb.  d.  röm.  Re.  I,  1,  S.  100  ff. 

'  Vgl.  auch  Appian  de  b.  c    1,  65. 

•  Vgl.  noch  Appian  de  b.  c.  I,  60.  73. 

'  Gai.  I,  162.  III,  83.  84.  IV,  38.  ülp.  XI,  13.  Paul.  8.  R.  UI,  6  §  29.  L.  11  §  2 
D.  de  b.  p.  8.  c.  37,  11.    L.  3  pr.  D.  de  c  m.  4,  5. 
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comenüy^  einerlei,  in  welcher  Form  dieser  Eintritt  in  die  manys  erfolgte.  Seit- 
dem aber  der  usus  abgekommen  war  und  durch  confarreatio  die  Frau  nur  noch 
sacrorwn  eausa  in  die  potestas  des  Mannes  kommen  sollte,  blieb  nur  noch  die 
eoemiio  als  eine  famüiae  mtUaüo  bewirkend  übrig,  sie  wird  daher  allein  von 
Ghai.  I,  162.  IV,  88  unter  den  Gründen  der  capitis  deminutio  minima  aufgeführt. 
Sodann  trifft  eine  capitis  deminutio  minima  auch  den,  welcher  in  das  in  mandpio 
esse,  auch  ein  imaginäres,  versetzt,^  sowie  den,  welcher  aus  demselben  frei- 
gelassen wird.  Der  Haussohn,  welcher  emancipiert  wird,  erleidet  also  eine 
sechsfache,^  bezw.  wenn  er  nach  der  dritten  Mancipation  an  den  parens  re- 
mancipiert  und  von  diesem  manumittiert  wird,  eine  siebenmalige  capitis  demi- 
nutio, ebenso  der  in  cuioptionem  datus;  die  Frau,  welche  eine  coemtio  fidudaria 
mit  jemand  eingeht,  von  diesem  einem  andern  mancipiert  und  dann  manu- 
mittiert wird,  eine  dreimalige. 

Eine  capitis  deminutio  minima  liegt  nur  vor  beim  Wechsel,  dem  Ver- 
tauschen der  Stellung  in  einer  römischen  familia  mit  der  in  einer  andern, 
es  fällt  nicht  unter  den  Begriff  derselben  das  bloße  Selbständigwerden  der 
gewaltnnterworfenen  Personen  durch  den  Tod  des  Gewalthabers,  oder  das 
Treten  der  bisher  der  Gewalt  des  Großvaters  unterworfenen  Enkel  mit  dem 
Tode  desselben  in  die  Gewalt  des  Vaters.  In  den  letzteren  Vorgängen  liegt 
nur  ein  natürliches  Hervorwachsen  einer  familia  aus  einer  andern :  die,  welche 
zu  der  alten  famiUa  gehört  haben  und  nun  selbständige  familiae  bilden,  stehen 
immer  noch  in  einem  weitem  Famüiennexus  zu  einander,  weil  sie  aus  der 
alten  Familie  nicht  ausgeschieden,  sondern  hervorgegangen  sind.  Dagegen  wer 
z.  B.  durch  in  adoptionem  datio  aus  einer  Familie  in  eine  andere  übergetreten 
ist,  hat  einen  Wechsel  der  Familie  durchgemacht:  er  ist,  auch  wenn  er  von 
einem  Agnaten  adoptiert  sein  sollte,  aus  der  frühem  Familie  ausgeschieden 
und  ist  nicht  etwa  Agnat  seiner  bisherigen  Agnaten  geblieben,  weil  er  aus 
derselben  familia  hervorgegangen  wäre,  sondern  er  ist  es  von  neuem  geworden, 
weil  er  durch  die  Adoption  von  Seiten  des  Agnaten  wieder  in  agnatische  Ver- 
bindung mit  jenen  eingetreten  ist.  Treffend  sagt  Böcking:^  „in  der  mutoHo 
hegt  nicht  die  bloße  äHoioofrig,  sondern  die  kvälXcc^ig  oder  äfieitpiq^^.  —  Keine 
imUatio,  sondem  gleichfalls  nur  ein  Selbständigwerden  lag  vor,  wenn  ein  Bömer 
dadurch,  daß  sein  Gewalthaber  eine  capitis  deminutio  m^aadma  oder  media  erlitt, 
gewaltfrei  wurde. 

Der  scharfem  Erfassung  des  Wesens  der  spätem  capitis  deminutio  mimma 
halber  ist  es  rätlich,  schon  an  dieser  Stelle  noch  ein  paar  Fälle  der  Unter- 
werfung eines  dvis  Romanus  unter  die  väterliche  Gewalt  eines  andern  zu  be- 
trachten, die,  wenn  nicht  alle,  doch  größtenteils  erst  der  Kaiserzeit  angehören. 
Ein  mit  römischer  Civität  versehenes  Kind,  eine  sui  iuris  persona,  kann  durch 
die  anniouli  und  durch  die  erroris  causae  probatio  in  die  patria  potestas  seines 
Vaters  kommen.  Böoeikg  *  meint,  diese  und  andere  Fälle  seien  in  den  Quellen 
deshalb  nicht  als  capitis  deminutio  bezeichnet,  weil  sie  alle  dem  neuem 
Recht  angehörten,  die  altcivile  Lehre  von  der  capitis  deminutio  aber  und  den 
FMlen  ihres  Eintritts  schon  in  der  republikanischen  Zeit  abgeschlossen  gewesen 
sei.  Das  trifft  vielleicht  in  Bezug  auf  den  Begriff,  nicht  aber  auf  die  An- 
wendungsfälle der  capitis  deminutio  zu,  denn  jedenfalls  ist  die  erst  der  Kaiser- 

'  Cic.  Top.  4,  18  u.  Boeth.  ad  li.  1.  '  Fest.  v.  deminutiifl  capite. 

•  Gai.  I,  162.  *  Pandekten  d.  röm.  Privat«.  I«,  §  58,  A.  17  (8.  214). 

*  Paadekt  d.  röm.  Privat».  I*,  S.  216. 
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zeit  angehörige  Strafe  der  Deportation  als  unter  den  Begriff  der  capitis  deminutio 
media  fallend  angesehen  worden.     Durch  die  causae probatio^  yf^dv  die  hetreSende 
Ehe  in  ein  matrimmmmi  kgitimii/m  verwandelt,  und  meines  Erachtens  betrachtete 
man   den  dadurch  in  die  Gewalt  seines  Vaters  gefallenen  jungen  civis  so,    als 
sei  er  in  diesem  matrimonium  als  einem  iustum  gezeugt  worden.    Nach  solcher 
Auffassung  hat  er  aber  keine  familiae  mtäatio  durchg(*raacht.     Es  sollen  ferner 
nach  Gai.  I,  93,   wenn  ein  Peregrine  für  sich  und  seine  Kinder  die  dvitas  Ro- 
mana  erbeten  bezw.  erlangt  hat,  die  Kinder,  falls  der  Kaiser  dies  bestimmt^   in 
die  potestas  des  Vaters  fallen,  und  nach  Gai.  I,  95  soll,  wer  zugleich  mit  seiner 
schwängern  Gattin  mit  der  dvitas  Romana  beschenkt  ist,  auf  seine  Bitte  durch 
den  Kaiser  auch  die  potestas  über  das  Kind,  welches  von  seiner  Frau  geboren 
wird,  erlangen  können.  In  diesen  Fällen  wird  keine  capitis  deminutio  angenommen, 
weil  die  Kinder,    welche  der  Gewalt  ihres  Vaters  unterworfen  werden,    damit 
zum  erstenmal  in  eine  römische  familia  eintreten,    nicht  einen  Wechsel  römi- 
scher familia  erfahren.     So  wurde   es  gewiß  auch  angesehen,   wenn  der  Vater 
nicht  gleich  bei  dem  p]rwerb  des  Bürgerrechts  für  sich  und  seine  Kinder,  son- 
dern erst  später  um  die  Verleihung  der  patria  potestas  über  sie  nachsuchte;  es 
wurde   im  Fall   der  Verleihung  so  angesehen,    als  habe  er  sie  sofort  mit  dem 
Erwerb  des  Bürgerrechts   gehabt.     Solche  Umwandlung  einer,  wenn  auch  nur 
durch   iuLs  gentium   anerkannten,    doch   immerhin   ehelichen  Vaterschaft  in  die 
civile  Vaterschaft  hat  man  sich  wohl  nicht  entschließen  können,  als  eine  fami- 
liae mutatio   anzusehen.      Ebenso    konnte   man    keine   capitis  demintUio  minima 
annehmen,    wenn    Eltern    mit   ihren    Kindern  Latii  iure  ad  civitatem  Romanam 
gelangten  und  die   letzteren   damit  der  patria  potestas  des  Vaters   unterworfen 
wurden;    denn    die   letzteren  traten  damit  zum  erstenmal  in  eine  römische  fa- 
milia ein. 

Es  bleiben  noch  die  Fälle  der  mrgo  Vestalis  und  des  flamen  DiaH-s.  Eine 
Jungfrau  trat  dadurch,  daß  sie  in  gehöriger  Weise  vom  pontifeoc  maximu^ 
zur  mrgo  Vestae  kapiert  wurde, ^  ein  Mann  dadurch,  daß  er  zum  flamen^  Dialis 
inauguriert  wurde,^  ohne  Emancipation  und  ohne  capitis  deminutio  aus  der  pcttria 
potestas  aus.  Böcking*  hat  geleugnet,  daß  hier  eine  familiae  mutatio  stattfinde, 
mit  Unrecht;  denn  die  für  den  Dienst  der  Vesta  Kapierte  schied  nicht  nur  ans 
aller  agnatischen  Verbindung  mit  ihrem  Vater  und  dessen  Agnaten  aus.  was  mit 
Sicherheit  daraus  hervorgeht,  daß  sie  weder  ab  intestato  erben  noch  ah  intestato 
beerbt  werden  konnte,  sondern  sie  galt  auch  in  bürgerlicher  Beziehung  als  eine 
für  sich  stehende  persona  sui  iuris,  welche  Vermögen  erwerben  und  darüber  ein 
Testament  errichten  konnte.  Solchem  Vorgange  sachlich  den  Charakter  der 
familiae  mutatio  abzusprechen,  scheint  unmöglich.  Aber  es  mag  wohl  sein,  daß 
man  selbst,  als  die  capitis  deminutio  aus  einer  Degradation  zu  einer  servüis  con- 
ditio sich  zu  einer  bloßen  familiae  mutatio  umgebildet  hatte,  doch  wegen  der 
noch  fortwirkenden  Wortbedeutung  der  capitis  deminutio  sich  nicht  entschließen 
konnte,  den  Begriff  auf  die  Veränderung  der  Rechtsstellung,  welche  die  Vestalin 
und  der  flamen  Dialis  erfuhren,  anzuwenden.  Die  Wirkungen  der  capitis  demi- 
nutio mifvima  scheint  man  hier  nur  soweit  angenommen  zu  haben,   als  sie  die 


*  Die  Legitimation  als  Entsteh ungsgrund  der  patria  potestas  föllt  allerdings  in  eine 
Zeit,  in  welcher  man  das  Anwendungsgebiet  der  capitis  dem  inutiones  als  völlig  abgeschlossen 
ansehen  kann. 

«  Gell,  r,  12.     Gai.  I,  130.  145.     ülp.  X,  5. 

'  Vgl.  noch  Gai.  III,  114.     Tac.  aiin.  IV,  16.  *  A.  a.  0.  S.  217  f. 
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Aufhebung  des  Familiennexus  zwischen  der  Familie  des  Vaters  und  der  Vestalin 
bezw.  dem  fiamen  Dialis  betrafen.  Daß  man  aber  sonst  dieselben  so  behandelte, 
wie  wenn  sie  durch  den  Tod  des  Vaters  von  der  väterlichen  Gewalt  freigeworden 
wären,  zeigt  Gai.  lU,  114.  Hier  wird  gesagt,  daß  ein  Haussohn,  welcher  sich 
als  adstipulator  etwas  versprechen  lasse,  damit  nicht  etwas  ganz  Nichtiges  vor- 
nehme ;  seinem  Gewalthaber  erwerbe  er  zwar  durch  das  adstipulari  nichts,  ihm 
selbst  aber  st^he  daraus  eine  actio  zu,  wenn  er  ohne  capitis  dermnutio  aus  der 
väterlichen  Gewalt  ausgeschieden  sei,  wie  durch  den  Tod  des  Vaters  oder  da- 
durch, daß  er  selbst  zum  fiamen  Dialis  inauguriert  sei.  Wir  werden  danach 
annehmen  müssen,  daß,  während  die  Schulden  eines  Haussohnes  durch  capitis 
deminutio  minima^  auch  durch  Emancipation,  nach  Civilrecht  untergingen,  die 
des  zum  flamen  Dialis  inaugurierten  Haussohnes  fortdauerten.  Andererseits  scheint 
mir  mehr  dafür  zu  sprechen,  daß  nach  Einfuhrung  der  hononmi  possessio  contra 
tabtäas  und  unzle  liheri  nur  die  durch  capitis  deminutio  aus  der  fomiüia  des  Vaters 
Ausgeschiedenen,  nicht  aber  ein  Sohn  oder  eine  Tochter,  welche  flamen  Dialis 
oder  viiyo  Vesiae  geworden  waren,  zu  den  liberi  im  Sinne  jener  honorwm  passes- 
dones  gerechnet  wurden. 

Wenden  wir  uns  jetzt  zu  den  Wirkungen  der  capitis  deminviio  in  ihren 
verschiedenen  Abstufungen,  so  wird  vor  allem  die  capitis  deminutio  maxima  im 
allgemeinen  dem  Tode  verglichen,^  ohne  daß  damit  eine  völlige  Gleichstellung 
in  den  Folgen  behauptet  werden  sollte.  Alle  Rechte  des  civis  Romanus,  deren 
der  Sklave  nicht  fähig  ist,  gehen  dadurch,  daß  er  Sklave  wird,  unter:  die  ptMica 
iura,  denn  der  Sklave  kann  solche  nicht  haben, ^  und  die  privaten.  So  ging 
namentlich  jede  Tutel,  welche  einem  dvis  Romamis  zustand,  welches  auch  ihr 
Delationsgrund  sein  mochte,  dadurch,  daß  er  eine  capitis  deminutio  maxima  erlitt, 
unter ;^  ebenso  wird  aber  auch  die  Tutel  über  einen  Pupillen,  welcher  in  Sklave- 
rei gerät,  beendigt.*  Auch  die  Ehe  dessen,  den  eine  capitis  deminutio  maxvma 
trifft,  ist  dadurch  gelöst,  nicht  bloß  ein  mairinumiurn  iustum,  sondern  auch  ein 
matrimonium  iuris  gentium,^  denn  der  Sklave  ist  überhaupt  eines  mairim^onium 
nicht  fähig.  Daß  der  von  maxima  capitis  deminutio  Betroff*ene  überhaupt  alle 
Rechte  einbüßte,  welche  schon  der  Verlust  der  civitas  Bmnana  vernichtete,  be- 
darf keiner  weitern  Auseinandersetzung.  Was  insbesondere  das  Vermögen  betrifft, 
so  war  der,  welcher  capitis  deminutio  maxima  erlitten,  selbst  ganz  unfähig,  ein 
solches  zu  haben.  Das  Scliicksal  seines  bisherigen  Vermögens  gestaltete  sich 
aber  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  verschieden.  Das  Vermögen  des  incensv^ 
und  des  infreqtiens  verkaufte  der  Staat  zu  Gunsten  der  Staatskasse,®  das  Ver- 
mögen des  trans  Tiberim  verkauften  Schuldknechts  die  Gläubiger  desselben. 
Das  Vermögen  des  dem  Bestohlenen  addicierten  fi4/r  manifestus  wird  dem  Be- 
stohlenen  zugefallen  ssein.  Was  aus  dem  Vermögen  des  durch  deditio  des  paier 
patrattts  dem  verletzten  fremden  Volk  übergebenen  Römers  wurde,  ist  nicht 
überliefert.  Ob  es  den  Angehörigen  des  capite  deminutus  zufiel  oder  für  die 
Staatskasse  verkauft  wurde,  steht  dahin.  Das  letztere  würde  sich  meines 
Erachtens  noch  eher  konstruieren  lassen,  als  das  erstere.  Die  Habe  des  maior 
viginti  annis,    qui  ad  preiium%  participandum  se  venumdari  passus  est,  fiel  wohl  an 


»  L.  39  §  2  D.  de  don.   int.  vir.  e.  u.  24,  1.     L.  209  D.  de  R.  I.  50,   17.     L.  59  §  2 
D.  de  cond.  et  dem.  35,  1.    L.  5  pr.  D.  de  bon.  dam.  48,  20. 

*  L.  12  §  2  D.  de  lud.  5,  1.         "  §  4  I.  qu.  m.  t.  fin.  1,  22.     L.  15  D.  de  tut.  26,  1. 

*  §  1  I.  eod.  tiL    L.  14  §  1  D.  eod.  tit. 

*  L.  1  D.  de  divort.  24,  2.    L.  45  §  6  D.  de  r.  n.  23,  2.  •  Val.  Max.  6,  3,  4. 
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den,  dessen  Sklave  ein  solcher  wurde.  Aber  es  konnte  auch  kommen,  daß  er 
servus  sine  domino  wurde  (1.  23  pr.  D.  de  lib.  c.  40,  12).  Sollte,  was  der 
Schwindler  an  Vermögen  hatte,  etwa  an  den  betrogenen  Käufer  gefallen  sein, 
auch  wenn  der  Verkaufte  nicht  sein  Sklave  wurde? 

Die  media  capitis  deminutio  vernichtete  nattlrlich  mit  der  Civität  zunächst  die 
publica  iura}  Auch  die  Familiengewaltrechte  dessen,  der  eine  capitis  demtnuHo 
media  erlitt,  mußten  untergehen,  da  ein  Nichtbürger  solche  römische  Grewaltrechte 
nicht  haben  konnte,  sowie  er  auch  nicht  in  solchen  stehen  konnte.'  Das  ittstum 
matrimonii4/m,  in  welchem  der  von  capitis  deminutio  ?ne^ia  Betroffene  lebte,  hörte  als 
solches  jedenfalls  auf  zu  existieren,  da  der  ccqiite  deminutus  mit  der  Civität  das 
conmMum  verlor;  doch  können  Mann  und  Frau  m,ariti  affectionem  et  uxoris  am- 
miMn  retinere  und  die  Ehe  als  m/itrimonium  iuris  gentium  fortsetzen.'  Auch  Verlust 
des  Vermögens  kann  mit  der  capitis  demintUio  media  verbunden  sein,  wie  es  insbe- 
sondere fbr  einzelne  Fälle  beim  Exil  erwähnt  wird.  Daß  aber  das  eocilii  causa  soium 
veriere  nicht  etwa  stets  die  publicaüo  bonorum  zur  Folge  hatte,  zeigt  Cic.  pro  Quinctio 
c.  19.  Danach  enthielt  zu  Ciceros  Zeit  das  prätorische  Edikt  eine  Klausel,  nach 
welcher  die  Gläubiger  des  eoctd  in  Bezug  auf  sein  zurückgelassenes  Vermögen 
das  Konkursverfahren  beantragen  konnten.^  Daß  mit  der  bloßen  dvitaüs  mutaiio, 
sofern  diese  eine  capitis  deminutio  m^edia  enthielt,  Vermögensverlust  verbunden 
gewesen  sei,  kann  noch  weniger  behauptet  werden.  Notwendige  Konsequenz 
davon,  daß  ein  civis  Bomanus  das  Bürgerrecht  eines  Peregrinenstaats  annahm, 
war  es  aber,  daß  er  seine  bisherigen  Vermögensrechte  als  civile  einbüßte,  denn 
als  Peregrine  war  er  nun  der  iura  dinlia  nicht  mehr  fähig,  auch  sein  Testament 
wurde  natürlich  dadurch  hinfällig. 

Was  die  Wirkungen  der  capitis  deminutio  minima  angeht,  so  hatte  sie  nach 
ihrer  ursprünglichen  Bedeutung,  nach  welcher  sie  in  der  Versetzung  in  ein 
reelles  in  manoipio  esse  bestand,  nach  dem  bei  der  Erörterung  dieses  Verhält- 
nisses Dargelegten,  auch  auf  die  öffentlichrechtliche  Stellung  des  capite  d&mintdus 
Einfluß.  Seitdem  sie  aber  lediglich  in  einer  familiae  mutaiio  bestand,  fiel  jener 
Einfluß  auf  die  öffentlichrechtliche  Stellung  des  ce^e  deminutus  fort ;  alle  pubUoa 
iura  desselben  dauern  fort.^  Dagegen  vernichtet  diese  capitis  deminutio,  da  sie 
die  Verbindung  mit  der  bisherigen  famüia  aufhebt,  alle  auf  der  agnatischen 
oder  quasiagnatischen  Verwandtschaft  mit  den  zu  jener  famüia  gehörigen  Per- 
sonen beruhenden  Familienrechte,  wie  gesetzliches  Erbrecht,  legitima  tutda, 
Patronatrecht  u.  s.  w. ,  wie  dies  hier  im  einzelnen  nicht  näher  dargelegt  zu 
werden  braucht.®  Dagegen  ein  iustum  m/xtrimonium ,  in  welchem  der  capite 
deminutus  lebte,  hört  durch  die  capitis  deminutio  minima  nicht  auf,  ein 
solches  zu  sein.     Auch  bloße  Kognations-  und  Affinitätsverhältnisse  hören,  da 


*  L.  5  §  2  D.  de  c.  m.  4,  5.  •  Gai.  I,  128.    ülp.  X,  8. 

"  L.  5  §  1  D.  de  bon.  d.  48,  20.  L.  24  §  2  C.  de  don.  i.  v.  e.  u.  5,  16.  L.  1  C.  de 
repud.  5.  17. 

*  Vgl.  auch  Ascon.  in  Milon.  54.    Suet  Caes.  42. 

^  L.  5  §  2  D.  de  c.  m.  4,  5 :  —  et  primo  de  ea  capitis  diminutione,  quae  salva  ciritate 
accidit,  per  quam  publica  iura  non  inferverii  canstat:  nam  manere  magistraturn  vel  sena- 
torem  vel  iudicem  certum  est.  L.  6  D.  eod.  tit.:  Nam  et  cetera  officia,  quae  publica  sunt, 
in  eo  non  finiuntur:  capitis  enim  minutio  privata  hominis  et  familiae  eius  iura,  non  civi- 
tatis amittit, 

«  Gai.  I,  158.  163.  III,  21.  27.  Ulp.  28,  9.  L.  6,  1.  7  pr.  D.  de  c.  m.  4,  5.  L.  4  §  10 
D.  de  gradib.  38,  10.  L.  11  D.  de  suis  38,  17.  Gai.  III,  19.  61.  Ulp.  27,  5.  L.  6  §  1 
D.  de  b.  p.  87,  1.    L.  1  §  4  u.  1.  11  D.  de  suis  38,  16  u.  a.  St. 


Rechte  und  reohüiohe  Qualit&ten,  welche  durch  capitis  deminutio  minima  untergehen.    267 

clieselben  nicht  auf  dem  ins  dvile  Bomcmorum  beruhen,  sondern  dem  iits  nahir 
raie  angehören,  durch  die  capitis  deminutio  minima  dessen,  der  in  ihnen  steht, 
nicht  auf.^  In  den  Fällen,  in  welchen  eine  sui  i^ris  persona,  welche  also  be- 
reits yermögensrechtliche  Selbständigkeit  hatte,  eine  capitis  deminutio  minmui  er- 
litt, also  in  die  patria  potestas  bezw.  mantAs  eines  andern  eintrat,  hatte  dieser 
Vorgang  auf  die  bisherigen  Yermögensverhältnisse  des  ccvpite  deminuius  folgende 
Wirkungen.  Die  Vermögensrechte  deselben,  res  corporales  und  incorporales  quae- 
qf*6  ei  debitae  sunt,  gingen  nicht  unter,  sondern  per  universitatem  auf  den  Gewalt- 
haber über.'  Ausgenommen  von  diesem  Übergänge  waren  aber  zunächst  usus- 
fruetus  und  usus:  diese  gingen  vielmehr  unter.  Cohk^  ist  der  Meinung,  der 
Grund  dieses  Unterganges  sei  einfach  der,  daß  ususfrudus  und  ustts  zu  den- 
jenigen Rechten  gehörten,  die  von  einer  Person  auf  die  andere  nicht  übertragbar 
seien.  Allein  diese  Erklärung  reicht  nicht  aus,  denn  auch  die  Forderungen 
sind  als  einzelne  civilrechtlich  nicht  übertragbar,  gehen  aber  doch  per  umver- 
siiaiem  auf  den  Gewalthaber  über.  Warum  sind  ususfrudus  und  usus  nicht 
auch  per  universitatem  auf  den  Gewalthaber  übertragbar,  welchem  dann  ex  per- 
sona des  Gewaltunterworfenen  diese  Bechte  zustehen  würden?  AuchMAKDBYS^ 
Vermutung,  daß  im  altern  Becht  jene  beiden  Personalservituten  dem  Gewalt- 
haber durch  gewaltunterworfene  Personen  nicht  hätten  erworben  werden  können, 
läßt  sich  wohl  nicht  halten.  Meines  Erachtens  liegt  der  Grund  des  Untergangs 
von  ususfrudus  und  usus  durch  capitis  deminutio  nicht  in  einer  Vernichtung 
der  Persönlichkeit  durch  capitis  diminutio  minima,  welche  Scheubl  u.  a.  an- 
nehmen, sondern  in  der  durch  sie  bewirkten  Veränderung  der  rechtlichen 
Stellung  der  Persönlichkeit.  Wie  das  Fortbestehen  des  ustdsfructus  die  Un- 
verändertheit der  Sache  voraussetzt  und  durch  eine  Umgestaltung  derselben 
untergeht,  so  setzt  es  auch  nicht  bloß  das  Fortbestehen  des  Lebens  des  Be- 
rechtigten, sondern  auch  das  unveränderte  Bestehen  seiner  bisherigen  recht- 
lichen Stellung  voraus.  Die  auch  durch  capitis  deminutio  minima  bewirkte 
Veränderung  der  rechtlichen  Stellung  der  Person  erklärt  auch  den  Untergang 
noch  anderer  rechtlicher  Qualitäten  des  capite  deminutus:  auch  die  dem  adstipu' 
laior  zustehende  actio  geht  durch  capitis  deminutio  unter, ^  sowie  ein  solutionis 
causa  adieGtus  durch  cc^pitis  deminutio  aufhört,  ein  solcher  zu  sein.  In  einer 
dieses  letztere  aussprechenden  Äußerung  des  Africanus  (1.  38  pr.  D.  de  solut. 
46,  3)  wird  jener  Grund  des  Unterganges  der  Stellung  des  solutionis  causa  ad- 
ieetus  durch  capitis  deminutio  geradezu  ausgesprochen:  —  tarnte  enim  inesse  haee 
conveniio  stipulation^  videtur,  si  in  eadem  causa  (d.  h.  in  eodem  statu)  maneat.  — 
Unter  den  durch  ccyntis  deminutio  untergehenden  Bechten  führt  Gaius  auch  die 
cperarufn  obligatio  libertoru/m,  quae  per  iusiurcmdunn  corUraeta  est,  an.®  Meines  Er- 
achtens ist  Pebnice^  darin  zuzustimmen,  daß  der  Grund  des  NichtÜberganges 


'  Gai.  I,  158:  Sed  agnationis  quidem  ius  capitis  deminutione  perimitur,  cognationis 
vero  iu8  eo  modo  non  commutatur,  quia  civilis  ratio  civilia  quidem  iura  corrumpere  poiesty 
naturalia  vero  nan  potest  L.  8  D.  de  r.  i.  50,  17:  Iura  sanguinis  nuUo  iure  civili  dirimi 
possunt  Auch  Modestm  behauptet  in  1.  4  §  11  D.  de  gradib.  88,  10  nur,  daß  die  cogna- 
tiones  et  adfinitates  durch  eine  capitis  diminutio  maxima  oder  media  vernichtet  würden. 

•  Gai.  ni,  88.       »  Beiträge  S.  275.       *  Familiengüterrecht  I,  S.  82.       »  Gai.  III,  114. 

*  CoHN,  a.  a.  0.,  versteht  die  Stelle  des  Gaius  von  der  operarum  obligatio  schlechthin, 
auch  der  per  stipvlafionem  contracta,  und  meint,  es  sei  zu  lesen:  ea  quoque,  quae  per  iusiu- 
randum  contracta  est.  Warum  hätte  dann  aber  Gaius  die  per  iusiurandum  contracta  be- 
sonders nennen  sollen? 

'  Labeo  I,  S.  179. 
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iu  der  Art  der  übernommenen  Verpflichtung  liege;  doch  glaube  ich  nicht,  diB 
man  sagen  dürfe,  der  Eid  verpflichte  nur  dem  gegenüber,  dem  er  geleistet  sei 
Man  darf,  meine  ich,  nicht  leugnen,  daß  der  liherUis  durch  die  iurcUa  promistk 
auch  den  Erben  des  Patrons  gegenüber  verpflichtet  ist  (1.  8  pr.  D.  de  op.  üb. 
38,  1).  Meines  Erachtens  ist  es  auch  hier  die  durch  die  capitis  deminuHo  be- 
wirkte veränderte  rechtliche  Stellung  des  Versprechensempfangers,  welche  die 
Kraft  des  vusiurandum  aufhebt.  —  Es  sollen  dann  auch  durch  capitis  deminuUo 
untergehen  die  Utes  oontestatae  legitimo  iudicio.  Eine  Erklärung  dieses  Sataee 
soll  aber  erst  bei  der  Darstellung  des  Prozesses  versucht  werden. 

Keine  Einigkeit  scheint  unter  den  Juristen  der  Kaiserzeit  darüber  be- 
standen zu  haben,  ob  eine  sooietas  durch  eine  capitis  deminutio  minima  eines 
der  sodi  aufgelöst  werde.  Die  Äußerung  des  Gaius  III,  153:  Didtur  etum 
capitis  demintUione  solvi  societatem,  quia  dvili  ratione  capitis  demintäio  marti  eo- 
aequatu/r;  sed  utique  si  adhtic  consentiant  in  sodetatem,  nova  videtur  indpere  sodetag, 
muß  man  auf  die  capitis  demimUio  minima  beziehen,  und  ich  kann  auch  in  dem 
didtur  solvi  societatem  nicht  mit  Cohn  ^  eine  diplomatisch  vorsichtige  Ausdrucks- 
weise,  sondern  nur  eine  Hindeutung  darauf  finden,  daß  das  solvi  sodeiatem  capitis 
deminutione  ein  hergebrachter,  in  sprichwörtlicher  Fassung  überlieferter  Sats 
war.*  Freilich  wurde  nun  in  der  Kaiserzeit  die  Frage  aufgeworfen,  ob  denn 
die  Fortsetzung  der  Sozietät  nach  Arrogation  oder  Emancipation  eines  sodm 
wirklich  als  Eingehung  einer  neuen  Sozietät  und  nicht  vielmehr  als  eine  blofle 
Fortsetzung  der  alten  anzusehen  sei,  und  Julian  entschied  sich  für  das  letztere.' 
Man  darf  wohl  annehmen,  daß  ursprünglich  allgemein  Auflösung  der  Sozietat 
durch  eine  jede  capitis  diminutio  minima,  welche  einer  der  sodi  erlitt,  angenom- 
men wurde,  und  den  Grund  dieser  Annahme  sehe  ich  wieder  in  der  veränderten 
personenrechtlichen  Stellung  des  sodus,  welche  bei  Eingehung  der  Sozietät  nicht 
in  Betracht  gezogen  werden  konnte,  worauf  ja  auch  in  der  Begründung  des 
Gaius:  quia  dvili  ratione  capitis  demimdio  morti  coaequahir  hingedeutet  wird. 

Eine  weitere  civilrechtliche  Wirkung  der  capitis  deminutio  minima  ist  der 
Untergang  der  Schulden  des  capitis  deminutus.^  Was  ist  der  Grund  davon? 
Ohne  auf  abweichende  Auffassungen  ausführlicher  einzugehen,  will  ich  die 
meinige  darlegen.  Auf  den  neuen  Gewalthaber  des  cc^e  d&miniUus  konnten 
die  Schulden  nicht  übergehen,  weil  er  nicht  ohne  seinen  Willen  durch  das 
Hauskind  obligiert  werden  konnte.  Dieser  Satz  giebt  aber  noch  keine  Elrklärung 
dafür,  daß  die  Obligationen  auch  in  der  Person  des  Hauskindes  selber  unter- 
gingen. Cohn  meint,  der  Satz  erkläre  sich  aus  der  Billigkeitserwägung,  daß, 
wo  das  Becht  einer  Person  unter  Lebenden  die  sämtlichen  Aktiven  eines  Ver- 
mögens wegnehme,  der  Yermögensinhaber  auch  seiner  Schulden  zu  entlastai 
sei.  Wie  wunderbar  dann  aber,  daß  das  prätorische  ßecht,  welches  doch  sonst 
den  Härten  des  ius  dvile  gegenüber  die  Billigkeit  zur  Geltung  zu  bringen  sich 
bestrebt,  den  Satz  vom  Schulduntergang  durch  capitis  deminutio  vermittelst 
Rescission  der  letztem  praktisch  beseitigte  ?  Und  die  Billigkeitserwägung  muß 
(loch  alle  Seiten  in  Betracht  ziehen;  was  ist  das  aber  für  eine  Billigkeit,  welche 


»  A.  a.  0.  S.  285. 

'  Es  entspricht  dem  sonst  vorkommenden  y^solemus  dicere^^j  jydiei  sole^''  (1.  7  §  5,  L  10 
§  2  D.  de  pactis  2,  14.  L.  32  D.  de  serv.  pr.  r.  8,  3).  Vgl.  Jörs,  Born.  BechtswissenBcfa.  t. 
Z.  der  fL  I,  S.  293,  A.  3. 

'  L.  58  §  2  D.  pro  socio  17,  2.    Vgl.  auch  Paulus  in  1.  65  §  11  D.  eod.  tit 

*  Gai.  m,  84.  IV,  38.     L.  2  §  2  D.  de  c.  m.  4,  5. 
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die  Schuldeu  ohne  irgend  welche  Bücksicht  auf  die  unschuldigen  Gläubiger 
antergehen  läßt!  Meines  Erachtens  liegt  der  Grund  des  Untergangs  der 
Schulden  in  der  alten  Anschauung  der  Bömer,  wonach  die  Schulden,  wie  die 
Sacra,  auf  der  famiUa  peotmiaqiie  hafteten.  Durch  die  capitis  deminutio  minima 
ist  eine  familiae  mtUatio  eingetreten:  nicht  bloß  die  Person  des  Schuldners  ist 
in  eine  andere  familia  übergetreten,  auch  seine  bisherige  sächliche  familia  ist 
untergegangen.  Die  Schulden  haben  nichts  mehr,  worauf  sie  hafteten,  nach  dieser 
alten  civilrechtlichen  Auffassung  mußten  sie  untergehen.  Auch  das  Testament, 
welches  der  ccgfdte  demintUtis  als  sui  iuris  persona  vor  Erleidung  der  capitis  de- 
minutio errichtet  hatte,  mußte  hinfällig  werden,  denn  er  hatte  die  familia  pecunia- 
que  nicht  mehr,  über  welche  in  dem  Testament  verfügt  war. 

Man  hat  vielfach  die  capitis  deminutio  minima  als  eine  Vernichtung  der 
Persönlichkeit  charakterisiert,  einmal  ihrer  Wirkungen  wegen,  sodann  auf  Grund 
bestimmter  Quellenaussprüche,  und  es  ist  unleugbar,  daß  wenigstens  Gai.  III,  153 
auch  die  capitis  deminutio  mmima  mit  dem  Tode  verglichen  wird.  Dennoch  aber 
muß  ich  denen  beipflichten,  welche  sich  gegen  die  Auffassung  der  capitis  deminutio 
minima  als  einer  Vernichtung  der  Persönlichkeit  erklären.  Ganz  unvereinbar 
damit  ist  namentlich  die  Fortdauer  des  iustu/m  matrimonium  des  capite  d&minuius. 
Jene  Wirkungen  und  jene  Vergleichung  erklären  sich  zur  Genüge  daraus,  daß 
die  capitis  deminutio  minima  einen  Untergang  der  bisherigen  Familienstellung, 
also  eine  wesentliche  Änderung  der  Rechtsstellung  bewirkt,  an  welche  einzelne 
rechtliche  Wirkungen  geknüpft  sind,  wie  sie  auch  der  Tod  herbeiführt. 


VI.    Tutela   und    Cura. 
A.    Allgemeines. 

§  21.    Es  giebt  Zustände  des  Menschen,  welche  denselben  ganz  oder  teil- 
weise unfähig  machen,  durch  eigene,  selbständige  Handlungen  seinen  Interessen- 
kreis  gehörig   zu   verwalten   und  ihn  daher  schutzbedürftig  machen.     Solange 
nun  eine  in  solchem  Zustande  sich  befindende  Person  noch  keinen  selbständigen 
Interessenkreis  hat,   solange  sie  noch  alieni  iuris  ist  ,d.  h.  in  väterlicher  oder 
eheherrlicher  Gewalt   steht,    liegt   kein   Bedürfnis   für   ein  besonderes  Schutz- 
verhältnis vor,   denn  selbständiges  Vermögen  hat  sie  noch  nicht,  und  den  für 
die  Person  erforderlichen  Schutz  hat  der  Inhaber  der  patria  potestas  oder  manus 
zu  gewähren.     Das  Bedürftiis   eines   besondern   Schutz-   und   Fürsorgeverhält- 
nisses  tritt   erst  hervor,    wenn    die   in    solchem  Zustande   befindliche   Person 
einen   selbständigen  Interessenkreis    erhält,    also   wenn   sie  sui  iuris,   von  der 
väterlichen  oder   eheherrlichen  Gewalt   frei  wird.      In    Ermangelung  also  von 
väterlicher    Gewalt    oder    manus    tritt    das    besondere    Schutzverhältnis    ein, 
welches  die  Bömer  als  tutela  oder  cura  bezeichnen:    es  setzt  ein  caput  libe)'umi, 
eine  persona  sui  iuris,   eine  Person   mit  bereits  selbständigem  Interessenkreise 
voraus.    Der  Interessenkreis  des  zu  Beschützenden  ist  ein  von  dem  dessen,  der 
den  Schutz  gewähren  soll,    verschiedener,    während  die  alieno  iuri  subiecta  per- 
sona keinen  von  dem  des  Gewalthaber  verschiedenen  Interessenkreis  hat,  woraus 
aich,  wie  sich  zeigen  wird,  wichtige  Konsequenzen  ergeben.    Die  Zustände  nun, 
welche  eine   Person   des  Schutzes   bedürftig   machen,    sind  entweder  normale, 
regelmäßig  wiederkehrende,  im  menschlichen  Gattungsleben  begründete,  nämlich 
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unreifes  Alter  und  weibliches  Geschlecht,  oder  es  sind  außerordentliche,  an- 
normale, krankhafte,  wie  Geisteskrankheit  und  der  Zustand  eines  prodigua.  Die 
Minderjährigkeit  muß  man  dabei  zunächst  außer  Betracht  lassen,  da  sie  ur- 
sprünglich nicht  zu  diesen  schutzbedürfbigen  Zuständen  gehörte  und  von  den 
Römern  nie  vollständig  dazu  gerechnet  wurde.  Dem  Unterschied  jener  Zu- 
stände entspricht  der  Unterschied  der  Vormundschaft:  für  impuberea  und  Weiber, 
welche  sui  iuris  sind,  tritt  eine  tvida  ein,  für  Geisteskranke  und  Verschwender 
eine  cvra.  Beiden  Arten  der  Vormundschaft  gemeinsam  ist  es,  daß  es  ein 
selbständiger,  nicht  zu  seinem  eigenen  Interessengebiet  gehöriger  Ereis  ist,  for 
welchen  der  Vormund  zu  sorgen  hat:  ein  ICreis,  in  welchen  er  vielleicht  ein- 
mal als  Erbe  eintreten  kann,  an  welchem  er  aber,  da  viventis  nuüa  keredüas 
ist,  zunächst  gar  kein  eigenes  Becht,  als  dieses  Schutz-  und  Fürsorgerecht  hat 
Man  hat,  und  in  dem  bisher  dargelegten  Sinne  mit  vollem  Becht,  die  Vormund- 
schaft als  ein  Surrogat  der  väterlichen  oder  eheherrlichen  Gewalt  bezeichnet 
Es  hat  aber  Bechtshistoriker  gegeben,  welche  in  diese  Vorstellung  mehr  haben 
hineinlegen  und  die  Tutel  als  eine  Fortsetzung  der  väterlichen  Gewalt  ansehen 
wollen.  So  behauptet  noch  Backofen,^  das  alte  Becht  habe  den  Tutoren  „die 
volle  potestas  über  Person  und  Vermögen  des  Pfleglings"  gegeben.  Solche  Vor- 
stellung ist  durchaus  zu  verwerfen,  keine  Grundlage  kann  dieselbe  in  der  De- 
finition des  Servius  in  1.  1  D.  de  tutelis  26,  1  finden :  TiMa  est  vis  ac  poteaias 
in  oapite  libero  ad  titendwm  eum,  qui  propter  aekUem  stui  spante  se  defendere  nequü, 
iure  dvili  data  ac  permisaa.  Die  Person,  welche  in  der  Tutel  steht,  wird  hier 
ausdrücklich  als  ein  caput  libet-um  bezeichnet,  was  nicht  möglich  wäre,  wenn 
durch  die  Tutel  ihre  Bechtsfähigkeit  in  ähnlicher  Weise  gebunden  wäre,  wie 
durch  die  patria  potestas  und  manus.  Auch  wird  als  Inhalt  der  vis  ac  potestas 
das  ttteri  hervorgehoben.  Nie  hat  man  aus  dem  in  tutela  esse  ähnliche  Konse- 
quenzen, wie  aus  der  väterlichen  Gewalt  hergeleitet:  daß  der  UsU/r  durch  den 
Pupillen  erwürbe,  daß  er  das  Becht,  ihn  zu  emancipieren,  ihn  in  Adoption  zu 
geben,  ihm  einen  Pupillarsubstituten  zu  ernennen,  habe  u.  dgl.  Ausdrücklich 
heißt  es  bei  Gellius  V,  19,  10:  ttUoribus  in  pupiües  ta/niam  esse  a/uctoritaiem  po- 
testaiemqtce  fas  non  est,  id  captä  liberum  fidei  suae  oommissum  cUienas  ditiom 
suiida/nt. 

Für  die  Anordnung  solchen  Schutzverhältnisses  Sorge  zu  tragen,  war 
Sache  des  Inhabers  der  pairia  potestas  oder  manus  über  die  schutzbedürfüge 
Person,  resp.  war  die  Gewährung  des  Schutzes  ursprünglich  Familienangelegen- 
heit. Der  Staat  griff  ursprünglich  nicht  ein,  weder  was  die  Anordnung  der  Vor- 
schaft, noch  was  die  ständige  Eontrolle  des  Vormunds  anlangte.  Die  Vormund- 
schaft wurde  ursprünglich  nicht  als  ein  rrmnus  aufgefaßt,  welches  jeder  dazu 
berufene  Bürger  zu  übernehmen  verpflichtet  war.  Der  nächste  Verwandte, 
welchen  das  Gesetz  zur  Vormundschaft  berief,  konnte  sich  derselben  allerdings 
nicht  entschlagen:  er  ist  nicht  etwa  vermöge  einer  allgemeinen  Bürgerpflicht, 
sondern  als  zu  derselben  familia,  wie  der  zu  Beschützende,  Gehörender  zur 
Führung  berufen.  Er  wird  nicht  erst  zum  Vormund  bestellt,  sondern  er  ist 
es  dem  Gesetz  nach  vermöge  seiner  Verwandtschaft.  Anders  steht  es  mit  dem 
vom  Gewalthaber  des  zu  Beschützenden  im  Testament  bestellten  Vormund: 
nur  vermöge  der  daiio  von  seiten  des  Gewalthabers  ist  er  iutor,  er  ist  ein  tuior 
daius,   und   diese   datio   hatte    ursprünglich   für   ihn    gewiß  nichts  Zwingendes. 


^  Ausgewählte  Lehren  S.  119. 
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Noch  Ulpian  (fr.  XI,  17)  sagt,  der  testamentaritts  tiäor  könne  abdicare  se  tutela, 
d.  h.  dioere  noüe  se  tutarem  esse.  Mag  das  zu  Ulpians  Zeit  nur  noch  für  die 
Frauen tutoren  gegolten  haben  (wenngleich  er  das  nicht  sagt),  so  galt  es  ur- 
sprünglich gewiß  für  alle  durch  Testament  Ernannten.  Erst  seitdem  sich  die 
Notwendigkeit  herausstellte,  durch  die  Obrigkeit  Vormünder  im  Bedürfiodsfall 
zu  bestellen,  also  seit  der  lex  JMlia,  wird  sich  die  Auffassung,  daß  die  Tutel 
ein  Yon  jedem  ordnungsmäßig  Berufenen  zu  übernehmendes  munus  sei,  gebildet 
haben.  So  heißt  es  denn  auch  in  den  Schol.  Sinait.  XVIII  ausdrücklich,  daß 
der  tuior  Ätüianus  ovxe  &(p\i<noc\a&ai  Svvarm  ovre  in  iwre  cedere  [^i^]^[(>^]- 
Der  Unterschied,  welcher  zwischen  ttUela  und  cura  bestand,  wird  sich  durch 
<lie  Darlegung   des  Wesens   beider  SchutzTerhältnisse  genügend  herausstellen. 

B.     Die  hUela. 

1.    Die  tutela  impuberum. 

§  22.  Jede  Tutel  gewährt  ihrem  Inhaber  eine  Art  Schutzrecht  der  Person 
and  durch  sie  der  famiUaj  beim  impubes  der  familia  pectmiaque  des  Schütz- 
lings. Die  Tutel  ist  ein  Recht,  und  zwar  ein  Recht  absoluter  Natur,  welches 
nötigenfalls  durch  eine  vindicaHo  geltend  gemacht  werden  kann.  Die  Möglich- 
keit, die  tutela  einem  andern  in  iure  zu  cedieren,  beweist  das.  Die  Tutel  ist 
aber  kein  Vermögensrecht,  sondern  eine  vis  aepotestasj  ein  rechtliches  Gewalt- 
Verhältnis.  Ein  rechtliches  Gewaltverhältnis  besteht,  wie  ganz  richtig  in  neueren 
staatsrechtlichen  Erörterungen  gesagt  ist,^  in  einer  Über-  und  Unterordnung  der 
betreffenden  Persönlichkeiten,  in  einer  personenrechtlichen  Unterordnung  des 
abhängigen  Teils,  welche  darin  besteht,  daß  die  übergeordnete  Persönlichkeit 
den  Willen  der  untergeordneten  aus  eigener  Macht  zu  bestimmen  berechtigt  ist 
und  somit  das  Recht  der  Selbstbestimmung  der  letztern  in  größerem  oder  ge- 
ringerem Umfange  gemindert  ist.  Eine  derartige  Unterordnung  des  Schützlings 
unter  den  Willen  des  Tutor  findet  sowohl  bei  der  Alterstutel,  wie  bei  der 
Geschlechtstutel  statt,  bei  der  erstem  in  durchgreifenderer  Art  und  in  weiterem 
Umfange,  als  bei  der  letztem.  Fraglich  ist  nur  zunächst,  ob  eine  solche  Unter- 
ordnung des  Schützlings  nicht  bloß  in  Bezug  auf  sein  Vermögen,  sondern  auch 
in  Bezug  auf  die  davon  unabhängigen  persönlichen  Verhältnisse  angenommen 
werden  könne.  Darüber  finden  sich  noch  heute  entgegengesetzte  Auffassungen. 
Nach  Voigt*  liegt  dem  Tutor  an  Stelle  des  Vaters  die  Anordnung  und  Über- 
wachung der  gesamten  Pflege,  wie  der  Leitung  und  Erziehung  des  Pupillen 
ob,  auch  eine  Befugnis  des  Tutors  zur  castigaHo  nimmt  er  an.^  Nach  Bsinz^ 
dagegen  ist  der  römische  Tutor  als  Tutor  lediglich  ein  Rechtsbeistand  oder 
Vorstand,  und  wenn  er  in  1.  12  §  3  D.  de  adm.  tul.  26,  2  als  non  rebus 
duntaxat,  sed  eiiam  moribus  pupilli  praspositus  bezeichnet  werde,  so  sagte  dies 
nur,  daß  er  das  Vermögen  des  PupiUen  nicht  rücksichtslos  bloß  als  Vermögen 
{res),  sondern  mit  Rücksicht  auf  die  Person,  den  Stand,  die  Sitte  und  den 
Brauch  im  Hause  des  Pupillen  {mores)  zu  verwalten,  danach  Geschenke,  Ho- 
norare u.  s.  w.  zu  bestimmen  habe.  Der  letztem  Auffassung  ist  nun  wohl 
darin  zuzustimmen,  daß  die  Leitung  der  Pflege  und  Erziehung  des  Pupillen  im 

^  YgL  BoaiM,   Souverftnetftt,   Staat,   Gemeinde,   Selbstverwaltung  S.  5,  S.  34.     Brie, 
Theorie  der  Staatenverbindnngen  S.  IX. 

•  Die  XII  Tafeln  II,  S.  407  f.  »  A.  a.  0.  A.  16, 

^  Lehrb.  d.  Pandekten  S.  1814. 
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Innern  des  Hauses  nie  dem  Tutor  als  solchem  unmittelbar  obgelegen  hat 
Andererseits  muß  man  sich  hüten,  Befugnisse,  welche  nach  Ausbildung  der 
obervormundschaftlichen  Gewalt  der  Magistrate  diesen  zugeschrieben  werden, 
auf  die  älteren  Zeiten  zu  übertragen.  Was  in  der  spätem  Zeit  der  Magistrat 
auf  Antrag  des  Tutors  oder  der  Verwandten  bestimmte,  wird  in  alter  Zeit,  als 
die  Vormundschaft  noch  als  reine  Familienangelegenheit  behandelt  wurde,  der 
Tutor  allein  oder  im  Einvernehmen  mit  den  propinqui  entschieden  haben. 
Immer  liegt  dem  Tutor  vorzugsweise  die  Sicherung  der  Interessen  des  Pupillen 
nach  außen,  des  Schutzes  desselben  „gegen  die  Fährlichkeiten  des  Rechts  und 
Vermögens"  ob.  -  Und  so  stehen  denn  die  Befugnisse,  welche  seine  Schutz- 
gewalt dem  Tutor  an  der  familia  peeuniaque  des  Pupillen  verleiht,  im  Vorder- 
grunde. Die  (sächliche)  familia  des  römischen  Bürger,  und  somit  auch  eines 
Pupillen,  bildet  eine  juristische  Einheit,  und  auf  diese  in  der  Person  des  Pu- 
pillen sich  konzentrierende  Einheit  erstreckt  sich  das  Recht  des  Tutor.  Das 
ist  der  Sinn  des  Satzes:  tuior  personae,  tum  rei  vd  causae  daiur.  Der  Tutor 
soll  die  unselbständige  Persönlichkeit  des  Schützlings  ergänzen.  Die  Person 
und  durch  sie  die  Einheit  des  Vermögens  des  Pupillen  ist  der  Schutzgewalt 
des  Tutors  untergeben,  es  kann  daher  ein  Tutor  nur  für  certae  res  oder  causae, 
für  einzelne  Sachen  oder  Rechtsverhältnisse  oder  deductis  rebus  im  Testament 
nicht  gegeben  werden;  eine  derartige  Anordnung  einer  Tutel  im  Testament 
würde  nichtig  sein.  Es  sind  diese  Sätze  in  den  Schriften  ad  Sabinum  aus- 
gesprochen,^ drücken  also  altcivilrechtliche  Anschauungen  aus.  Danach  wird 
auch  die  Vermögensverwaltung  auf  Grund  des  vormundschaftlichen  Amts  als 
eine  einheitliche  angesehen,  was,  wie  demnächst  gezeigt  werden  wird,  eine 
bedeutsame  Konsequenz  bezüglich  der  Rechenschaftsablegung  über  diese  Ver- 
waltung nach  sich  zieht.  Durchaus  aber  müssen  wir  uns  gegen  die  noch  neuer- 
lich wieder  vertretene  Auffassung^  erklären,  daß  die  Tutel  in  alter  Zeit  bloß 
ein  Recht  des  Tutor  und  ursprünglich  nur  zum  Vorteil  der  Vormünder  und 
nicht  der  Mündel  war.  Daß  dem  Gesetze  nach  der  nächste  Agnat,  also  der 
gesetzlich  zunächst  zur  Erbfolge  Berufene,  Tutor  war,  kann  für  diese  Auffas- 
sung nicht  angeführt  werden.  Das  zur  Tutel  Berufenwerden  ist  nach  der 
ursprünglichen  Auffassung  nicht  eine  Folge  davon,  daß  man  zunächst  zur  Erb- 
folge berufen  ist.  Es  wird  wohl  von  einem  auf  das  andere  geschlossen.  So 
heißt  es  bei  Gaius  I,  165:  eo  enim  ipso,  quod  hereditates  libertortmi'  libertarwnque 
—  —  jv>sserat  lex  ad  patronos  liberosve  eorum  pertinere,  orediderunt  veteres  ixiluisse 
legem  etiatn  tutdas  ad  eos  pertinere,  quia  et  agnatos  quos  ad  hereditatein  vocavit, 
eosdem  et  tviores  esse  jusserat.  Aber  andererseits  wird  in  1.  73  pr.  D.  de  reg. 
jur.  50,  17  der  Ausspruch  von  Q.  Mucius  Scaevola  angeführt:  Quo  tutela  redii, 
eo  et  herediias  pervenit,  nisi  cuin  femlnae  fieredes  interoedunt.  Beides,  zur  Tutel 
und  zur  Erbfolge  berufen  werden,  ist  eine  Folge  der  nächsten  Agnatschaft, 
nicht  das  eine  die  Folge  des  andern.  Die  Erbanwartschaft  der  nächsten 
Agnaten  kann  also  nicht  als  Grund  davon  angeführt  werden,  daß  die  Tutel 
ursprünglich  ein  nur  zum  Vorteil  der  Vormünder  bestehendes  Recht  derselben 
gewesen  sei.  Gar  nicht  mit  dieser  Ansicht  vom  Wesen  der  ältesten  Tutel  ist 
auch  die  testamentaria  iutda,  welche  die  legitima  ausschließt,  zu  vereinigen. 
Dernbürg  meint,  diese  sei  schon  von  anderem  Gepräge,  schwerlich  habe  aber 
die  Zwölftafelgesetzgebung  —  trotz  Ulpians  Fr.  XI,  14  —  eine  ausdrückliche 

*  L.  12—14  D.  de  testam.  t.  26,  2.  »  Deknbüro,  Pandekten  III,  §  74. 
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Bestimmung  dai'über  enthalten,  die  testamerUaria  tutela  »ei  vielmehr  durch  die 
Interpretation  der  Juristen  ermöglicht  worden.  Dabei  ist  nur  außer  acht  ge- 
lassen, daß  ülpians  Angabe  durch  Paulus' Anführung  der  (fehlerhaft  überlieferten) 
Worte  sitper  pecuniae  iutelaei)e  suae  in  1.  53  pr.  D.  de  verb.  sig.  50,  16  bestätigt 
wird.  Danach  sind  wir  nicht  berechtigt,  die  sonstigen  Stellen,  welche  die 
testamentaria  tuiela  auf  die  XII  Tafeln  gründen,  von  einer  bloßen  Interpretation 
derselben  zu  verstehen.  Die  XII  Tafeln  haben  die  testcvmentaria  ttUela  nicht  erst 
eingeführt,  sondern  nur  bestätigt.  Die  Sage  wenigstens  verlegt  sie  schon  in 
die  Konigszeit.  Nach  Liv.  I,  34  erlangte  L.  Tarquinius  Priscus  bei  seinem  Vor- 
gänger Ancus  Martins  solches  Ansehen,  daß  er  „postr&nw  tutor  etiam  liberis  regi^ 
testamenio  instUueretvfr" ,  —  Daß  der  Gewalthaber  nun  im  Testament  den  Tutor  nicht 
in  Fürsorge  für  seine  Kinder^  sondern  um  des  Tutor  eigenen  Vorteils  willen  er- 
nannt habe,  ist  offensichtlich  unmöglich.  Vielmehr  tritt  bei  der  tiUela  testameniaria 
aufs  deutlichste  hervor,  daß  die  Tutel  von  Anfang  an  nicht  bloß  ein  Recht,  sondern 
auch  ein  officium  war.  Bei  Gell.  V,  13  sind  die  do  gradu  aiqus  ordine  offixiorum 
sich  Unterhaltenden  darüber  einverstanden,  ßr  moribits  poptdi  Bomani  primum  iuxta 
parentes  locum  tenere  pupülos  debere  fidei  tutelaeque  nostrae  credUos,  Aus  den  zahl- 
reichen Ustimoma  documentaque  in  antiquitatibus  persoripia  wird  zunächst  dafür 
eine  Äußerung  in  einer  Rede  des  Cato  vor  den  Censoren  angeführt:  Quod 
mc^ores  safwtius  kabuere  defendi  pupülos,  quam  clientem  non  fcUlere;  sodann  eine 
Stelle  in  Sabinus'  lib.  iuris  civilis  tertio:  In  offieiis  apud  maiores  ita  observaimn 
est,  primum  tutelae,  deinde  hospiH  u.  s.  w.  Daß  solches  offimum  und  der  durch 
dasselbe  gegebene  Kreis  von  Pflichten  lediglich  sittlicher  Natur  gewesen  sei,  keine 
rechtlichen  Folgen  gehabt  habe,  ist  nicht  zuzugeben.  Gesetzt,  es  wäre  dem  so, 
so  spräche  doch  dieses  mit  dem  Recht  der  Tutel  verbundene  sittliche  officium 
dagegen,  daß  die  Tutel  als  Recht  ursprünglich  zum  Vorteil  der  Vormünder 
und  nicht  der  Mündel  gewesen  sei.  Das  Recht  kann  nicht  im  Widerspruch 
mit  dem  sittlichen  officium  gestanden  haben,  sondern  es  träfe  auch  dann  der 
Ausspruch  Ciceros  de  offic.  I,  25,  85  zu:  iutela  —  ad  utiMkUem  eorum,  qui  com- 
missi sunt,  mm  ad  eorum,  quibus  coimnissa  est,  gerenda  est.  Es  spricht  aber  schon 
gegen  die  bloß  sittliche  Natur  jenes  officium^  daß  Masurius  Sabinus  über  die 
Rangordnung  der  offuna  in  seinen  libri  iuris  civilis  handelte  und  in  der  uns  erhal- 
teneu Stelle  seines  Werks  als  eine  rechtliche  Konsequenz  des  den  ersten  Rang  ein- 
nehmenden officium  ttUelae  hervorhob,  daß,  wenn  jemand  von  dem,  gegen  welchen 
er  bisher  als  Advokat  den  Prozeß  führte,  zum  tutor  seiner  Kinder  ernannt  werde, 
er,  ohne  einer  Prävarikation  sich  schuldig  zu  machen,  in  demselben  Prozeß  die 
Partei  seiner  Pupillen  ergreifen  dürfe.  Eine  Konsequenz  jenes  officium  ist  es  auch, 
daß,  wenn  der  Tutor  als  suspekt  abgesetzt  oder  wegen  Unterschlagung  kondemniert 
wird,  er  infolgedavon  der  Infamie  verfällt.  Atque  enim,  sagt  Cicero  pro  Rose.  com. 
cap.  6,  perfidiosu/m  ei  nefarium  est  pupülum  fraudare,  qui  in  tutelam  pervenit.  Die  Lex 
Cincia  nimmt  den  Tutor  als  Schenker  dem  Pupillen  gegenüber  von  ihren  Schen- 
kungsbeschränkungen aus,  er  kann  dem  Pupillen  in  Infinümn  donare,  und  es  wird 
dies  so  begründet:  quia  ttUores  quasi  parentes  proprii  pupiÜorwm  sunt  (Vat.  fr. 
§  304).  Dem  entspricht  es,  daß  nach  dem  prätorischen  Edikt  der  Pupill  zu 
den  personae  exceptae  gehöi't,  für  welche  man  postulieren  darf,  auch  wenn  man 
sonst  für  andere  nicht  postulieren  darf  (L.  1  §  11  und  1.  6  pr.  D.  de  post.  3,  1). 
Ob  aber  die  obligatio  tutelae  zwichen  Tutor  und  Pupillen  schon  der  alten  Zeit, 
etwa  der  XTT  Tafeln,  angehört,  wird  demnächst  ins  Auge  zu  fassen  sein.  Die  tuiela 
war  als  vis  acpotestas  in  capiie  libero  iure  civil i  data  ac  permissa,  als  ein  dem 
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römischen  Civilrecht  angehöriges  Familienschutzverhältnis  nur  unter  römischen 
Bürgern  möglich.  Doch  kann  nach  Schol.  Sinait.  XYI  und  XX  ein  römischer 
Bürger  die  Tutel  über  seinen  in  eine  latinische  Kolonie  eingeschriebenen  Bruder 
führen.  Auch  Latini  (mit  Ausnahme  der  späteren  Juniani)  sind  demnächst  als 
einer  Tutel  fähig  angesehen  worden,  aber  nach  Schol.  Sinait.  XVII  und  XX 
kann  ein  Latinus  nicht  e  lege  Ätüia  zum  Tutor  bestellt  werden.  Als  eine 
Familienschutzgewalt  konnte  die  Tutel  nur  Personen  männlichen  Geschlechts, 
nicht  Frauen  zustehen.  Nach  der  Meinung  unsrer  Juristen  waren  Impubertät, 
Geisteskrankheit,  Stummheit,  Taubheit  keine  Gründe  absoluter  Unfähigkeit 
zur  Tutel:  es  sollen  nur  Gründe  gewesen  sein,  derentwegen  der  Betreffende 
durch  die  Obrigkeit  vorübergehend  oder  definitiv  zur  Führung  der  Vormund- 
schaft nicht  zugelassen  wurde.  Was  zunächst  die  impuberes  angeht,  so  erwäge 
man  folgendes.  Hätte  man  den  Pupillen  einer  Alterstutel  für  fähig  gehalten,  so 
würde  dies  die  absurde  Konsequenz  gehabt  haben,  daß  von  zwei  fratres  impuberes 
der  eine  zur  Tutel  für  den  andern  berufen  wäre,  jeder  also  dem  Rechte  nach  in 
der  Tutel  des  andern  gestanden  hätte.  Die  Quellen  nötigen  zu  der  Annahme, 
daß  der  impubes  der  Tutel  an  sich  fähig  gewesen  sei,  keineswegs.  Ulp.  fr.  XI 
§  20  spricht  nur  von  der  Tutel  über  Frauen,  nicht  von  der  Alterstutel.  Aus 
1.  8  D.  de  legit.  tut.  26,  4  geht  hervor,  daß  nächste  Agnaten  nur,  wenn  sie  j^er- 
feciae  aetatis  sind,  tutores  sind,  d.  h.  nur  unter  dieser  Voraussetzung  zur  Tutel 
berufen  werden.  Auch  1.  9  §  1  D.  de  tutelae  et  rat.  distrah.  27,  3  ist  so  zu 
verstehen,  daß  von  den  beiden  unmündigen  Brüdern  der  ältere  zur  Tutel  üher 
den  Jüngern  erst,  wenn  er  perfedae  aetatis  geworden  ist,  berufen  wird  und  damit 
die  obrigkeitlich  bestellte  Tutel  ihr  Ende  erreicht  (et  alter  eorum  in  legitimam  ttUek^m 
frairis  sui  perfedae  aetatis  constituti  reecidit).  —  Bezüglich  der  Stummen,  Tauben. 
Blinden,  Geisteskranken  steht  die  Sache  etwas  anders.  Nach  1.  1  §§  2  und  8 
D.  de  tutel.  26,  1  können  ein  Stummer  und  ein  Tauber  nicht  gültig  zum  Tutor 
gegeben  werden:  nämlich  in  einem  Testament.  Femer  heißt  es  in  1.  10  §  1 
D.  de  legit.  tutor.  26,  4:  Surdus  et  muttts  nee  legitimi  tutore  esse  possunt  (d.  h. 
sie  werden  lege  gar  nicht  berufen),  (mm  nee  testa7nento  nee  alio  modo  uHUier 
dari  possint,  wo  ich  das  nee  alio  tnodo  als  von  den  Eompilatoren  hinzugesetzt 
halten  möchte.  Ein  Geisteski^anker  konnte  nach  der  Ansicht  des  Proculus  über- 
haupt nicht  gültig  im  Testament  zum  Tutor  ernannt  werden,  nach  einer  andern 
Ansicht  war  nur  die  Wirksamkeit  der  Ernennung  bis  zur  Genesung  des  Geistes- 
kranken hinausgeschoben  (1.  10  §  3  D.  de  test.  tut.  26,  2;  1.  11  D.  de  tuteUs 
26,  1).  Im  Widerspruch  mit  diesen  Stellen  scheinen  andere  zu  stehen,  wonach 
furiosij  surdi,  muti,  caeoi  Tutoren  sein  können,  und  nur  exkusirt  sein  sollen,  so 
daß  an  Stelle  derselben  andere  Tutoren  oder  Kuratoren  zu  ernennen  sind.* 
Mir  scheint  danach  eine  historische  Eutwickelung  angenommen  werden  zu 
müssen.  Ursprünglich  machten  Geisteskrankheit  und  die  genannten  Gebrechen 
wohl  ganz  unfähig  zu  einer  Tutel.  Eine  andere  Auffassung  scheint  sich  ge- 
bildet zu  haben,  seit  es  eine  obrigkeitliche  Bestellung  von  Tutoren  gab.  Seitdem 
kam  eine  Ansicht  auf,  welche,  da  solche  Mängel  wegfallen  konnten,  nur  eine 
einstweilige  Unwirksamkeit  des  BerufiingsgiTindes  bis  zum  Wegfall  des  Mangels 
annahm  und  inzwischen  obrigkeitliche  Bestellung  eines  interimistischen  Tutor 
befürwortete.  Noch  später  ließ  man,  und  wohl  zunächst  bei  obrigkeitlicher 
Berufung,    den   an   dem  Mangel  Leidenden   sofort  zur  Tutel   berufen  werden, 


*  L.  17  D.  de  tut.  26,  1.    L.  12  D.  de  excus.  27,  1.    L.  1  C.  qui  morbo  5,  68  (67). 
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nahm  aber  für  ihn  einstweilen  exm^atio  necessaria  an,  infolgewovon  es  zur  Bestel- 
lung eines  interimistischen  Tutors  oder  eines  Kurators  kam.  Und  schließlich 
mag  eine  ähnliche  Behandlung  dann  auch  bei  den  anderen  Berufungsgründen 
eingetreten  sein.  Minderjährige  puberes  waren  nach  altem  Recht  unzweifelhaft 
der  Berufung  zur  Tutel  sowohl  durch  Testament  als  lege  fähig. 

Berufen  wird  jemand  zur  Tutel  nach  altem  Recht  aus  denselben  Gründen 
wie  zur  Erbfolge,  nämlich  durch  Testament  oder  durch  Gesetz;  es  wird  daher 
auch  bei  der  Tutel  gesagt :  ttUela  deferiur.  Wenn  aber  auch  hier  die  Berufung 
durch  Testament,  solange  sie  selbst  besteht,  die  durch  das  Gesetz  ausschließt,^ 
so  ist  doch  das  Verhältnis  der  beiden  Delationsgründe  zu  einander  nicht  ganz 
so,  wie  bei  der  Erbfolge.  Es  ist  nämlich  jemand,  quatUvmi  ad  ttUelam  pertinet, 
nicht  bloß  dann  uäesiattis,  wenn  er  kein  bezw.  kein  gültiges  Testament  gemacht, 
sondern  auch  dann,  wenn  er  im  Testament  keine  Tutoren  für  seine  Kinder  er- 
nannt hat:  auch  dann  tritt  die  Ugitima  itUela  ein.  Ferner  gilt  nicht  entsprechend 
dem  Satze  „sernd  heres,  seniper  heres^^  etwa  der  Satz:  semd  ttUor,  sempe/f  tutor. 
Ein  tuior  kann  aufhören  es  zu  sein,  bevor  das  Bedürfnis  der  tutela  weggefallen 
ist.  Zunächst  kann  ein  testamentarvus  tutor  aufhören,  tutor  zu  sein;  dann  tritt, 
falls  der  Testator  nicht  anderweitig  Fürsorge  getroffen  hat,  die  legitima  ttäela 
ein.  Sodann  kann  auch  der  bisherige  legitimus  tutor  wegfallen.  Hier  gilt  wieder 
nicht,  entsprechend  dem  Satze  „in  Ugitvmis  hereditatihus  succeasio  non  est*'^,  der 
Satz :  in  legiümis  tutelis  »ucessio  non  est,  es  findet  hier  vielmehr  eine  suecessio  statt,^ 
was  nur  dann  geleugnet  wurde,  wenn  der  bisherige  Tutor  nicht  ipso  iure  auf- 
hörte es  zu  sein,  sondern  durch  prätorische  Remotion  beseitigt  wurde.* 

Was  nun  zunächst  die  Ernennung  zum  Tutor  im  Testament  anlangt,  so 
lallt  dieselbe  unter  das  zwölftafelmäßige  kgare  suae  reif    das  letztwillige  legem 
dicere  suae  rei,  d.  h.  die  der  Erbeinsetzung  als  der  wesentlichen  und  unentbehr- 
lichen Hauptverfilgung  des  Testaments  hinzugefügten  Nebenverfligungen.     Die 
allgemeinen  Regeln  für  dieses  legare  suae  rei  gelten  also  auch  für  die  iutoris  doHo, 
Das  Recht  zu  derselben   steht  übrigens  nur  dem  Gewalthaber  zu,  und  dieser 
kann  nur  für  die  impuberes  sui  und  suae  einen  Tutor  ernennen,  falls  sie  bei  seinem 
Tode  gewaltfrei  werden.*    Auch  für  Kinder,  welche  der  Vater  in  seinem  Testa- 
ment enterbt,  kann  er  Tutoren  ernennen.    Fraglich  ist,  wie  der  Ausspruch  des 
Paulus  in  1.  53  D.  de  verb.  sign.  50,   16:  ttäor  separatim  sine  pecunia  dari  non 
pofest  zu  verstehen  sei.    Nach  Rudorfp*  und  Vangbbow®  soll  der  einfache  Sinn 
der  sein ,  daß  der  Vater,  der  einen  Vormund  ernennen  wolle,  auch  einen  Erben 
eroenneu,  also  sein  Testament  machen  müsse.    Mich  befriedigt  diese  Erklärung 
nicht,  an  ein  anderes  dare  tutorem  von  selten  eines  Privaten,  als  im  Testament 
bezw.  Kodizill,  dachte  ein  römischer  Jurist  gar  nicht,  das  testamentarische  dare 
tutorem  soll  nicht  separatim  sinejjecunia  geschehen  können.    Auch  die  Vormund- 
eruennung  muß  in  Wahrheit  ein  legem  dioere  für  des  Testators  Vermögen  sein, 
sie  muß  nicht  eine  Anordnung  von  bloß  personenrechtlicher  Wirkung  sein,  son- 
dern eine  solche,  welche  irgendwie  eine  Rückwirkung  auf  dessen  Vermögen  hat. 
Der  Testator  muß  also  dem  Kinde,  flir  welches  er  einen  Tutor  ernennt,  etwas 
legieren.     Ohne  daß  er  ihm  etwas  legiert,  sine  pecunia,  kann  von  ihm  für  ein 


*  Vgl.  1.  9  §  1  i.  f.  D.  de  tutel  27,  3.     L.  3  C.  de  test.  tut.  5,  28. 

*  L.  16  §  1  D.  de  tutelifl  26,  1.    L.  8  §§  7  u.  9  D.  de  legit  tut.  26,  4. 

'  L.  3  §  8  D.  eod.  tit.    Über  die  Wirkung  der  Remotion  wird  später  zu  handeln  sein. 

*  L.  1  u.  2  D.  de  test.  t.  26,  2.    L.  73  §  1  D.  de  reg.  i.  50,  17.    Gai.  I,  144  flF.    Ulp.  XI,  15. 

*  Recht  d.  Vormundschaft  I,  S.  304.  •  Lehrb.  d.  Pandekten  l\  S.  491. 
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Kind  kein  ttUor  bestellt  werden.  Es  wird  nun  noch  verständlicher,  daß  die  Vor- 
mundernennung durch  die  Mutter  oder  einen  extranetts  nur,  wenn  sie  das  Kind 
zum  Erben  eingesetzt  hatten,  bestätigt  werden  konnte,  sowie  daß  später, 
wie  ein  Legat,  so  auch  die  Yormundemennung  in  einem  codidüus  testamenio 
ronfimiaius  geschehen  konnte.  Seitdem  postumi  im  voraus  eingesetzt  und  ent- 
erbt werden  konnten,  konnte  ihnen  auch  im  Testament  ein  Tutor  bestellt 
werden.^  Für  das  noch  nicht  geborene  Kind  kann  aber  noch  keine  Tutel 
bestehen.^  Sovrie  nur  eine  persona  certa  zum  Erben  ernannt  werden  könnt«,  so 
konnte  auch  ein  ttUor  incertus  im  Testament  nicht  gegeben  werden,^  er  mußte 
nominatim  gegeben  werden,  in  hergebrachten  direkten  Wortformeln.^  Es  bestand 
unter  den  Sabinianern  und  Labeo  bezw.  Prokulus  eine  Meinungsverschieden- 
heit darüber  (Gai.  n,  231),  ob  die  iutaris  datio  erst  auf  die  Erbeseinsetzungen 
folgen  könne,  ebenso  wie  Legate,  Freilassungen,  oder  ob  sie  denselben  auch 
vorausgehen  könne.  Labeo  und  Prokulus  nahmen  das  letztere  an,  quod  nihil 
ex  Jiereditale  erogatur  tutoris  doHone.  Aber  die  Meinung  der  Sabinianer  entspricht 
hier  gewiß  der  altrömischen  Auffassung.^  Auch  die  hUoris  datio  fallt  nach  ihr 
unter  das  legare  suae  rei  und  hatte  sich  als  solche  Nebenanordnung  äußerlich 
erst  an  die  Erbeseinsetzung  anzuschließen,  derselben  zu  folgen.  Derselbe  Zweifel 
konnte  nach  Gaius  bezüglich  der  Zulässigkeit  der  Ernennung  eines  ttdor  post 
mortem  heredis  aufgeworfen  werden.®  Wirksam  wurde  die  iutoris  daHo  mit  der 
Antretung  der  Erbschaft  von  seiten  eines  der  Eingesetzten:  in  diesem  Moment 
wurde  der  Ernannte  Tutor.  Es  konnte  übrigens  ein  Tutor  a  oerto  tempore  und 
usqus  ad  certu/m  tempus,  eub  conditione  und  ttsque  ad  oonditionem  eraannt  werden.' 
In  der  testamentarischen  Ernennung  jemandes  zum  Tutor  der  Kinder  des 
Testators  lag  immer  ein  Beweis  besondem  Vertrauens  und  besonderer  Freund- 
schaft zum  Ernannten.  Dieselben  wurden  aus  der  Zahl  der  Kognaten  und 
Affinen  oder  der  Freunde  entnommen.  Grundlose  Übergebung  galt  als  ein 
Zeichen  des  Mißtrauens,  enthielt  eine  Kränkung.  Die  Übertragung  des  offidtmi 
hatte  also  hier  eine  natürliche  Grundlage.^ 

Tritt  kein  testamentarius  hUor  ein,  so  sind  nach  den  XTT  Tafeln  die  nächsten 
agnatischen  Seitenverwandten  des  impubes  zur  Tutel  über  ihn  berufen.  Daß 
sich  darüber  eine  ausdrückliche  Bestimmung  in  den  XII  Tafeln  fand,  deutet 
Gaius  I,  165  durch  die  Angabe  an,  daß  auch  die  tutela  patroni  und  seiner  Uberi, 
über  die  impuberes  libmü  als  legitima  bezeichnet  werde,  non  quia  nominatim  ea  lege  de 
kac  ttUela  cavetur,  sed  quia  proinde  a^epta  est  per  interpretationem,  atque  si  verbis  legis 


1  Gai.  I,  147.         '  L.  161  D.  de  v.  s.  50,  16.    L.  24  D.  de  tutelae  et  rat.  distr.  27,  3. 

*  Gai.  II,  240.    L.  20  §  1  D.  de  test  tut.  26,  2.  §  27  I.  de  leg.  2,  20. 

^  Auch  nach  dem  Auf  kommeu  der  Fideikommisse  konnte  ein  tutor  per  fidei  commissum 
nicht  gegeben  werden.  Gai.  II,  289.  Welchen  Sinn  hätte  hier  der  Umweg  des  Fideikom- 
misses  haben  können? 

^  Vgl.  auch  Vat.  fr.  §  229  Paulus  libro  aingulari  de  testamenüs:  —  Itaque  post  insu- 
tuiionem  heredum  hoc  modo  scribere  polest:  Lucio  Titio  filio  meo  et  si  mihi  vivo  mortuove 
nati  ali  erunty  tutores  do  u.  s.  w. 

*  Gai.  II,  234.  ^  L.  8  §  2  D.  de  test.  tut.  26,  2. 

*  Cic.  pro  Sestio  c.  52:  —  ie  sororis  filius  Postumus  adolescens  gravis,  seniU  iudicio, 
notavit,  etwi  in  magno  numero  tutorem  liberis  non  instituit,  pro  Gluent.  12,  34:  Quid  de 
Oppianico  suspieatus  sit,  videtis:  quid  iudicarit,  obscurum  non  est.  Nam,  cum  eins  filium 
facerei  heredem^  cum  tutorem  liberis  non  ndscripsit.  14,  41:  nemo  iUum  ex  tarn  tnultis 
cognatis  et  adfinibus  tutorem  umqtuim  liberis  suis  scripsit  Cic.  ad  Div.  13,  69:  T.  Pinnio 
famiU<irissime  m^  usum  esse,  scire  te  arbitror:  quod  quidejn  ille  testamenio  dedaravit,  qui 
me  cum  tutorem,  tum  etiam  seeundum  heredem  instituerit,    Plin.  ep.  II,  1. 
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introdueta  esset,  und  Ulpian  XI,  3  sagt  es  ausdrücklich:  — per  miinentiam  autem 
legiümi  dioimtur,  seu  palam,  quales  sunt  agnati,  seu  per  Gonsequentia/m ,  qtudes 
stitni  jmtrani.  Gleich  Nahe  sind  zugleich  zur  Tutel  berufen,  nur  daß  Agnatinnen, 
welche  noch  erbberechtigt  sind,  wie  die  consangwineas^  doch  nicht  mit  zur  Tutel 
gelangen  und  die  entfernteren  männlichen  Agnaten  nicht  von  der  Tutel  aus- 
schließen können.  Daß  eventuell,  wenn  kein  Agnat  vorhanden  war,  die  Tutel  an 
die  genüles  fiel,  solange  es  deren  gab,  könnte  selbst  beim  Mangel  von  Zeugnissen 
keinem  begründeten  Zweifel  unterliegen,  ist  aber  zudem  ausdrücklich  bezeugt.^ 

Über  einen  impuhes  libertits  stand  die  Tutel  dem  Patron  event.  den  männ- 
lichen agnatischen  Descendenten  desselben  zu,^  denn  der  Patron  wurde  gleich- 
sam als  ein  agnatischer  Bruder  des  libertu^s  angesehen.  Auch  diese  Tutel  wurde 
als  legüima  bezeichnet.  Zwar  war  darüber  in  den  Xu  Tafeln  keine  ausdrück- 
liche Bestimmung  enthalten,  aber  aus  dem  durch  sie  anerkannten  gesetzlichen 
Elrbrecht  des  paironus  und  der  patrona  folgerte  die  alte  interpretatio  den  Willen  des 
Gesetzes,  daß  auch  die  tutela  über  den  libertus  vmpubes  jenen  Personen  zustehen 
solle.  Unter  den  agnatischen  Descendenten  des  Patrons  entscheidet  die  Grades- 
nähe, mehrere  gleich  Nahe  erlangen  gemeinschaftlich  die  Tutel.  Wenn  mehrere 
Miteigentümer  einen  Sklaven  freigelassen  haben,  so  steht  sämtlichen  männ- 
lichen eompaironi  die  Tutel  zu ;  erst  wenn  sämtliche  patroni  weggefallen  sind, 
rücken  die  sämtlichen  fUii  nach,  erst  wenn  keiner  derselben  noch  vorhanden 
ist,  die  Enkel  u.  s.  w.  (1.  3  §§4—7  D  de  legit.  tutor.  26,  4). 

Nach  dem  Muster  dieser  Tutel  des  Patrons  ist  auch  eine  Tutel  dessen  an- 
genommen, welcher  eine  ihm  mancipierte  freie  Person  gemäß  einer  hinzu- 
gefugten lex  mancipii  aus  dem  in  mandpio  esse  freigelassen  hatte.  ^  Den  libero- 
rutn  capitum  manumissoribus ,  eventuell  ihren  agnatischen  Descendenten  stand 
eine  Tutel»  zu,  welche  fidttoiaria  genannt  vnirde.  Bei  den  impuberes  hat  sich 
diese  ttUela  fiduciaria  von  der  legitima  wohl  nicht  unterschieden. 

Die  Funktionen  der  Alterstutoren  bezeichnet  Ulpian  11,  25  kurz  mit  den 
Worten:  PupiUonmi pupillarumqtie  Mores  et  negotia  gerunt  et  audoritaieftn  interpommt 
Negotia  gerere  ist  Besorgung  der  im  Interesse  des  Pupillen  notwendig  oder  zweck- 
mäßig scheinenden  rechtlichen  und  faktischen  Geschäfte.  Die  ersteren  muß  der 
Tutor,  wenn  der  Pupill  selbst  nicht  zugezogen  werden  kann  und  Stellvertretung 
nicht  möglich  ist,  auf  seinen  eigenen  Namen  stellen.  Bezüglich  seiner  Verfügungs- 
gewalt über  die  familia  peouniaqtce  des  Pupillen  steht  der  tutor  domini  loco  da,  er  ist 
rice  domini.^  Dieser  Satz  wird  von  den  Juristen  der  Kaiserzeit  dahin  begrenzt, 
daß  der  Tutor,  quantum  ad  prmndenUam  pupillarem,  domini  loco  angesehen  werden 
müsse,  und  bestimmter  wird  das  dahin  erläutert,  daß  jener  Satz  nicht  Platz 
greife,  wenn  der  Tutor  eine  Sache  des  Pupillen  entwende,  unterschlage:  nmn 
tutor  in  re  pupiüi  tunc  domini  loco  habetur,  ou/m  tuielam  administrat,  non  cum  pu- 
piüum  spoliat.  Daher  nahmen  die  Juristen  der  Kaiserzeit  auch  an,  daß  der  Tutor 
durch  Unterschlagung  von  Pupillensachen  ein  furtum  begehe,  woraus  die  acti/) 
furti  gegen  ihn  entspringe.     Am  bezeichnendsten  ist  darüber  ülpians  Äußerung 


»  Cic  p.  dorn.  18,  35.     Grabrede  auf  die  Turia  I,   21  f.  im  C.  I.  L.  VI,  1.  no.  1527. 
Bbüms,  Fontes  ed.  IV,  p.  304. 

•  Gai.  I,  165.    ülp.  XI,  3.    L.  1  pr.  §  1,  1.  3  pr.  §  1  D.  de  leg.  tut  26,  4.    Tit  I. 
de  leg.  p.  tut  1,  17. 

»  Gai.  I,  115.  166.     ülp.  XI,  5. 

*  L.  57  (56)  §  4  D.  de  furtia  47,  2.     L.  7  §  3  D.  pro  emptore  41,  4.     L.  27  D.  de 
admin.  et  per.  26,  7.    L.  157  pr.  D.  de  reg.  i.  50,  17.    L.  11  §  7  D.  quod  vi  aut  dum  43,  24. 
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in  1.  33  D.  de  furtis  47,  2:  Tutor  adminiMrationem  quidem  rerurn  pupUlarium  fuibei, 
intercipiendi  potestas  ei  auiem  non  dcUur:  et  ideo  si  quid  furandi  animo  amorerü, 
furtum  facit  nee  usiLoapi  res  potest  etc.  Es  scheint  sich  aber  in  diesen  An- 
nahmen und  Äußerungen  schon  eine  neuere  Anschauung  kundzugeben:  es  gab 
wohl  eine  ältere,  welche  in  der  Unterschlagung  von  Pupillensachen  seitens  des 
Tutor  woU  ein  perfide  agere  sah,  aber  durch  die  ihm  domini  loco  zukommende 
Verfügungsgewalt  die  Möglichkeit  eines  furtum  für  ausgeschlossen  ansah.  Diese 
ältere  Auffassung  spricht  noch  Tryphonin  aus  in  1.  55  §  1  D.  de  administ.  26,  7: 
—  sed  tutores  propter  admissam  administratiotiem  non  tarn  invito  domino  eontreetare 
eam  videntur  quam  perfide  agere.  Darin  liegt  zum  Teil  der  Grund  der  Aufstellung 
der  besondern  actio  raiionilnis  distraJiendis, 

Was  das  audoritatem  interponere  betrifft,  so  kann  der  Tutor,  wenn  es  sich 
um  Vornahme  von  Rechtsakten  für  den  Pupillen  handelt,  davon  nur  Gebrauch 
machen,  falls  der  Pupill  schon  so  entvnckelt  ist,  daß  er  natura  zu  ii^end 
welcher  Willensäußerung  fähig  erscheint.  Wo  fiaiura  noch  gar  kein  irgend 
welches  Handeln  denkbar  ist,  da  kann  auch  nicht  von  einem  Handeln  iulore 
au^ctare  die  Rede  sein,  denn  die  audoritas  ist  immer  nur  eine  zweite,  zu  der 
Willenserklärung  des  Pupillen  hinzutretende  Willenserklärung.  Ipsius  fptq^iüy 
actus  et  voluntas  fuit  necessaria}  Handelt  es  sich  um  Geschäfte,  welche  keiner 
besondem  Form  bedürfen,  so  braucht  der  Pupill  nicht  notwendig  zu  sprecheu, 
aber  er  muß  das,  was  geschieht,  wissen  (1,  13  D.  de  auctoritate  26,  8).  Zu  gar 
keiner  durch  fori  geschehenden  Willenserklärung,  zu  welcher  auctoriias  tuiorh 
hinzutreten  könnte,  fähig  werden  die  infantes,  Kinder  unter  sieben  Jahren  an- 
gesehen. Zu  Willenserklärungen  aber,  zu  welchen  ein  fari,  ein  Sprechen  nicht 
erforderlich  ist,  werden  selbst  infantes  tutore  auctore  für  fähig  erachtet.  Darüber 
findet  sich  eine  bemerkenswerte  Äußerung  Maecians  in  1.  67  (65)  §  3  D.  ad  Set 
Trebell.  36,  1 .  Danach  kann  der  zum  Erben  Eingesetzte,  welchem  ein  üni versal- 
vermächtnis  zu  Gunsten  eines  pupillus  infans  auferlegt  ist,  diesem  tutore  auetcfre 
die  Erbschaft  restituieren,  was  begründet  wird  durch  die  Worte:  si  quidem  eo, 
quod  fari  non  potest,  non  magis  ea  res  impedietur,  quam  in  muto  pubere  volerUe  sihi 
restitui  fiereditatem.  Für  Annahme  der  Restitutionserklärung  des  Erben  bedarf 
es  keines  Sprechens,  sie  kann  stillschweigend  geschehen,  und  zu  solcher  schwei- 
genden Entgegennahme  der  Erklärung  wird  auch  der  pupiiltis  infans  tutore 
auctore  für  befähigt  angesehen.  Auch  zu  einer  pro  herede  gestio  tutore  auctore  wird 
der  pupillus  infan^s  für  fähig  erklärt,  weil  es  auch  dazu  des  fari  nicht  bedarf. 
Es  trifft  also  nicht  zu,  daß  die  Möglichkeit  des  Besitzerwerbs  durch  einen  inr 
fans  tutore  auctore  die  einzige  singulare  Ausnahme  von  dem  Satz  sei,  wonach 
ein  infans  selbst  tutore  auctore  keinen  Rechtsakt  vornehmen  kann.  Wenn  irgend- 
wo, so  wird  aber  hier  deutlich,  welche  Bedeutung  die  auetoritas  für  das  Han- 
deln des  Pupillen  hat:  sie  ist  es,  die  dasselbe  in  Bewegung  setzt  und  ihm  Halt 
und  Rechtsbeständigkeit  verschafft;  ohne  sie  ist  der  Akt,  zu  welchem  sie  hinzu- 
treten muß,  nur  ein  faktisches  Thun,  kein  vom  Recht  sanktionierter  Akt,  kein 
Rechtsgeschäft,  Die  audoritas  selbst  ist  ein  rechtlicher  Willensakt  des  Tutor, 
setzt  also  Handlungsfähigkeit  voraus,  ein  furiosus  tutor  ist  zur  auctoritatis  inier- 
positio  nicht  fähig  (1.  1  §  2  D.  quod  falso  tutore  27,  6).  Das  bloße  faktische 
Gegenwärtigsein  des  Tutor  bei  dem  Akt  des  Pupillen  kann  nicht  genügen. 
Wäre  er  gewaltsam  zum  Bleiben  gezwungen  oder  etwa  schlafend  bei  dem  Akt 


*  L.  5  C.  de  iure  deliborandi  6,  30. 
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gegenwärtig,   so  wäre  selbstverständlich  von  einer  Willensäußerung,   also  von 
audoritatis  interpositio  keine  Rede.     Auch  wenn  er  sonst,  ohne  zu  wissen,  was 
voi^enommen  wird,  gegenwärtig  wäre,  müßte  dasselbe  gesagt  werden  (1.  1  §  1, 
1.  14  D.  de  auctor.  26,  8).    —   Da   aber   das   Handeln   des   Pupillen   ohne  die 
auctorüas  des  Tutors  gar  keinen  Halt  hat,  keinen  Rechtsbestand  gwinnen  kann, 
so  soll   sich  das  äußerlich  darin  ausdrücken,  daß  der  Tutor  bei  dem  Handeln 
des   Pupillen    gegenwärtig    ist    und    unmittelbar    bei    diesem   Handeln    seine 
auetonias   mündlich   erklärt.     Fragen    kann    man,    ob    dies  Erfordernis    durch- 
führbar   war   bei   Rechtsgeschäften,    welche   unter  Abwesenden    abgeschlossen 
werden   konnten.      Nach  Windscheid  ^   kann    bei   schriftlichem   Abschluß   des 
Rechtsgeschäfts  die  aucioritas  auch  schriftlich  erteilt  werden,  aber  aus  der  da- 
flir  angeführten  1.  9  §  6  D.  de  auct.  26,  8  ergiebt  sich  das  nicht:  sie  sagt  nur, 
daß  der  andere  Kontrahent,  mit  welchem  der  Pupill  das  Geschäft  per  epistolam 
abschließt,  die  zu  der  einwilligenden  Erklärung  des  Pupillen  mündlich  erteilte 
audoritas  des  Tutor  nicht  zu  hören  brauche,  falls  nur,  etwa  scriptis,  bewiesen 
werden   könne,   daß  der  Tutor  mündlich  seine  Zustimmung  zu  der  Eonsens- 
erklärung   des  Pupillen    erteilt  habe.     Ein   anderer  Zweifel   aber  tauchte  bei 
den  römischen  Juristen  auf.     Wenn  es  sich  um  einen  einseitigen  Akt  gegen- 
über einer  abwesenden  Person  handelt,  zu  welchem  auctorüas  ttUoris  erforderlich 
ist,   wie   zur  manumi^sio  per  epistolam y   so  fragt  sich,    ob   die  auctorit^is  erteilt 
werden  müsse  zu  der  Zeit,  wo  der  die  Manumissionserklärung  enthaltende  Brief 
an  den  Sklaven  geschrieben  wird,  oder  zu  der  Zeit,  wo  diese  Erklärung  voll- 
endet wird,  d.  h.  zu  der  Zeit,  wo  sie  zur  Kenntnis  des  Sklaven  gelangt?    Julian 
war  der  letztem  Meinung.     Keratins  Priscus  aber  war  der  Ansicht,  es  genüge, 
daß  die  anctoritas  tutoris  zur  Zeit  des  Schreibens  erteilt  werde,  welche  Ansicht 
durch  kaiserliche  Konstitutionen  bestätigt  wurde  (Dosith.  fr.  de  manum.  §  15).  — 
Die   anioritoHs   interpositio  muß  pure  geschehen,    es  kann  ihr  keine  Bedingung 
oder  Zeitbestimmung  beigefügt  werden.*     Bedingung  oder  Zeitbestimmung,  wo 
sie  den  Umständen  nach  als  angezeigt  erscheinen,  gehören  in  den  prinzipalen 
Akt    Der  accessorische  Akt,  welcher  den  prinzipalen  in  Bewegung  setzen  und 
stützen  soll,  muß  pure  erfolgen:  ein  bedingter  oder  betagter,  dessen  Wirksam- 
keit bis  zum  Eintritt  der  Bedingung  hinausgeschoben  ist,  kann  dies  nicht.  — 
Auf  die  dogmatische  Frage,  zu  welchen  Akten  des  Pupillen  die  auctoritas  ttUorü 
erforderlich  sei,  soll  hier  nicht  eingegangen  werden.     Nur  ein  Punkt  möge  hier 
berührt  werden.     Man  sagt  wohl,  zu  solennen  Handlungen  bedürfe  der  Pupille 
der  Auctorität,  wenn  sie  gleich  bloße  Erwerbshandlung  sei,^  und  es  scheint  das 
durch  1.  19  D.  de  auct.  26,  8:    Ouratorem  etiam  impuberi  dari  posse,    sed  ad  ea, 
quae  soUemnitatem  iuris  desiderant,  eocplicanda  tutore  atictore  opus  esse  bestätigt  zu 
werden.     Daß  aber  unter  der  soüemnitas  iuris  etwas  Anderes  verstanden  werden 
müsse,    als  jede  besondere  Form  eines  Rechtsgeschäfts,   kann  keinem  Zweifel 
unterUegen.      Denn    durch  Stipulation   erwerben   kann   der   Pupill   auch  ohne 
Auktorität  des  Tutor  (1.  9  pr.  D.  h.  t.:  adquirere  auitem  sibi  stipuXando  et  per  tra- 
äiüonem  accipiendo  etiam  sine  tutoris  auotoritcUe  potest).    Unter  den  solennen  Akten, 
welche   der  Auctorität   des  Tutors  schlechthin  bedürfen,    sind  also  wohl  nur 
oivilia  negotia,  die  dem  iu^  civUe  im  engem  Sinne  angehörigen  Akte  zu  verstehen, 
zu  denen  unter  den  Stipulationen  nur  die  sponsio  gehört. 


*  Pandekten  II,  §  442,  A.  3.  '  L.  8  D.  de  auct.  et  cons.  tut.  et  cur.  26,  8. 
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Daß    zwischen  Tutor   und    Pupillen    eine   eventuell  durch  at^tio  geltend  zu 
machende  obligatio  zur  Entstehung  komme,  ist  eine  dem  ältesten  Recht  fremde 
Vorstellung.     Das    zwischen   ihnen    bestehende    officmm   ist   eine  unmittelbare 
personenrechtliche  Verbundenheit,    welche  mit  einer  obligaiio  nicht  verwechselt 
werden  darf.     Diese   personenrechtliche  Verbundenheit  war,    wie  die  zwischen 
Patron  und  Klienten^  eine  so  enge,  daß  sie  die  Möglichkeit  von  Klagen  wegen 
in  dem  Verhältnis  vorgekommener  Rechtsverletzungen  ausschloß.    Es  war  wohl 
interne  Sache  der  Familie,    den  Tutor  in  Bezug  auf  seine  Führung  der  Vor- 
mundschaft zu  kontrollieren.     Doch  reichte  diese  Kontrolle  allein  bald  nicht 
aus,   und   so  kamen  einmal  die  acHo  rationibus  distrafiendis  des  gewesenen  Pu- 
pillen gegen  den  Tutor  nach  Beendigung  der  Tutel,  sodann  die  accusatio  stispecti 
tuloris  auf.     Der  Name  actio  raOonibus  distrahendis  ist  den  Namen:  actio  communi 
dmdundo,  actio  familiae  erciscwndae  entsprechend  gebildet.     In  seiner  originellen 
Weise  sagt  Bbinz^  von  derselben,  daß  sie  ursprünglich  als  die  Inoffiziositats- 
klage  des  Vormundschafbsrechts  gedacht  war.     Es  ist  keine  Klage  aus  einer 
zwischen  Tutor  und  Pupillen  angenommenen  obligatio,  sondern  wegen  des  per- 
fide agere,  der  treulosen  Verletzung  des  officium,  also  eine  A^rt  Deliktsklage.    Es 
muß  dahingestellt  bleiben,    ob  diese  Klage  von  den  XTT  Tafeln  nur  aus  dem 
altem  Recht  aufgenommen  oder  erst  durch  sie  eingeführt  ist:    sie  wurde  auf- 
gestellt, weil  den  Pupillen  in  Fällen  eintretender  Treulosigkeit  des  Tutors  ohne 
Schutz  von  Seiten  der  staatlichen  Gerichtsgewalt  zu  lassen  nicht  mehr  anging. 
RuDORFF  u.  a.^  meinen,    der  Name  könne  nur  auf  die  Auseinandersetzung  des 
Pfleglings  und  Tutors  wegen   ihres  Eigentums  und  ihrer  Forderungen  bezogen 
werden,  wie  man  auch  sage  distrahere  sodetai&m,  cmnmunionem  u.  s.  w.    Danach 
wären  Tutor  und  Mündel  die  Subjekte  des  rationes  distrahere.     In  Wahrheit  ist 
aber  der  iudex  das  Subjekt  desselben,  wie  bei  allen  ähnlich  gebildeten  Klage- 
namen :  actio  communi  dividundo,  familiae  erdscwndae,  aqtuie  pluviae  arcendae,  finiufn 
regundoru/m   der  iudex  oder  arlriter  als  Subjekt  des   commv/ne  dividere,  familiam 
errnsd,  aqumn  pluviam  arcere,  fines  regere  zu  denken  ist.     Das  zeigen  schon  die 
Ausdrücke  arbiter  familiae  erdscundae,  arbiter  aqiuie  pluvi^ze  arcendae  u.  s.  w.,  aber 
auch  direkte  Äußerungen,  wie  die  in  Cic.  Top.  9,  39:  genu^  est  aquapluvia  nocens: 
eiiui  generis  formae,  loci  vitio  et  manu  nocens:  quarwm  altera  iubetur  ab  arbitro  eoer- 
ceri,  altera  non  iubetur.     Auf  den  iudex  bezogen,  kann  das  rationes  distrahere  wohl 
nur  bedeuten:   ^ie  Rechnungen  des  Vormundes  auseinanderziehen,  also  im  ein- 
zelnen prüfen  und  so  die  üntersclilagung  aufdecken:^  die  Klage  geht  auf  den 
doppelten  Wert  des  als  unterschlagen  nachgewiesenen  Objekts,  sie  wird  daher 
von  Tryphoninus  in  1.  55  §  1  D.  de  adm.  et  peric.  tut.  26,  7  umschreibend  be- 
zeichnet:   ea  aetimie,    quue  proponitur  ex  lege  duodedm  tabularum  adversus  tutorefn 
in  duplum.     Die  a^ctio  rationibus  distrahendis  umfaßt  nicht  etwa  die  ganze  Ver- 
mögensverwaltung des  Tutor,  wie  die   später   aufgekommene  aäix)  tutelae.     Sie 
steht  zu   gegen   den   Tutor,   qui   in   tufela  gerenda  rem  ex  bonis  pupüli  abstiUerit^ 
betrifft  also  immer  bestimmte  ünterschlagungsfälle  (1.  1  §  21  D.  de  tutelae  27,  3: 
—  et   ideo,  sive  tutelae  fu-erit  actum,   de  rationibus  distrahendis  agi  non  potest,  sire 


1  A.  a.  0.  S.  1330. 

*  Recht  der  Vormundschaft  III,  S.  3.  Rein,  Privatrecht  u.  Civilpr.  d.  Römer  S.  530. 
Danz,  Lehrb.  d.  Gesch.  d.  röm.  Rechts  I,  S.  203. 

■  BöoKiNG,  Röm.  Privatr.  S.  224,  A.  10,  sagt:  —  Rationes  distrahere  ist  deciderej  ent- 
scheiden, was  die  Rechnungen  als  Saldo  erproben  müßten,  wenn  nicht  der  Vormund  quid  er 
bonis  abstulisset. 
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cotUra,  ttUelae  actio  quod  ad  speeie^n  istam  perempta  est).  Aus  einem  bei  Cic. 
de  orat.  I,  36,  166  erhaltenen  Bericht  über  einen  Rechtsfall  geht  hervor,  daß 
der  Kläger  sich  bei  der  zur  Durchfuhrung  des  Anspruchs  gegebenen  legis  actio 
einer  pltus  petitio  schuldig  machen  und  daher  cau^a  cadere  konnte.  Diese  pltis 
petiHo  wird  näher  angegeben  als  ein  plus  lege  agendo  petere,  quam  quantimi  lex 
in  duodedm  tabulis  permiserai,  als  ein  plus  seoum  agi,  quam  quod  erat  in  actione. 
Eis  fi*agt  sich,  wie  danach  die  plus  peütio  zu  denken  sei.  Lenel^  meint,  der 
Kläger  habe  mehr  als  das  duplum  verlangt.  Es  ist  dies  deshalb  nicht  wahr- 
scheinlich, weil  in  den  XII  Tafeln  das  duplum  geradezu  genannt  gewesen,  also 
ein  Verstoß  dagegen  schwerlich  vorgekommen  sein  wird.  Aber  welches  Be- 
trages duplum  soll  verlangt  werden  können?  Die  darauf  bezüglichen  Worte 
der  Gesetzgebung  werden  vielleicht  eher  einer  verschiedenen  Deutung  fähig  ge- 
wesen sein.  In  dieser  Beziehung  heißt  es  in  1.  1  §  20  h.  1. 1  Oonsiderandwm  est 
in  hac  actione,  uirum  pretium  rei  tantmn  duplioetur  an  etiam  quod  puptUi  intersü.  ei 
magis  esse  arbüror  in  hac  actione  quod  intersit  non  venire,  sed  rei  tcmiu/m  acsti/rnor 
timiem.  Vielleicht  bestand  die  von  Cicero  erwähnte  plus  petitio  darin,  daß  der 
Kläger  in  der  legis  actio  nicht  den  Sachwert  des  Unterschlagenen,  sondern  etwas 
Umfassenderes,  das  Interesse,  als  das  zu  Verdoppelnde  angegeben  hatte.  Der 
verdoppelte  Sachwert  sollte  nur  an  die  Stelle  des  den  Sachwert  möglicherweise 
übersteigenden  Interesses  treten;  dennoch  aber  war  die  Klage  keine  rei  per- 
sequendae  causa  comparata,  sondern,  als  aus  einem  Delikt  entsprungen,  eine  po&- 
nalis.  Die  Verpflichtung,  Entschädigung  in  jenem  Betrage  zu  leisten,  erschien 
als  eine  poena  des  perfide  agere^  sie  ging  daher  auch  nicht  gegen  die  Erben  des 
treulosen  Tutors  (1.  1  §  23  h.  t.:  sed  in  heredem  ceterosqtte  sucoessores  non  däbitur, 
quia  poenaUs  est).  Die  Auffassung,  wonach  innerhalb  des  duplum  zwischen  dem 
simplum^  als  rei  persecutionem  continens,  und  der  poena  unterschieden  wird  (1.  2 
§  2  D.  h.  t« :  Haec  actio  licet  in  duphmi  sit,  in  simplo  rei  persecutionem  contind,  non 
tota  dupli  poena  est),  ist  eine  neuere. 

Wenn  die  actio  rationibus  distrahendis  erst  finita  tutela  zugelassen  wurde,  so 
gab  es  ein  anderes  Rechtsmittel  gegen  einen  ungetreuen  Tutor,  welches  gegen 
den  im  Amt  befindlichen  Tutor  gerichtet  werden  konnte.  Das  suspectum  facere 
tutorem  oder  suspectum  postulare,  das  crimen  oder  die  accusatio  suspecti  tutoris  ist, 
wie  diese  Ausdrücke  schon  zeigen,  keine  privatrechtiiche  actio,  sondern  eine 
kriminelle  Anklage,  ein  Strafverfahren.  Dieselbe  stützte  sich  auf  eine  Be- 
stimmung der  Xn  Tafeln  (1.  1  §  2  D.  de  suspectis  tutoribus  26,  10:  Sciendum 
est  suspecti  crimen  e  lege  duodedm  tabtUarum  desoendere.  Diese  Herkunft  aus  der 
Zwölftafelgesetzgebung  wird  auch  durch  Cic.  de  off.  HI,  15,  61  bestätigt:  Atque 
iste  dolus  malus  etiam  legibus  erat  vindicatus,  ut  (in)  tutela  XII  tabulis  et  drcum- 
scriptio  adolescentium  lege  (P)laetoria.  Man  hat  gezweifelt,  ob  diese  Stelle  auf 
die  accusatio  suspecti  tutoris  oder  auf  die  actio  rationibus  distrahendis  zu  beziehen 
sei.  Für  die  erstere  Annahme  geben  aber  den  Ausschlag  einmal  die  Zusam- 
menstellung mit  dem  Verfahren  wegen  droumscriptio  adolescentium  lege  Plaetoria, 
denn  auch  dieses  war  keine  gewöhnliche  Civilklage,  wie  die  actio  rationibus  dis- 
trahendis, sondern,  wie  Cic.  de  natura  deorum  HI,  30  sagt,  ein  iudidium  publi- 
cum rd  privatae;  sodann  der  Umstand,  daß  der  dolus  maltts  in  tutela,  welcher 
durch  die  XII  tabulae  mndicaius  war,  ein  viel  weiterer  Begriff  ist,  als  die  Unter- 
schlagung, derentwegen  die  actio  rationibus  distrahendis  angestellt  werden  konnte. 
Das  Verfahren   gegen    den    suspectus   tvior   war,    um  Ciceros  Ausdruck   zu   ge- 

*  Gdictom  S.  256,  A.  10. 
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brauchen,  ein  itidiomm  publicum  rei  privaiae,  jeder  Bürger  wurde  zur  Anstellung 
dieser  acousatio  zugelassen.  Et  scimdum  est,  sagt  Ulpian  in  1.  1  §  16  D.  h.  t., 
quasi  publicavi  esse  lumc  actionem,  hoc  est  omnibus  patere.  Der  Ankläger  wird  als 
alierw  nomine  agens,  als  pupilli  defefisor  angesehen  (1.  20  pr.  D.  de  app.  49.  1, 
1.  1  §  14  D.  quando  appellandum  49,  4).  Später  wurden  sogar  Frauen,  wenn 
auch  nur  in  beschränkter  Weise,  zur  Erhebung  dieser  anmisatio  zugelassen,  doch 
ist  d^jrin  wohl  etwas  dem  alten  Recht  Unbekanntes,  eine  spätere  Erweiterung 
zu  sehen.  Der  imptihes  selbst  aber  war  zur  Erhebung  dieser  accusatio  nicht 
fiihig.  Das  Verfahren  zeichnete  sich  vor  dem  ordentlichen  civilprozessua- 
lischen  Verfahren  dadurch  aus,  daß  es  dabei  zu  keiner  Ernennung  von  Ge- 
schworenen kommen  konnte,  sondern  daß  es  von  Anfang  bis  zu  Ende  vor  dem 
Magistrat  vor  sich  gehen  mußte  bezw.  durch  ein  Dekret  desselben  sein  Ende 
erreichte  (1.  1  §  11  D.  ad  Set.  Turpill.  48,  16:  Suspecti  tutoris  accusatio  pro  tribu- 
nali  tantum  examinari  potest,  et  ntdlua  alius  de  huiusnwdi  qtmestione  qttam  I^aeses 
pronunoiare  potest).  Das  Verfahren  wird  dem  entsprechend  als  ein  de  sTispedo 
cogfioscere,  als  eine  cognitio  su^ecti  bezeichnet.  Das  ius  cognitionis  bezw.  das 
iiis  removendi  suspectus  tutwes  steht  in  Rom  den  Prätoren,  in  den  Provinzen 
den  Statthaltern  derselben  zu  (1.  1  §  3  D.  h.  t.).  Danach  darf  man  wohl  an- 
nehmen, daß  den  alten  Prätoren,  den  Konsuln,  dieses  Recht  bereits  durch  die 
XII  Tafeln  zugesprochen  ist.  Rudorff^  behauptet,  die  accusatio  suspecti  tutoris 
habe  den  Obrigkeiten  kraft  ihrer  Jurisdiktion  zugestanden,  nicht  kraft  einer 
speziellen  lex,  nur  daß  unter  dieser  Jurisdiktion  die  mit  einem  Tribunal  ver- 
bundene Amtsgewalt  der  höheren  Magistrate  zu  verstehen  sei  (1.  1  §  11  D.  ad 
Set.  Turpill.  48,  16).  Indessen  quae  iure  magistratus  competunt,  mandari  possufü, 
darüber  bestand  gar  kein  Zweifel.  Aber  dubium  fuit,  an  apud  legaium  prooonstdis 
suspectus  postulari  possit.  Dieser  Zweifel  wurde  völlig  erst  durch  ein  Reskript 
des  Severus  und  Antoninus  an  den  Bradua  Mauricus,  Prokonsul  von  Afrika,  be- 
seitigt, und  daraus  folgerte  man  weiter,  daß  auch  der,  welchem  vom  Prätor  in 
Rom  die  iurisdictio  maildiert  sei,  de  suspe/'to  cognoscere  könne  (1.  1  §  4  D.  de 
suspectis  tut.  26,  10).  In  alter  Zeit  mag  man  die  c/ygniHo  de  su^spectis  iuioribus 
als  eine  lege  übertragene  Befugnis  ftir  nicht  mandierbar  angesehen  haben.  Da 
es  aber  eine  schon  durch  die  Grundlage  des  gesamten  Rechts,  die  Zwölftafel- 
gesetzgebung den  Prätoren  übertragene  Befugnis  war,  ja  da  der  Prätor  auf 
Grund  einer  Ediktsklausel  vielleicht  aus  eigener  Machtvollkommenheit  in  Fällen, 
in  welchen  er  durch  die  Zwölftafelgesetzgebung  nicht  dazu  ermächtigt  war, 
Tutoren  removierte,  so  sah  man  sie  später  als  iure  Tnagistratus  zustehend 
an  und  ließ  eine  spezielle  Mandieruiig  zu  (1.  4  pr.  D.  de  officio  eins,  cui 
mandata  est  iurisdictio :  Cognitio  de  suspectis  tutoribus  mandari  potest).  Dabei  blieb 
aber  noch  der  Zweifel,  ob  in  einem  generellen  Mandat  der  Jurisdiktion  auch 
das  Mandat  der  cognitio  de  suspectis  tutoribus  enthalten  sei,  welcher  Zweifel  erst 
durch  jenes  Reskript  an  den  Bradua  gehoben  wurde.  Alle  Arten  von  Tutoren 
können  als  suspekt  angeklagt  werden.  Ob  dies  erst  auf  Ausdehnung  beruht 
und  ursprünglich  die  legitimi  nicht  infolge  solcher  Anklage  removiert  werden 
konnten,  kann  gefragt,  aber  nicht  ausgemacht  werden.  Zur  Frage  berechtigt 
die  Ausdrucksweise  Ulpians  in  1.  1  §  5  D.  de  suspectis  26,  10:  Nunc  videamus, 
qui  su^specti  fieri  possunU  et  quidem  omnes  tutores  possunt,  sive  testamentarii  sini, 
sive  non  'sint,  sed  alterkis  generis  tutores.  qu/ire  et  si  legitimus  sä  tutor,  accusari 
poterä.     Gegen    den    als    schuldig   befundenen   Tutor    wird    durch   prätorisches 

»  Recht  d.  Vormunds.  III,  S.  179. 
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Dekret  die  Absetzung,  Remotion  ausgesprochen  (removetur  a  tutela).  Es  ist  da- 
her dies  ganze  Verfahren  nur  während  der  Dauer  der  Tutel,  nicht  nach  Be- 
endigung derselben  zulässig,  und  es  erlischt  die  causa  suspecti,  wenn  während  der 
Dauer  des  Verfahrens  die  Tutel  beendigt  vrird.  Grund  der  Remotion  als  stispeotu.s 
war  nach  der  Zwölftafelgesetzgebung  wohl  nur  dolose  Führung  der  Tutel,  auch  in 
den  Schriften  der  Juristen  der  Kaiserzeit  wird  die  fraus  admissa,  das  fraudulerUer 
versari,  die  fraudulenta  in  relms  pupiUaribtts  et  callida  conversaUo  (1.  31  §  ID. 
de  reb.  auct.  iudicis  42,  5)  noch  immer  als  Hauptgrund  der  suspecti  accusatio 
bezw.  remotio  hervorgehoben.  Daß  unter  diesen  dolus  nicht  bloß  Unterschlagung 
fallt,  sondern  jede  dolose  Schädigung  des  Pupillen  bei  der  Führung  der  Tutel, 
wird  ausdrücklich  ausgesprochen.^  Auch  hier  aber  ist  man  nicht  bei  der 
direkten  frans  stehen  geblieben,  sondern  die  lata  negligentia,  quia  ista  prope 
fraudem  accedit,^  ist  der  frau^  gleichgestellt  und  als  Grund  der  suspecH  remotio 
anerkannt.  Dagegen  geringere  Nachlässigkeit  und  Dummheit  können  wohl 
Veranlassung  zur  Entfernung  des  Vormunds  werden,  sind  aber  nicht  genügender 
Grund  einer  suspecti  remotio.  Wer  als  suspekt  durch  prätorisches  Dekret  remo- 
viert  wird,  erleidet  Schaden  an  seiner  exisHmatio,  er  wird  infam;  wer  nur 
w^egen  segmiia  oder  Unfähigkeit  beseitigt  wird,  der  hört  integra  existimatione  auf, 
Tutor  zu  sein.*  In  dem  prätorischen  Dekret  soll  daher  der  Grund  der  Re- 
motion angegeben  werden,  damit  es  klar  ist,  ob  der  Beseitigte  an  seiner  existi- 
inatio  Schaden  gelitten  habe  oder  nicht.  Suspekt  wird  ein  Tutor  nur  ex  gestu, 
durch  doloses  oder  übermäßig  nachlässiges  gerere.  Wer  bloß  unthätig  gewesen, 
gar  nicht  geriert  hat,  kann  wohl  als  Tutor  beseitigt,  aber  nicht  als  suspekt 
removiert  werden,  und  zwar  scheint  man  dies  früher,  selbst  wenn  die  Unter- 
lassung der  gestio  eine  dolose  war,  angenommen  zu  haben  (1.  4  §  4  D.  de 
suspectis  26,  10:  Qud  nihil  gesserunt,  non  possunt  su^speoti  postulari,  verum  oh 
ignaviam  vel  negUgeniiam  vel  dolum,  si  dolo  feeerunt,  possunt  removeri).  Es  kam 
aber  eine  Ansicht  auf,  nach  welcher  ein  Tutor,  auch  antequ>am  incipiat  gerere 
hOelam,  als  suspekt  removiert  werden  konnte.  Dafür  war  nach  §  5  L  de 
tntorib.  1,  26  Julian,  et  secundum  etmi  oonstituhmi  est  In  diesen  Worten  ist 
ziemlich  deutlich  kundgegeben,  daß  erst  durch  kaiserliche  Konstitutionen  dieser 
Punkt  festgestellt  ist.  So  finden  wir  denn  auch  in  Konstitutionen  des  Kodex 
ausgesprochen,  daß  doloses  Verzögern  der  Übernahme  der  gestio  zur  suspecti 
remotio  fuhren  könne  (1.  2  u.  3  C.  de  suspectis  5,  43).  Es  bleibt  noch  die 
Wirkung  der  remotio  zu  betrachten.  Nach  1.  14  §  4  D.  de  tutelis  26,  1  (vgl. 
auch  1.  14  §  2  D.  de  solut.  46,  3)  sollte  man  annehmen,  daß  der  rmiotus 
ipso  iure  aufhöre  tutor  zu  sein.  Die  Konsequenz  davon  vnirde  aber  sein,  daß, 
wenn  ein  iestameniarius  tutor  removiert  wäre,  der  legitimus  einträte,  wenn  ein 
legitimus,  ein  succedere  des  dem  Gesetz  nach  dann  Nächstberufenen  stattfände, 
und  wenn  kein  dem  Gesetz  nach  Berufener  vorhanden  wäre,  eine  obrigkeitliche 
Ernennung  auf  Grund  der  lex  Ätilia  stattfände.  Alles  dieses  trifft  nun  aber 
nicht  zu.  Vielmehr  wird  in  allen  jenen  Fällen  an  Stelle  des  remotus  vom 
Magistrat  ein  anderer  Tutor  gegeben,*  aber  nicht  auf  Grund  der  lex  Ätilia, 
sondern  auf  Grund  eines  spätem  Senatuskonsults. ^  Was  folgt  daraus?  Die 
Remotion  des   suspectus  durch   prätorisches  Dekret   macht  jedenfalls   nicht  in 

*  Man  vergleiche  den  T.  D.  de  suspect.  tut.  26,  10  passim.  '  L.  7  §  1  I).  h.  t. 
'  L.  8  §  18  D.  h.  t. 

^  L.  3  §  8  D.  de  leg.  tat.  26,  4.    L.  11  g§  1  u.  2  D.  de  test.  tut.  26,  2. 

*  Gai.  T,  182.     Ulp.  XI,  23. 
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allen  Fällen  dem  Amt  des  reniotus  ipso  iure  ein  Ende.  Wir  hatten  ja  Grund, 
zu  fragen,  ob  nach  den  XII  Tafeln  schon  alle  Mores,  auch  die  legitimi,  als 
suspekt  removiert  werden  könnten.  Das  prätorische  Edikt  enthielt  eine  clausula 
über  die  suspecti  posiulatio}  Vielleicht  hat  diese  clausula  die  Bestimmungen  des 
ins  dvile  erweitert.  Die  bloß  auf  Grund  der  Ediktsklausel  removierten  Tutoren 
werden  ipso  iure  nicht  aufgehört  haben,  es  zu  sein.  Nun  werden  die  Worte 
des  Gaius  verständlich,  nach  denen  auch  der  remotus  erst  durch  Ernennung 
des  neuen  Tutor  nach  dem  Senatuskonsult  (ipso  iure)  aufhören  soll,  Tutor  zu 
sein.  Verständlich  wird  jetzt  auch  Papinians  Äußerung  in  1.  10  D.  de  sus- 
pectis  26,  10:  Decreto  praetoris  ut  suspectus  remotus  periculum  fuiuri  temporis  non 
Hmet:  iniquum  enim  videtur  removeri  quidem  a  tutela  vel  cura,  in  futurum  auiem 
non  esse  securum.  Diese  Worte  haben  nur  Sinn  bei  der  Annahme,  daß  der 
decreto  praetoris  ut  suspectus  remotus  ipso  iure  noch  tu;tor  ist.  Da  ihn  aber  der 
Prätor  praktisch  beseitigt  hat,  so  kann  er  billigerweise  fllr  die  Zukunft  auch 
keine  Verantwortung  mehr  tragen. 

Die  sonstigen  Beendigungsgründe  der  Tutel  bedürfen  in  dieser  historischen 
Erörterung  keiner  ausftlhrlichen  Darlegung.  Abgesehen  von  der  einer  testa- 
mentarischen Ernennung  beigeftLgten  Resolutivbedingung  und  diss  ad  quem* 
erreicht  die  Tutel  mit  dem  sie  veranlassenden  Bedürfnis,  also  mit  der  Impuber- 
tät  des  Pupillen  ihr  Ende. '  Sodann  macht  ihr  auf  selten  des  Tutors  Tod,  und 
da  die  Tutel  ein  dem  ius  dvile  im  engem  Sinne  angehörendes  Rechtsverhältnis 
ist,  capitis  deminutio  maxima  und  media  desselben  ein  Ende,*  auf  seiten  des 
Pupillen  ebenso  Tod  desselben,  capitis  demimdio  maxima  und  media.  Da  die 
legitima  tuiela  auf  der  zwischen  Tutor  und  Pupillen  bestehenden  agnatischen 
Verwandtschaft  beruhte,  so  machte  auch  capitis  diminuHo  minima  des  Tutors, 
sowie  eine  solche  des  Pupillen  (durch  Arrogation  desselben)  dieser  tutela  ein  Ende.* 

Zu  den  alt^n  Delationsgründen  der  Tutel  ist  in  republikanischer  Zeit,  und 
nicht  erst  gegen  Ende  derselben,  ein  dritter  Delationsgrund  hinzugetreten: 
die  obrigkeitliche  Ernennung  eines  tuior,  deren  Aufkommen,  wenn  ich  nicht 
irre,  auf  das  Wesen  und  die  Gestaltung  der  Tutel  überhaupt  modifizierend 
eingevnrkt  hat.  Da  dem  alten  Recht  nur  jene  zwei  Delationsgründe  der  Tutel, 
die  Ernennung  im  Testament  des  Gewalthabers  und  die  Berufung  durchs  Gesetz 
auf  Grund  der  agnatischen  Verwandtschaft  mit  dem  zu  Bevormundenden,  be- 
kannt waren,  so  ist  ganz  begreiflich,  daß  das  Recht  der  tutoris  datio  in  der 
Magistratsgewalt  nicht  enthalten  war,  weder  in  der  iurisdictio  noch  im  imperium.^ 
Die  Frage  liegt  nahe,  wie  man  denn,  da  doch  auch  in  alter  Zeit  Fälle  vor- 
kommen konnten,  daß  eine  Frau  oder  ein  impubes  weder  einen  testamentarischen 
noch  gesetzlichen  Tutor  hatten,  solchem  Mangel  abgeholfen  habe,  denn  unmög- 
lich konnten  doch  solche  Personen  ganz  ohne  Schutz  bleiben.  Nach  der 
Meinung  Dieksens  ^  soll  vor  der  lex  Atilia  die  Volksversammlung  im  Bedürfnis- 
fall Tutoren  ernannt  haben.  Mir  scheint  eine  andere  Vermutung  näher  liegend. 
Der  Inhaber  der  höchsten  Magistratsgewalt  selbst,  also  der  König,  dann  die 
Konsuln,  dann  der  praetor  urbantts  war  der  Tutor  der  eines  andern  Tutors 
entbehrenden   Frauen   und    impuberes,   und   bei   Personen   des   Plebejerstandes 

>  L.  1  pr.  D.  de  s.  t.  26,  10.        •  L.  8  §  2  D.  de  test.  t  26,  2.     §  8  I.  qui  dari  t  1,  14. 
"  L.  4  pr.  D.  de  tutel.  27,  3.  pr.  I.  q.  m.  t.  f.  1,  22. 

♦  L.  14  pr.     -  §  2  D.  de  tut  26,  1.     §  4  I.  q.  m.  1,  26.  , 

*  §§  1  u.  4  I.  quib.  mod.  t  f.  1,  22.     L.  7  pr.  D.  de  c.  m.  4,  5. 

«  L.  6  §  2  D.  de  tutelia  26,  1.  ^  Vermischte  Schriften  T,  S.  1  ff. 
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mochten  ihm  in  dieser  Stellung  die  iribuni  plebis  beratend  zui*  Seite  stehen. 
Es  ist  wohl  eine  alte  Anschauung,  welcher  Cicero  in  den  Verr.  11,  1,  56  in 
den  Worten  Ausdruck  giebt:  Quüms  de  bonis?  pupiM,  cums  aekUem  et  solitudinein, 
etiamai  tuiores  non  esaeni,  praetor  defmdere  debmt.  Es  ist  natürlich  nicht  daran 
zu  denken,  daß  der  Prätor  in  solchen  Fällen  die  Vermögensverwaltung  selbst 
geführt  habe:  das  mußten  in  seinem  Auftrage  andere  Personen  thun,  aber 
atictoräatem  zu  Geschäften,  zu  welchen  solche  erforderlich  war,  konnte  er 
ifUerponere.  Nur  in  einem  Falle,  in  welchem  der  Prätor  eine  andere  Rolle  zu 
übernehmen  hatte,  war  das  nicht  möglich,  nämlich  wenn  die  vormundsbedürf- 
tige Pei*son  vor  ihm  einen  Prozess  zu  führen  hatte,  denn  das  legere  agere  der 
Parteien  hatte  er  ja  selbst  zu  leiten,  konnte  also  nicht  wohl  dabei  als  Mar 
der  einen  Partei  auftreten.  Hier  mag  der  Prätor  einen  tutor  ernannt  haben, 
wie  er  es  ja  auch  dann  that,  wenn  zwischen  dem  Pupill,  bezw.  der  Frau  und 
deren  Tutor  ein  Prozess  in  Form  einer  legis  actio  zu  fuhren  war.^  Verschiedenes 
spricht  für  die  Annahme,  daß  dieser  Fall  der  magistratischen  Tutorenernennung 
ein  sehr  alter,  älter  als  die  lex  Ätüia,  war.  Das  Recht  zu  derselben  wird  auf 
kein  bestimmtes  Gesetz  zurückgeführt;  ülpian  XI,  24  sagt  vielmehr,  er  sei 
^noribus  gegeben.  Sodann  wurde  gerade  dieser  Tutor  als  praetoritis  tiUor  be- 
zeichnet, zu  welchem  besondem  Namen,  wie  Glück*  mit  Recht  bemerkt,  kein 
Grund  vorlag,  wenn  man  nicht  annimmt,  er  sei  zur  Zeit  des  Aufkommens 
dieses  Namens  der  einzige  Tutor  gewesen,  der  vom  Prätor  ernannt  wurde. 
Als  die  Zahl  vormundsloser  Personen  sich  mehrte,  war  es  nicht  mehr  durch- 
fuhrbar, den  Prätor  als  Tutor  aller  derselben,  wenn  auch  nur  in  Bezug  auf 
das  auetoritaiem  interponere,  fungieren  zu  lassen.  So  gab  denn  eine  lex  Atilia 
dem  praetor  urbantis  das  Recht,  in  Rom  in  Verein  mit  der  Majorität  der  iribuni 
plebis  Tutoren  im  Bedürfhisfall  zu  ernennen.^  Für  die  Bestimmung  der  Zeit 
der  lex  Atilia  hat  man  folgende  Anhaltspunkte.  Sie  kann  nicht  vor  dem  lici- 
nischen  Plebiscit  vom  Jahre  387  a.  u.,  welches  die  praetura  urbana  ins  Leben 
rief,  zustande  gekommen  sein,  und  nicht  nach  dem  Jahre  568  a.  u.,  dem  Jahre 
der  Entdeckuiig  der  Bachanalien,  denn  Liv.  XXXIX,  9  berichtet  von  der  Fe- 
cenia  Hispala,  deren  Aussagen  zu  jener  Entdeckung  führten,  sie  habe  sich 
nach  dem  Tode  ihres  Patrons  von  den  Tribunen  und  dem  Prätor  einen  Tutor 
erbeten  {Quin  ea  processer txt  oonsuetudine  oapta,  vi  post  patroni  mortem,  quia  in 
nullit^  manu  erat,  tutore  a  tribunis  et  praetore  petito,  cum  testamentum  faceret,  unu/m 
AebuHum  institueret  heredem).  Da  damals  der  tiUor  Aiüianus  keine  ganz  neue  Ein- 
richtung mehr  gewesen  zu  sein  scheint,  so  kann  man  immerhin  die  lex  Atilia  mit 
ziemlicher  Sicherheit  noch  etwas  weiter  zurücklegen.  Gewöhnlich  verlegt  man 
sie  in  das  Jahr  443  a.  u.,  in  welchem  ein  L.  Atilius  Regulus  tribunus  plebis  war, 
eine  allerdings  keineswegs  sichere  Ansetzungj  doch  darf  man  aus  der  Be- 
stimmung, wonach  der  praetor  urbanus  nur  in  Übereinstimmung  mit  der  Majo- 
rität der  iribuni  plebis  Tutoren  solle  ernennen  können,  schließen,  daß  die  Zeit  der 
Beendigung  der  ständischen  Kämpfe  nicht  so  weit  hinter  dem  Zustandekommen 
des  Gesetzes  zurück  lag;  es  mag  schon  im  5.  Jahrhundert  der  Stadt  zustande 
gekommen  sein.  Für  die  Provinzen  haben  das  Recht  der  Tutorenernennung 
für  denselben  Bedürfnisfall  den  Statthaltern  derselben  die  lex  TUia  und  Mia 
gegeben.  Daß  hier  an  zwei  Gesetze  zu  denken  sei,  wird  mit  Recht  schon 
nach  der  Bezeichnung  IiUia  et  Tiiia  angenommen.     Für  die  Zeit,  in  welche  das 

»  Öai.  I,  184.     UIp.  XT,  24.  •  Ausftlhrl.  Erläut  d.  Pandekten  XXIX,  S.  403. 

»  Gai.  I,  185.     ülp.  XI,  18. 
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ältere  Gesetz,  die  lex  Tiiia,  zu  verlegen,  ist  man  nicht  ganz  ohne  Anhalt,  denn 
aus  einem  Bericht  des  Diodor.  Sic.^  ergiebt  sich,  daß  die  sicilischen  Prätoren 
sdion  vor  L.  Asellius  gewohnt  waren,  den  Frauen  und  Pupillen  in  Ermangelung 
von  Agnaten  Tutoren  zu  bestellen  {r&v  yÜQ  älXtav  axQuxiiyGiv  üdi&oxiov  8iÖ6ifm 
7t()0(FTÜrai  Toi^  ÖQ^avoTg  xal  yvvai^iv  igiipiot^  (Tvyysvöv,  ovxoq  iccvrov  rovTtov 
cividei^e  (pQovrtffTfjv);  was  doch  nur  zufolge  der  lex  Täia  geschehen  sein  kann. 
Nach  dem  Vorgange  des  Pighius  verlegt  Rüdobff*  die  lex  Tiiia  in  das  Jahr 
526  a.  u. ,  in  welchem  Jahr  ein  Q.  Titius  tribunus  plebi^  war  und  zuerst  Prä- 
toren cum  imperio  in  die  Provinzen,  namentlich  in  die  im  Jahre  513  erworbene 
Provinz  Sicilien,  geschickt  wurden.  Die  lex  lulia,  wahrscheinlich  eine  des  Au- 
gustus,  mag  bei  der  Teilung  der  Provinzen  in  senatorische  und  kaiserliche  das 
i\is  tuioris  (landi  auch  den  neuen  Statthaltern  der  kaiserlichen  Provinzen  beige- 
legt haben.  Eine  naheliegende  Frage  ist  es,  ob  in  republikanischer  Zeit  irgend 
welchen  Beamten  römischer  oder  von  Rom  abhängiger  Städte  das  ius  tutori^ 
dandi  zugestanden  habe.  Mommsen^  hat  darüber  geäußert,  es  unterliege  keinem 
Zweifel,  daß  die  Vorsteher  der  römischen  Gemeinden  nicht  das  Recht  gehabt 
hätten,  für  Frauen  und  Unmündige  ihres  Bezirks  Vormünder  zu  bestellen  (dare), 
sondern  höchstens  nur  das,  solche  dem  bestellenden  Staatsbeamten  vorzu- 
schlagen. Möglich  sei  es,  daß  auch  hierin  den  Municipien  ein  Vorzugsrecht 
vor  den  Kolonieen  zugestanden  habe,  aber  es  sei  nicht  wahrscheinlich.  Bei 
dieser  Annahme  kommen  wir  aber  zunächst  in  Verlegenheit  in  Bezug  auf  die 
italischen  Municipien  und  Kolonieen:  denn  durch  die  lex  Atilia  ist  dem  praetor 
urhanus  im  Verein  mit  der  Majorität  der  tribuni  plebis  nur  für  die  Stadt  Rom 
das  Recht  beigelegt,  Tutoren  zu  bestellen,  wie  sich  denn  ja  die  Funktionen 
der  Tribunen  überhaupt  nur  auf  die  Stadt  Rom,  höchstens  bis  zur  Prorogations- 
grenze,  bezogen:  Lex  Atilia  Rornae  tarUimi  locmn  habet,  sagt  Ulpian  XI,  18,  und, 
womöglich,  noch  bestimmter  Theoph.  paraphr.  gr.  ad  pr.  J.  I,  20:  —  fJ^XV 
Y^Q  Ji(/)fAr]g,  xal  ov  nBoaireQO)  TiQoßccivsr  —  Also  hatten  diese  Personen  nicht 
das  Recht,  Tutoren  für  die  italischen  Municipien  und  Kolonieen  zu  bestellen. 
Wenn  ferner  später  den  Magistraten  der  Städte  mit  dem  künstlichen  ius  LcUii 
das  Recht  der  Tutorenbestellung  zustand,  nach  der  Lex.  Salp.  c.  XXIX,  so 
scheint  es  mir  doch  unwahrscheinlich,  daß  es  diesen  zuerst  erteilt  sei,  nicht  aber 
den  Magistraten  der  latinischen  Kolonieen,  welche  die  Vorbilder  jener  waren, 
zugestanden  habe.  Meines  Erachtens  muß  man  für  die  hier  vorUegende  Frage 
unterscheiden  zwischen  den  italischen  muni(npiammvm^E(ym^twr^um,^ie^  latinischen 
Kolonieen  bezw.  den  späteren  Städten  latinischen  Rechts  einerseits  und  den 
unterthänigen  Peregrinengemeinden  der  Provinzen  andererseits.  Den  ersteren 
gesteht  das  römische  Staatsrecht  eine  res  publica,  ein  dem  seinigen  nachgebil- 
detes öffentliches  Gemeinwesen  zu:  die  Kolonie  wird  geradezu  als  eine  pufüiea 
pcrso}ia  bezeichnet,  sie  hat  als  solche  in  verschiedenen  Beziehungen  Teil  an 
dem  Wesen  der  res  publica  populi  Bornani,  Die  unterthänigen  Peregrinen- 
gemeinden der  Provinzen  aber  pHvatorum  loco  haberUur  nach  dem  Ausspruch 
des  Gaius  in  seinem  Kommentar  zum  edüiimi  pravinciale  (1.  IG  D.  de  v.  s.  50, 
16).  Wie  daher  wohl  jenen  ptiblirae  jyersmiae,  ebenso  wie  dem  popuius  liomanus 
selbst,  nicht  aber  den  privatarum  loco  gehaltenen  Provinzialgemeinden  praedibus 
praedii-sqite  kaviert  wurde,  ebenso  zeigt  sich  eine  Konsequenz  jenes  Unterschieds 

*  Excerpt.  Peiresc.  ed.  Valesius  p.  397. 

'  Rom.  Rechtsg.  I,  8.  71.  Recht  d.  Vormundschaft  I,  S.  341.  A.  M.  Husohke,  Gaius  S.  31, 32. 
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auf    dem    Gebiet    des   Vormundschaftsrechts.      Für    die    Proviuzialgemeinden 
trifft  MoMMSENs  Behauptung  zu^   daß   ihre  Magistrate   gar   kein   selbständiges 
itts  iutoris  dandi  hatten.     Dagegen  müssen  die  Magistrate  der  italischen  Muni- 
cipien  und  (latinischen)  Kolonieen,    wie  die  späteren  Städte  mit  iu^  Latii,  das 
Kecht,    im   Bedürfnisfall  Tutoren   ex  inqtidsiHone   zu   bestellen,   gehabt   habeii; 
auch  weiß  nach  c.  XXTX  die  Lex  Salp.  nichts  von  einer  Bürgschaftsleistung  der 
von  den  Magistraten  zu  bestellenden  Tutoren,   es  heißt  nur:  causa  cognita  — 
iuiorem  dato.     Die  Magistrate  dieser  Städte  haben  also  auch  darin  dem  praetor 
urbanus  und  den  Provinzialmagistraten  gleichgestanden,  daß  sie  von  den  von  ihnen 
zu  ernennenden  Tutoren  keine  Kautionsleistung  zu  verlangen  brauchten,  während 
die  Municipalmagistrate  der  Provinzen,  auch  nachdem  sie  ein  gewisses  unselb- 
ständiges  iW  tutoris  dandi   erlangt   hatten,    die   von   ihnen    ernannten  Tutoren 
immer   zur  Kautionsleistung   anhalten   mußten.^     Daraus,    daß  das  Stadtrecht 
von  Salpensa  die  Stipulation  rem  pupüli  satvam  fore  nicht  erwähnt,   kann  man 
also  nicht  etwa  entnehmen,  daß  diese  Kaution  damals  noch  nicht  bekannt  ge- 
wesen sei.  —  Die  obrigkeitlich  angeordnete  Tutel  ist  nach  der  Auffassung  der 
fiömer  eine  exceptionelle,  ganz  subsidiär  eintretende,  der  ex  lege  Atüia  bestellte 
Tutor   wird   daher   auch  mit  dem   besondern  Namen  Atüianibs  ttUor  den  testa- 
mentarisch   oder   gesetzlich   berufenen  Tutoren   entgegengestellt,   insbesondere 
der  gesetzliche  Tutor  wird  jenem  gegenüber  in  dem  Salpensanischen  Stadtrecht 
c.  29  als  iustus  tutor  bezeichnet.     Doch  soll  er,  und  das  entspricht  gewiß  der 
lex  Atüia,  in  rechtmäßiger  Weise  bestellt,  tarn  iustus  tutor  sein,  qiwmsi  —  agnatus 
proximus   civis  Romanus  tutor  esset.     Nur   demjenigen,    oui   nuUiLs   omnino  tvior 
est,^  der  keinen  testamentarischen  oder  gesetzlichen  Tutor  hat,  kann  durch  die 
Obrigkeit  ein  Tutor  bestellt  werden.     Auch  in  der  Lex  Salp.  wird  das  hervor- 
gehoben   and  mehrfach   betont,    daß  der  obrigkeitlich   bestellte  nur  so  gültig 
Tutor  sein  könne,  quo  ne  ab  iusto  tiUore  tutela  abeat..    Es  ist  das  einfache  Konse- 
quenz davon,  daß  der  tutor  personae  dattts  ist,  d.  h.  zur  Ergänzung  der  unselb- 
ständigen Persönlichkeit  im  allgemeinen  gegeben  wird,  also  tutorem  habenti  iiUor 
dari  non  potest.     Wohl  aber  ist  es,  doch  vielleicht  erst  nach  einer  Auslegung 
der  lex  Atüia,   möglich,    daß   einem,    der   einstweilen   keinen  Tutor  hat,   nach 
jenem  Gesetz   obrigkeitlich  ein  Tutor   bestellt   wird,    der  dann   aufhört  es  zu 
sein,   wenn  der  zu  Bevormundende   aus   einem  der   obrigkeitlichen  Bestellung 
vorgehenden   Delationsgrunde   einen   Tutor   erhält.     Es   kann   also,    wenn   im 
Testament   ein   tutor  sub  oonditione  oder  ex  die  certo   ernannt   ist,    während  des 
Schwebens  der  conditio  oder  des  dies   obrigkeitlich  ein  Tutor   bestellt   werden, 
ebenso,'  wenn  zwar  im  Testament  pure  ein  Tutor  ernannt,  aber  das  Testament, 
weil  noch  kein  Erbe  daraus  angetreten,  noch  nicht  in  Kraft  getreten  ist.    Daß 
an  Stelle  eines  an  der  Ausübung   seines  Amts   verhinderten  tutor,   z.  B.  eines 
abwesenden  tutor,  Tutoren,  namentlich  Spezialtutoren  für  Vornahme  einzelner  Ge- 
schäfte, z.  B.  dotis  constituendae  gratia,  von  der  Obrigkeit  bestellt  werden  konnten, 
lag  nicht  in  deren  allgemeinem  iu>s  tuiores  dandi;  es  bedurfte,  da  darin  eine  Ab- 
weichung von  dem  Satz:    lutorem  habenti  tutor  dari  non  potest,  lag,  einer  beson- 
dern Ermächtigung  durch  eine  ßechtsquelle,  und  da  in  dieser  Beziehung  nur 
die  kx  Iidia  de  maritandis  ordinibus  und  Senatuskonsulte  genannt  werden  (Gai. 

'  §  4  I.  de  AtUiano  tutore  1,  22.  §  2  I.  de  satisdatione  1,  24.  L.  1  §§  5.  7.  11—13. 
15—17,  1.  2  D.  de  mag.  conv.  27,  8.  L.  5  D.  de  confirmando  tut.  26,  3.  L.  46  §  6  D.  de 
«dm.  t  26,  7. 

'  pr.  I.  de  Atil.  t  1,  20.  ^  L.  11  pr.,  1.  12  pr.  D.  de  testament.  tut  26,  2. 
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I,  §§  173 — 184;  Ulp.  XI,  20 — 23),  so  ist  wohl  anzunehmen,  daß  derartige  Er- 
mächtigungen nicht  vor  der  Kaiserzeit  vorgekommen  sind.  —  Bestellt  werden 
kann  ein  Tutor  von  dem  betreffenden  Magistrat  für  einen  solchen  Vormunds- 
bedürftigen, der  in  dem  Bezirk,  für  welchen  der  Magistrat  das  iiis  tutores  dandi 
hat,  seine  orlgo,  das  Bürgerrecht  hat.  Ob  auch  für  den  dort  nur  sein  Domizil 
Habenden?  Mommsen^  verneint  das  gegenüber  Rüdoeff*  und  Saviony',  gestützt 
auf  Salp.  c.  XXIX  und  1.  10  D.  de  tutel.  26,  1.  Aber  daraus,  daß  der  Ge- 
meindeobrigkeit nur  das  Recht  zugestanden  wird,  ftir  einen  munieeps  ihrer  Ge- 
meinde einen  Tutor  zu  bestellen,  kann  kein  Schluß  gezogen  werden  auf  das 
Recht  der  höheren  römischen  Beamten,  insbesondere  das  Recht  der  Provinzial- 
statthalter,  in  Bezug  auf  welche  die  1.  1  §  2  D.  de  tutorib.  et  curat  26,  5: 
Quod  atU&fn  permütitur  hUorem  dare  provirwiae  jpraesidi,  eis  tantum  permittiiur,  gut 
sunt  eiusdem  provineiae  vel  ibidem  domicilium  hdbent  beweist,  daß  in  der  Kaiser- 
zeit wenigstens  den  Provinzialstatthaltem  das  Recht  der  Tutorenbestellung  in 
dem  weitem  umfang  zustand,  was  aber  allerdings  auf  späterer  Ausdehnung 
beruhen  mag.  —  Ernannt  werden  zum  iutor  konnte  nur  jemand,  welcher  dem 
Imperium  bezw.  der  iurisdicfdo  des  betreffenden  Beamten  unterworfen  war, 
also,  wenn  es  sich  um  den  Provinzialstatthalter  handelte,  in  der  betreffenden 
Provinz  seine  origo  oder  sein  Domizil  hatte  (1.  5  C.  qui  dare  tutores  5,  34). 
Es  hatte  das  seinen  guten  Grund,  denn  der  ernennende  Beamte  mußte  die  rechtr 
liehe  Macht  haben,  eventuell  gegen  die  die  Übernahme  der  Vormundschaft  Ver- 
weigernden die  seinem  Amt  zu  Gebote  stehenden  Zwangsmittel  anzuwenden. 
Aber  seit  wann  ist  ein  solcher  Zwang  zulässig,  seit  wann  die  Tutel  zu  einem 
nicht  willkürlich  ablehnbaren  munus  geworden?  In  den  Institutionen  §  3  de 
Atiliano  tutore  1,  20  wird  gesagt,  daß  supra  soriptis  legibus  (nämlich  lege  AtiUa 
und  lege  Julia  et  Titia  —  nequs  de  GompeÜendis  tutorihus  ad  hUelae  administrationem 
quidquam  cavelw.  Wäre  die  Tutel  gleich  ganz  den  öffentlichen  Bürgerpflichten, 
wie  etwa  dem  Amt  eines  iydex,  gleichgestellt,  so  hätte  von  einer  Ablehnung 
nicht  die  Rede  sein  können.*  Aber  die  Tutel  wird  doch  selbst  von  den  Juristen 
der  Kaiserzeit  vorwiegend  als  ein  munus  privatum,  d.  h.  als  ein  zunächst  das 
Wohl  eines  Individuum  zum  Ziel  habendes  munus  betrachtet,  sie  wird  von 
den  munera  oivilia  unterschieden,^  ja  es  heißt  geradezu:  tutela  non  est  reipuhlicae 
mu7ms.^  Andererseits  konnte  nicht  übersehen  werden,  daß  das  Gemeinwesen 
ein  Interesse  an  Bestellung  und  Führung  der  Tutelen  habe,  daß  die  Tutel 
indirekt  dem  Gemeinwohl  diene,  und  von  solchem  Gesichtspunkt  konnte  man 
die  Tutel  auch  als  ein  publiown  munus,  eine  publica  (xmsa  bezeichnen.  Darin, 
daß  die  lex  Atilia  und  die  lex  lulia  et  Titia  die  betreffenden  Beamten  ermäch- 
tigten, im  Bedürfnisfall  Tutoren  zu  ernennen,  war  das  Interesse,  welches  der 
Staat  an  dem  Amte  hatte,  genugsam  ausgedrückt.  Haben  auch  diese  Gesetze 
nichts  über  eine  Pflicht  zur  Übernahme  des  Amts  von  Seiten  des  Ernannten 
ausgesprochen,  so  mußte,  wenn  häufiger  Ablehnungen  vorkamen,  die  Frage 
doch  auftauchen,  ob  dem  ernennenden  Beamten  nicht  das  Recht  zustehe,  den 
Ernannten  zur  Übernahme  der  Tutorenatellung  zu  zwingen.     Die  Institutionen 


V  Stadtrechte  S.  439,  A  139.  »  Recht  d.  Vormunds.  I,  S.  370  f. 

»  Syst  8,  341  flg.  *  L.  17  §  4  D.  de  excus.  27,  1. 

*  Vat.  Fr.  181  (vgl.  170.  197.  221).  247.     L.  8  §  1,  1.  12  §  1  D.  de  vacatione  50,  5. 
L.  4  (8)  D.  de  iure  immunitatis  50,  6. 

*  Wenn  die  Stelle  weiter  sagt:  sed  civilej  so  ist  civile  =  municipalef  städtisch  zu  ver- 
stehen, wie  der  Fortgang  zeigt:  nee  pratnnciale  (sc.  munus)  videtur  tutelam  administrart. 
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8cfaeineu  stillschweigend  anzudeuten,  daß  bei  der  Übertragung  der  Tutoreu- 
emenuung  an  die  Konsuln  u.  s.  w.  der  Zwang  zur  Übernahme  der  Tutel  ein- 
geführt sei,  und  es  mag  sich  so  verhalten ,  daß  damals  zuerst  gesetzlich  aus- 
drücklich etwas  über  die  ßechtspflicht  zur  Übernahme  bestimmt  ist.  Aber  es 
ist  kaum  denkbar,  daß  nicht  schon  vorher  in  praai  durch  die  Magistrate  ein 
solcher  Zwang  ausgeübt  ist,  wenigstens  in  Bezug  auf  die  von  ihnen  ernannten 
Tutoren. 

Daß  der  obrigkeitliche  Vormund  nicht  ex  officio ,  sondern  auf  Ansuchen 
{iiUoretn  peiere,  positUare)  bestellt  wurde,  gründet  sich  wohl  schon  auf  die  lex 
Atüiay  denn  schon  von  der  Fecenia  Hispala  erzählt  Livius,  daß  sie  sich  von 
Tribunen  und  Prätor  einen  Tutor  erbeten  habe  (Liv.  XXXIX,  9:  —  ttiiore  a 
tribunis  ei  praetore  petito) ,  und  es  darf  mit  Mommsen  angenommen  werden,  daß  die 
einschlagenden  Bestimmungen  von  Salp.  XXIX  Übei-tragungen  aus  dem  Ati- 
lischen  Gesetze  in  das  Latinische  Kecht  sind.  Danach  war  also  für  den 
Pupillen,  der  noch  nicht  selbst  in  der  Lage  war,  sich  einen  Tutor  zu  erbitten, 
jeder,  der  überhaupt  postulationsfähig  war,  befugt,  einen  solchen  zu  erbitten. 
Die  Schol.  Sinait.  XX  zeigen  aber,  daß  nach  der  Lex  Titia  der  Pupill  sich 
selbst  einen  l\Ltor  erbitten  konnte.  Auch  das  wird  schon  auf  das  alte  Kecht 
zurückgehen,  daß  der  auf  Ernennung  eines  Tutor  Antragende  immer  zugleich 
eine  bestimmte  Person  zu  diesem  Amt  vorzuschlagen  hat  {tiUorem  nominare). 
Auf  die  petUio  bezw.  nominatio  folgt  dann  die  causae  cognitio  oder  inquisiüo  der 
zur  Ernennung  befugten  Behörde.  Es  ist  also  vor  allem  zu  untersuchen,  ob 
wirklich  das  Bedür&is  einer  Ernennung  vorliege,  und  sodann  die  Tauglichkeit 
des  Nominierten  zu  prüfen.  Daß  der  zu  Ernennende  oder  der  Pupill  bei  der 
Untersuchung  bezw,  Ernennung  gegenwärtig  sei,  war  nicht  nötig,  wenigstens 
nach  1.  5  D.  de  tut.  26,  5:  Illud  semper  constitit,  praesidem  posse  tutorem  dare 
tarn  absentem  quam  praeseniem  et  tarn  praesenti  qvrnn  absenti  (vgl.  1.  19  C.  de  adm. 
tut.  5,  37).  Nach  den  Schol.  Sinait.  XFV  wird  aber  eine  oonstitutio  Fratrum 
in  Bezug  genommen,  welche  sagte,  daß  einem  Abwesenden,  auch  nicht,  wenn 
er  durch  einen  Prokurator  vertreten,  dem  Gewohnheitsrecht  oder  Gesetz  nach 
ein  Tutor  bestellt  werden  könne.  Vielleicht  galt  der  erstere,  von  Gaius  im 
Kommentar  zum  Provinzialedikt  ausgesprochene  Satz  nur  für  die  Provinzen. 
Nach  den  Schol.  Sinait.  braucht  auch  der  Prokonsul  die  Tutorenernennung 
nicht  an  einem  bestimmten  Ort  vorzunehmen ;  er  kann  sie  iMcunque  vornehmen, 
auch  in  einer  andern  Provinz,  welcher  er  nicht  vorsteht.  Das  dann  Folgende  ist 
nur  lückenhaft  erhalten.  Doch  zeigen  die  Worte:  d  Si  praetor,  daß  es  beim 
Prätor  nicht  so  war;  dieser  mußte,  schon  weil  er  an  die  Mitwirkung  der 
Tribunen  gebunden  war,  die  Ernennung  in  Rom  vornehmen.  Das  ex  inqui- 
isüione  ernennende  Dekret  muß  pro  tribufuüi  erfolgen  (1.  7  §  1  D.  de  conlirm. 
tutore  26,  3).  Es  muß  aber  nach  Schol.  Sinait.  XTV.  auch  Fälle  gegeben  haben, 
in  welchen  nach  summarischer  Kognition  de  piano  der  Tutor  gegeben  wurde. 
Die  Ernennung  kann  übrigens  an  jedem  Tage  geschehen  (1.  8  §  2  D.  de 
tutoribus  26,  5).  Sub  conditione  bezw.  mit  mit  einem  dies  a  quo  kann  die  obrig- 
keitliche tutoris  datio  nicht  geschehen.^  Der  Grund  davon  liegt  wohl  nahe. 
Nur  wenn  kein  anderer  tuior  da  ist,  also  wenn  ein  unmittelbares,  gegen- 
wärtiges Bedürfnis  vorliegt,  soll  überhaupt  diese  Ernennung  vor  sich  gehen, 
dann  aber  soll  sie  auch  dem  Bedürfiiis   mit   objektiver  Sicherheit  und   sofort 


»  L.  77  D.  de  r.  i.  50,  17.    L.  6  §  1  D.  de  tut  26,  1. 
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abhelfen:  deun  eine  andere  in  subaidium  eintretende  Abhilfe  giebt  es  dann 
nicht  mehr. 

Wenn  die  Tutel  in  der  spätem  Zeit  als  ein  mutvus  {privatum  oder  publicum) 
bezeichnet  wird,  so  wird  damit  die  Übernahme  derselben  als  eine  Verpflich- 
tung dem  Staat  oder  der  Stadt  gegenüber  bezeichnet,  eine  Verpflichtung, 
welche  von  der  etwa  zwischen  Tutor  und  Pupillen  zustande  kommenden  obli- 
gatio wohl  zu  unterscheiden  ist.  Jene  ist  eine  öffentlich-rechtliche  Verpflichtung 
dem  Staat  bezw.  der  Stadt  gegenüber,  welche  unmittelbar  mit  der  Berufung 
zur  Tutel  entsteht,  diese  eine  privatrechtliche  zwischen  Tutor  und  Pupillen, 
welche,  wie  demnächst  zu  zeigen,  nie  unmittelbar  aus  der  Berufung  zur  Tutel 
entspringt.  Der  Zwang,  der  gegen  den  säumigen  Vormund  zur  Erfüllung  jener 
öffentlich-rechtlichen  Verpflichtung  ausgeübt  wird,  steht  daher  nicht  dem  Pu- 
pillen, sondern  dem  Organ  des  Gemeinwesens,  dem  Magistrat,  zu:  extra  ordin^n 
wird  der  Tutor  zur  Erfüllung  seiner  öffentlich-rechtlichen  Verpflichtung  an- 
gehalten, durch  Zwangsmittel,  wie  sie  auch  bei  anderen  munera  vorkommen, 
also  Verweis,  mtUtae  dktio,  pig^wris  capio^  Es  liegt  also  eine  Vermischung  der 
öffentlich-rechtlichen  Verpflichtung  und  der  privatrechtlichen  ObUgation  vor, 
wenn  gesagt  wird,  jene  verwirkliche  sich  in  direktester  Weise  dadurch,  daß 
der  rechtlich  Berufene,  wenn  seine  etwa  beigebrachten  Exkusationsgründe 
nachher  verworfen  würden,  ftir  die  Versäumnisse  der  Zwischenzeit  gleich  mit 
der  actio  tutelae  haftbar  gemacht  werden  könne. ^ 

Meines  Erachtens  ist  die  privatrechtliche  Obligation  zwischen  Tutor  und 
Pupillen  erst  infolge  der  Einführung  der  obrigkeitlich  bestellten  Tutel  auf- 
gekommen. Daß  sie  nicht  ursprünglich  mit  dem  officium  der  Tutel  verbunden 
war,  geht  aus  mehrfachen  Anzeichen  hervor.  Sie  entspringt  nicht  unmittelbar 
aus  der  Tutel  selbst,  sondern  erst  aus  der  in  Ausübung  der  tutela  vorgenom- 
menen gestio;  es  ist  ein  Gebilde,  welches  sich  erst  an  die  Tutel  angesetzt  hat, 
was  femer  dadurch  bestätigt  wird,  daß  die  aus  dieser  Obligation  entspringende 
actio y  die  actio  tuielae,  allem  Anschein  nach,  wenn  auch  alt,  doch  jünger  ist 
als  die  actio  ratianibus  distrahendis ,  welche  ihrerseits,  wie  wir  sahen,  eine  aus 
dem  perfide  agere,  der  Verletzung  des  zwischen  Tutor  und  Pupillen  bestehenden 
officium,  entspringende  Klage  ist.  Bis  zum  Aufkommen  der  obrigkeitlichen  Be- 
stellung von  Tutoren  hatte  das  officium  tutoris  seine  natürliche  Grundlage  gehabt 
entweder  in  der  zwischen  dem  Vater  des  Pupillen  und  dem  von  ihm  im  Testament 
Berufenen  bestandenen  verwandtschaflilichen,  schwägerschaftlichen  oder  freund- 
schaftlichen Verbindung,  bezw.  in  dem  dadurch  motivierten  Vertrauen  des  Vaters, 
oder  in  der  zwischen  Tutor  und  Pupillen  bestehenden  agnatischen  Familienverbin- 
dung. Das  auf  solcher  natürlichen  Gmndlage  beruhende  enge  officium  ließ  eine  be- 
sondere obligatio  zwischen  Tutor  und  Pupillen  als  unmöglich,  wenigstens  als  über- 
flüssig erscheinen.  Das  änderte  sich  seit  der  obrigkeitlichen  Bestellung  von 
Tutoren.  Bei  diesen  von  der  Obrigkeit  ernannten  Tutoren  beruhte  ihre  Tutoren- 
stellung  nicht  auf  einem  sie  mit  dem  Pupillen  verknüpfenden  natürlichen  Bande, 
sondern  auf  einem  obrigkeitlichen  Akt.  Dem  Vater  und  der  Familie  des 
Pupillen  ganz  fremde  Persönlichkeiten  konnten  durch  den  magistratischen  Akt 
zur  Tutorenstellung  berufen  werden.     Das  officium  an  sich  verlor  dadurch  an 


*  So  Hajitmann,  Die  Obligation  S.  142.     Gegen  ihn  Pernice,  Parerga  II,  S.  27. 
'  L.  7  §  3  D.  de  susp.  tut.  26,  10.     L.  9  D.  de  muner.  50,  4.    L.  2,  8  G.  de  saspectis 
5,  43. 
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Bedeutung,  man  mußte  sich  nach  einem  Ersatz  für  das,  was  jene  an  Bedeutung 
verlor,  umsehen,  und  diesen  fand  man  in  einer  durch  die  Vermögensverwaltung, 
die  gestio  des  Tutor  zwischen  ihm  und  dem  Pupillen  begründeten  obligatio. 
Wenn  wir  annehmen,  daß  diese  obligatio  erst  infolge  der  Einführung  der  obrig- 
keitlichen Tutel  aufgekommen  sei,  so  kann  sie  darum  doch  eine  alte  sein. 
Eine  genauere  Festsetzung  des  Zeitpunkts  ist  natürlich  nicht  möglich;  sie  kann 
aber  schon  gegen  Ende  des  5.  oder  in  der  ersten  Hälfte  des  6.  Jahrhunderts 
aufgekommen  sei.  Die  obligatio  tutelae  hat  zwar  das  mit  der  gewöhnlichen 
obligatio  negotiorum  gestorum  gemein,  daß  sie  nicht  aus  einem  Eontrakt  entspringt, 
aber  sie  empfangt  dadurch,  daß  die  gestio  in  der  Absicht  geschieht,  dadurch 
das  Yormundschaftliche  offioiwn  auszuüben,  ihr  eigentümliches,  sie  von  dieser 
wesentlich  unterscheidendes  Gepräge.  Die  daraus  entspringende  adtio  tutelae 
gehört  zu  den  iudieia  de  fide  mala]^  eine  Treulosigkeit  in  dieser  Obligation  wird, 
weil  darin  eine  Verletzung  des  heiligen  officium  träelae  liegt,  härter  geahndet, 
die  Kondemnation  ist  für  den  Tutor  mit  der  Infamie  verbunden.*  Andererseits 
bringt  der  Umstand,  daß  er  zwar  fremdes  Vermögen,  aber  doch  domini  loco  ver- 
waltet, einen  eigentümlichen  Inhalt  der  Obligation  und  eine  Milderung  seiner 
Haftung  zuwege.  Der  Hauptgesichtspunkt,  welcher  den  Tutor  bei  der  Verwaltung 
des  Pupillen  Vermögens  leiten  soll,  ist  der,  dasselbe  möglichst  zu  erhalten.  Was 
die  Vermehrung  anlangt,  so  muß  er  das  Bisiko  von  Spekulationen  vermeiden 
und  ist  auch  nicht  zu  einer,  einen  besondern  Aufwand  von  Kraft  und  Zeit  er- 
heischenden Erwerbsthätigkeit  für  den  Pupillen  verpflichtet.*  Das  sind  Direktiven, 
die  gewiß  schon  seit  alter  Zeit  als  für  die  Verwaltung  des  Tutor  maßgebend 
betrachtet  sind.  Da  er  aber  domini  loco  verwaltet,  so  soll  er  für  die  diligentia 
haften,  quam  in  suis  rebus  adhib&re  solet,*  Die  Gewalt  des  Tutor  und  somit 
auch  seine  Vermögensverwaltung  erstreckt  sich  auf  die  gesamte  familia  pecuniaque 
des  Pupillen.  Soll  die  Vermögensverwaltung  wirklich  eine  zweckentsprechende 
und  vernünftige  sein,  so  muß  sie  von  einheitlichen  Gesichtspunkten  geleitet, 
sie  muß  als  ein  Einheitliches,  als  ein  Ganzes  aufgefaßt  werden.  Der  altrömischen 
Aufiassung  entspricht  es  gewiß  nicht,  daß  durch  jede  einzelne  Administrations- 
handlung des  Tutors  eine  besondere  obligatio  hervorgebracht  werde :  vielmehr  wird 
durch  die  XJbemahme  der  gestio  eine  einzige,  alle  einzelnen  Handlungen  und 
Unterlassungen  des  Tutors  umfassende  obligatio  hervorgebracht,  aus  welcher  die 
actio  tutelae,  damit  sie  die  gesamte,  ein  Ganzes  bildende  Administration  um- 
fasse, erst  finita  ttUela  angestellt  werden  kann.^  Sie  geht  denn  auch  vor  allem 
auf  Rechnungslegung®  über  die  gesamte  Vermögensverwaltung  von  Beginn  der 
gestio  bis  zur  Beendigung  der  Tutel.  Es  wird  daher  die  tutelae  actio  zu  den 
generalia  iudida  gerechnet  (1.  38  pr.  D.  pro  socio  17,  2). 

Das  contrarivm  tutelae  iudioium  gehört  nicht  hierher:  es  ist,  wie  bei  anderer 
Gelegenheit  gezeigt  werden  wird,  eine  der  oontrariae  actiones,  welche  erst  dem 
iu8  honorarium  angehören.  — 

Schon  in  alter  Zeit  war  es  möglich,  daß  mehrere  Personen,  sei  es  durch 
Testament  oder  durch  die  lex,  zu  derselben  Tutel  berufen  waren.    Ihr  officium 


*  Oic.  de  natura  deor.  III,  30.  p.  Q.  Boscio  comoedo  c.  6.  p.  A.  Caecina  c.  3. 
'  L.  1  D.  de  hifl  q.  n.  i.  3,  2.    Lex  lul.  mun.  Z.  111. 

*  Buckflichtlich  4er  Belege  fdr  diese  Sätze  ist  auf  die  Pandektenlehrbacher  zu  verweisen. 
^  L.  1  pr.  D.  de  tntel.  27,  8. 

*  L.  1  §  24,  1.  4  pr.  1.  9  pr.  §§  4.  5  D.  de  tutelae  27,  8. 

*  L.  1  §  8  D.  eod.  tit     L.  9  G.  arbitr.  tut.  5,  51. 
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ist  als  ein  individuum  anzusehen  und  das  periaUum  der  Verwaltung  als  commune.^ 
Wenn  einer  von  ihnen  allein  die  Verwaltung  geführt  hatte,  so  wird  wohl  immer 
zunächst  dieser,  welcher  die  gestio  wirklich  gefuhrt,  wegen  derselben  in  Anspruch 
genommen  sein,  der  Pupill  konnte  sich  aber  eventuell  auch  an  den  andern, 
vorausgesetzt,  daß  er  auch  wenigstens  irgendwie  die  ^e^^io  übemonunen,  halten: 
sie  hafteten  in  solidum.  Eine  Teilung  der  Administration  unter  den  Tutoren 
durch  die  Obrigkeit  war  dem  *W  civile  noch  unbekannt.  Eine  weitere  Frage 
ist,  ob  beim  Vorhandensein  mehrerer  ttUores  zu  den  betreflFenden  Rechts- 
geschäften des  Pupillen  alle  aucioritatem  interponere  mußten,  oder  ob  die  audoritas 
eines  von  ihnen  genügte?  Es  wird  wohl  in  der  Regel  die  auctorüds  eines  einzigen 
Tutor  schon  genügt  haben,  wenigstens  bei  nicht  solennen  Akten.  Ob  aber  auch, 
wenn  einer  der  andern  widersprach?  Das  scheint  nach  1.  7  §  3  D.  de  cura- 
toribus  furioso  27,  10  zu  verneinen  zu  sein.  Ein  besonderes  Recht  genossen 
aber  die  ttUores  legitinn.  Von  ihnen  heißt  es  bei  Gic.  pro  Flacco  34:  In  manum, 
inquit,  convenerat.  Nunc  audio,  sed  queiero,  usu  an  coemptiane?  Usu  non  potuiL 
nihil  miyn  poiest  de  tutela  legüima  sine  omnium  tutorum  auctoriiate  deminui.  c<h 
emptione?  Omnibus  ergo  auctoribu^.  Dieser  Äußerung  nach  kann  es  immer  noch 
zweifelhaft  sein,  was  unter  dem  de  tutela  legitima  deminui  verstanden  sei,  was 
alles  darunter  begriffen  sei,  ob  jede  Veräußerung,  jede  Verpflichtung  des 
Pupillen?  Nach  1.  5  C.  de  auctoritate  praestanda  5,  59  muß  man  doch  an- 
nehmen, daß  zu  jedem  Geschäft,  zu  welchem  überhaupt  tutoris  auctoritas  erfor- 
derlich, nicht  die  auctoritas  eines  tuior  legitimus  hinreichte,  sondern  omnes  cofi- 
seniire  compeUebantur,  Nach  derselben  Verordnung  ist  wohl  anzunehmen,  daß 
zu  den  die  Tutel  aufhebenden  Geschäften,  wie  der  Arrogation,  überhaupt  die 
auctoritas  sämtlicher  Tutoren,  auch  der  iestamsntarii,  von  jeher  erforderlich  war. 
Was  von  den  legitimi  galt,  scheint  später  auf  einen  Teil  der  a  magistratibus  doli 
übertragen  zu  sein.' 

2.    Tutela  mulierum, 

§  23.  Neben  der  ttäela  pupillorum  kennt  das  römische  Recht  (gewiß  seit 
uralter  Zeit)  eine  tutela  mulierum.  Um  sie  verständlich  zu  machen,  muß  auf 
die  ganze  Stellung  der  Frauen  hingewiesen  werden.  Nach  altrömischer  Auf- 
fassung ist  es  nur  möglich,  entweder  selbst  einer  Familiengewalt,  sei  es  potestas 
oder  manus  oder  tutela^  fähig  zu  sein,  oder  in  einer  solchen  zu  stehen.  Die 
Frau  kann  nicht  Haupt  einer  familia  sein,  sie  ist  keiner  Familiengewalt,  weder 
einer  patria  potestas  noch  einer  manus  noch  einer  tulela  fähig.  Für  sie  bleibt 
nur  das  andere  möglich,  selbst  in  einer  jener  Gewalten  zu  stehen,  also  zunächst 
entweder  in  einer  patria  potestas  oder  in  einer  manus  oder  in  einer  Alterstutel. 
Danach  scheint  es  nun  doch  nicht  notwendig  zu  sein,  daß,  wenn  eine  weder  in 
2)otestate  noch  in  tnanu  stehende  Frau  das  als  Grenze  der  Alterstutel  gesteckte 
Alter  überschritten  hat,  sie  nun  auch  in  Zukunft  in  einer  tuiela  stehen  müsse. 
Allein  solche  Notwendigkeit  liegt  doch  vor.'  Da  sie  nicht  Haupt  einer  familia 
sein  kann,  so  wird  ihr  Wille  auch  nie  fähig,  selbständig  ihre  sächliche  familia  zu 

^  L.  46  §  1  D.  de  administr.  26,  7.  L.  6  D.  de  fideius.  et  nom.  27,  7.  L.  55  pr.  D. 
de  adm.  tut  26,  7. 

•  Ulp.  tr.  11,  27. 

'  Liv.  XXXIV,  2:  Maiores  nostri  nullam  ne  privatam  quidem  rem  agere  feminas  sine 
auctore  voluerunt;  in  manu  esse  parentum,  frairum,  virarum. 
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beherrschen  y   wenn  sie  auch  über  die  pecunia  im  Gegensatz  zur  familia  freie 
Verfügung  erlangt.     Für  die  Disposition  über  die  familia,  soweit  ihr  die  Fähig- 
keit dazu  nicht  gänzlich  abgesprochen  ist,  bedarf  sie  stets  des  Beistandes  eines 
itfior,  die  potestas  des  tiäor  muliebris  erstreckt  sich  nur  auf  die  familia  der  Frau, 
nicht  auf  deren  pecunia.   Aber  nach  jeder  Richtung  wird  auch  dadurch  noch  nicht 
das  Wesen  dieser  Tutel  verständhch.    Die  Frau  war  nach  römischer  Auffassung 
auf  das  Leben  innerhalb  der  familia  angewiesen.  Nach  außen,  in  die  Öffentlichkeit 
soll   sie   sowohl   in   staatsrechtlicher  Beziehung,    wie  auch  in   Bezug  auf  den 
privatrechtlichen  Verkehr  so  wenig  als  möglich  hervortreten.    Sie  kann  nicht  in 
der  Volksversammlung  erscheinen  und  keine  Magistratur  bekleiden,^  ist  überhaupt 
von  allen  officia  dvilia  vel  publica,  wie  dem  Amt  eines  ituiex,   ausgeschlossen,^ 
kann  auch   nicht  die  Funktion   eines  Solennitätszeugen  bei  formellen  Privat- 
rechtsgeschäften übernehmen,    sie  kann  nur  in  eigenen  Angelegenheiten,  aber 
nicht  für  andere,  vor  dem  Magistrat  Anträge  stellen  {posiulare),  was  vielleicht 
zunächst  nur  durch  Sitte  untersagt  war/   kann  nicht  prozessualische  Stellver- 
treterin werden,^   keine  actio  popuiUwis  anstellen.^     Da  sie  so,   soweit  es  mit 
ihren  eigenen  Interessen  verträglich  war,  von  der  Teilnahme  selbst  am  privat- 
rechtlichen Verkehr  ausgeschlossen  war,  so  konnte  man  auch  nicht  erwarten, 
daß  eine  Frau  in  rechtlichen  Dingen  bewandert  sei,    die  Frauen  gehörten  zu 
den  Personenldasseu ,  denen  die  ignorantia  iuris  verziehen  wurde.^    Gerade  die 
forcnsittm  verum  ignorantia  wird  von  Ulpian  als  einer  der  Gründe  der  Frauentutel 
hervorgehoben  (Ulp.  XI,  1),  sie  macht  den  Beistand  eines  ^u^  zu  Bechtsgeschäften, 
zu  deren  gehöriger  Vornahme  eine  gewisse  Rechtskenntnis  erforderlieh  ist,  not- 
wendig. Sonst  haben  die  späteren  Römer  die  der  Frauentutel  zu  Grunde  liegenden 
Gedanken  nicht  sehr  tief  erfaßt,  denn  die,  wie  Gaius  sagt,  gewöhnlich  angegebene 
amrni  levitas  oder  sexus  infirmitas  klärt  allerdings  die  Sache  nur  in  einzelnen 
Beziehungen  au£     Gerade  in  Bezug  auf  die  Frauentutel  hat  man  behauptet, 
daß   sie   nur   ein   Recht  der  tutores  legitimi  gewesen,    nur  im  Interesse   ihrer 
Intestaterbanwartschaft  bestanden  habe,    und  allerdings  hat  sich  gerade  diese 
Tutel  bei  den  Römern  in  einer  Weise  entwickelt,   daß  schon  Gaius  den  Ge- 
danken äußern  konnte,  wenigstens  die  ttUela  legitimst  über  Frauen  bestehe  nur 
um  der  Tutoren  willen,  quia  ad  eos  intestatarum  m^ortuarwm  hereditates  pertinentJ 
Aber  er  hat  bei  diesem  Urteil  die  Frauentutel  nur  in  ihrer  spätem  Gestalt 
vor  Augen.      Daß  dieselbe  ursprünglich  doch  wohl  zunächst  um   der  Frauen 
selbst  wiUen  bestand,   geht  schon  aus  der  Möglichkeit  der  Ausschheßung  der 
legiHmi  tutores  durch  Ernennung  eines  Tutors  im  Testament  des  Inhabers  der 
patria  potestas  oder  manus  hervor,   sowie  namentlich  daraus,   daß  die  lex  Atilia 
die   obrigkeitliche  Ernennung   von   Tutoren  nicht  bloß  für  Pupillen,    sondern 
auch  für  Frauen,  welche  keinen  andern  Tutor  hatten,  für  notwendig  hielt  und 
anordnete.    Vor  allem  ist  aber  darauf  hinzuweisen,  daß  Masurius  Sabinus  nach 
Gell.  V,  13  auch  die  iuiela  muliebris  unter  den  officia  anführt,  über  deren  Rang- 
ordnung er  handelt.    So  dürfen  wir  annehmen,  daß  die  Frauentutel  ursprünglich 
der  Alterstutel  ähnlicher  war,  als  später.    Darin  hat  sich  aber  die  Frauentutel 


»  OeU.  V,  19.    Val.  Max.  III,  8,  6. 

«  L.  2  D.  de  r.  i.  50,  17.    L.  1  §  1  D.  ad  S.  V.  16,  1.    L.  12  §  2  D.  de  lud.  5,  1. 

>  Lu  1  §  5  D.  de  poBt  8,  1. 

•  L.  54  pr.  D.  de  pr.  3,  8.    L.  4  u.  18  C.  de  pr.  2,  12  (13).     Paul.  I,  2,  2  u.  a.  St. 

•  L.  6  D.  de  pop.  a.  47,  23. 

•  L.  9  pr.  D.  de  i.  e.  f.  i.  22,  6.    L.  2  §  7  D.  de  i.  f.  49,  14.  ^  Gai.  I,  192. 
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wohl  von  jeher  von  der  Alterstutel  unterschieden,  daß  die  unter  Tutel  stehenden 
Frauen  selbst  oder  durch  von  ihnen  Beauftragte  die  Verwaltung  ihres  Ver- 
mögens führten  und  die  in  ihren  Angelegenheiten  notwendigen  Geschäfte  ab- 
schlössen, so  daß  die  Thätigkeit  ihrer  Tutoren  nur  in  der  Erteilung  der 
auctoritas  zu  den  Geschäften  bestand,  zu  welchen  dieselbe  erforderlich  war. 
Die  tvioria  auctoritas  war  nicht  erforderlich  zur  Veräußerung  einer  zur 
pecunia  gehörenden  res  nee  mancipii  wohl  aber  zur  Eigentumsübertragung  Ton 
den  zur  famüia  (im  Gegensatze  der  peoujiia)  gehörenden  res  mancipi,^  sie  war 
also  nicht  erforderlich  zur  bloßen  ITbertragung  der  possessio  von  res  maneipi  mit 
der  Wirkung  des  ßechts  der  Fruchtziehung, ^  wohl  aber  mußte  auch  die  po»- 
sessio  einer  res  maneipi  tutore  auctore  übertragen  werden,  damit  der  Empfänger 
dieselbe  usukapieren  konnte.*  Es  war  femer  tiUori^  auctorUas  erforderlich  zur 
Errichtung  eines  Testaments,*  sofern  die  Frau  überhaupt  das  testamenü  faciendi 
ius  hatte,  denn  in  der  Testamentserrichtung  lag  eine  Verfügung  über  die 
famüia,  auf  welche  die  Gewalt  des  Tutor  sich  erstreckte.  Auch  zur  Begebung 
in  die  m4mus  eines  Mannes  durch  confarreatio  oder  coemtio  war  aiietoritas  tutoris 
nötig,*  sofern  dadurch  das  gesamte  aktive  Vermögen  der  Frau  auf  den  Inhaber 
der  maniLs  überging.  Fraglich  ist  ferner,  ob  eine  Frau,  welche  unter  Tutel 
stand,  ohne  auctoritas  der  Tutoren  usu  in  die  manus  ihres  Ehemannes  gelangen 
konnte. 

Früher  habe  ich*  mich  mit  Ciceros  Äußerung,  pro  Flacco  34:  —  üsunon 
potuit  (in  manum  convenire),  nihil  enim  potest  de  ttUela  legitima  sine  omnium  tutorum 
audoritate  deminui  dahin  abfinden  zu  können  geglaubt,  daß  die  Tutoren  der 
Frau  die  Möglichkeit  gehabt  hätten,  die  Mündel  zur  Beobachtung  des  irinoctium 
zu  zwingen  und  dadurch  die  Vollendung  des  usus  zu  verhindern.  Von  dieser 
AufPassung  bin  ich  zurückgekommen.  Wie  eine  Frau  zwar  sine  tutore  auctore 
die  possessio  einer  res  maridpi  veräußern,  aber  nur,  wenn  die  Übergabe  iuiore 
auctore  geschehen  war,  eine  Usukapion  der  Sache  von  seiten  des  Empfangers 
vor  sich  gehen  konnte,  so  konnte  eine  Frau  auch  sine  tutore  auctore  wohl  eine 
Ehe  abschließen,  aber  es  war  andererseits  eine  Begründung  der  manus  durch 
uMis  nur  möglich,  wenn  die  Abschließung  der  'Ehe  tutore  auctore  erfolgt  war. 
Wie  diese  Annahme  innerlich  und  durch  die  Analogie  besser  begründet  ist, 
als  meine  frühere,  so  stimmt  sie  auch  besser  zu  Ciceros  Ausdrucksweise.  Auch 
zum  Zweck  einer  clotis  consiitutio'^  bedarf  die  Frau  der  tutoris  auctoritas,  einerlei, 
in  welcher  Art  diese  constitutio  geschieht,  ob  durch  dicti^  oder  promissio  oder 
datio.  Den  Grund  davon  kann  ich  nur  darin  sehen  ^  daß  die  doiis  constitutio 
kein  gewöhnliches,  dem  täglichen  Verkehr  angehörendes  Vermögensrechts- 
geschäft, sondern  von  wesentlicher  Bedeutung  fiir  das  ganze  eheliche  und 
Familienleben  der  Frau  war  und  es  dabei  auch  darauf  ankam,  daß  ihre  Rechte 
für  den  Fall  der  Auflösung  der  Ehe  gehörig  wahrgenommen  wurden. 

Es  bedurfte  ferner  eine  Frau  zur  Vornahme  einer  legis  actio  oder  der  Ein- 
gehung eines  iudidum  legitimum^  der  tutoris  auctoritas.  Da  das  lege  agere  in  dem 
Aussprechen  bestimmter  Wortformeln  bestand,  bezw.  der  Vornahme  gevrisser 
Formalliandlungen,  bei  welchen  der  geringste  Formverstoß  den  Verlust  des  Pro- 
zesses nach  sich  ziehen  konnte,  so  sah  man  für  das  lege  agere  der  Frauen,  bei 
welchen  eine  gewisse  ignorantia  iuris  und  forensiuni  rerum  vorausgesetzt  wurde, 

>  Gai.  I,  192.  II,  80.  Ulp.  XI,  27.  »  Vat.  fr.  1.  »  GslI  II,  47.  *  Gai.  I,  192. 
*  Cic.  pro  Flacco  34.  Gai.  I,  195.  Ulp.  XI,  22.  •  Die  Formen  d.  rom.  Ehe  S.  76  ff. 
'  Cic.  pro  Flacco  35.    Gai.  I,  178.  180.  •  Gai.  I,  184.     Ulp.  XI,  24.  27. 
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die  auctoritcts  tutoria  als  notwendig  an.    Jedes  auf  Grund  einer  legis  actio  nieder- 
gesetzte iuddcium  war  aber  ein  kgitimum,  und  so  wurde  dasselbe  Erfordernis  fiir 
diese  Fortsetzung  und  Durchführung  der  legis  actio  aufgestellt.    Nach  Aufhebung 
der  legis  aetiones  hielten  daher  manche  Erteilung  von  tuioris  auctoritas  für  Ein- 
gehung   eines  iudicivm  kgitimum   von   Seiten    einer  Frau  nicht  mehr  für  ncHig 
(Gai.  I,   184).     Aus  dem  Erfordernis  der   tutoris   auctoritas  für  die  Vornahme 
einer  legis  actio  folgt,   daß  auch  eine  in  iure  cessio  yon  seiten  einer  Frau  sine 
tuioris  auctoritate  nicht   geschehen   kann   (Vat.   fr.   45),   denn   in  iure  cessio  ist 
legis  actio.     Einen  Sklaven  freilassen  kann   eine  Frau  sine  tutore  auctore  nicht, 
und    zwar    weder    vindicta    noch    in    formloser   Weise,    wie   inter   amicos   oder 
epistola  (ITlp.  I,  17,  Dosith.  15).     Dies  zeigt,  daß  der  Grund  des  allgemeinen 
Satzes  nicht  in  der  Form  der  Manumission  liegt.     Er  liegt  vielmehr  darin,  daß 
der  Sklave    zu  den  res  mancipi  gehört  und  das  Aufgeben  des  Eigentums  an 
einer  res  munoipi  tutore  auctore  nicht  geschehen  kann.     Wir  finden  sodann  in 
den  Quellen    den  allgemeinen  Satz,   daß   eine  Frau  sine  tutore  auctore   nichts 
bindend  versprechen,  sich  nicht  obligieren  könne.  ^    Zur  Erklärung  dieses  Satzes 
können  wir  uns  nicht  darauf  berufen,  daß  die  Gewalt  des  Frauentutors  sich  nur 
auf  die  fofnilia,  nicht  auf  die  pecunia  erstreckt  habe,   denn  Übernahme  einer 
ObUgation  enthält  zunächst  weder  eine  Disposition  über  eia  zur  familia,  noch 
eine   solche   über   ein    zur  pecunia   gehörendes  Vermögensstück.      Der   Grund 
dieses  Satzes  liegt  vielmehr  in  der  von  den  Römern  den  Frauen  zugeschrie- 
benen infirmitas  eonsüiij  der  animi  levitas.     Die  Bömer  meinen,  eine  Frau,  die 
sich  möglichst  auf  das  Leben  in  der  Familie  beschränken  und  aus  dem  Treiben 
des  Verkehrslebens   fernhalten   soll,    sei    demgemäß   auch   natürlich   nicht   so 
durchdrungen  von  der  Notwendigkeit  des  Haltens  in  gültiger  Weise  übernom- 
mener Verpflichtungen;    sie  werde  häufig  annehmen,    daß  sie  erst  durch   das 
Weggeben  des  Rechtes  selbst,  nicht  schon  durch  das  Versprechen  des  Weg- 
gebens unwiderruflich  gebunden  sei,  und  werde  daher  leichtsinniger  ein  Ver- 
sprechen geben,  als  es  vom  Manne  zu  erwarten  sei.     Daher  soll  sie  nur,  wenn 
sie  itUore  auctore  versprochen,  gebunden  sein.     Daß  eine  Frau  eine  Erbschaft 
nicht  sine  tutore  auctore  soll  antreten  können,^  ist  nur  eine  Anwendung  des  eben 
besprochenen  Satzes,  denn  durch  aditio  hereditatis  kann  sie  sich  möglicherweise 
obUgieren,    sie  tritt  in  die  Erbschaftsschulden  ein.     Wir  wollen  an  den   be- 
sprochenen Satz  gleich  die  Angabe  von  ein  paar  anderen  in  den  Quellen  mitgeteilten 
knüpfen.      Eine   Frau    kann   wohl   sine  tutore  auctore   eine   Zahlung   gültig   in 
Empfang  nehmen,^  nicht  aber  kann  sie  ohne  wirklichen  Empfang  des  Geschul- 
deten den  Stipulationsschuldner   durch   acceptilatio   ohne   auctoritas   des  Tutors 
befreien.    Die  Erklärung,  welche  Gaius  11,  85  von  dem  ersten  Satze  giebt,  quia 
res  nee  mancipi  —  a  se  dimittere  midieres  etiam  sine  tutoris  auctoritate  possu/nt,   ist 
falsch,  denn  Forderungsrechte  fallen  nicht  unter  die  Einteilung  der  res  in  res 
numeipi  und  nee  mandpi.     Wäre  sie  richtig,  so  müßte  die  Frau  ihr  Forderungs- 
recht auch   durch  acceptilaäo  aufgeben  können,    was  Gaius  ja  selbst  verneint. 
Der  wahre  Grund  des  Unterschieds  zwischen  dem  Empfang  der  sohdio  und  dem 
Hberare  durch  acceptilatio  ist  aus  den  folgenden  Worten  des  Gaius  zu  entnehmen : 
<IwifnquQ/m  hoc  ita  est  si^accipiatpeouniam;  ai  si  non  acdpiat,  sed  habere  se  dicat  ei  per 
oceeptUoHonem  velit  debitorem  sine  tutoris  audoritate  Mberare,  7ion  potest    Bei  reellem 

'  Cic.  pro  Caecina  26.    Gai.  I,  192.  III,  91.  108.     Ulp.  XT,  27. 
•  Gai.  I,  176.     Ulp.  XI,  22.  «  Gai.  II,  88.  85. 
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Empfang  des  Geschuldeten  der  Frau  die  Entlassung  des  Gläubigers  aus  der 
Obligation  zu  gestatten,  ist  ungefährlich.  Anders  steht  es  mit  der  Entla88ung 
durch  den  bloßen  Formalakt  der  Acceptilation.  Eine  FVau  wird  sich  leichter  zu 
solchem  Akt  bringen  lassen ,  weil  sie  in  ihrer  animi  leiitcuf  und  forensium  verum 
ignorantia  sich  die  rechtliche  Bedeutung  und  Wirkung  nicht  so  zum  Bewußtsein 
bringen  wird,  wie  ein  Mann.  —  Ulpian  spricht  endlich  XI,  27  noch  den  allgemeinen 
Satz  aus,  ttUoris  audoritas*  sei  den  Frauen  auch  notwendig  fiir  die  Vornahme 
eines  ciinle  negotium.  Hier  ist  unter  eivile  negoHwm  ein  dem  ius  dvüe  im  engem 
Sinn  (im  Gegensatz  des  itts  gentium)  angehörendes  solennes  Geschäft  zu  verstehen. 
Da  man  wegen  der  forensiumi  r&rum  ignorantia  der  Frauen  nicht  annehmen  darf, 
daß  sie  in  den  vom  vus  dviU  geforderten  Solennitäten  genügend  bewandert  sind, 
so  sollen  sie  solches  Geschäft  überhaupt  nicht  ohne  iutoris  auctoritas  vornehmen 
können.  Hier  und  da  mögen  auch  einzelne  Gesetze  oder  Senatuskonsulte  die 
auctoritas  tutoris  ftlr  gewisse  Akte  die  Frauen  verlangt  haben.  Auf  solche 
besondere  Bestimmung  geht  es  vielleicht  zurück,  daß  auctoritas  tuioris  den  Frauen 
nötig  sein  soll,  si  libertae  suas  permittant  in  contubemio  alieni  servi  morari  (Ulp. 
XI,  27). 

Da  den  Frauentutoren  die  Verwaltung  des  Vermögens  ihres  Mündels  nicht 
oblag,  so  ist,  auch  nachdem  bei  der  Alterstutel  eine  aus  der  gestio  entspringende 
obligatio  angenommen  war,  eine  entsprechende  obligatio  zwischen  dem  iutor  m^dims 
und  der  Frau  nicht  angenommen,  und  damit  fiel  auch  die  Grundlage  ftir  die  aiiio 
tuidae.  fort.  Auch  von  einer  Anwendung  der  accusatio  fmspecti  tutoris  auf  den  tuior 
mulieris  scheint  nie  die  Rede  gewesen  zu  sein. 

Die  Entstehungsgründe  dieser  Tutel  waren  dieselben,  wie  die  der  Alters- 
tutel: testamentarische  Ernennung  von  seiten  des  Inhabers  der  Gewalt  über 
die  vormundsbedürftige  Frau,^  Berufung  des  nächsten  Agnaten,  eventuell  der 
Gentilen  durch  das  Gesetz,*  und  später  nach  der  lex  Atilia  bezw.  der  lex 
Titia  und  Julia  Ernennung  durch  die  betreffenden  Obrigkeiten.'  Doch  greifen 
hier  einige  Besonderheiten  Platz,  deren  Darstellung  zugleich  Gelegenheit  geben 
wird,  zu  zeigen,  wie  schon  in  verhältnismäßig  früher  Zeit  eine  Tendenz  nach 
Abschwächung  der  Frauentutel  sich  geltend  machte.  Befand  sich  eine  Frau  nicht 
mpatria  potestate,  sondern  in  der  manus  eines  Ehemanns,  so  stand  dem  Inhaber 
der  manus  das  Recht  zu,  der  Frau  in  seinem  Testament  einen  Tutor  zu  er- 
nennen. Hier  nun  kam  ein  Satz  auf,  welcher  unverkennbar  den  Zweck  hatte, 
der  Witwe  die  Tutel  weniger  lästig  zu  machen.  Der  Inhaber  der  manus  konnte 
nämlich  der  Frau  nicht  bloß  eine  bestimmte  Person  zum  Tutor,  sondern  er 
konnte  ihr  auch  durch  testamentarische  Bestimmung  das  Recht  geben,  sich 
selbst  den  Tutor  zu  wählen  {tutoris  optio^  ius  optandi  tutoris),^  Der  Zweck  einer 
Erleichterung  der  Tutel  durch  die  Einräumung  des  Wahlrechts  geht  daraus 
hervor,  daß  nur  der  Witwe  vom  Inhaber  der  manus,  nicht  aber  der  unver- 
heirateten Tochter  vom  Inhaber  der  patria  potestas  jenes  ius  optandi  tutoris  ein- 
geräumt werden  konnte.  Wie  die  Möglichkeit  aufkam,  die  Ehefrau  von  der 
marncs  ihres  Ehemannes  frei  zu  erhalten,  so  taucht  im  Zusammenhange  damit 
auch  das  Bestreben  auf,  die  Witwe  nicht  von  der  Tutel  zu  befreien,  wohl  aber 
ihr  gegenüber  derselben  eine  freiere  Stellung  zu  verschaffen.  Daß  ein  beson- 
deres Gesetz  diese  tutela  optiva  eingeführt  habe,  davon  findet  sich  keine  Spur. 


'  Gai,  I,  144.  145.  148.  *  öai.  I,  157.  171.     Ulp.  11,  8. 

«  Liv.  89,  9.     Ulp.  11,  18.  *  Gai.  I,  150  ff. 
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Oajus  sagt:  recepta  est  tutoris  optio.  Damit  deutet  er  wohl  auf  den  Einfluß  der 
Juristen  hin,  und  vergleicht  man  damit  den  Ausspruch  Ciceros  pro  Murena 
Xn,  27:  MuUeres  ovn/nes  propter  infirmitatem  rwmUi  mmores  in  ttUorwn  potestaie 
ease  volnerunt:  ki  (sc,  iure  constiUi)  invenerunt  genera  httorum,  quae  poiestate  mulierum 
ronHnereniur ,  von  welchem  unzweifelhaft  die  ttUores  optim  mit  umfaßt  werden, 
so  kann  man  nicht  zweifeln,  daß  die  tutela  optiva  ein  Institut  ist,  welches 
dem  mächtigen  Einfluß  der  alten  römischen  Jurisprudenz  seine  Entstehung  ver- 
dankt. Die  Anerkennung  der  Ehe  ohne  manus  als  eines  iustum  matrtmonium 
kann  nach  unserer  früher  entwickelten  Auffassung  etwa  seit  dem  Ende  des 
5.  Jahrhunderts  der  Stadt  geschehen  sein.  Älter  wird  auch  die  Einitihrung  der 
tfäeJa  opHva  nicht  sein.  Sehen  wir  nun,  wie  weit  uns  die  Erwähnungen  derselben 
zurückführen. 

Aus  Liv.  XXXIX,  19  wissen  wir,  daß  unter  den  der  Fecenia  Hispala  um 
das  Jahr  568  a.  u.  durch  Senatuskonsult  eingeräumten  Privilegien  auch  die 
(fUoris  optio  sich  befand,  quasi  ei  vir  testamento  dedisset.  Damals  also  muß  die 
testamentarische  Einräumung  des  ius  optandi  tutoris  durch  den  Ehemann  schon 
etwas  offiziell  fest  Anerkanntes  gewesen  sein.  Eine  noch  etwas  weiter  zurück- 
reichende Erwähnung  der  ttUelae  optio  findet  sich  in  dem  Truculentus  des 
Plautus  IV,  4,  6  (v.  859),  welche  Stelle  sehr  korrupt  überliefeii;  ist,^  aber  so 
gelesen  werden  muß:   Video  eccum,  qui  anu'tns  tuior&m  med  optamt  suis  bonis. 

Die  Anspielung  auf  die  tutoris  optio  kann  danach  nicht  zweifelhaft  sein. 
Die  Vergleichung  liegt  in  dem  Wählen  des  Tutors,  der  Witz  besteht  aber  in 
den  Gegensätzen,  welche  zwischen  dem  tutorem  optare  des  Rechts  und  dem  tuiorem. 
opiare  unserer  Stelle  bestehen.  Bei  jenem  wählt  die  Frau  sich  einen  Tutor, 
bei  diesem  soll  ein  Mann  sich  ein  Frauenzimmer  zum  Tutor  gewählt  haben; 
bei  jenem  hat  der  Tutor  nur  zu  gewissen  Akten  seine  auctoritas  zu  erteilen. 
bei  diesem  hat  der  Mann  dem  zum  Tutor  gewählten  Frauenzimmer  seine  ganze 
Habe  überlassen  (v.  5:   Vidi  audim,  quam  penes  est  mea  omnis  res  et  liberi). 

Wenn  zur  Zeit  der  Aufführung  des  Truculentus  schon  derartige  Anspie- 
lungen auf  die  tutela  optiva  in  einer  Komödie  gemacht  und  verstanden  werden 
konnten,  so  muß  dieselbe  schon  etwas  im  römischen  Leben  Eingebürgertes 
gewesen  sein,  unbedenklich  kann  sie  danach  bis  zum  Anfang  des  6.  oder  das 
Ende  des  5.  Jahrhunderts  der  Stadt  hinabgerückt  werden. 

Unter  allen  umständen  gewährte  das  iu^s  optandi  tutoris  der  Frau  den 
Vorteil,  daß  sie  sich  zum  tutor  ein  Individuum  aussuchen  konnte,  auf  dessen 
Willfährigkeit  und  Nachgiebigkeit  sie  rechnen  zu  können  glaubte.  Tutor  wird 
der  Betreffende  nicht  schon  in  dem  Moment,  wo  das  Testament  im  allgemeinen 
in  Wirksamkeit  tritt,  also  bei  Antretung  der  Erbschaft,  sondern  in  dem  Moment, 
wo  die  Frau  die  Wahl  getroffen  bezw.  dem  Gewählten  kundgegeben  hat.  Die 
Rechnung  auf  die  Willfährigkeit  des  Gewählten  kann  aber  täuschen.  Auch 
darauf  hat  die  Jurisprudenz  bei  der  Schaffung  des  Instituts  Rücksicht  genommen: 


'  Überliefert  ist  die  Stelle  so:  Video  eccum  qui  manstutorem  me  adoptauis  (mea  dop- 
tauis  B)  bonis.  Vgl.  die  Ausgabe  von  Fb.  Scholl  (Lipsiae  1881)  S.  136.  Die  obige  rich- 
tige Lesung  findet  sich  bei  Scholl  ,  welcher  seine  Vorgänger  in  Bezug  auf  die  einzelnen 
Verbesserungen  anführt  Die  Hauptkorruptel  ist  offenbar  dadurch  entstanden ,  daß  das  vor 
mans  durch  Übersehen  ausgefallene  a  etwa  am  Rand  einer  Handschrift  als  ausgefedlen 
bemerkt  und  von  da  an  falscher  Stelle  eingeschoben  ist.  Auch  heute  freilich  fehlt  es  nicht 
an  solchen,  welche  das  manstutorem  festhalten  und  darauf  die  Annahme  gründen,  der 
Frauentutor  sei  in  ältester  Zeit  manustutor  genannt.    So  Voigt,  Die  XII  Tafeln  11,  S.  411. 
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es  kann  die  opHo  im  TestÄinent  als  eine  plena  oder  eine  anffusta  eingeräumt 
werden.  Ist  der  Frau  schlechthin  die  opHo  eingeräumt,  unter  Anwendung  der 
Formel:  Titiae  uxori  meae  tutoris  optionem  do,  so  hat  sie  die  optio  als  plena,  sie 
kann  unbeschränkt  immer  wieder  einen  neuen  Tutor  wählen.  Es  kann  aber 
auch,  da  der  Mann  vielleicht  eine  zu  weit  gehende  Wankelmütigkeit  seiner  Frau 
befürchtet,  die  optio  mit  einer  Beschränkung  eingeräumt  sein,  so  daß  die  Frau 
nur  einmal  oder  vielleicht  zweimal  soll  wählen  dürfen.  Ein  Zweifel  entsteht 
nun  aber,  wie  diese  Unterscheidung  sich  zu  der  andern  von  Gaius  erwähnten 
verhalte,  wonach  es  der  Frau  freistehen  soll,  den  tutor  entweder  in  omnes  resj 
für  die  gesamte  Vermögensverwaltung,  oder  in  unam  forte  vel  duas,  nur  fttr  ein 
oder  vielleicht  zwei  einzelne  Geschäfte,  zu  wählen.  Bringen  wir  diese  Unter- 
scheidung zunächst  bei  der  plena  optio  zur  Anwendung,  so  fragt  sich,  ob  die 
Frau,  auch  wenn  sie  einen  tuior  in  omnes  res  gewählt  hatte,  diesen  beliebig 
abdanken  und  einen  zweiten  wählen  konnte,  oder  ob  sie  diesenfalls  nur  nach 
Wegfall  dieses  erstgewählten,  etwa  durch  den  Tod,  einen  zweiten  wählen  konnte. 
Meines  Erachtens  muß  man  sich  filr  das  erstere  entscheiden.  Wäre  das  Wahl- 
recht der  Frau  auf  den  selten  eintretenden  Fall  des  Todes  oder  sonstigen  Weg- 
falls des  ersten  Tutors  beschränkt,  so  hätte  es  offenbar  keine  große  Bedeutung. 
Bei  der  anfftista  optio  aber  muß  die  Frau,  wenn  sie  bei  der  letzten  möglichen 
Wahl  den  tutor  in  omnes  res  gewählt  hat,  denselben  behalten.  Hat  sie  aber 
den  tiUor  in  unam  forte  vd  duas-  res  gewählt,  so  hört  er  mit  der  Erledigung  der 
betreffenden  Geschäfte  von  selbst  auf  tutor  zu  sein,  imd  es  muß  also,  falls  der 
Frau  kein  Wahlrecht  mehr  zusteht,  jetzt  der  legitimus  tutor,  oder,  falls  ein 
solcher  nicht  mehr  vorhanden  ist,  obrigkeitliche  Bestellung  eines  tuior  ein- 
treten. Daß  die  optio  nur  in  unam  forte  vel  duas  res  geschehen  konnte,  ist 
gewiß  nicht  ursprüngliches,  seit  dem  ersten  Aufkommen  der  tuiela  qptiva  gel- 
tendes Recht:  es  widerspricht  dem  Satz,  daß  ttUor  personae,  mm  rei  vel  causae 
datur ;  es  kann  erst  zulässig  geworden  sein,  seitdem^  namentlich  auf  Grund  von 
Senatuskonsulten,  Tutoren  auch  für  einzelne  Rechtsakte  bestellt  wurden.  Daß 
ein  solcher  in  unam  vel  forte  duas  res  gewählter  tuior  noch  bedeutungsloser  sein 
mußte,  als  der  in  omnes  res  gewählte,  liegt  auf  der  Hand ;  denn  natürlich  mußte 
die  Frau,  bezw.  der  von  ihr  mit  der  beständigen  Vermögensverwaltung  Beauf- 
tragte, besser  in  der  Lage  sein,  zu  beurteilen,  ob  das  einzelne  in  Frage  kom- 
mende Geschäft  vorteilhaft  und  zweckmäßig  sei,  als  der  tutor,  welcher  gar  keine 
Übersicht  über  das  Ganze  der  Vermögensverwaltung  hatte. 

Gehen  wir  zur  gesetzlichen  Tutel  über,  so  werden  wir  dabei  anderen  Er- 
scheinungen begegnen,  in  welchen  eine  noch  stärkere  Abschwächung  der  Frauen- 
tutel  zu  finden  ist.  Zunächst  aber  möge  darauf  hingewiesen  werden,  daß  die 
in  Ermangelung  von  Agnaten  eintretende  Tutel  der  Gentilen  sich  bei  der 
Frauentutel  so  lange,  als  es  überhaupt  gentes  gab,  erhalten  haben  muß;  denn 
nicht  nur  wird  von  Cic.  pro  domo  13,  35  die  Wirkung  des  Austritts  des 
Clodius  aus  seiner  gens  mit  den  Worten  bezeichnet:  iure  Quirüium  Ugitimo  tute- 
laru/m  et  hereditatium  rdicto,  sondern  auch  in  der  Grabrede  auf  die  Turia  I,  21  f. 
wird  eine  gesetzliche  Tutel  der  Gentilen  als  möglich  anerkannt  in  den  Worten: 
nee  suh  conditionem  tuidae  legitimae  ventura/m,  quoiiis  per  [legem  in  te  ius  non] 
essd:  nequf  enim  familiäre)  gens  ulla  prohari  poterat.  Zu  der  gesetzlichen  Tutel 
gehört  auch  die  des  qu^si  patronus  über  eine  emancipierte  Frau;  doch  machte 
man  hier  demnächst  einen  Unterschied,  je  nachdem  die  Tnanumissio  aus  dem 
in  mandpio  esse  von  dem  parens,  welcher  sich  Remancipation  hatte  versprechen 
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lassen,  oder  von  dem  extraneus,  welchem  das  betreffende  liberwm  caput  manci- 
piert  war,  vorgenommen  war.^  Die  Tutel  des  parens  manumissor  rechnete  man, 
weil  ihr  das  natürliche  Vaterverhältnis  zu  Grunde  lag,  zur  legitima  tutela,^  da- 
gegen die  des  extraneus  manumissor  wurde  davon  als  sogenannte  fidimaria  tutela 
unterschieden.  Die  fiduoiaria  tutela  über  Frauen  wurde  wohl  schon  in  der 
spätem  Zeit  der  Republik  als  eine  Scheintutel  aufgefaßt.  Wie  das  vorüber- 
gehende in  maneipio  esse,  aus  welchem  der  Verabredung  gemäß  der  extranetis 
die  ihm  mancipierte  Frau  zu  manumittieren  hatte,  als  eine  vtnaginaria  servilis 
candido  betrachtet  wurde,  so  fing  man  auch  an,  die  Tutel  des  manumissor  sCUs 
diesem  imaginären  Verhältnis  als  eine  imaginäre  anzusehen,  zuerst  wahrschein- 
lich bei  Frauen,  welche  der  Ehemann  nach  der  Scheidung  durch  Remancipa- 
tion  an  den  extraneus  aus  der  Manus  entlassen  hatte,  dann  auch  bei  Töchtern, 
welche  der  Vater  durch  Mancipation  aus  der  väterlichen  Gewalt  entlassen  hatte. 
Der  imaginäre  fidueiarius  ttäor  hatte  seine  audoritas  nur  dicis  causa  zu  inter- 
ponieren,^  die  audoritaiis  interpositio  wurde  hier  zu  einer  bloßen  Formalität, 
reell  war  solche  Frau  von  einer  Geschlechtstutel  frei.  Den  optivus  tutor  und 
den  fidficiarius  tutor  hatte  Cicero  bei  seiner  Äußerung  pro  Murena  c.  12  vor 
Augen:  ki  invenerunt  genera  tiitorum,  quae  potestate  mulieru/m  oontinerentur.  Daß 
die  Abschwächung  der  Geschlechtstutel  schon  in  der  republikanischen  Zeit 
weitergegangen,  daß  auch  die  namentlich  im  Testament  gegebenen  und  die  von 
den  Magistraten  bestellten  Tutoren  damals  schon  machtlose  Tutoren  gewesen 
seien,  läßt  sich  nicht  beweisen.  Wären  sie  es  gewesen,  so  hätte  kein  Grund 
für  die  Jurisprudenz  bestanden,  die  coemtio  tutelae  evifandae  gratia  zu  erfinden, 
als  einen  Weg  für  Frauen,  um  sich  von  lästiger  Tutel  zu  befreien.  Diese 
coemiio  fiduciaria  tutelae  evitandae  gratia  bezog  sich  jedenfalls  auch  auf  die  tutores 
testamentarii  und  a  magistratu  dati,  denn  sie  wird  keineswegs  auf  die  legitimi  be- 
schränkt und  bestand  in  Geltung,  auch  nachdem  die  tutela  legitima  der  Agnaten 
über  Frauen  durch  die  lex  Claudia  aufgehoben  war.  Aufgebracht  ist  sie  aber 
wohl  kaum  im  Hinblick  auf  die  kUores  legitimi,  denn  diesen  gegenüber  wird  sie 
wohl  immer  nur  anwendbar  gewesen  sein,  wenn  sie  aus  freiem  Willen  ihre 
audoritas  zu  solcher  coemMo  erteilten,  während  die  testamentarisch  und 
obrigkeitlich  bestellten  Tutoren  vielleicht  schon  in  republikanischer  Zeit  zur 
Erteilung  ihrer  audoritas  zu  der  Begebung  der  Frau  in  die  manus  eines 
Mannes  durch  den  Prätor  gezwungen  wurden.  Die  spätere  Geschichte  des 
Absterbens  der  Geschlechtstutel  gehört  nicht  in  die  Darstellung  des  alten 
ius  civile. 

Die  Ausartung  der  Frauentutel  zeigt  anch  die  schon  dieser  Zeit  an- 
gehörende in  iure  cessio  tutelae.  Es  wird  an  anderer  Stelle  bemerkt  werden, 
daß  dieser  Fall  wohl  zu  den  jüngsten  Anwendungen  der  in  iure  cessio  gehört. 
Er  unterscheidet  sich,  wie  die  in  iure  cessio  eines  ususfrudus,  darin  von  den 
übrigen  Anwendungsfällen,  daß  dadurch  nicht  eine  völlige  Übertragung  des 
Rechts,  sondern  nur  die  Einräumung  eines  Rechts  am  fortbestehenden  Recht 
erfolgt.  Das  Recht  am  Inhalt  eines  Rechts  gehört  aber  überhaupt  wohl  zu 
zu  den  jüngeren  Rechtsfiguren.  Was  das  Anwendungsgebiet  der  in  iure  cessio 
ttUelae  anlangt,  so  wissen  wir,  daß  die  pupillorum  tutela  überhaupt  nicht  in  iure 

»  Gai.  I,  115.  166a.  195a.    Ulp.  XI,  5. 

■  Gai.  I,  172.  175.  L.  3  §  10  D.  de  legit.  tut.  2ß,  4.  §  6  I.  quib.  m.  1,  12.  Tit.  I.  de 
leg.  p.  t  1,  18. 

*  Gai.  I,  190. 
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cediert  werden  kann.  Wenn  Gaius  I,  168  als  Grund  dafür  angiebt,  daß  diese 
Tutel  nicht  onerosa  sei,  weil  sie  mit  erreichter  Pubertät  des  Mündels  beendigt 
werde,  so  zeigt  das  nur,  daß  er  für  die  geschichtliche  Elntwickelung  der  frmi- 
narum  tuiela  kein  Verständnis  hatte.  Wenn  er  nicht  um  einen  Grund  verlegen 
gewesen  wäre,  hätte  es  ihm  doch  nicht  in  den  Sinn  kommen  können,  zu  be- 
haupten, daß  die  Pupillentutel  weniger  lästig  sei,  als  die  Frauentutel.  Aber  auch 
bei  der  Frauentutel  hat  die  in  iure  nesMo  nur  ein  beschränktes  Anwendungs- 
gebiet, denn  wir  wissen,  daß  der  testamentarische  Tutor  einer  Frau  seine  Tutel, 
und  ebenso,  daß  der  Atilianus  tutor  einer  solchen  seine  Tutel  nicht  einem  andern 
in  iure  cedieren  kann  (Ulp.  XI,  17.  Schol.  Sinait.  XYllI).  Auch  die  tutores  fidu- 
ciarii  konnten  nach  der  von  Gaius  I,  172  gebilligten  Annahme  einiger  die  Tutel 
nicht  einem  andern  in  iure  cedieren.  So  bleiben  denn  nur  die  von  Gaius  I,  168 
genannten  tutores  legitimi,  zu  denen  auch  der  Patron  und  der  parens  manumissor 
gehören.  Solange  die  Frauentutel  ebenso  wie  die  Tutel  über  Pupillen  als  ein 
heiliges  officium  angesehen  wurde,  wird  auch  die  legitima  tutela  nicht  haben  ff» 
iure  cediert  werden  können.  Erst  als  einerseits  diese  Tutel  selbst  gelockert  zu 
werden  anfing,  andererseits  die  tu4ela  legitima  nicht  mehr  als  eine  Pflicht,  son- 
dern lediglich  als  ein  zum  Vorteil  der  legitimi  bestehendes  Recht  aufgefaßt 
wurde,  ließ  man  für  die  tutela  legitima  die  in  iure  cessio  zu.^  Für  die  testamefi- 
taria  tuiela  und  die  des  Atilianus  konnte  sie  auch  jetzt  nicht  zugelassen  werden, 
da  diese  auf  dem  Vertrauen  beruhten,  welches  der  Testator  und  die  Obrigkeit 
gerade  der  von  ihnen  ausgewählten  Persönlichkeit  durch  die  Ernennung  erwiesen 
hatten.  Bezüglich  der  fidudarii  konnte  die  Anwendbarkeit  zweifelhaft  sein. 
Rechnete  man  sie  zu  den  legitimi,  wozu  sie  ursprünglich  gehörten,  so  mußte 
man  die  Zulässigkeit  der  in  in  iure  cessio  der  tutela  fidu>(daria  bejahen.  Gaius 
sagt,  einige  hätten  sie  verneint,  oum  ipsi  se  oneri  subiecerint.  Dann  hätte  man 
sie  aber  konsequenterweise  auch  für  den  parens  manmnissor  verneinen  müssen. 
Ein  besserer  Grund  für  die  Verneinung  scheint  mir  darin  zu  liegen,  daß  der 
tutor  fiduüiarius  nur  diois  causa  auctoritatem  interponit,  seine  Tutel  also  ohne  allen 
realen  Inhalt  ist.  Bei  solcher  inhaltslosen  Tutel  noch  eine  in  iure  cessio  zuzu- 
lassen, wäre  lächerlich  gewesen.  —  Fragen  wir  nun  nach  dem  diesem  Anwen- 
dungsfall der  in  ittre  cessio  zu  Grunde  liegenden  Gedanken,  so  giebt  für  die 
Ermittelung  desselben  die  Beschränkung  der  in  iure  cessio  auf  die  tutela  legitima 
einen  Anhaltspunkt.  Die  als  bloßes  Recht  aufgefaßte  tu>tela  legUima  konnte  als  Last 
welche  der  tutor  von  sich  abzuwälzen  geneigt  sein  mußte,  empfunden  werden,  wenn 
sie  über  eine  vermögenslose  Frau  bestand,  so  daß  die  Ausübung  derselben  für  den 
iu^or  kein  eigenes  Interesse  bot.  Die  Jurisprudenz,  welche  sich  dazu  beigegeben, 
Tutoren  zu  schaffen,  welche  keine  reelle  Gewalt  hatten,  haben  in  der  in  iure  cessio 
tutelae  flir  den  legitimus  tuior,  welcher  nicht  abdicare  se  tutela  konnte,  ein  Mittel 
aufgestellt,  um  sich  der  Last  einer  für  ihn  wertlosen  Tutel,  soweit  möglich,  zu 
entschlagen.  Daß  die  in  iure  cessio  für  den  legitimius  tutor  praktisch  ein  ähnliches 
Resultat  herbeiflihren  soll,  wie  das  se  abdicare  für  den  testamentarius ,  deutet 
ülpian  durch  die  Zusammenstellung  an  XI,  17:  in  iure  cedere  autem  tutelam  testa- 
mento  daius  non  potest:  nam  et  legitimus  in  iure  cedere  potest,  abdicare  se  nonpotest. 
Es  giebt  aber  auch  tutores  legitimi,  welche  ihre  Tutel  nicht  in  iure  cedieren 
können:  ein  fUiusfamilias  tutor  kann,  da  er  der  legis  actio  nicht  fähig  ist,  seine 
tutela  legiUma   keinem   andern  cedieren.     Auch  bezüglich  der  Personen ,   denen 

»  Gai.  I,  168 ff.    Ulp.  XI,  Off. 
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die  Tutel  cediert  werden  soll,  bestehen  einmal  die  Beschränkungen^  welche 
durch  den  Begriff  der  in  iure  cessio  gegeben  sind,  sodann  aber  die,  daß  der 
legitimus  die  Tutel  nicht  einem  andern  legüimus  cedieren  kann.  Niemand  kann 
zugleich  tiäor  legitimus  und  cessicius  sein  (Schol.  Sinait.  XVII),  wohl  darum,  weil, 
wenn  mehrere  zugleich  zu  einer  ttUela  legiMma  berufen  sind,  jeder  zugleich  zur 
Kontrolle  des  andern  berufen  ist,  welche  Eontrolle  wegfallen  würde,  wenn  in 
einer  Person  die  Qualität  eines  leffitimus  imd  eines  cessioius  vereinigt  sein  könnte. 
Da  die  ttäela  oessida  nur  das  Recht  der  Ausübung  der  fortbestehenden  Tutel 
des  Cedenten  ist,  so  erlischt  sie  natürlich,  wenn  die  Tutel  des  Cedenten  durch 
Tod  oder  capitis  deminuHo  desselben  untergeht.  Die  cessio  giebt  femer  dem 
tuior  eessidus  nur  ein  höchstpersönliches  Recht  der  Ausübung  der  Tutel  des 
Cedenten;  stirbt  der  cessioitts  oder  erleidet  er  eine  capitis  demint^Ho,  so  wird 
dadurch  die  Tutel  des  Cedenten  von  dem  daran  bestehenden  Recht  jenes  frei, 
oder,  wie  6aius  und  Ulpian  es  ausdrücken,  revertitur,  redü  ttUela  ad  cum  ttUorem, 
qui  cessit.  Auch  das  Weitercedieren  ist  dem  eessidus  nicht  gestattet.  Doch  hat 
hier  die  in  iure  cessio  wenigstens  die  negative  Ej'aft,  daß  sie  der  tidela  cessida 
ein  Ende  macht. 

Zum  Abschluß  dieser  Darstellung  der  Frauentutel,  wie  sie  sich  innerhalb 
des  alten  Civilrechts  gestaltet,  ist  noch  anzuführen,  daß  die  Vestalischen  Jung- 
frauen, wie  von  jedem  Familienabhängigkeitsverhältnis,  so  auch  von  der  tutela 
fendftarum  frei  waren,  ein  Satz,  welcher  von  Gai.  I^  144  sq.  auf  die  XII  Tafeln 
zurückgeführt  wird. 

C.    Die  civilrechtlichen  curae* 

§  24.  Nicht  normale  Eigenschaften  und  Entwickelungsstadien  des  Menschen 
waren  es,  welche  nach  altem  Recht  den  Eintritt  einer  cura  veranlaßten,  son- 
dern abnorme:  Geisteskrankheit  und  den  Vermögensstand  ruinierende  Ver- 
schwendung. Es  ist  wohl  einmal  behauptet  worden,  die  cura  sei  ein  wesentlich 
prätorisches  Institut.^  Das  ist  natürlich  falsch,  denn  die  ältesten  Anwendungs- 
faUe  der  cura  und  der  ursprüngliche  Begriff  derselben  gehören  entschieden 
dem  Civilrecht  an.  Schon  Ulpian  unterscheidet  XU,  1:  Ouraiores  aui  legitimi 
sunt,  id  est  qui  ex  lege  duodeoim  tatnUarum  dantur,  aut  honorarii,  id  est  qui  a  prae- 
tore  consiitmmtur.  Zunächst  also  ist  durch  die  XTT  Tafeln  der  furiosus  unter 
eine  eura  gestellt.  Sie  bestimmten:  Si  furiosus  esdt,  agnatum  gentüiumque  in  eo 
peouniaque  eius  potestas  esto?  Mit  dieser  Bestimmung  hat  man  die  von  Fest. 
p.  162  M.  überlieferten  Worte  „ast  ei  custos  nee  escit'^  in  Verbindung  gebracht, 
und  zwar  hat  Scholl^  dieselben  nach  dem  Vorgange  von  Marcilius  nach  furiosus 
esoit  vor  agnatum  u.  s.  w.  eingeschoben;  ob  mit  Recht,  kann  mit  Bbuns  be- 
zweifelt werden.  Die  gesetzliche  cura  der  Agnaten,  eventuell  der  Gentilen,  kann 
allerdings  erst  eintreten,  wenn  der  oder  die  Geisteski'anke  sich  in  keiner  andern 
Familiengewalt,  also  pairia  potestas  oder  manus  oder  Tutel,  sei  es  Alters-  oder 
Frauentutel,  befinden.  Schwerlich  ist  aber  der  Inhaber  einer  solchen  potestas 
über  den  Geisteskranken  als  custos  desselben  im  Gesetz  bezeichnet  worden, 
vielmehr  wird  mit  diesem  Wort  der  demselben  beizugebende  Wächter  bezeichnet 


^  So  ScHWSPPB  in  seinem  jur.  Mag.  I,  Nr.  7. 

"  Ehet  ad  Herenn.  I,  13,  23.    Cic.  de  Invent  II,  50,  148.    Tusc.  Disp.  III,  5,  11. 

'  Leg.  XII  tab.  reL  p.  109.    Gegen  ihn  Bbunb,  Fontes'^  p.  28. 
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sein,  welcher  dafür  zu  sorgen  hatte,  daß  er  gegen  sich  selbst  und  andere  kein 
Unheil  anrichte.^  Mit  dem  Ausdruck  furiosus  bezeichnet  das  Gesetz  den  durch 
die  Geisteskrankheit  völlig  geistig  ümnachteten,  der  juristisch  durchaus  hand- 
lungsunfähig ist.  Den  Agnaten,  eventuell  den  Gentilen,  wird  eine  potestas  über 
ihn  zugeschrieben.  Es  fragt  sich,  worin  sich  diese  potestas,  welche  in  unseren 
Rechtsquellen  als  cura  bezeichnet  wird,  von  der  ttUela  unterscheide.  Zunächst 
erstreckt  sie  sich  natürlich  auf  seine  Person;  es  heißt:  in  eopecuniaque  mis  potestas 
csto,  der  curator  furiosi  hat  also  Recht  und  Pflicht,  den  furiosus  unter  der  nötigen 
Bewachung  zu  halten,  nötigenfalls  ihn  eingeschlossen  und  gefesselt  zu  halten. 
Vielleicht  enthielten  die  XII  Tafeln  darüber  noch  eine  besondere  Bestimmung, 
von  welcher  ein  Rest  in  den  überlieferten  Worten  „ast  ei  custos  non  esoit"  er- 
halten ist.  —  Weiter  soll  sich  die  potestas  des  Kurator  nur  auf  die  pecuma, 
nicht  auf  die  famüia  erstrecken,  während  die  potestas  des  Tutors  sich  stets  auf 
die  familia,  entweder,  wie  die  des  tutor  pupiUonmh,  auf  die  familia  peeuniaque  oder, 
wie  die  des  tutar  feminarum,  nur  auf  die  famüia,  nicht  auf  die  pecunia  erstreckte. 
Der  curator  furiosi  wird  demnach  ursprünglich  nur  das  Recht  gehabt  haben, 
res  7iec  mancipi  des  fvriosibs  zu  veräußern,  nicht  res  mancipi  desselben.  Da 
weder  der  furiosus  selbst  noch  sein  curator  während  der  Geisteskrankheit  des 
erstem  die  Bestandteile  der  familia  im  engern  Sinne  (das  sind  die  res  mane^ 
veräußern  konnten,  so  trifft  hier  recht  eigentlich  ein  Wort  Ihbbings  *)  zu,  hier 
kann  man  in  der  That  von  einem  Vermögen  im  Zustande  der  Erstarrung  sprechen. 
Für  die  Agnaten  des  furiosus  war  das  allerdings  insofern  von  Vorteil,  als  keine 
res  mancipi,  welche  im  Eigentum  des  furiosus  stand,  durch  Veräußerung  aus  dessen 
Vermögen  herauskommen  konnte.  Das  Vermögen  selbst  aber  konnte  unter  dieser 
ünveräußerlichkeit  seiner  Hauptbestandteile  nur  leiden.  Als  daher  der  Gegen- 
satz zwischen  der  familia  und  pectmia  ein  schwächerer  zu  werden  begonnen 
hatte,  ist  dem  curator  furiosi  das  Recht  auch  zur  Veräußerung  von  res  mandpi 
eingeräumt,  seine  Befugnisse  gehen  in  dieser  Richtung  ebensoweit,  wie  die  des 
ttäor  pupiUorum.  Wie  sich  aber  in  anderer  Beziehung  die  ursprüngliche  Be- 
schränkung der  potestas  des  Kurators  auf  die  pecunia  auch  später  als  wirksam 
erwiesen  hat,  wird  erst  zu  zeigen  sein,  nachdem  auch  die  anderen  Fälle  civil- 
rechtlicher  curae  betrachtet  sind. 

Auf  welche  Rechtsquelle  die  magistratische  Interdiktion  des  prodigus  und 
die  Anordnung  der  cura  der  Agnaten  bezw.  Gentilen  über  ihn  zurückgeht,  kann 
Gegenstand  des  Zweifels  sein.  Obwohl  unsere  juristischen  Quellen  die  cura  pro- 
digi  ausdrücklich  auf  die  XII  Tafeln  zurückführen,  so  meint  doch  Scholl,'  daß 
dieselben  keine  ausdrückliche  Bestimmung  über  den  prodigus  enthalten  hätten. 
Auch  hier  liege  einer  der  mehrfach  vorkommenden  Fälle  vor,  daß,  was  erst 
später  durch  die  interpretatio  der  prudentes  hinzugekommen  sei,  von  den  Juristen 
der  Kaiserzeit  den  XH  Tafeln  selbst  zugeschrieben  werde.  Nun  scheinen  aber 
die  Aussprüche  der  Juristen  selbst  sich  zu  widersprechen,  sie  führen  das  für 
den  prodigus  geltende  Recht  auf  die  XII  Tafebi,  aber  auch  auf  mores  zurück; 
ja  Ulpian  sagt  unmittelbar  nebeneinander  in  1.  1  pr.  D.  de  curatoribus  furioso 
et  al.  e.  m.  dandis  27,  10:  Lege  du^odecim  tabutarum  prodigo  interdicihir  bonorum 
suorum  administroHo,  quod  moribus  quidem  ab  initio  introduottwi  est.    Schon  Reik^ 


*  Vgl.  L  13  §  1  u.  1.  14  D.  de  officio  pr.  1,  18. 

"  Geist  des  röm.  R.  III,  1 «,  S.  823,  A.  441  a. 

^  Legis  XII  tab.  rel.  p.  13.  *  Privatr.  u.  Civilpr.  d.  Römer  S.  546. 
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sncht  das  durch  die  Annahme  zu  vereinigen,  daß  die  XII  Tafeln  ihre  Bestim- 
mung aus  dem  uralten  Gewohnheitsrecht  aufgenommen  hätten,  und  auch  Ubbe- 
LOHDE^  bezeichnet  es  als  etwas  Bekanntes,  daß  die  XII  Tafeln  ihre  Bestim- 
mungen über  die  cura  prodigi  im  Anschluß  an  altes  Gewohnheitsrecht  getroffen 
hätten.  DERNBUBa^  stellt  dieser  Auffassung  die  Fragen  gegenüber,  woher  die 
späteren  Eömer  die  Quellen  der  Bestimmungen  der  XII  Tafeln  gekannt  haben 
sollten,  und  ob  nicht  die  meisten  ihrer  Bestimmungen  vorher  Gewohnheitsrecht 
gewesen  wären?  Mir  scheinen  diese  Zweifel  so  die  wahrscheinUchste  Lösung 
zu  finden.  Bei  Anführung  der  alten  Interdiktionsformel  sagt  Paulus  sent.  ni, 
4',  7  ausdrücklich:  Moribus  per  praetorem  bonis  interd/mtwr  hoc  modo.  Dazu 
stimmt  die  Äußerung  Ciceros  de  senect.  7,  22:  —  qitemad/mody/m  nostro  more 
male  rem  gerentibus  patriis  bonis  inierdici  solet;  und  ebenso  beziehen  sich  die 
Worte  ülpians  in  1.  1  pr.  D.  de  cur.  27,  10:  quod  moribus  qmdem  ab  iniHo  intro- 
dudum  est  auf  die  unmittelbar  vorhergehenden:  prodigo  interdicitur'bonom/m  stw- 
Tum  administroHo,  Andererseits  ist  aus  ülp.  XTT,  2:  Lex  duodeoim  tabtUarum 
—  prodigumj  cui  bonis  interdidum  est,  in  curaHone  iubet  esse  agnatonmi  nur  zu 
entnehmen,  daß  die  XII  Tafeln  direkt  etwas  über  die  curatio,  in  welcher  der 
Interdicierte  stehen  soll,  verfugt  haben;  ebenso  aus  §  3  I  de  curat.  1,  28:  — pro- 
digi —  in  Guratione  sunt  adgnatorum  ex  lege  duodeoim  tabularum,  sowie  aus  1.  13 
D.  de  curat.  27,  10:  Saepe  ad  aliimi  e  lege  duodeoim  tcbularu/m  curatio  furiosi  aid 
prodigi  pertinet  u.  s.  w.  Danach  ist  mir  wahrscheinlich,  daß  die  XII  Tafeln  das 
Interdicieren  von  prodigi  als  gewohnheitsrechtlich  feststehend  vorfanden  und  dar- 
über direkt  nichts  verfügten,  sondern  nur  bestimmten  (weil  darüber  irgend 
welche  Zweifel  bestehen  mochten),  daß  der  vom  Prätor  wegen  Verschwendung 
Interdicierte  in  der  cura  seiner  Agnaten  bezw.  seiner  Gentilen  stehen  solle. 
Weil  sie  direkt  nichts  über  die  Interdiktion  verfugten,  aber  sie  doch  als  die 
Voraussetzung  des  Eintretens  der  cura  erwähnten,  so  konnten  die  späteren 
Juristen  daraus  entnehmen,  daß  die  Interdiktion  von  Verschwendern  schön  vor 
der  Zwölftafelgesetzgebung  gewohnheitsrechtlich  feststand.  Andererseits  waren 
die  Späteren  auch  berechtigt,  die  Interdiktion  selbst,  weil  sie  in  den  XII  Tafeln 
als  Voraussetzung  der  cura  erwähnt  und  damit  indirekt  anerkannt  war,  auf 
die  Zwölftafelgesetzgebung  zurückzuführen.  Auf  dieser  Auffassung  wird  der 
nicht  selten  vorkommende  Ausdruck  „lege  bonis  interdid^'  beruhen.  —  Das 
für  diese  älteste,  auf  Gewohnheitsrecht  bezw.  auf  den  XU  Tafeln  beruhende 
Interdiktioli  geltende  Recht  können  wir  aus  der  von  Paulus  a.  a.  0.  mitgeteilten 
Formel  entnehmen.  Sie  lautet:  Quando  tibi  {l.  Till)  bona  palerna  avitaque  nequitia 
Uta  di^perdis  liberosque  tuos  ad  egestai&m  perdu^ois,  ob  eam  rem  tibi  ea  re  oomm^cio- 
que  inlerdico.  Voraussetzung  also  der  Interdiktion  ist  das  nequitia  disperdere, 
das  in  gewissenloser  Liederlichkeit  erfolgende  Zugrunderichten  des  Vermögens, 
aber  nicht  etwa  jedes  beliebigen  Vermögens,  sondern  der  bona  patema 
avitaque,  des  vom  Großvater  und  Vater  durch  Intestaterbgang  überkom- 
menen Familienvermögens,  welches  unversehrt  auf  die  Nachkommen  weiter  zu 
vererben  als  durch  Sitte  der  Römer  auferlegte  Pflicht  erscheint.  Dieses  ge- 
wissenlose Vergeuden  des  ererbten  Familienvermögens  muß  so  weit  gehen,  daß 
die  Gefahr  völliger  Verarmung  für  die  Kinder  des  Verschwenders  in  Sicht 
steht.  Wieweit  danach  die  Vergeudung  jenes  Vermögens  schon  fortgeschritten 
sein   müsse,   das   zu  bestimmen,   hing   vielleicht  von  der   obrigkeitlichen  Er- 

^  Gbünhut,  Ztschr.  Bd.  4,  S.  672.  ^  Pandekteu  I,  §  57,  A.  4. 
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wägung  des  konkreten  Falles  ab.  Möglich  aber,  daß  darüber  gewohnheitsrecht- 
lich etwas  feststand,  daß  vielleicht  schon  ein  bestimmter  Teil  des  Vermögens 
vergeudet  sein  mußte.  Daß  schon  die  Veräußerung  eines  Grundstücks,  welches 
vom  Großvater  und  Vater  ererbt  war,  solche  weitgehende  Maßregel  rechtfertigte, 
ist  nicht  glaublich.  Sie  mochte  für  schmachvoll  angesehen  werden^  und  den 
Tadel  der  Censoren  hervorrufen.*  Wenn  aber  der  ererbte  Vermögensstand 
nicht  in  der  vorher  angegebenen  Weise  dadurch  erschüttert  ¥nirde,  so  war  eine 
prätorische  Interdiktion  nicht  gerechtfertigt.  Da  in  der  Interdiktionsformel  aus- 
drücklich die  Kinder  des  Verschwenders  erwähnt  werden,  so  liegt  die  Frage 
nahe,  ob  auch  ein  kinderloser  Mann  zu  Gunsten  seiner  Agnaten  bezw.  Gentilen 
iuterdiciert  werden  konnte.  Das  ist,  eben  wegen  jener  ausdrücklichen  Erwäh- 
nung der  Kinder,  ursprünglich  wohl  nicht  zulässig  gewesen.  Aber  was  Valerius 
Maximus  3,  5,  2  über  die  Interdiktion  des  Q.  Fabius,  des  Sohnes  des  Fabius 
Maximus  Allobrogicus,  berichtet:  Q>  Fornpejus  praelor  tdo-banus  patemis  homs 
irUerdixä.  Doletüer  enim  hornines  ferebant,  peounia/m,  quae  Fabiae  gentis  spien- 
dort  servire  debebai,  flagitiis  disiici,  läßt  doch  zweifeln,  ob  man  daran  fest- 
gehalten. 

Die  Interdiktion  selbst  enthielt  ein  Doppeltes.  Zunächst  wird  der  Ver- 
schwender iuterdiciert  ea  re,  d.  h.  bezüglich  des  vorher  genannten  Vermögens, 
der  bona  patema  aviiaqtte.  Die  Worte  sind  unentbehrlich,  und  es  ist  nicht  recht 
verständlich,  warum  man  etwas  Anderes  hat  an  die  Stelle  setzen  wollen.  Nach 
der  im  Vordersatze  gegebenen  Motivierung  kann  sich  die  Interdiktion  nur  auf 
die  bona  patema  avitaque  beziehen,  und  daß  dem  so  war,  zeigen  auch  andere 
Stellen,  wie  Valerius  Maximus  a.  a.  0.:  —  patemis  bonis  interdixit  und  Gic.  de 
senectute  7,  22 :  quemadmoduni  nostro  more  male  rem  gerentibua  pairiis  bonis  inter- 
dici  soleL  Fehlten  nun  die  Worte  ea  re  in  der  Interdiktionsformel,  so  würde 
damit  die  Beziehung  derselben  auf  die  bona  paterfui  avüaqiie  getilgt  sein.  Durch 
das  prätorische  Dekret  wird  also  dem  Verschwender  jede  deminutio,  jede  Ver- 
ringerung des  bezeichneten  Vermögens  durch  Rechtsgeschäfte  untersagt.  Ob 
damit  auch  Eingehung  von  Obligationen  untersagt  war?  Wohl  nur  soweit,  als 
in  dem  betreffenden  Kontrakt  selbst  schon  die  cavsa  der  Veräußerung  liegt. 
Verkaufte  also  der  Interdicierte  eine  zu  jenem  Vermögen  gehörige  Sache  ohne 
Zustimmung  seines  Kurator,  so  war  auch  der  Kaufkontrakt,  die  causa  der 
Eigentumstradition,  wirkungslos.  Ob  aber  nach  jener  alten  Interdiktionsformel 
der  Interdicierte  schlechthin  unfähig  war,  promittendo  obligari,  auch  wenn  die 
Obligierung,  wie  die  durch  Stipulation,  nicht  einmal  den  Beginn  der  Veräuße- 
rung enthielt,  scheint  mir  noch  nicht  ausgemacht.  —  Das  Dekret  interdicierte 
ihm  aber  ferner  eomm^rdo.  Schon  durch  das  Verbot,  über  die  bona  patertia 
avitoAjue  zu  verfugen,  wurde  man  weiter  geführt.  Ein  Testament,  welches  bloß 
über  das  sonstige  Vermögen  des  Verschwenders,  nicht  aber  über  die  bona  por 
terna  avitaqus  verfügt  hätte,  war  nach  dem  Satze  „nemo  ex  parte  testatus,  ex  parte 
intestatiis  decedere  polest*'  unmöglich.  Sollte  also  der  Interdicierte  über  die  bona 
paierna  auch  nicht  testamentarisch  verfugen  können,  so  mußte  ihm  die  Testier- 
iahigkeit  überhaupt  entzogen  werden.     Das  commercio  inierdidum  esse  war  aber 

*  Quint  I.  0.  VI,  8,  44:  omnes  —  illas  (sc,  possessiones)  Brutus  vendiderat;  et  tum 
patema  emancupare  praedia  turpius  hdbebatur. 

'  Ascon.  in  Cic.  in  tog.  cand.  p.  75:  Antonium  eensores  senatu  moverunt  causasque 
subsoripserunt,  quod  propter  neris  alteni  magnitudinem  praedia  fnanciparit  bonaque  sua  in 
potestate  non  habeat. 
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von  weiter  reichender  Bedeutung:  es  entzog  dem  interdictns  die  Möglichkeit, 
an  einer  Mancipation,  sei  es  als  Hauptpartei,  sei  es  auch  nur  als  Solennitäts- 
zeuge^  sich  zu  beteiligen.  Diesem  Inhalt  der  Interdiktion  liegt  ein  anderer  Ge- 
danke zu  Grunde,  als  der  der  Sorge  der  Bewahrung  des  Vermögens  des  inter- 
dicttts  vor  dem  ßuin,  denn  derselbe  wird  dadurch  auch  verhindeii;,  an 
Erwerbsakt^n  in  der  Form  der  Mancipation^  teilzunehmen,  sowie  daran,  die 
Funktion  eines  Zeugen  bei  Mancipationsakten  zu  übernehmen,^  welche  Zeugnis- 
leistung doch  für  ihn  selbst  gar  keine  vermögensrechtliche  Bedeutung  hat.  Das 
commerdo  interdiei  hat  auch  die  Bedeutung  einer  Art  Ehrenstrafe  für  den  Ver- 
schwender, die  ihn  als  Folge  seines  gewissenlosen  Gebarens  treffen  soll.  Die- 
selbe ist  der  Art  seines  Verhaltens  angepaßt.  Wer  die  vermögensrechtlichen 
Geschäfte  mißbraucht,  um  sein  vom  Vater  ererbtes  Vermögen  zu  vergeuden, 
soll,  solange  er  sich  nicht  bessert,  für  unwürdig  erklärt  werden,  an  der  wich- 
tigsten Form  des  vermögensrechtlichen  Verkehrs  sich  zu  beteiligen.  — 

Neben  dem  lege  interdicere  kam  demnächst  eine  rein  prätorische,  eine  hono- 
rarische Interdiktion  von  prodigi  auf,  über  welche  in  anderem  Zusammenhange 
zu  handeln  ist.  Ob  auch  die  cura  minoris,  soweit  sie  sich  auf  die  lex  Plaetoria 
stützt,  unter  der  civilrechtlichen  ounra  abzuhandeln  ist?  Während  z.  B. 
Vangerow'  sie  für  rein  civilrechtlichen  Ursprungs  erklärt,  leugnet  diesen 
Ursprung  Ubbelohde.  Vermutlich  habe  die  lex  Plaetoria,  wenn  sie  eine  Be- 
stimmung über  die  cura  ndnorwm  enthalten,  deren  Ausfuhrung  dem  Edikte  über- 
wiesen; vielleicht  sei  sogar  die  sogenannte  cwra  ex  lege  Plaetoria  gar  nicht  un- 
mittelbar durch  das  Gesetz  angeordnet,  sondern  mit  ßücksicht  auf  dasselbe 
selbständig  durch  das  Edikt  angeordnet  worden.  Der  Grund,  aus  welchem 
Ubbblohde  die  Gura  minorum  ex  lege  Plaetoria  auf  das  Edikt  stützen  will,  liegt 
in  der  Stelle  Ulpians,  fr.  XII,  8.  l  ff.  Ulpian  sagt  hier,  die  curatorea  seien  ent- 
weder legitimi  oder  honorarii;  legiümi  seien  die  qui  ex  lege  duodecvm  tabularum 
dantur,  honorarii  die,  welche  a  praeiore  constüimntur.  Man  könnte  nun  meinen, 
wenn  auch  der  nach  Anweisung  der  lex  Plaetoria  bestellte  Kurator  vom  Prätor 
bestellt  sei,  so  sei  er  doch  auf  Grund  der  lex  bestellt  und  daher  als  ein  civil- 
rechtlicher  Kurator  anzusehen.  Allein  es  ist  zu  berücksichtigen,  daß,  wenn  es 
sich  um  Anordnung  einer  civilrechtlichen  eura  gehandelt,  doch  wohl  von  der 
lex  Plaetoria  diese  oura  zunächst  den  Agnaten  des  minor  zugewiesen  wäre,  wie 
im  Falle  des  furiostts  und  des  prodigus  lege  inlerdictus.  Davon  ist  aber  in  Wahr- 
heit nicht  die  Bede.  Es  ist  also  doch  wohl  anzunehmen,  daß  die  lex  Plaetoria 
den  Prätor  nicht  bevollmächtigt  hat,  einen  Kurator  zu  ernennen,  sondern  ihn 
nur  aufgefordert,  von  seiner  eigenen  amtlichen  Macht,  Kuratoren  zu  ernennen. 


'  L.  18  §  8  D.  de  caatr.  pec.  49,  17  liefert  schwerlich  einen  G-egenbeweis,  wie  Fittino, 
D.  cast.  pec.  S.  107,  A.  8,  glaubt;  sie  spricht  nicht  speziell  von  der  Mancipation  und  nicht 
speziell  von  dem  lege  inlerddcere.    Vgl.  Ubbblohde,  a.  a.  0.  S.  676,  A.  18. 

*  Aus  dem  commerdo  interdietum  esse  leitet  Ulpian  XX,  13  die  Unföhigkeit  zum 
familiam  mancipare  her.  Wenn  derselbe  Ulpian  in  1.  18  D.  qui  test  f.  p.  28,  1  von  dem 
lege  bonis  interdictus  sagt:  merito  ergo  nee  testis  ad  testamentum  adhiberi  potest,  cum  neque 
teetamenti  fadionem  hfibeat,  so  leitet  er  auch  diese  Unfähigkeit  zum  tesHs  aus  der  Unfähig- 
keit zur  Teilnahme  am  numdpare  her,  und  man  kann  daraus  weiter  schließen,  daß  der  lege 
interdictus  auch  nicht  BUiig  war,  familiae  emtor  und  libripens  zu  sein.  Von  der  Unfähigkeit, 
irgendwie  am  familiam  mandpare  teilzunehmen,  kann  man  aber  auf  andere  Anwendungs- 
fiUle  der  Mancipation  schließen,  wie  denn  ja  commerdum  im  technischen  Sinne  die  Fähig- 
keit zur  Teilnahme  an  einer  Mancipation  ist. 

^  Pandekten  I,  S.  488. 

Karlowa,  Köul.  RecLtsgeiicIiicbte.    II.  20 
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Gebrauch  zu  machen.  Auf  dasselbe  Resultat  werden  wir  gefilhrt  werden,  wenn 
wir  demnächst  die  Befugnisse  der  curaiores  legitimi  mit  denen  der  honorarii  ver- 
glichen haben  werden. 

Daß  die  lex  Plaetoria  zuerst  an  die  Altersgrenze  von  25  Jahren  rechtliche 
Wirkungen  geknüpft,  diese  Altersstufe  also  zuerst  in  das  Recht  eingeftihrt  hat 
wird  mit  Recht  angenommen.     Es  ergiebt  sich  aus  1.  2  C.  Th.  de  donat.  8,  12: 
„donec  is  —  —  an?ios  Laetoriae  legis  egressus  legitiniam  compleverit  aetcUeni",    zu- 
sammengehalten  mit  Plaut.  Pseudolus  I,  8,  69  ff. ,    wo  auf  sie  als  lex  quinavice- 
naria  Bezug  genommen  wird,  und  mit  der  in  den  Rechtsquellen  vorkommenden 
Bezeichnung   des  Alters    von    25  Jahren  als  legitirna  aeias.     £s  muß  auifallen, 
daß  die  lex  Plaetoria  den  von  ihr  angeordneten  Schutz  der  Minderjährigen  bis 
zu  dem  bezeichneten  Alter  ausgedehnt  hat.    Es  steht  das  in  einem  merkwürdigen 
Gegensatz    dazu,   daß   nach  dem  alten  Recht  die  volle  juristische  Handlungs- 
fähigkeit schon  mit  der   erreichten  pubertas  eintritt.     Die  lex  Plaetoria  fallt  vor 
das  Jahr  562,  in  welchem  der  Psettdolus  des  Plautus,  wo  dieselbe  I,  3,  69  als 
lex   quinavicenaria  erwähnt   wird,    aufgeführt   wurde.     Wahrscheinlich    wird  sie 
aber  nicht  viel  weiter  zurückgehen,  denn  gerade  diese  Zeit  scheint  für  die  Ab- 
fassung eines  solchen  Gesetzes  sehr  geeignet.     Der  zweite  punische  Krieg  war 
beendigt.     Die   alte   strenge  Sitte   beherrschte   das  Leben    nicht   mehr   allein, 
neue  hellenistische  Sitte  oder  Sittenlosigkeit  war  schon  in  Rom  tief  eingedrungen 
und  bewirkte  unauflialtsam  eine  völlige  Umwälzung  im  römischen  Leben.    Auch 
im   vermögensrechtlichen  Verkehr  machte  sich  der  vergiftende  Einfluß  dieser 
neuen  Sitte  mehr  und  mehr  geltend.     Es  mag  jetzt  viel  häufiger  vorgekommen 
sein,    daß   die  Unerfahrenheit   und  der  Leichtsinn  junger  Männer  mißbraucht 
wurden,    um    sie  zu  übervorteilen.     Daß  nun    die    lex  Plaetoria  den  besondem 
Schutz    gegen   solche   circunuicriptio   sehr  weit,    bis  zum  25.  Jahre,    ausdehnte, 
hatte   auch    wohl   seinen  Grund    in  Zeitverhältnissen,    welche    allerdings   nicht 
von  ganz  vorübergehender,    sondern  dauernder  Art  waren.     In  den  Zeiten,   in 
welchen  Rom  fortwährend  Kriege  flihrte,  ja  durch  langdauernde  Kriege,  wie  den 
zweiten  punischen,  in  Anspruch  genommen  war,  mußen  die  jungen  Römer,  so- 
bald sie  in  das  kriegsdienstpflichtige  Alter  getreten  waren,    die  nun  folgenden 
Jahre  ihres  Lebens  dem  Soldatenleben  widmen,  fortwährend  wurden  sie  wieder 
dem    bürgerlichen   Leben    und    seinen    friedlichen   Beschäftigungen   entrissen. 
Vielleicht  hat  damals  schon  die  Vorschrift  bestanden,  daß  vor  der  Übernahme 
eines  bürgerlichen  Amtes,  insbesondere  der  Quästur,  mindestens  zehn  Dienst- 
jahre geleistet  sein  mußten;  und,  sollte  sie  auch  noch  nicht  bestanden  haben, 
so   werden   infolge   der   vielen,    fortwährend  aufeinander  folgenden  Kriege  die 
jungen  Römer  Jahr   um  Jahr   wieder   zu  den  Legionen   ausgehoben  sein.      So 
mochten  denn  junge  Männer,   welche  das  20.  Jahr  erreicht  oder  überschritten 
hatten,  bereits  ganz  erfahrene  Soldaten,  aber  infolge  der  fortwährenden  kriege- 
rischen Beschäftigung  in  den  Geschäften  des  bürgerlichen  Verkehrs  noch  recht 
unerfahren  sein.     Diese  Verhältnisse  muß  man  sich  meines  Erachtens  vor  Augen 
halten,  um  die  Erstreckung  des  Schutzes  gegen  eircfunisiTiptio  adiUescentium   bis 
zum  25.  Jahre  gerechtfertigt  zu  finden.  — 

Obwohl  nun  die  Bestimmungen  der  lex  Plaetoria  zum  geringsten  Teil  sich 
auf  die  etwa  für  adolescentes  anzuordnende  (ywra  beziehen,  sollen  sie  doch  hier  im 
Zusammenhange  erörtert  werden.  Anknüpfen  wollen  wir  dabei  an  eine  Be- 
stimmung der  lex  lulia  municipalis  1.  111  uud  112,  nach  welcher  im  Verzeich- 
nis der  Ehrlosen,    welche  unfähig  sein  sollen,   Dekurionen  in  den  Städten   zu 
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werden,  auch  aufgeführt  wird:  qneive  lege  \  Plaeioria  oh  eanim  rein  quod  adversus 
eam  legem  fedt  fecerit,  condemnatus  est  erit.  Hier  sind  zwei  voneinander  ver- 
schiedene Rechtsmittel  erwähnt.  Einmal  ist  die  Rede  von  dem  qui  lege  Plaetoria 
Gondemnatus  est.  Die  Worte  gehen  auf  dasselbe  Rechtsmittel  ^  welches  Cicero 
de  nat.  Deor.  in,  30  mit  den  Worten  anfuhrt:  inde  iudicium  pvblixyiim  rei  pri- 
ratae  lege  Plaetoria,  auf  welches  er  femer  de  offic.  IH,  15  Bezug  nimmt:  Atqite 

iste  dolus  malus  eHam  legibus  erat  vindicatv^,  ut Gircumscriptio  adolescentiu/m 

lege  Plaetoria,  Dieses  Rechtsmittel  war  in  der  lex  Plaetoria  selbst  angeordnet, 
wie  sich  nach  der  Ausdrucksweise  aller  drei  Stellen  nicht  bezweifeln  läßt;  es 
war  ein  iudidum  rei  privatae,  sofern  es  sich  dabei  um  die  Übervorteilung  von 
adolescentes  beim  Abschluß  vermögensrechtlicher  Greschäfte  handelte.  Als  ein 
ptMicum  ivdu^um  wird  es  wohl  deshalb  bezeichnet,  weil  ähnlich,  wie  bei  der 
aecttscUio  suspecH  tutoris,  mit  welcher  es  Cic.  de  off.  in,  15  zusammengestellt  ist, 
die  Klage,  welche  wohl  auf  eine  Geldstrafe  ging,  jedem  Bürger  zustand.  Da 
es  also  nicht  zu  den  iudioia  publica  im  strengen  Sinne  gehörte^  so  ist  die  Kon- 
demnation in  diesem  iudidum  in  dem  Katalog  der  Ehrlosen  der  lex  lulia  muni- 
dpaiis  noch  neben  der  Kondemnation  in  einem  publicum  iudidum  aufgeführt. 
Mit  den  Worten  „ob  eamve  rem,  quod  adversus  eam  legem  fedt  fecerit^'  ist  noch 
ein  anderes  iudidum  bezeichnet,  welches,  weil  es  im  Gregensatz  zum  iudidmn 
lege  Plaetoria  nur  als  eines  bezeichnet  wird,  welches  stattfinde,  quod  adversus 
eam  legem  fedt  fecerit,  als  nicht  durch  die  lex  Plaetoria  unmittelbar  angeordnet 
anzusehen  ist.  Das  durch  die  lex  Plaetoria  selbst  aufgestellte  iudidum  setzte 
wohl  wirkliche  fraus,  Übervorteilung  des  Minderjährigen  unter  Anwendung 
betrügerischer  Mittel,  voraus.  Die  lex  hatte  aber  wahrscheinlich  noch  etwas 
Weiteres  untersagt.  Während  es  unter  Majorennen  gestattet  ist,  beim  Ab- 
schloß von  Geschäften  gegeneinander  Schlauheit  anzuwenden  und  se  inmcem 
drcum^scribere ,  sich,  wenn  nur  eigentlich  betrügerische  Mittel  vermieden 
werden,  einander  zu  übervorteilen,  hatte  dieses  die  lex  Plaetoria  Minderjährigen 
gegenüber  untersagt:  es  soll  der  Majorenne  sich  seiner  großem  Lebenserfeih- 
iiing  und  Bewandertheit  in  den  rechtlich  nicht  untersagten  Verkehrskünsten 
nicht  bedienen,  um  auch  nur  in  diesem  Sinne  den  Minderjährigen  absichtlich 
zu  übervorteilen.  Das  betreffende  Verbot  war  aber  in  der  lex  Plaetorixi  nicht 
mit  einer  sanctio  ausgestattet,  sie  war  in  dieser  Beziehung  eine  imperfecta.  Da 
nun  der  Legisaktionenprozeß,  welcher  zur  Zeit  des  Zustandekommens  der  lex 
Plaetoria  noch  in  Geltung  war,  keine  Exzeptionen  kannte,^  so  wird  die  Juris- 
prudenz dem  übervorteilten  Minderjährigen  eine  Klage  auf  Rückgängigmachung 
des  vollzogenen  Geschäfts  zugesprochen  haben.  Da  auch  eine  solche  Über- 
vorteilung eines  minor  als  Zeichen  einer  niedrigen  Gesinnung  galt,  so  sollte 
auch  die  Verurteilung  in  diesem  iudidum  die  Infamie  nach  sich  ziehen.  Au 
dieses  iudUdum  knüpft  sich  die  weitere  Rechtsentwickelung.  Zunächst  gewährte 
nach  Aufkommen  des  Formularprozesses  und  der  Exzeptionen  der  Prätor  dem 
minor  dginti  quinque  annis  drcwmscriptus  eine  exceptio  auf  Grund  der  lex  Plaetoria. 
Irrtümlich  sagt  Savigny,*  durch  Aufstellung  der  allgemeinen  eocceptio  doli  sei  die 
besondere  eocceptio  der  Minderjährigen  entbehrlich  geworden  und  außer  Gebrauch 
gekommen,    denn   in  der  Aufstellung  jener  exceptio  habe  eine  Ausdehnung  der 


*  Über  die  Bedeutung  der  bei  Plautus  Rudens  V,  3,  24  erwähnten  sponsio  vgl.  meinen 
Civilpr.  z.  Z.  der  Legisaktionen  S.  852. 

*  VermiBchte  Schriften  II,  S.  340. 
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exceptio  legis  Plaetoriae  auf  alle  Römer  überhaupt,  ohne  Unterschied  ihres  Alters. 
gelegen.  Die  exceptio  setzt  wirklichen  Betrug,  Anwendung  von  auch  unter 
Majorennen  unerlaubten  betrügerischen  Mitteln  voraus,  dagegen  die  eaxepHo  legis 
Plaetoriae  setzt  nur  absichtliches  oircumscribere,  wie  es  unter  Majorennen  recht- 
lich nicht  unerlaubt  ist,  voraus.  Die  exceptio  legis  Plaetoriae  hatte  also  neben 
der  exceptio  doli  vollkommen  Platz.  Überholt  aber  und  deshalb  überflüssig 
wurde  sie  durch  ein  anderes  Rechtsmittel,  die  in  integrum  restitutio  propter  minorem 
aetatem:  diese  setzt  nicht  einmal  absichtliche  Übervoi^teilung  von  selten  der 
andern  Partei  voraus,  sie  wird  schon  gewährt,  wenn  der  minor  nur  in  re  de- 
oepttbs  oder  drcumscriptus  ist,  also  benachteiUgt  ist  durch  das  Geschäft,  auch 
ohne  daß  die  Absicht  der  andern  Partei  dahin  ging.  Ob  die  kx  Haetcria 
übrigens  bei  ihrem  Verbot  der  eircum^criptio  adolescefntitmi  bestimmte  Geschäfte 
oder  Geschäftskategorieen  genannt  hat,  wie  es  wahrscheinlich  ist,  oder  sich  all- 
gemeiner Ausdrücke  bediente,  muß  beim  Mangel  ausreichender  Nachrichten 
dahingestellt  bleiben.  * 

Auch  die  aura  minorutn  soll  in  ihren  ersten  Anfängen  auf  die  lex  Plaetoria 
zurückgehen.  Darüber  heißt  es  in  der  Stelle  des  Capitolinus  M.  Aur.  10:  de  cura- 
toribus  vero,  quimt  ante  normisi  ex  lege  Plaetoria  vel  propter  laseiviam  vel  propter 
demenüam  dar&ntur,  ita  statuit,  ut  omnes  aduüi  curatores  aeciperent  nun  redääis 
oausis.  Meines  Erachtens  ist  diese  Stelle  so  zu  verstehen,  daß  nach  der  lei 
Plaetoria  den  minores  vigintiquinque  annis  wegen  besondem  Leichtsinns  {lascicia) 
oder  wegen  mangelhafter  Entwickelung  in  intellektueller  Beziehung  (dementia^ 
ein  Kurator  von  Obrigkeits  wegen  bestellt  werden  konnte,  während  nach  der 
Bestimmung  des  Markus  jeder  Minderjährige  ohne  Angabe  solcher  speziellen 
Gründe  einen  Kurator  flir  die  Verwaltung  seines  Vermögens  empfangen  konnte. 
Es  ist  also  bei  der  cura  propter  lasdmam  vel  dementiam  nicht  an  die  gewöhnliche 
cura  prodigi  und  die  furiosi  zu  denken.  Gegen  jene  schon  von  manchen  früheren 
verteidigte  Erklärung  hat  man  eingewandt,  daß  die  danach  angenommene  Vor- 
schrift der  lex  Plaetoria  mit  den  übrigen  uns  bekannten  Bestimmungen  dieser 
lex  außer  allem  Zusammenhange  stehen  würde.  Mir  scheint  dieser  Zusammen- 
hang keineswegs  zu  fehlen:  wie  der  Minderjährige  gegen  Betrügereien  und 
drcumscrijdiones  von  selten  anderer,  so  soll  er  auch  durch  Bestellung  eines 
Kurator  gegen  die  Gefahren  eigenen  übermäßigen  Leichtsinns  und  besonderer 
geistiger  Zurückgebliebenheit  geschützt  werden.  Daß  die  technischen  Aus- 
drücke furiosi  und  prodigi,  bezw.  furor  und  nequitia  hier  nicht,  sondern 
mildere  gebraucht  sind,  weist  darauf  hin,  daß  es  sich  hier  nicht  um  die  wirk- 
liche cura  furiosi  und  prodigi  handelt. 

Fragen  wir  noch,  wie  sich  diese  cura  honoraria  über  minores  von  den  alten 
aurae  legitimae  unterschied,  so  wird  die  Antwort  dahin  lauten  müssen,  daß  den 
letzteren  weitergehende  Befugnisse  zukamen.  Bezüglich  des  curator  furiosi 
ist  früher  gezeigt,  daß  dessen  potestas  sich  ursprünglich  nur  auf  die  pecunia, 
nicht  auf  die  familia  bezog.  So  wird  es  auch  bei  dem  gleichartigen  curator 
prodigi  gewesen  sein :  auch  dieser  wird  ursprünglich  wohl  zur  Veräußerung  von 
res  nee  matusipi,  aber  nicht  zur  Veräußerung  von  res  m^ancipi  befugt  gewesen 
sein.  Als  der  ursprünglich  tiefer  gehende  Gegensatz  zwischen  res  mandpi  und 
nee  mandpi  zwar  nicht  ganz  aufgehoben  wurde,  aber  an  wirtschaftlicher  Be- 
deutung sehr  abnahm  und  ganz  zurücktrat,  sind  die  Befugnisse  dieser  legüimi 
curatores  erweitert  worden:  es  wurde  ihnen  überhaupt  das  Recht,  Sachen  des 
Mündels  zu  veräußern,  zugestanden.    Wenn  Gai.  II,  62  sagt:  Aoddit  aliqtiando. 
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iti qui  domintis  tion  sit,  alienare  possit  und  mit  Bezug  darauf  ü,  64:  Ex 

tHrerso  agn<ttus  furiosi  ctirator  rem  furio»i  alienare  potest  ex  lege  XII  tabularum,  so 
scheint  er  damit  dem  legitimus  curator  furiosi  eine  besondere,  nicht  jedem  owrator 
einer  Person  zukommende  Befugnis  zuschreiben  zu  wollen.  Ganz  damit  über- 
einstimmend lassen  die  Worte  Ulpians  in  1.  57  (56)  §  4  D.  de  furtis  47,  2:  —  sed 
H  eirea  curaiorem  furiosi  eadem  dicenda  sunt,  qui  adeo  personam  domini  su^stinet, 
ut  etiam  tradendo  rem  furiosi  alienare  existimetur  annehmen,  daß  das  vom  ourator 
furiosi  mit  besonderem  Nachdruck  Gesagte  nicht  von  jedem  Personenkurator 
gelten  soll.  L.  157  pr.  D.  de  reg.  i.  50,  17:  Ad  ea,  quae  von  habmt  airooitatem 
famnoris  vel  sceleris,  ignosdiur  servis,  si  vel  dominis  vel  his,  qui  idce  dominorum- 
sunt,  veluti  tutorihus  et  curatorihus  obtemperaverint ,  welche  von  curaiores  im  allr 
gemeinen  zu  sprechen  scheint,  ist  aus  einem  weitem  Zusammenhang  gelöst. 
Diesen  Zusammenhang  zeigt  1.  11  §§  6  u.  7  D.  quod  vi  aut  clam  43,  24, 
welche,  wie  1.  157  pr.  cit,  aus  dem  71.  Buch  von  ülpians  Ediktskommentar 
entlehnt  ist.  §  7  enthält  wörtlich  das  in  1.  157  pr.  cit.  Stehende,  aber  der 
vorhergehende  §  6:  Si  tuiori^  iussu  vel  curatoris  factumi  sit,  c/wm  plaeeat,  quod 
Cässius  probat,  ex  doh  tutoris  vd  curatoris  pupillum  vel  furiosum  non  teneri  u.  s.  w. 
zeigt,  daß  mit  dem  tutor  hier  nur  der  curator  furiosi  zusammengestellt  ist.  Von 
dem  curator  eines  Minderjährigen  werden  wir  nicht  sagen  können,  daß  er  mce 
domini  sei.  Zwar  kann  der  minor  curatorem  kabens  nicht  ohne  den  Konsens 
des  Tutor  veräußern,^  aber  der  Kurator  konnte  gewiß  auch  nicht  ohne  den 
Willen  des  minor,  der  keineswegs  handlungsunfähig  war,  veräußern.  So  wird  man 
den  Unterschied  zwischen  den  curatores  legitimi  und  dem  cwator  honorarius  eines 
Minderjährigen  dahin  bestimmen  können,  daß  die  ersteren  vice  dominorum  waren 
und  namentlich  statt  derselben  veräußern  konnten,  der  letztere  nicht  ince  domini 
war,  so  daß  er  wohl  eine  Veräußerung  des  minor  durch  Verweigerung  seines 
Konsenses  verhindern,  dieselbe  aber  anstatt  des  minor  ohne  dessen  Willen 
nicht  vornehmen,  sondern  nur  den  Veräußerungsakt  des  minor  durch  Erteilung 
seines  Konsenses  wirksam  machen  konnte.  —  Auch  die  Vermögensverwaltung 
des  curator  furiosi  bezw.  prodigi  brachte  wohl  ursprünglich,  ebenso  wie  die  des 
tutor,  keine  Obligation  zwischen  dem  curator  und  dem  Bevormundeten  hervor. 
Als  aber  eine  solche  angenommen  wurde,  machte  sich  doch  zwischen  ihr  und 
der  zwischen  dem  Tutor  und  dem  Pupillen  ein  bemerkenswerter  Unterschied 
geltend.  Die  Gewalt  des  Tutors  erstreckte  sich  auf  die  familia  pecuniaque  des 
Pupillen,  welche  eine  Einheit  bildete,  so  daß  auch  die  Obligation  aus  der 
gestio  des  Tutors  als  eine  einheitliche  aufgefaßt  wurde,  aus  welcher  die  actio 
erst  finita  tutela  angestellt  werden  konnte.  Die  potestas  der  civilrechtlichen 
Kuratoren  aber,  insbesondere  die  des  curator  furiosi,  erstreckte  sich  ursprüng- 
lich nur  auf  die  pecunia.  Die  pecunia  aber  war,  wie  bei  der  Darstellung  der 
Geschichte  des  Erbrechts  zu  zeigen  sein  wird,  etwas  -von  der  familia  Los- 
lösbares; sie  bildete,  sofern  sie  nicht  als  Bestandteil  der  einheitlichen  familia 
pecuniaque  in  Betracht  kam,  keine  Einheit,  sondern  eine  Mehrheit  von  Objekten. 
Die  Verwaltung  der  pecunia  brachte  demnach  auch  nicht  eine  notwendig  ein- 
heitliche Obligation  hervor.  Die  einzelnen  Gestionsakte  konnten  als  eine  Mehr- 
heit von  Ansprüchen  und  Verpflichtungen  hervorbringend  angesehen  werden, 
so  daß  nicht  erst  nach  Beendigung  der  cura,   sondern   sofort^   schon   während 


*  L.  3  C.  de  in  integr.  r.  2,  21. 

•  Vgl.  1.  1  §  8  D.  de  contr.  tut  et  utili  act.  27,  4. 
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Bestehens  dei^selben  mit  der  cnrationü  actio  geklagt  werden  konnte.  Auf  die 
gegen  den  Kurator  möglichen  adiones  wird  erst  in  späterem  Zusammenhange 
einzugehen  sein. 


Zweite  Abteilung. 

Das  Sachenrecht. 


I.    Der  Besitz.* 

§  25.  Nach  einem  Ausspruch  des  Nerva  filius  (1. 1  §  1  D.  de  adq.  p.  41, 2)  hat 
das  Eigentum  an  Sachen  ex  naturali  possessione  begonnen.  Derselbe  hat  verschiedene 
Deutung  und  Wertschätzung  erfahren.  Es  soll  danach  denkbar  sein,  daß  es  ein- 
mal überhaupt  kein  Eigentum  ohne  Besitz  gab,*  nach  anderer  Deutung^  damit 
gesagt  sein,  der  Besitz  sei  anfangendes  Eigentum.  Die  einfachste  Deutung  ist 
doch  wohl  die,  daß  ursprünglich  Eigentum  nur  vermittelst  der  naturalis  possessio, 
natürlicher  Besitzergreifung  erworben  sei.  Als  eine  unrichtige  philosophische 
Spekulation  betrachtet  Nervas  Ausspruch  Böcking,*  während  andere*  darin 
eine  historische  Bemerkung,  wenn  auch  nicht  von  hervorragender  Bedeutung, 
sehen.  Nicht  gerade  eine  historische  Nachricht,  aber  eine  historische  Hypo- 
these ist  darin  zu  sehen,  welche  allgemein  von  den  römischen  Juristen  geteilt 
zu  sein  sclieint,  wie  sie  denn  jedenfalls  von  Paulus  in  stillschweigender  Billigimg 
angeführt  wird.  Die  Umgebung,  in  welcher  unsere  Rechtsquellen  die  Lehre 
vom  Besitz  abhandeln,  deutet  darauf  hin,  daß  Nerva  mit  jenem  Ausspruch  einer 
allgemeinen  Auffassung  der  römischen  Juristen  Ausdruck  gab.  In  den  Digesten 
ist  der  Titel,  in  welchem  sich  die  ausfuhrlichste  Darstellung  der  Besitzmaterie 
befindet,  der  Titel  de  adquirenda  vel  amittenda  possessione  zwischen  die  Titel  de 
acquirendo  rermn  dominio  und  de  v,smpaiionihus  ei  usticapionilms  eingeschoben,  in 
dem  Kodex  der  Titel  de  adquireffida  et  retinenda  possessione  zwischen  die  Titel 
de  listuxqnone  transformanda  und  de  praescriptione  longi  temporis.  In  Paulus'  sen- 
tentiae  receptae  ist  die  Besitzlehre  in  dem  Titel  de  usucapiofie  (V,  2)  abgehandelt. 
Dieser  Titel  steht  zwischen  den  Titeln  de  liberali  cau^a  (V,  1)  und  de  his,  quaeper 
turham  fiunt  (V,  3).  Da  nun  Paulus  in  dem  54.  Buche  seines  Ediktskommentars, 
welches  die  größten  Fragmente  zu  dem  Digestentitel  de  adqmrenda  vel  amittenda 
possessiofie  geliefert  hat,  auch  de  his  quae  per  tiirbam  fluni  gehandelt  zu  haben  scheint 
so  ist  es  wahrscheinlich,  daß  er  auch  in  dem  Ediktskommentar  die  Besitzlehre 
bei  der  Usukapion  dargestellt  hat,  während  doch  gerade  im  Ediktskommentar 
diese  Darstellung  passender  im  Zusammenhang  mit  den  possessorischen  Inter- 
dicten  gegeben  wäre.    Es  zeigt  dies  nicht  etwa,  daß  der  Besitz  an  jener  Stelle 


^  Die  Grenzen  des  ius  dvile  in  Bezug  auf  den  Besitz   ganz .  streng   innezuhalten,   er- 
scheint als  unthunlich,  unthunlicher,  als  in  Bezug  auf  irgend  ein  anderes  Institut. 
'  Bbinz,  Pandekten  I",  S.  496. 

3  Gans,  System  des  Rom.  Civilrechts  (Berlin  1827)  S.  211.  215. 
*  Pandekt.  d.  röm.  Privatrechts  I*,  S.  448. 
^  RüDOBFF  in  d.  Ztschr.  f.  gesch.  Rechtswissensch.  VII,  S.  100  f.    Bekkeb,  Besitz  S.  105. 


Possessio  civilis  und  naturalis.  311 


nur  von  den  römischen  Juristen  untergebracht  sei  (Böcking  a.  a.  0.),  sondern  wie 
fest  in  der  Voratellung  derselben  der  historische  Zusammenhang  des  Besitzes  mit 
dem  Erwerb  des  Eigentums  durch  Okkupation,  Tradition,  Usukapion  wurzelte. 
Auf  das  gleiche  Resultat  fuhrt  uns  die  vielbesprochene  Einteilung  der 
possessio  in  eine  civilis  und  natwalis.  Es  haben  sich  viele  das  Verständnis 
dieser  Einteilung  dadurch  erschwert,  daß  sie  den  Schutz  des  Besitzes  durch 
die  Interdikte  hineinzogen.  Meines  Erachtens  ist  die  Einteilung  gemacht 
ohne  Rücksicht  auf  gerade  diese  Wirkung  des  Besitzes,  sie  ist  wohl  gemacht 
in  einer  Zeit,  als  zwar  diese  Wirkung  schon  bestand,  aber  doch  noch  nicht 
so  im  anderes  zurückschiebenden  Vordergrunde  der  Erwägungen  stand,  wie 
bei  den  Juristen  der  Eaiserzeit:  sie  scheint  bereits  überkommen  zu  sein 
von  den  veteres,  den  Juristen  der  Zeit  der  Republik.  Possessio  hat  dabei 
die  diesen  Juristen  überhaupt  noch  geläufigere  weitere,  die  bloße  Detention 
mit  umfassende  Bedeutung.  Possessio  civilis  ist  der  Besitz,  der  vom  Civilrecht 
als  solcher  anerkannt  ist,  bezw.  nach  Civilrecht  Wirkungen  haben  kann,  possessio 
nahsrcUi^  der  Besitz,  bei  welchem  das  nicht  der  Fall  ist.  Diese  Nichtanerken- 
nung durch  das  itis  dvile  kann  sich  zeigen  in  Bezug  auf  die  Person,  in  Bezug 
auf  das  Objekt  des  Besitzes,  in  Bezug  auf  die  catcsa  desselben.  So  war  ein 
Sklave,  ein  fUiusfamilius  wohl  einer  naturalis,  nicht  aber  einer  civilis  possessio 
fähig, ^  die  durch  ihre  Handlungen  zu  erwerbende  civilis  possessio  steht  dem 
Gewalthaber  zu.  Femer  besitzt,  wer  eine  bewegliche  Sache  zum  Teil  einer 
andern  beweglichen  Sache  gemacht  hat  und  das  ganze  besitzt,  den  Teil  nicht 
dviliter,^  ebensowenig  ist  an  einer  res  extra  corwmerdwm  civilis  possessio  denkbar. 
Was  die  catisa  angeht,  so  ist  ctvilis  possessio  nur  derjenige  Besitz,  welcher  auf 
Grund  einer  civilis,  causa,  einer  nach  Civilrecht  den  Erwerb  der  Sache  mit 
ammus  domini  ermöglichenden  causa  erworben  ist.  Für  die  civilis  possessio  triflFt 
zu  der  Ausspruch  des  Paulus  in  1.  3  §  21  D.  de  ac.  vel  a.  p.  41,  2:  Genera 
possessiommt  tot  sunt,  quot  et  causae  adquirendi  eins  quod  nostrum  non  sit,  velut 
pro  emptore:  pro  donato:  pro  legato:  pro  dote:  pro  herede:  pro  noxae  dedito:  pro  suo, 
sicut  in  Ms,  quae  terra  marique  vel  ex  hostibus  capimus  vel  qtrne  ipsi,  tU  in  reru/m 
ncUura  essent,  fedmus.  Nicht  zuzugeben  ist  es,  daß  possessio  civilis  identisch  mit 
üsukapionsbesitz  sei.  Einerseits  ist  auch  die  possessio,  vermittelst  welcher 
sofort  Eigentum  erworten  wird,  civilis;  andererseits  kann  auch  eine  solche, 
welche  nicht  zur  Usukapion  fuhren  kann,  doch  die  Wirkung  haben,  daß  der 
Besitzer  das  Eigentum  der  Früchte  erwirbt,  und  soweit  eine  civilis  sein.  So 
heißt  es  in  Fr.  Vat.  §  1  von  dem,  welcher  von  einer  Frau  wissentlich  ohne 
attetoritas  ihres  Tutors  eine  res  mandpi  kauft,  daß  er  zwar  nicht  ein  bonae  fidei 
emlor  sei,  aber  doch  nicht  bloß  j)ro  possessore,  sondern  pro  emtore  besitze,  da  er 
doch  mit  dem  Willen  der  Eigentümerin  die  Früchte  erwerbe,  auch  die  Frau 
sine  iutore  audore  die  possessio  veräußern  könne.  Auch  der  Käufer  einer  res 
furtiva  ist  nicht  üsukapionsbesitzer,  aber  daß  er  pro  emtore  und  somit  dviliier 
besitzt,  wird  man  nicht  bestreiten  können,  da  er  Eigentümer  der  Früchte  der 
res  furtiva  wird  (1.  48  §§  5  und  6  D.  de  furtis  47,  2;  1.  48  §  1  D.  de  adq.  r. 
d.  41,  1).  —  Eine  naturalis  possessio  dagegen  haben  zunächst  alle  Personen, 
welche  das  faktische  Haben  der  Sache  aus  einer  causa,  welche  nicht  auf  den 
Erwerb  der  Sache  gerichtet  ist,  erlangt  haben:  also  Depositare,  Kommoda- 
tare,  Pächter  und  Mieter,  üsufruktuare ,  Pfandgläubiger,  Prekaristen.     Wenn 

*  L.  24  D.  de  a.  v-  a.  p.  41,  2.    L.  38  §§  7  u.  8  D.  de  v.  obl.  45,  1. 
'  L.  7  §§  1  u.  2.  D.  ad  exhib.  10,  4. 
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Q.  Mucius  von  Paulus  hart  angelassen  wurde,  weil  er  unter  seine  genera  pos- 
sessiommi  auch  den  Fall  rechnete,  »i  quando  iussu  magistraius  rci  servandae  causa 
possidemus,  so  verkannte  der  letztere,  daß  Q.  Mucius  bei  jener  Äußerung  poss&isio 
im  weitern,  die  Detention  mitumfassenden  Sinne  nahm.  Aber  auch  Fälle  des 
Usukapionsbesitzes  giebt  es,  auf  welöhe  man  schwerlich  die  Bezeichnung  einer 
mvilis  possessio  angewandt  haben  wird.  Wenn  der  Prätor  dem,  welchem  der 
Nachbar  die  ihm  auferlegte  cautio  damni  infecti  nicht  leistete,  secundo  decreto 
possidere  pennittitj  so  ist  diese  possessio  zwar  Usukapionsbesitz,  aber  sie  gründet 
sich  nicht  auf  eine,  wenn  auch  nur  unvollkommene,  civile,  sondern  eine  prä- 
torische  cattsa.  Auch  in  anderen  Fällen,  in  welchen  jemand  auctore  praeiore, 
auctore  iudice  possidet,  vrird  wohl  von  einem  ex  iusta  causa  oder  iuste  possidere 
gesprochen,  nicht  aber  der  Ausdruck  civiliier  possidere  gebraucht  (1.  11  D.  de 
ad.  V.  a.  p.  41,  2;  1.  28  D.  de  nox.  act.  9,  4).  Ene  naturalis  possessio  wird 
aber  auch  dem  zugeschrieben,  welcher  aus  einer  völlig  nichtigen  civilis  causa,  also 
pro  possessore  besitzt,  wie  der  beschenkte  Ehegatte.^  Nur  als  naturalis  possessio 
endlich  kann  man  den  Besitz  dessen  bezeichnen,  der  ihn  vi  oder  dam  erlangt  hat 

Ebenfalls  auf  die  possessio  im  weitem,  die  Detention  mit  umfassenden 
Sinne  bezieht  sich  die  schon  auf  die  veteres  zurückgeführte,^  also  auch  in 
republikanische  Zeit  zurückreichende  Bregel :  Nemo  sibi  ipse  causam  possessionis 
mutare  potesL  Causa  possessionis  kann  das  Besitzverhältnis  bezeichnen,  wie  causa 
ususfruäiui  das  Verhältnis  des  ususfructus  (1.  52  D.  de  adq.  vel  a.  p.  41,  2). 
In  unserer  Regel  aber  bedeutet  causa  den  Erwerbsgrund  des  Besitzes.  Dieser 
verleiht  demselben  seinen  dauernden  Charakter,  bis  etwa  durch  Eintritt  einer 
neuen  causa  demselben  ein  neuer  Charakter  gegeben  wird.  Nicht  aber  vermag 
der  bloße,  wenn  auch  ausgesprochene,  Wille  des  Besitzers  den  ihm  durch  die 
cau^a,  aus  welcher  er  denselben  erworben,  gegebenen  Charakter  zu  ändern: 
die  ca^lsa  bestimmt  vielmehr  den  Willen.  Wer  also  als  Pächter  oder  als 
Depositar  eine  Sache  inne  hat,  der  vermag  durch  das  bloße  Fassen  und  Kund- 
geben des  animus  sibi  possidendi  seinem  Besitz  keinen  andern  Charakter  zu 
geben.  Als  conductor,  als  Depositar  kann  er  dem  Rechte  nach  nur  namens 
des  locaioTj  des  Deponenten  besitzen  wollen:  erst  die  gewaltsame  Abweisung 
des  Verpächters  vom  Grundstück,  das  loco  movere  der  deponierten  Sache  würde 
eine  neue  causa  sein,  welche  dem  Besitze  einen  andern  Charakter  gäbe.  Ausdrück- 
lich wird  gesagt,  daß  sich  die  Regel  nicht  bloß  auf  die  possessio  oitnlis,  sondern 
auch  auf  die  naturalis  beziehe,  1.  2  §  1  D.  pro  berede  41,  5:  Quod  volgo  respon- 
detur  causam  possessionis  neminem  sibi  mutare  posse,  sie  acdpiendum  est,  wt 
possessio  non  solum  civilis,  sed  etiam  naturalis  intdlegatur.  Et  propterea  responsum 
est  fiequs  colonum  neque  eum^  apud  quem  res  deposita  aut  cui  commodata  est, 
lu^cri  faciendi  causa  pro  herede  usucc^ere  posse.  Trotzdem  finden  sich  verschiedene 
Äußerungen  der  klassischen  Juristen,  nach  welchen  von  einer  Anwendung  der 
Regel  auf  eine  fragliche  Umwandlung  der  Detention  in  juristischen  Besitz  schon 
deshalb  nicht  soll  die  Rede  sein  können,  weil  das  tenere  oder  in  possessione  esse 
kein  possidere  sei.'  Auch  hier  vergaßen  die  Juristen  wohl,  daß  die  veteres  das 
possidere  in  umfassenderem  Sinne  verstanden. 

Wenn  auch  die  Ausdrücke  civilis  und  naturalis  possessio  erst  später  auf- 
gekommen sein  mögen,  so  dürfen  wir  doch  annehmen,  daß  den  Römern  schon 
vor  Einfahrung  irgend  welcher  possessorischer  Interdikte  der  Gegensatz  einer 

*  L.  26  pr.  D.  de  den.  int.  v.  e.  u.  24,  1.     L.  1  §§  9  u.  10  D.  de  vi  43,  16. 
«  L.  3  §  19  D.  h.  t  »  Vgl.  1.  3  §  20  D.  h.  tit. 
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in  gewissen  FaUen  zum  Eigentumserwerb  notwendigen,  mit  dem  Eigentum  nicht 
zusammenfallenden  j9o.<75ejf.v/o,  welche  nur  aus  einer  auf  Eigentumserwerb  gerich- 
teten r-ausa  erworben  werden  konnte,  und  einer  andern  possessio,  der  faktischen 
Tnnehabung  einer  Sache,  welche  aus  einer  nur  auf  Überlassung  faktischer  Inne- 
habung  einer  Sache  gerichteten  causa  erworben  werden  konnte,  bekannt  war. 
Wenn  auch  den  Rechtskundigen  dieser  Zeit  Eigentum  und  Besitz  nicht  zu- 
^tnmmenfiel,  so  waren  doch  in  der  prozessualischen  Durchführung  Eigentum  und 
Besitz  noch  nicht  geschieden.  Der  Besitzstreit  war  noch  mit  dem  Eigentums- 
streit unlöslich  verbunden  und  in  demselben  befangen.  Bei  dem  Eigentumsstreit 
in  der  Form  des  saera/tnento  agere  verbindet  jede  Partei  mit  der  Aufstellung  der 
Eigentumsbehauptung  eine  Besitzanmaßung,  auf  Grund  des  behaupteten  Eigen- 
tums versucht  sie  Besitz  der  Sache  geltend  zu  machen.  Diese  beiderseitige 
Besitzanmaßung,  welche  einen  Konflikt  der  Parteien  herbeifiihren  müßte,  sistiert 
der  Prätor  und  spricht  einer  von  ihnen  flir  die  Dauer  des  Prozesses  die  Vin- 
dicicn  zu.  Dieses  Verfahren  kann  sich  nur  gebildet  und  in  voller  Blüte  ge- 
standen haben,  solange  es  keine  vom  Eigentumsstreit  geschiedene  controversia  de 
possessione,  keinen  Schutz  des  Besitzes  als  solchen  gab.  Die  für  die  Geschichte 
des  Besitzes  bedeutsamste  Frage  ist  nun  die,  aus  welchen  Gründen  und  wann 
der  Schutz  der  possessio  durch  die  Interdikte  aufgekommen  ist,  denn  erst  seit 
dieser  Zeit  war  die  Möglichkeit  einer  Ausbildung  der  Besitzlehre,  wie  sie  uns 
in  den  erhaltenen  Quellen  des  römischen  Rechts  vorliegt,  gegeben. 

Rücksichtlich  jener  Frage  stehen  sich  zwei  Hauptansichten  einander  gegen- 
über. Nach  der  einen  sollen  die  possessorischen  Interdikte  ursprünglich  vom 
Prator  zum  Schutze  des  Besitzes  von  Stücken  des  ager  pubb'cas  eingeführt  und 
erst  später  auf  den  Schutz  des  Besitzes  von  Privatgrundstücken  angewandt  sein. 
Nach  der  andern  Ansicht  soll  der  Zweck  der  Einführung  insbesondere  des 
ifUerdictu/m  uti  possidetis  die  Regulierung  der  Parteirollen  für  den  Eigentums- 
streit gewesen  sein,  wobei  dann  noch  in  verschiedener  Weise  die  Entstehung 
des  Interdikts  aus  der  Vindicienerteilung  bei  der  legis  actio  sacramento  in  rem 
hergeleitet  wird.  Was  zunächst  die  erste  Ansicht  betrifft,  so  stellt  man  sich 
das  Verhältnis  nach  Niebühbs  Vorgange  so  vor.  Man  habe,  sagt  der  letzte  Ver- 
teidiger dieser  Ansicht,^  den  Bürgern  die  Bebauung  der  ungeteilt  gebliebenen 
Flächen  des  ager  publicus  zu  eigenem  Nutzen  gegen  gewisse  Abgaben  gestattet, 
die  Rechtsform  für  dieses  Verhältnis  sei  die  des  precarium  gewesen,  bei  welchem, 
wie  bei  jedem  precarium,  die  Eonzession  durch  den  Verleihenden  (hier  den 
Staat)  auch  stillschweigend  habe  geschehen  können,  ja  diese  stillschweigende 
Eonzession  sei  namentlich  in  der  spätem  Zeit  beim  ager  publicus  durchaus  das 
übliche  gewesen.  Das  Verhältnis  des  Prekaristen  zu  dem  von  ihm  okkupierten 
Stück  des  Gemeinlandes  werde  nun  in  unzähligen  Stellen  possessio  genannt, 
und  als  Rechtsmittel  zum  Schutze  der  Besitzer  am  Gemeinland  sei  vom  Prätor 
das  interdietum  uH  possidetis  eingeführt.  Dasselbe  sei  die  der  Sakraments- 
vindikation  (der  Vindikation  des  AUods)  nachgebildete  Elage  zur  Verteidigung 
des  Lehnbesitzes  y  bei  deren  Gestaltung  man  die  Formalitäten  der  ächten 
Vindikation  wo  möglich  noch  übertrumpft  habe.  Als  äußere  Quellenzeugnisse 
für  diese  Auffassung  werden  angeführt  die  von  Festus  (v.  possessio  p.  233)  mit- 
geteilte Äußerung  des  C.  Aelius  Gallus  und  Cicero  de  lege  agraria  III,  3,  11. 
Auch  das  interdicttam  de  vi  soll  ursprünglich  ein  Rechtsmittel  der  possessorp.^  am 


*  Debububo,  Entwickelung  u.  Begrifi  des  Jurist  Besitzes  des  röm.  Rechts  S.  6  ff. 
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Gemeinland  gewesen  sein,  welches  dem  inierdictum  uti  possidetis  unterstützend 
zur  Seite  getreten  sei.  Daß  es  den  Possessionen  am  Gemeinland  zugehörte, 
soll  durch  die  Lex  agraria  vom  J.  643  Z.  14  erwiesen  sein.  Gehen  wir  von 
der  Prüfung  dieser  äußeren  Zeugnisse  aus,  so  sagt  Aelius  Gallus  nur,  daß  der. 
qui  dimt  se  posstdere,  seinen  Besitz  nicht  mit  der  legitima  actio  geltend  machen 
könne,  da  er  nicht  ex  iure'  Ouiritiimi  jyoasessionem  suam  vocare  könne,  vielmehr 
seine  Zuflucht  zum  mterdicium  uti  possidetis  nehmen  müsse.  Es  wird  zugestanden, 
daß  in  dieser  Stelle  nicht  ausdrücklich  von  der  Possession  am  Gemeinlande 
geredet  werde.  Allein,  sagt  Debnbubg,  zweifellos  war  doch  die  Possession  am 
Gemeinlande  noch  zur  Zeit  von  Aelius  Gallus  die  wichtigste  Possession  neben 
dem  quiritischen  Eigentum.  Wenn  Aelius  Gallus  sage,  daß  man  possessionem 
nicht  ex  iure  Quiritium  suam  vocare  könne,  so  begreife  er  darunter  notwendig 
die  Possessionen  am  ager  publieus ;  daher  sei  ^urch  die  Stelle  bewiesen,  daß  das 
interdietum  uti  possidetis  dem  Schutze  des  Besitzes  am  ager  puhli/nis  diente. 
Auf  dieselbe  Weise  könnte  man  beweisen,  daß  der  Depositar,  der  Pächter  das 
irUerdiciwn  uti  possidetis  habe.  Auch  diese  Personen  haben  eine  Art  possessio, 
welche  sie  unzweifelhaft  nicht  ex  iure  Quiritium  suam  vocare  können.  Aelius 
Gallus  denkt  aber  nur  an  die  durch  das  interdietum  uti  possidetis  geschützte 
possessio.  Daß  eine  solche  dem  Besitzer  von  Gemeinland  zukam,  kann  unmög- 
lich durch  die  Stelle  bewiesen  werden.  Auch  daß  fortwährend  die  Besitzer  und 
der  Besitz  von  Stücken  des  Gemeinlands  mit  den  Ausdrücken  possessores^  pos- 
sessio  bezeichnet  werden,  giebt  keinen  Beweis  dafür,  daß  dieser  Besitz  durch  das 
interdietum  uti  possidetis  geschützt  war,  denn  einmal  verstand  der  republikanische 
Sprachgebrauch  unter  possessio  noch  nicht  vorzugsweise  die  possessio  ad  irUerdicta, 
sondern  nahm  das  Wort  noch  häufiger  in  dem  die  Detention  mit  umfassenden 
weitem  Sinne,  sodann  wird  ja  auch  noch  in  der  Kaiserzeit,  wie  schon  Savignt' 
gezeigt  hat,  das  Wort  häufig  für  nicht  nach  strengem  Civilrecht  gültige  Verhält- 
nisse gebraucht  (z.  B.  possessio  usu^sfructus,  bonorum  possessio  u.  v.  a.).  Daraus  also, 
daß  der  Besitzer  von  Gemeinland  possessor  genannt  wird,  folgt  mit  Sicherheit 
nur  das  Negative,  daß  solchem  Besitzer  kein  Eigentum  ex  iure  Quiritium  zukam. 
Die  oben  citierte  Stelle  Ciceros,  de  lege  agraria  III,  3,  11  hat  nament- 
lich schon  RuDOBFF  als  einen  sichern  Beweis  der  Anwendbarkeit  der  pos- 
sessorischen Interdikte  auf  die  Staatsdomänen  angesehen.  Um  die  Irrigkeit 
dieser  Auffassung  zu  zeigen,  muß  etwas  näher  auf  den  Zusammenhang  der 
Stelle  eingegangen  werden.  Dieselbe  behandelt  das  Ackergesetz  des  EuUus, 
welches  sich  auf  die  Grundstücke  der  von  Sulla  Proskribierten  bezog,  welche 
die  Lex  Cornelia  publiziert  hatte.  Von  diesen  war  einzelnes  assigniert  u.  s.  w., 
anderes  eigenmächtig  in  Besitz  genommen.  Rullus  wollte  nun  im  40.  Kapitel 
seines  Ackergesetzes  bestimmen:  Quaepost  G,  Mariu/ni  On.  Papirium  constUes  agri, 
aedifida,  locus,  stagna,  loca,  possessiones  publice  data,  assignata,  donata,  vendüa, 
concessa,  possessa  sunt,  ea  ornnia  eo  iure  sint,  ut  quae  optimo  iure  privaia  sini.  In 
der  Bekämpfung  des  Rullus  sucht  Cicero,  wie  er  es  ja  häufig  seinen  Gegnern 
gegenüber  thut,  denselben  lächerlich  zu  machen,  er  macht  sich  auch  über  die 
Fassung  des  Gesetzvorschlags  lustig.  Schon  nach  Aufzählung  der  agri,  aedi- 
ficia,  locus  u.  s.  w.  flicht  er  die  höhnenden  Worte  ein:  caelu/ni  et  mare  praeier- 
misit:  cetera  comple^rus  est.  Und  in  ähnlicher  Weise  bemerkt  er  nach  Anfuhrung 
des  Passus:  qtia^  —  data,  donata,  cancessa,  vendita  —  Potior,  audio,  quid  deinde? 


*  Das  Recht  des  Besitzes.     7.  Aufl.,  S.  199  ff. 
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Possessa.  Haec  iribunn^  plebis  pronitdgare  ausus  est,  ut,  quod  quisque  post  Marixmi 
ei  Carbonein  consules  possidet,  id  eo  iure  teneret,  qxio  qui  optimo  privatu/m?  eüamtie 
»i  in  ejeeit?  etiamne  si  clam,  si  precario  venu  in  posses^ione/m?  Ergo  hoc  lege  ius 
rimU,  causae  possessionum,  praetorwm  interdicta  toUentur.  Cicero  will  zeigen,  zu 
welchen  wahnsinnigen  Ungeheuerlichkeiten  diese  unbestimmte  Fassung  des 
Gesetzvorschlags,  wenn  man  das  Wort  possessa  so  allgemein,  wie  es  laute,  ver- 
stehe, führen  würde.  Den  Worten  des  Gesetzes  nach,  meint  Cicero,  würde 
auch,  wenn  jemand  den  Besitz  irgend  eines  Grundstücks  vi  oder  clam  oder 
precario  nach  dem  bezeichneten  Zeitpunkt  erlangt  habe,  solcher  vitiöse  Besitz 
in  quiritisches  Eigentum  {optimo  iure)  verwandelt  werden.  Da  Cicero  bei  dieser 
wörtlichen  Auslegung  des  Gesetzespassus  gar  nicht  bloß  von  Gemeinländereien 
spricht,  so  kann  man  die  Stelle  gewiß  nicht  als  einen  Beweis  dafür  ansehen, 
daß  ihm,  Cicero,  die  Anwendung  der  possessorischen  Interdikte  auf  die  Staats- 
domänen eine  ausgemachte  Sache  war.  —  Ebensowenig  beweist  die  angeführte 
Stelle  der  Lex  agraria  die  Anwendung  des  interdicium  de  m  auf  die  Possessionen 
am  Gemeinland,  denn  diese  bezieht  sich,  wie  Eudobff  ganz  richtig  annimmt,^ 
auf  frühere  Possessionen  von  Gemeinland ,  welche  in  Privateigentum  verwandelt 
sind,  und  bestimmt,  daß  den  Besitzern  dieser  nunmehrigen  Privatäcker  im  Falle 
gewaltsamer  Dejektion  das  inferdictum  de  vi  zustehen  solle,  was  wohl  nur  des- 
halb bemerkt  wird,  weil  die  sämtlichen  Ansprüche  auf  Erlangung  oder  Wieder- 
erlangung des  Besitzes  solcher  Äcker  vor  dem  15.  März  des  Jahres  644  an- 
gemeldet werden  sollten. 

Es  würde  ein  Gefühl  der  ünbefriedigung  zurückbleiben,  wenn  wir  uns 
begnügen  wollten,  die  angeblichen  Zeugnisse  für  die  Anwendbarkeit  der  pos- 
sessorischen Interdikte  auf  den  Besitz  der  Gemeindeäcker  beseitigt  zu  haben: 
es  bedarf  einer  positiven  Darlegung,  wie  der  Besitz  von  Stücken  des  ager  publicus 
rechtlich  aufgefaßt  wurde.  Der  rechtmäßige  Besitz  von  Staatsländereien  beruht 
meines  Erachtens  nicht  auf  einem  precarium.  Das  precarium  ist  eine  Überein- 
kunft zwischen  dem  Eonzedenten  und  dem  precario  rogans,  welche  auch  still- 
schweigend erfolgen  kann:  immer  bildet  das  precario  dare  einerseits  und  das 
precario  accipere  andererseits  eine  Übereinkunft.  Der  rechtmäßige  Besitz  von 
Staatsländereien  dagegen  beruht  auf  zwei  einseitigen  Akten,  der  concessio  von 
selten  des  den  Staat  vertretenden  Magistrats,  welche  jedenfalls  in  der  großen 
Mehrzahl  der  Fälle  nicht  in  Bezug  auf  eine  einzelne  Person  vorgenommen  wird, 
sondern  in  einer  allgemeinen  Anordnung  besteht,  durch  welche  einer  gewissen 
Klasse  von  Personen  gestattet  vrird,  Stücke  des  betreflFenden  Territoriums  einst- 
weilen in  Besitz  zu  nehmen,  und  der  Inbesitznahme  von  seiten  des  zu  der 
betreffenden  Personenklasse  gehörenden  Einzelnen.  Diese  Besitznahme  wird 
nicht  mit  dem  die  eine  Seite  eines  Vertrags  bezeichnenden  Wort  acdpere^  son- 
dern mit  dem  für  einseitige  Besitzergreifungen  technischen  Ausdruck  ocoupare 
bezeichnet.^  Römischer  Sitte  gemäß  erfolgte  jene  allgemeine  concessio,  wie  wir 
durch  Appian  (I,  7;  I,  18)  erfahren,  durch  ein  Edikt,  sie  war  also  eine  aus- 
drückliche. Es  läßt  sich  nicht  bezweifeln,  daß  vielfach  Okkupationen  von  Staats- 
ländereien auch  ohne  solche  ausdrückliche  concessio  erfolgt  sind,  sei  es  ohne 
Vorwissen,  sei  es  unter  Konnivenz  der  Magistrate;  aber  solche  Okkupationen 
waren   widerrechtliche,   und   die   vielen  Klagen   in  alter  Zeit  über  die   iniuMi 

^  Ztschr.  f.  geflch.  Rechtswissensch.  X,  S.  63  ff. 

•  Fest  p.  241.    Hyffin.  de  cond.  ag.  p.  115,  6.     Sic.  Flacc.   de  cond.  ag.  p.  137,  19. 
Andere  Belege  bei  Schweoleb,  Rom.  Gesch.  11,  S.  422,  A.  1. 
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possessores  agri  ptibliei  bezogen  sich  nicht  bloß  auf  die  Unbilligkeit,  daß  nur 
den  Vornehmen  solche  Okkupationen  gestattet  wurden,  sondern  auch  auf  die 
formelle  Widerrechtlichkeit,  daß  sie  ohne  ausdrückliche  concessio  vorgenommen 
wurden.  Auch  Cicero,  de  lege  agraria  m,  3,  12  hebt  die  Widerrechtlichkeit 
solcher  ohne  eoncessio  erfolgten  Okkupationen  hervor,  indem  er  zum  Gresetz  des 
Rullus,  welches  neben  den  coneessa  schlechthin  die  possessa  auffiihrte,  bemerkt: 
Non  mediocris  res,  neqv>e  parvu/m  suh  hoc  verbo  furtum,  Qmrites,  lotet.  Sunt  emm 
multi  agri  kge  Comelin  publicaU  nee  cuiquam  assignati  nequs  venditi,  qui  a  pauofs 
honiinibus  impudentissims  possidentur.  —  Worin  bestand  nun  die  Wirkung  der 
ausdrücklicher  concessio  der  kompetenten  Magistrate  gemäß  geschehenden  Okku- 
pationen? Die  gewöhnliche  Auffassung  des  Verhältnisses  ist  die,  daß  zwar  die 
öffentlichen  Ländereien  dem  Eigentumsrecht  der  Privaten  ganz  entzogen,  aber 
die  Possession  derselben  in  conrnierdo  gewesen  sei.  Wäre  das  wirklich  so 
gewesen,  dann  wäre  auch  die  Folgerung  ganz  konsequent,  daß  solche  Posses- 
sion ebenso  wie  die  von  Privatgrundstücken  behandelt  und  durch  die  possesso- 
rischen Interdikte  geschützt  sei.  Der  ager  ptU)licus  war  aber,  solange  er  das 
war,  überhaupt  außerhalb  des  privatrechtlichen  commerciu/m,  nur  die  agri  quaestorü 
waren,  vorbehaltlich  des  Obereigentums  des  Staats,  in  Gommercio,  sie  waren 
durch  den  Verkauf  von  seiten  des  Staats  ins  Privateigentum  des  Käufers^  wenn 
auch  nicht  ex  iure  Quiritium,  gekommen.  Nicht  dagegen  kommen  die  Staats- 
äcker dadurch,  daß  der  Staat  einzelnen  Bürgern  die  Okkupation  gestattet, 
ins  Kommercium,  auch  nicht  der  Possession  nach.  Nicht  als  ein  Privatmann, 
sondern  als  Bürger,  als  einer  aus  dem  populus,  erhält  der  Betreffende  den  Besitz 
des  Staatslandes,  durch  den  einzelnen  aus  dem  Volke  nutzt  das  Volk  selbst. 
Der  populus  kann  sein  Land  zu  verschiedenen  Zwecken  bestimmt  haben:  er 
kann  es  zur  Vornahme  regelmäßig  wiederkehrender,  unmittelbarer  Staatsaktionen, 
wie  das  comitiumi,  den  campus  Martius,  er  kann  es  zur  promiscue  vorzunehmenden 
Benutzung  aller  Volksangehörigen  bestimmt  haben,  wie  z.  B.  die  öffentlichen 
Straßen  und  Wege  (wobei  hier  davon  abgesehen  werden  kann,  daß  die  eine 
oder  andere  dieser  Bestimmungen  schwerer  oder  leichter  aufgehoben,  bezw.  das 
betreffende  Stück  öffentlichen  Landes  schwerer  oder  leichter  in  das  Kommercium 
gebracht  werden  konnte);  er  kann  es  endlich  bestimmen  zum  exklusiven  Ge- 
brauch durch  einzelne  aus  dem  populus.  Zeigen  doch  die  actiones  poptäares, 
daß  es  römischer  Anschauung  nicht  widersprach,  ein  öffentliches  Interesse  durch 
einen  beliebigen  einzelnen  aus  dem  populus  geltend  machen  zu  lassen.  Und 
auch  dabei  entschied  unter  mehreren  an  sich  Berechtigten  die  Prävention,  wie 
beim  ager  publicus  die  Okkupation.  Von  der  hier  entwickelten  Auffassung  aus 
erklärt  es  sich  auch,  wie  in  alter  Zeit  die  Patrizier  allein  auf  die  Okkupationen 
des  ager  publicus  Anspruch  erheben  konnten.  Sie  allein  bildeten  den  ältesten 
populus,  und  wenn  man  in  Bezug  auf  den  ager  puiblictLs  an  dieser  Auffassung 
des  populus  festhielt  (was  allerdings  nach  der  Einführung  der  Servianischen 
Verfassung  und  angesichts  des  Umstandes,  daß  die  späteren  Bestandteile  des 
ager  publicus  hauptsächlich  mit  durch  das  Blut  der  Plebejer  erworben  waren, 
eine  schreiende  Ungerechtigkeit  war),  so  war  es  formell  ganz  rechtmäßig,  daß 
man  nur  Patrizier  zu  den  Okkupationen  des  Gemeinlandes  zuließ  und  Plebejer, 
weil  sie  außerhalb  des  populus  standen^  propter  pleintatem  aus  dem  Besitz  des 
Gemeinlandes  austrieb.  Was  nun  der  einzelne  Bürger  als  pars  popuJi  vom 
Gemeinlande  besaß,  konnte  nicht  als  private,  durch  die  possessorischen  Inter- 
dikte zu  schützende  possessio  angesehen   werden.     Wenn  jener  Besitz  faktisch 
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wie  eine  privatrechtliche  possessio  behandelt  wurde,  wenn  er  durch  Vererbung, 
Verkauf,  Schenkung,  Dotalbestellung  u.  s.  w.  in  andere  Hände  überging,  so 
hatte  dies  nur  faktische,  keine  rechtliche  Bedeutung.  Obrigkeitlicher  Schutz 
des  Besitzes  rechtmäßig  okkupierten  Gemeinlandes  wird  stattgefunden  haben, 
und  es  ist  auch  innerlich  durchaus  wahrscheinlich,  daß  dieser  Schutz  durch 
Interdikte  erfolgte,  denn  diese  waren  auch  sonst  zum  Schutz  des  ordnungs- 
mäßigen Zustandes  von  res  ptiblicae  bestimmt.  Daraus  ergiebt  sich  aber  keines- 
wegs irgend  eine  Wahrscheinlichkeit  der  Anwendbarkeit  der  possessorischen 
Interdikte  auf  die  Possessionen  des  ager  publicus.  Der  Besitzer  des  ager  puhlimis 
besitzt  denselben  nicht  pro  privato,  sondern  aus  einer  publica  causa  als  pars 
popuU, .  Vom  interdictum  uti  possidetis  wird  es  geradezu  ausgesprochen,  daß  es 
zum  Schutz  eines  privatrechtlichen  Verhältnisses,  einer  privata  causa  diene, 
l.  14  D.  de  iniuriis  47,  10:  Sane  si  maris  proprium  ius  ad  aUquem  pertineat, 
uH  possidetis  interdictum  ei  competii,  si  prokiheaiw  ius  suimt  eacercere,  quoniam  ad 
privaiam  iam  causam  pertinet,  tum  ad  publicam  haec  res,  ulpote  cum  de  iure  fruendo 
agaiwr^  quod  ex  privaia  causa  contingat,  non  ex  publica^  ad  privatas  enim  causas  accom- 
tnodata  interdiota  (nämlich  kaec,  vgl.  Schmidt,  Interdiktenverfahren  S.  130,  A.  15) 
sufUy  non  ad  publicas.  Das  zum  Schutze  des  Besitzes  von  ager  publieus  bestimmte 
Interdikt  war  aber  auch  nicht  das  in  den  Digesten  (43,  9)  noch  erhaltene  inter- 
dictum de  loco  pvhlico  fruendo^  wie  Püchta,  Böcking  u.  a.  annehmen,  denn  dieses 
war  zum  Schutz  der  Publikanen,  welche  die  Erhebung  der  vectigalia  von  den 
öffentlichen  Ländereien  gepachtet  hatten,  bestimmt.  Aber  man  kann  auch  gar 
nicht  erwarten,  das  etwaige  Interdikt,  welches  zum  Schutze  der  Possession  von 
Staatsländereien  diente,  noch  in  unseren  Rechtsquellen  erwähnt  zu  finden,  denn 
die  Staatsländereien  hatten  sich,  seitdem  Domitian  den  Rest  derselben,  die 
stibsedva,  verschenkt,  wenigstens  in  Italien,  völlig  verloren.  Wie  es  gestaltet 
gewesen  sein  mag,  könnte  nur  Gegenstand  der  Vermutung  sein.^ 

Nach  einer  andern  heute  vorherrschenden  Ansicht  sollen  die  interdicta  re- 
tinendae  possessionis  zum  Zweck  der  Ordnung  der  Beweislast  und  der  Partei- 
rollen im  Eigentumsprozesse  eingeführt  sein.  Unzweideutige  Beweise  dafür 
sollen  die  Äußerungen  Gaius'  IV,  148  und  Ulpians  in  1.  1  §§  2  u.  3  D.  uti  possi- 
detis 43,  17  bieten.  Die  beiden  Juristen  sagen  an  diesen  Stellen,  die  inter- 
dicta retinendae  possessionis,  bezw.  das  tUi  possidetis  seien  zu  jenem  Zweck  be- 
reitet, aufgestellt  {comparata  u.  dgl.).  Allein  diese  Äußerungen  beziehen  sich 
nicht  auf  die  erste  historische  Einführung  jener  Interdikte,  sondern  auf  die 
Aufstellung  in  dem  noch  in  praktischer  Geltung  befindlichen  Edikt,  welches 
namentlich  ülpian  kommentiert,  im  Hadrianischen  Edikt.  Daß  damit  kein  Auf- 
schluß gewährt  werden  sollte  über  den  Grund  der  ersten  historischen  Einführung 
der  Interdikte,  kann,  glaube  ich,  mit  vollem  Fug  behauptet  werden.     Manche 


'  Gegen  Dernbitbgs  Auffassung  hat  sich  auch  Ihebinq,  Der  Besitz wille  S.  124,  A.  1, 
aasgesprochen.  Derselbe  hat  auch  mit  Recht  darauf  hingewiesen,  daß  das  Wort  fundtts 
keinen  Teil  des  ager  publieus  bezeichnen  kann.  Fundus,  sagt  er,  ist  das  durch  die  Einheit 
des  Betriebs  gebildete  landwirtschaftliche  Individuum,  der  römische  Bauernhof.  Vgl.  dazu 
namentl.  l.  60  u.  211  D.  de  v.  s.  10,  16.  Die  Flfichen  des  ager  publieus  sind  gar  nicht  in 
einzelne  Grundstücke,  welche  rechtlich  Sachen  für  sich  wären,  eingeteilt.  Die  von  den  Pri- 
vaten^  welche  Stücke  desselben  okkupiert  hatten,  angebrachten  Grenzzeichen  schufen,  bevor 
nicht  das  Okkupierte  durch  Staatsgesetz  in  Privateigentum  verwandelt  war,  keine  Sachen 
für  sich,  sie  schieden  das  Okkupierte  nicht  als  Sache  für  sich  aus  dem  Ganzen  des  ager 
publieus  aus.  Das  uH  possidetis  wäre  in  Anwendung  auf  den  ager  puhliei^  also  nur  vorstell- 
bar mit  der  Formel:    Uti  possidetis  eum  locum  u.  s.  w.,  welche  gewiß  nicht  die  älteste  ist. 
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Vertreter  der  eben  besprochenen  Auffassung  haben  die  interdicia  retincfidae  pos- 
sessionis geradezu  aus  der  Vindicienerteilung  bei  der  alten  Sakramentsvindikation 
herleiten  wollen.  Es  ist  nun  schon  von  verschiedenen  Seiten  auf  Grund  des 
Gajanischen  Berichtes  über  die  legis  actio  sacramento  in  rem  dargelegt  worden, 
daß  die  Vindicienerteilung  nicht  etwa  den  gegenwärtigen  Besitzer  als  solchen  an- 
erkannte, sondern  daß  sie  eine  der  Parteien  für  die  übrige  Dauer  des  Eigen- 
tumsprozesses zum  Besitzer  machte.  Diese  Vindicienerteilung-  geschah,  nachdem 
das  eigentliche  sacramento  agere  mit  der  Stellung  der  praedes  saeramenli  völlig 
beendigt  war  (Gai.  IV,  16:  —  deinde  eadem  seqvsbantur ,  qnae  cum  in  personam 
agerctur;  postea  pra/eior  seoundrmt  aUerum  eorum.  vindidas  dicebat).  In  diesem 
Moment  eine  materielle  Untersuchung  anzustellen,  welche  der  Parteien  Besitzer 
sei,  hätte  das  Verfahren  auf  das  Störendste  unterbrechen  und  hinausschieben 
können,  eine  Möglichkeit,  welche  Gaius'  Darstellung  nicht  zuläßt.  Nach  dieser 
scheint  es,  daß  der  Prätor  (abgesehen  vom  Freiheitsprozeß  und  etwa  einem 
Prozeß  oum  popido)  der  einen  Partei  so  gut  wie  der  andern  die  Vindicien  er- 
teilen konnte  (semmdum  aUerum  eorum  vindidas  dicebat).  Erklärte  sich  die  eine 
zur  Stellung  von  praedes  bereit,  die  andere  nicht,  so  erhielt  natürlich  jene  den 
Vorzug.  Boten  sie  beide  praedes,  so  mag  hier,  wie  in  anderen  Fällen,  das  Los 
entschieden  haben.  Der  Vorteil,  welchen  die  vindidae  verschaflften,  glich  sich 
durch  die  größere  Gefahr,  welche  der  Zwischenbesitzer  beim  Verlust  des  Pro- 
zesses lief  (er  mußte  unter  allen  Umständen  den  doppelten  Wert  der  inzwischen 
gezogenen  Früchte  ersetzen),  aus.  Genug,  es  hat  gewiß  kein  Successionsver- 
hältnis  zwischen  der  Vindicienerteilung  und  den  interdicta  retinendae  possessionis 
in  der  Weise  stattgefunden,  daß  die  Behandlung  der  Frage  „nier  possessor^'  aus 
dem  Verlaufe  der  rei  vindicatio  ausgeschieden  und  einem  Separatverfahren  über- 
wiesen wäre.  Bei  dem  alten  Vindikationsverfahren  gab  es  überhaupt  noch 
nicht  die  Frage,  uter  possessor  sit,  das  alte  Recht  kannte  keinen  Streit  über 
den  Besitz  als  solchen,  sondern  wer  Eigentum  behauptete,  der  wollte  auch  auf 
Grund  dieser  Behauptung  Besitz  ergreifen.  Der  Fortschritt  bestand  darin,  daß 
ein  Streit  und  ein  Verfahren  über  die  Frage  ,jUter  possessor"  geschaffen  wurde. 
Ganz  gewiß  hat  nicht  bloß  die  größere  Reife  juristischer  Reflexion  diesen  Fort- 
schritt herbeigeführt,  es  waren  praktische  Motive  des  Rechtslebens,  welche  da- 
hin drängten.  Innerhalb  der  Grenzen  des  kleinen  alten  ager  Romanos  hatte 
man  mit  der  alten  Sakramentsvindikation  auskommen  können:  die  Magistrate 
waren  noch  nicht  so  mit  Geschäften  überhäuft,  die  Entfernungen  der  Grund- 
stücke von  der  wbs  nicht  so  bedeutend,  die  Streitigkeiten  über  Grundstücke 
nicht  so  zahlreich  und  verwickelt,  daß  nicht  ausreichend  rasch  die  Entscheidung 
derselben  erfolgen  konnte,  ohne  das  Bedürfnis  nach  einem  vorläufigen  Besitz- 
schutz zu  einem  dringenden  zu  machen.  Die  Verhältnisse  änderten  sich  aber: 
die  römische  Herrschaft  und  damit  der  ager  RomanitrS  dehnten  sich  immer  mehr 
aus,  die  Zahl  der  tribus  wurde  ansehnlich  vergrößert.  Dies  führte,  wie  von 
Gellius  N.  A.  XX,  10  berichtet  wird,  zu  einer  Abänderung  des  alten  Vindi- 
kationsverfahrens.  Der  Prätor  begab  sich  nicht  mehr  mit  den  Parteien  zum 
Grundstück,  an  die  Stelle  des  in  iure  manum  conserere  ließ  man  das  ex  iure 
mantmi  consertum  vocare  nebst  dem,  was  sich  daran  anschloß,  treten.  Aber  das 
genügte  nicht,  die  Bevölkerung  der  neuen  trüms  mochte  nicht  gleich  so  durch 
alte  Zusammengehörigkeit  miteinander  verbunden  sein,  wie  die  der  alten,  die 
Zeit  mußte  hier  erst  wieder  ihr  laugsames  Werk  thun.  Vorläufig  mochten 
hier  schneller  die  Grundstücke  ihre  Besitzer  wechseln,  wie  in  den  alten  Tribus, 
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es  kamen  dann  auch  die  Zeiten,  in  denen  wohlhabende  Freigelassene  häutiger 
Crrundbesitz  erwarben.  Diese  zusammenwirkenden  UmstäHde  mögen  häufiger 
Eigentumsprozesse  herbeigeführt  haben,  für  welche  nicht  so  sicher  rasche  Ent- 
scheidung erwartet  werden  konnte,  als  in  alter  Zeit.  Die  Entfernungen  von 
Rom  waren  bedeutender,  die  erforderlichen  Beweise  schwieriger  und  nicht  so 
rasch  zu  beschaffen ;  der  größere  Zudrang  der  Rechtsuchenden  wird  häufiger  zur 
Folge  gehabt  haben,  daß  bis  zur  prolatio  verum  nicht  alle  angemeldeten  Sachen 
instruiert  und  erledigt  sein  konnten,  die  nicht  zur  Verhandlung  gekommenen  bis 
ZOT  Wiederkehr  der  Geschäftszeit  {res  redefWfUes)  warten  mußten.  Andererseits 
werden  in  Gegenden,  in  welchen  die  benachbarten  Grundbesitzer  noch  nicht 
durch  alte  Zusammengehörigkeit,  Freundschaften,  Verwandtschaft  u.  s.  w.  mit- 
einander verbunden  waren,  sondern  nicht  selten  neue  Emporkömmlinge  aus 
niederem  Stande  widerrechtlich  ihren  Besitz  zu  vergrößern  suchten,  die  Eigen- 
tumsstreitigkeiten leicht  einen  bedenklichem,  in  Thätlichkeiten  ausartenden 
Charakter  angenommen  haben.  Dies  waren  die  Zeiten,  in  welchen  eine  be- 
sondere Behandlung  der  Frage  „vier  possessor^'  ein  praktisches  Bedürfnis  wurde. 
Daß  der  Schutz  des  Besitzes  durch  prätorische  Interdikte  erfolgte,  hatte  den 
Vorteil,  daß  die  Besitzprozesse  zu  den  iudida  extrcuyrdinaria  gehörten,  d.  h.  denen, 
welche  unabhängig  von  den  bestimmten  Sitzungsperioden  jederzeit  stattfanden. 
Eine  gesonderte  Behandlung  der  Besitzfrage  und  der  Schutz  des  Besitzes  als 
solchen  werden  nicht  in  einer  Zeit  aufgekommen  sein,  wo  der  alte  patrizische 
Geschlechterstaat  und  das  unter  dem  Einfluß  rein  patrizischer  Jurisprudenz  er- 
wachsene Recht  noch  in  ungebrochener  Kraft  dastanden;  sie  zeigen  einen 
andern  Stil,  als  die  altaristokratische  Sakramentsvindikation  und  das  durch  sie 
geschützte  Eigentum  ex  iure  Quirüium:  es  ist  der  Stil  des  fortschreitenden 
Ideen  huldigenden  Plebejertums,  der  sich  in  ihnen  kundgiebt.  Wir  werden  die 
Einführung  des  irUerdictum  täi  possidetis  in  die  Zeit  zu  verlegen  haben,  in  welche 
die  fortschreitende  Vermehrung  der  Tribuszahl  fiel,  in  welcher  ein  Neuerer,  wie 
Appius  Claudius  Gaecus,  die  Freigelassenen  sogar  in  die  tribus  rusiicas  aufnehmen 
wollte,  und  auch  plebejische  Juristen  auf  die  Fortbildung  des  Rechts  einen  Ein- 
fluß zu  üben  begannen,  also  in  das  5.  Jahrhundert  der  Stadt  und  wohl  eher  noch 
in  die  zweite,  als  die  erste  Hälfte  desselben.  Selbstverständlich  kann,  da  äußere 
Zeugnisse  so  gut  wie  ganz  mangeln,  die  Zeitbestimmung  nur  eine  ungefähre  sein. 
Vom  Interdiktum  utrubi  wissen  wir  aus  einer  Anspielung  im  Plautinischen 
Stichus,^  daß  es  im  Jahre  554  schon  so  bekannt  war,  daß  jene  Anspielung  vom 
Publikum  allgemein  verstanden  werden  konnte;  und  man  hat  wohl  nicht  mit 
Unrecht  angenommen,  daß  das  uti  possidetis  älter  war,  als  jenes.^  Es  hat  also 
nicht  das  geringste  Bedenken,  das  Aufkommen  desselben  ein  Jahrhundert  früher 
zu  versetzen;  ja  mancher  könnte  daher  geneigt  sein,  es  eher  noch  etwas  höher 
hinaufzurücken.  Auch  die  von  Aelius  Gallus  mitgeteilte  ältere  Formel  des  Inter- 
diktam  tUi  possidetis  widerstrebt  der  hier  angenommenen  Zeitbestimmung  nicht. 
Während  alle  späteren  Formeln  von  Klagen,  Interdikten,  auch  Rechtsgeschäften, 
wenigstens  in  ihren  ordentlichen  Hauptbestandteilen,  einen  einzigen  Satz  aus- 
machen, zerfällt  die  ältere  Formel  des  Interdiktum  uti  possidetis  in  zwei  selb- 
ständige Sätze:  Uti  possidetis  cum  ftindum  —  —  — ,  ita  possideatis.  Adver sus  ea 
mm  fieri  veto.^  Sie  teilt  diese  Eigentümlichkeit  mit  einer  andern  altertümlichen, 
bei  Gai.  HI,  174  erhaltenen  Formel,  der  der  imaginaria  solutio  per  aes  et  libram. 
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Fraglich  bleibt  dann  noch  das  Altersverhältnis  der  inierdUsta  rectiperandae 
und  der  retinetidae  possessionis.  Wir  begegnen  einer  Ansicht,^  nach  welcher 
das  Interdiktum  de  vi  älter  ist  als  das  uti  possidetis;  als  äußerer  Beleg  dafür 
soll  gelten,  daß  das  letztere  im  Edikt  seinen  Platz  hinter  dem  erstem  gefunden 
habe.  Für  die  Anordnung  der  Materien  im  Edikt  wird  die  frühere  oder  spätere 
Entstehung  der  betreÖenden  Bestimmungen  zwar  hier  und  da  bestimmend  ge- 
wesen sein,  für  die  Annahme  aber,  daß  die  chronologische  Anordnung  all- 
gemeiner durchgeführt  sei,  mangelt  es  an  aller  G-rundlage.  Man  wird  daher 
auf  die  erwiesene  frühere  oder  spätere  Einführung  von  Aktionen,  Interdikten 
u.  s.  w.  die  Annahme  chronologischer  Anordnung  im  Edikt  stützen,  nicht  aber 
umgekehrt  auf  die  Anordnung  des  Edikts  die  Annahme  der  frühern  oder 
spätem  Einführung  der  betreffenden  Rechtsmittel  stützen  können.  Eine 
andere  Ansicht  ^  betrachtet  das  interdictmn  de  vi  als  das  jüngere,  dazu  bestimmt, 
daß  der  mit  Gewalt  Dejicierte  das,  was  er  vermöge  der  rekuperatorischen 
Funktion  des  uti  possidetis  früher  schon  erlangen  konnte,  nämlich  die  Besitz- 
restitution, einfacher  und  rascher  erreichen  könne.  —  Meinerseits  muß  ich  mich 
auf  die  Seite  derer  stellen,  welche  die  interdicta  reouperandae  possessionis ^  ins- 
besondere das  interdictum  de  vi,  für  älter  halten,  als  die  interdicta  retinendae  pos- 
sessionis. Mir  scheint,  daß  die  Art  der  Wiedererlangung  des  gewaltsam  ent- 
zogenen Besitzes,  wie  sie  vermöge  der  sogenannten  rekuperatorischen  Funktion 
der  letzteren  Interdikte  erlangt  werden  konnte,  nicht  die  ist,  zu  welcher  die 
ßechtsbildung  zuerst  greifen  wird.  Das  interdictum  retinendae  possessionis  geht 
auch  in  der  rekuperatorischen  Funktion  nicht  auf  ein  restUuere,  sondern  auf 
ein  Verbot,  den,  dem  der  Besitz  fehlerhaft  entzogen  war,  an  dem  ingredi 
in  possessionem,  an  dem  Mitsichführen,  dem  ducere  der  bewegUchen  Sache  zu 
hindern.  Der  Ausspmch  des  Venuleius  libro  primo  interdictorum  in  1.  52  §  2  D. 
de  adq.  vel  amitt.  poss.  41,  2:  ßpecies  inducendi  in  possessionem  alicuius  rei  est 
prohibere  ingredienti  vim  fieri:  statim  enim  cedere  adversariu^n  et  vacuam  relinquere 
possessionem  iubet,  quod  niulto  plus  est  qua/m  restituei'e  paßt,  mag  er  auch  nicht 
mit  Bezug  auf  das  interdictum  uti  possidetis  gethan  sein,  doch  vollständig  auf  die 
sogenannte  rekuperatorische  Funktion  desselben.  Solche  Folge  fehlerhafter 
Besitzentziehung  erscheint  künstlicher  und  mehr  als  ein  Produkt  verfeinerter 
juristischer  Reflexion,  als  die  Pflicht  zum  restituere.  Das  Nächstliegende  ist  es 
meines  Erachtens,  daß  die  Rechtsordnung,  bezw.  deren  Organe,  dem,  der  einem 
andern  den  Besitz  fehlerhaft  entzogen  hat,  die  Pflicht  zum  restituere  gegen 
den  letztem  auferlegen.  Wie  jene  rekuperatorische  Funktion  der  interdicta  re- 
tinendae possessionis  sich  entwickelt  habe,  wird  später  zu  zeigen  sein. 

Es  sprechen  aber  noch  andere  Erwägungen  dafür,  die  interdicta  recuperan- 
dae  possessionis  für  die  älteren  zu  halten.  Ein  noch  nicht  verfeinertes  Rechts- 
gefühl wird  eher  reagieren  gegen  handgreifliche  Verletzungen ,  die  die 
Leidenschaft  des  davon  Betroffenen  stark  aufzuregen  geeignet  sind,  als  gegen 
geringfügigere  oder  etwa  erst  drohende.  Von  diesem  Gesichtspunkt  aus  würden 
Organe  der  Rechtsordnung  eher  einschreiten  bei  einer  gegenüber  dem  Besitzer 
einer  Sache  durchgeführten  physischen  Gewaltthätigkeit,  einer  Dejektion,  als  zu 


*  Witte,  Interdiclufn  uti  possidetis  S.  44;  Bekker,  Aktionen  II,  Kap.  17,  A.  23.    Vgl. 
auch  dessen  Recht  d.  Besitzes  S.  98. 
'  Debnbubg,  a.  a.  0.  S.  38. 
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dem  Zweck,  bevorstehende  Besitzstörungen  zu  hindern  und  einen  bloßen 
Besitzstreit  zu  schlichten.  Die  interdida  reaufperandae  possessionis  setzen  nun 
alle  solche  eklatante  Verletzungen  voraus,  welche  den  Afifekt  des  Verletzten 
zu  erregen  geeignet  sind.  Für  die  gewaltsame  Besitzentziehung  braucht  dies 
tiicht  besonders  nachgewiesen  zu  werden,  aber  auch  das  precario  possidere  und 
das  dam  possidere  sind  ganz  verwandten  Stils.  Man  hat  dies  in  Bezug  auf  das 
erstere  geleugnet.  Nach  Bbuns  ^  fallt  das  interdidu/m  de  precario  gar  nicht  unter 
das  Onmdprinzip  aller  Besitzklagen,  Verletzung  des  Besitzes  wider  den  Willen 
des  Besitzers.  Der  Besitzer  gebe  den  Besitz  freiwillig  her,  die  Verweigerung 
der  Rückgabe  verletze  daher  nicht  seinen  Besitz,  sondern  nur  die  übernommene 
Pflicht  der  Bückgabe.'  Andere,  welche  mit  Bbüns  darin  nicht  übereinstimmen, 
daß  nach  republikanischer  Anschauung  aus  dem  precario  dare  und  precario  acdpere 
eine  Verpflichtung  zur  Rückgabe  entspringe,  lassen  doch  den  Prekaristen  ein- 
fach ex  praesenü  possessione  haften.'  Der  Grund  des  interdichmi  de  preoario  ist 
die  Verrückung  der  räumlichen  Verhältnisse,  die  sich  vollzogen  hat  wie  ge- 
schehen.^ Meines  Erachtens  entsprechen  diese  Auffassungen  den  Quellen  nicht. 
Diese  fassen  das  preoaritdm  als  eine  catcsa  nicht  bloß  der  Hingabe  bezw.  des 
Ehnpüangs,  sondern  als  dauernde  causa  des  Besitzens  oder  Habens  des  Pre- 
karisten auf;  er  besitzt  ex  precario  (1.  22  D.  43,  26),  sie  sprechen  von  einem  manere, 
durare,  tenere,  prorogare,  redintegrare  precariv/m.  Diese  causa  besteht  in  einer  vom 
Geber  dem  Empfänger  erwiesenen  Liberalität,  einem  heneficium;  und  diese  Libe- 
ralität erschöpft  sich  nicht  etwa  mit  der  Hingabe,  so  daß  von  da  an,  wie  beim 
Eommodat,  eine  Verpflichtung  zu  der  Überlassung  an  den  Prekaristen  bestände, 
sondern  sie  dauert  fort,  dauernd  hat  der  Prekarist  den  Besitz  nur  vermöge 
Liberalität  des  Gebers.  Diese  kann  in  jedem  Moment  beliebig  zurückgenommen 
werden,  der  Geber  kann  durch  Widerruf  precarivm  solvere,  durch  den  Widerruf 
ist  soliUa  causa  precarii.  Bis  zum  solvere  precarmm  ist  die  possessio  des  Prekaristen 
eine  ittsta:  es  ist  ein  ungesunder  Gedanke,  die  possessio  desselben  dem  precario 
dans  gegenüber  gleich  von  Anfang  an  als  eine  iniusta  anzusehen,  weil  diesem 
gleich  von  Anfang  an  das  interdidum  de  precario  zustehe.  Richtig  ist  nur,  daß 
der  Geber  in  jedem  Moment  durch  Widerruf  das  precarivm  solvere  kann,  und 
diesen  Widerruf  erklärt  er  eben  durch  Begehren  des  Interdikts  gegenüber  dem 
Prekaristen.  Solange  er  aber  nicht  widerruft,  hat  der  Prekarist  mit  seinem  Willen 
den  Besitz,  also  iusie.  Hält  der  Prekarist  soliUo  precario  den  Besitz  fest,  so  liegt 
darin  ein  Mißbrauch  des  ihm  erwiesenen  heneficium.  Das  Restitutionsbegehren 
beim  interdidium  de  precario  stützt  sich  nicht  auf  das  bloße  habere  des  Gegners, 
sondern  auf  das  precario  habere,  und  unter  diesem  precario  kann  hier  nicht  die 
fortdauernde  Liberalität,  sondern  nur  das  nach  erfolgtem  Widerruf  mit  Miß- 
brauch der  Liberalität  stattfindende  Besitzen,  also  ein  inmste  oder  vitiose  Be- 
sitzen verstanden  werden.  Es  hat  also  das  precario  hohes  des  interdidum 
de  precario  ganz  dieselbe  Bedeutung,  wie  in  der  festen  Verbindung  nee  vi  nee 
dam  nee  precario  des  interdidum  de  vi  und  der  interdida  retinendae  possessionis. 
Dafür,  daß  das  interdidum.  de  precario  aus  der  vertragsmäßigen  Einräumung 
entspringe,  hat  man  sich  noch  auf  1.  8  §  7  D.  de  precario  bezogen.  Wenn  aber 
hier  die  Annahme,  daß  das  interdiotum  post  annwm  (nämlich  von  der  Hingabe 
gerechnet)  nicht  mehr  statthaben  könne,  als  eine  absurde  bezeichnet  wird,  weil 


>  Die  Besitzklagen  S.  180  ff.  *  A.  a.  0.  S.  183. 
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das  precaritwi  nicht  selten  in  longtim  tempus  koncediert  werde,  so  liegt  darin  ja 
gerade  ausgesprochen,  daß  vor  der  soliUa  catisa  precarii  von  dem  Interdikt  nicht 
die  Rede  sein,  also  natürlich  auch  keine  Verjährung  desselben  Platz  greifen  könne. 
Daß  es  jemals  ein  interdicttim  de  dandestina  possessione  gegeben  habe, 
ist  nicht  allgemein  anerkannt.  Dafür  hat  man  zunächst  angeführt  Cic.  de 
lege  agr.  lU,  3,  11:  —  haec  trilmnus  plebis  promulgare  ausus  est,  tU  quod 
quisque  posi  Marium  et  Carbonem  canstUes  possidet,»  id  eo  iure  teneret  quo  qui  opti^ 
rnjo  privatum/  Etiamne  si  vi  eiecü?  eüamne  si  dam,  si  preoario  venu  in  possessio- 
nem  ?  ergo  hoc  lege  iu^  dvile,  causae  possessionum ,  praetorum  interdicta  toUentur. 
Daß  unter  den  interdida  jedenfalls  das  interdichmi  de  vi  und  das  interdictutn  de 
precario  mitverstanden  sind,  wird  sich  nicht  ableugnen  lassen.  In  Bezug  auf 
das  dam  venisse  in  possessionem  könnte  man  an  die  sogenannte  exceptio  vitiosae 
possessionis  insbesondere  im  inierdictum  tUi  possidetis  denken.  Näher  liegt  es, 
daß  auch  dabei  an  ein  den  anderen  beiden  Interdikten  gleichstehendes  Inter- 
dikt auf  Restitution  eines  dam  in  Besitz  genommenen  Grundstücks  gedacht  sei. 
Überhaupt  spricht  die  feste  Zusammenstellung  des  vi,  dam  und  precario  dafür, 
daß  es  (wenigstens  in  älterer  Zeit)  auch  für  den  mittleren  Fall  ein  eigenes 
Interdikt  der  bezeichneten  Art  gegeben  habe.  Deutlicher  noch  spricht  dafür, 
daß  es  ein  Interdikt  gegen  den  dam  possidens  gegeben  habe,  die  von  Ulpian 
in  Bezug  genommene  Äußerung  Julians  in  1.  7  §  5  D.  communi  dividundo  10,  3: 
hdiantis  scribit,  si  alter  possessor  provocet,  alter  ddcat  ewm  vi  possidere,  non  debere 
lioc  iudidii/m  dari  nee  posi  annum  quidem,  quia  placuit  diam  post  annuan  in  cum 
qui  vi  deiecit  interdidum  reddi.  et  si  precario,  inquit,  dicat  eum  possidere^  adkue 
cessabit  fioc  iudidum,  quia  d  de  precario  interdidum  datur.  sed  d  si  dam  ddeatur 
possidere  qui  provocat,  dicendum  esse  ait  cessare  hoc  iudidum:  nam  de  dandestina 
possessione  competere  inierdictum  inquit.  Daß  hier  für  den  Fall  der  gewaltsamen 
Dejektion  an  das  interdidum  de  vi  gedacht  sei,  ist  klar  ausgesprochen.  Aber 
auch  für  den  Fall  des  precario  und  dam  possidere  ist  immer  an  ein  besonderes, 
gerade  gegen  diese  Art  des  ijiiuste  possidere  gerichtetes  Interdikt,  nicht  etwa 
immer  an  das  die  sogenannte  exceptio  vitiosae  possessionis  enthaltende  interdidum 
rdifiendae  possessionis  gedacht.  Wir  wollen  aber  noch  auf  eine  andere  Stelle 
verweisen,  aus  welcher  hervorgeht,  daß  Labeo  die  Lehre  noch  nicht  kannte, 
daß  der  bisherige  Besitzer  eines  Grundstückes  trotz  heimlicher  Okkupation  des- 
selben von  Seiten  eines  Anderen  zunächst  Besitzer  desselben  bleibt  und  also 
eines  interdidum  de  dandestina  possessione  nicht  bedarf,  nämlich  auf  1.  6  §  I  D. 
de  adq.  vel  a.  p.  41,  2:  Qui  ad  nundinas  profectus  neminem  rdiquerit  d,  dum  ille 
a  nundinis  redit,  aliquis  occupaverit  possessionem,  videri  eum  dam  possidere  Labeo 
scribit:  retitid  ergo  possessionem  is,  qui  ad  nundinas  abiit:  venmi  si  revertentem 
dominum  non  adm^iserit,  vi  magis  inidlegi  possidere,  non  dam.  Daß  hier  der 
Zwischensatz  „rdind  ergo'^  nicht  dem  Labeo  zuzuschreiben  sei,  kann  nicht 
zweifelhaft  sein ;  ebenso  nicht,  daß  der  Nachsatz  „verum  si  —  vi  magis  inteUegi 
possidere,  non  dam''  noch  von  dem  Labeo  scribit  regiert  wird,  also  noch  die 
Ansicht  des  Labeo  enthält.  Daß  die  Ansicht  des  Verfassers  des  Zwischen- 
satzes mit  Labeos  Ansicht  nicht  zusammenstimmt  und  er,  von  Labeos  Stand- 
punkt, Unrecht  hatte  mit  seiner  Folgerung  „rdin4it  ergo  possessionem'' ,  ergiebt 
sich  aus  dem  Nachsatz.  Labeo  sah  den  Okkupanten  gegenüber  dem  Besucher 
der  nundinac  immer  als  jetzigen  Besitzer,  zunächst  als  dandesiinus,  dann  als 
viülenius  possessor  an,  während  der  Verfasser  des  Zwischensatzes  zunächst  Fort- 
dauer   des   bisherigen  Besitzes   und  dann  violenta  possessio  des  Okkupanten  an- 
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nahm.  Die  Erörterung  im  §  1  steht  übrigens  in  genauem  Zusammenhange 
mit  der  im  pr.  der  Stelle.  Hier  hatte  XTIpian  ausgeführt^  daß  es  für  den 
Charakter  des  Besitzes  nicht  auf  die  roHo  obtinendae  possßssianis ,  sondern  die 
(/rigo  nandscendae  possessionis  ankomme.  Nicht  im  Einklang  damit  stand  Labeos 
Entscheidung  des  im  §  1  besprochenen  Falles,  er  ließ  hier  den  Okkupanten 
zuerst  eine  dandestina  possessio  erwerben  und  diese  sich  durch  gewaltsame  Be- 
hauptung derselben  gegen  den  fiiihem  Besitzer  in  eine  violenta  possessio  ver- 
wandeln; Ulpian  mißbilligt  das  stillschweigend  (vielleicht  haben  die  Eompilatoren 
auch  gestrichen),  kommt  aber  im  Resultat  zu  derselben  Entscheidung,  daß 
der  Okkupant  eine  violenia  possessio  habe,  ^ir  dürfen  annehmen,  daß  Labeo 
wenigstens  in  seiner  ersten  Entscheidung  das  der  altem  republikanischen 
Anschauung  gemäße  aussprach:  daß  nämlich  durch  das  furtive  ingredi  in  posses- 
sionem  eines  abwesenden  Besitzers  dieser  den  Besitz  verlor.  Dann  wird  man 
ihm  aber  auch  wohl  ein  besonderes  Interdikt  auf  Wiedererlangung  des  unfbg- 
lich  ihm  entzogenen  Besitzes  gegeben  haben.  Dieses  denke  ich  mir  nicht 
ähnlich,  wie  das  de  vi,  sondern  wie  das  de  precario  gestaltet,  also  etwa:  Qtiem 
funduvn  dam  ab  iÜo  possides,  restituas. 

An  äußeren  Zeugnissen  für  ein  hohes  Alter  wenigstens  des  interdictiMn 
unde  vi  mangelt  es  nicht  ganz.  Cicero,  welcher  in  seinen  Beden  pro  TuUio 
und  pro  Caecina  über  die  Formel  dieses  Interdikts  handelt,  führt  die  Fassung 
derselben,  einschließlich  der  ständigen  Exceptionen,  auf  die  maiores  zurück  (pro 
Tullio  c.  44.  45:    Fmt   illud   interdidum  apud   maiores   nostros  de  vi  quod  hodie 

quoque  est Ei  qui  de  vi  confessus  esset,  tot  dsfensiones  tarnen  ad  causam 

obiinendam  maiores  rdiquerunt,  pro  Caecina  c.  32:  —  Videtisne,  quot  defensionibus 
ettfn,  qui  sine  armis  ae  multitudine  vim  fecerit,  tUi  posse  maiores  voluerint),  ein 
Wort,  womit  bekanntlich  nicht  auf  die  nächste,  sondern  auf  eine  entfernte 
Vergangenheit  hingedeutet  wird.  So  finden  wir  denn  auch  in  der  Lex  agraria 
vom  Jahre  643  Z.  18  das  interdidum  de  vi  samt  der  eoccepOo  qitod  neque  vi  neque 
dam  neque  precario  possederit  ab  eo,  quei  cum  ea  possessione  vi  eiecerit  erwähnt. 
Und  schon  bei  Terenz  (geb.  569,  gest.  595  d.  St.)  werden  die  drei  viäa  posses- 
sionis in  der  bekannten  Zusammenstellung  in  einer  Weise  angeführt,  daß  man 
sie  als  schon  damals  traditionell  überliefert  ansehen  muß)  Eun.  II,  3,  27: 

—  hance  tu  mihi  vd  vi  vd  dam  vel  precario 
fac  tradas;  mea  nil  refert  dum  potior  modo. 

Zwar  bezieht  sich  die  Anspielung  auf  eine  bewegliche  Sache,  also  das  inter- 
didum tUrubi,  aber  nicht  leicht  wird  jemand  annehmen,  daß  bei  diesem  die 
exceptio  vüiosae  possessionis  früher  aufgekommen  sei,  als  bei  den  auf  Grundstücke 
bezüglichen  Interdikten.  Das  interdidum  de  precario  wird  vielleicht  in  noch 
ältere  Zeiten  zurückreichen,  da  das  Verhältnis,  zu  dessen  Schutz  es  bestimmt 
war,  ein  sehr  altes  ist.  Wenngleich  das  precarium  von  den  römischen  Juristen 
aus  dem  ius  gentium  hergeleitet  wird,  so  ist  es  doch  eine  sehr  wahrscheinliche 
Vermutung,  daß  es  schon  im  ältesten  römischen  Bechtsleben  eine  bedeutsame 
Rolle  spielte  in  dem  Verhältnis  zwischen  den  Patriziern  und  den  Klienten. 
Den  ärmeren  Klienten,  den  tenuiores,  scheinen  von  ihren  Patronen  Landpar- 
zellen zum  Genüsse  widerruflich  überlassen  zu  sein,  eine  Annahme,  für  welche 
man  sich  allgemein  mit  Becht  beruft  auf  Fest.  p.  246 :  —  atque  [ii  patres  dicti 
sunt,  quiaj  agronmi  partes  ad  ftribuerant  tenudoribusj  perinde  ac  liberi^,  denn  unter 
den  tenuiores  können  den  patres  gegenüber  nur  Klienten  verstanden  werden. 
Hatte  man  aber  einmal  angefangen,  Interdikte  auf  Restitution  eines  durch  Ge- 
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waltthätigkeit  oder  durch   heimliches  Eindringen   oder   unter  Mißbrauch    einer 
Liberalität  entzogenen  Besitzes  zu  gewähren,   so  mußten  auch  bald  Bed&rfbis 
und  Gedanke   sich   regen,   auch  Rechtsmittel   zur  Entscheidung   eines  Streits 
über   gegenwärtigen  Besitz   und  damit  zur  Verhütung   bevorstehender  Gewalt- 
thätigkeiten  aufzustellen.     Daß  diese  interdida  retinendae  possessionis  von  vorn- 
herein zur  Regulierung  der  Parteirollen  im  Eigentumsprozeß  eingefiihrt  seien, 
ist  nicht  anzunehmen :  für  die  Sakramentsvindikation  bedurfte  es  solcher  Partei- 
rollenregulierung nicht.     Die  interdida  retinendae  possessionis,  insbesondere    das 
vU  possidetis,    sind,   wie   aus  der  Gestalt   dieser  Interdikte   selbst  und  des  auf 
sie   folgenden  Prozesses   hervorgeht,    aufgestellt   zur  Entscheidung   des  Streits 
zwischen  zwei  Besitzprätendenten,  ganz  abgesehen  von  einem  etwa  unter  den- 
selben Personen  beabsichtigten  Eigentumsprozeß,  wie  die  legis  actio  saeramenio 
zur  Schlichtung   des  Streits   unter   zwei  Eigentumsprätendenten   diente.     Wie 
sich  aus  dem  Gegenübertreten  der  Eigentumsbehauptungen  beider  Parteien   die 
weitere   Duplizität   des  Verfahrens    bei    der  legis  actio  sacramiento  in  retn   ent- 
wickelt,  so   ergiebt   sich   aus   der   Gegenübertretung   der   Besitzbehauptungen 
beider  Parteien    die  Duplizität   der   interdictae  retinendae  possessionis,   und    aus 
dieser  Analogie   der  Duplizität   des   Besitzprozesses   mit   der   des  Eigentums- 
prozesses    erklärt    sich    genügend    die   Ähnlichkeit  in   der   Gestaltung    beider 
Prozesse. 

Nicht  das  Bedürfnis  einer  Parteirollenregulierung  für  den  Eigentumsprozeß 
hat  das  Aufkommen  der  interdicia  retinendae  possessionis  veranlaßt,  wohl  aber 
haben  vor  allem  diese  die  Einfuhrung  neuer  Formen  des  Eigentumsprozesses 
veranlaßt.  Bisher  hatte  der  solennen  Eigentumsbehauptung  und  der.  damit 
verbundenen  inndieatio  gegenüber  nicht  das  einfache  Leugnen  genügt,  nur  die 
entgegengesetzte  Eigentumsbehauptung  und  eontravindicatio  hatten  gegen  sofortiges 
addicere  der  Sache  an  den  Ansprecher  sichern  können.  Das  konnte  auf  die 
Dauer  nicht  so  bleiben,  seitdem  der  Besitzer  als  solcher  durch  ein  Interdikt 
geschützt  war.  ^  Dieser  Schutz  des  Besitzes  mußte  auch  vorhalten  gegenüber 
der  bloßen  Eigentumsbehauptung;  wollte  man  den  Besitzschutz  konse- 
quent durchführen,  so  mußte  derselbe  nur  der  erwiesenen  Eigentumsbehaup- 
tung zu  weichen  brauchen.  Der  Besitzschutz  erheischt  also  die  Ausbildung 
von  Formen  des  Eigentumsprozesses,  bei  denen  nur  einseitig  Eigentumsbehaup- 
tung ohne  vindicare  gegen  den  als  Besitzer  der  Sache  Anerkannten  und  als 
solcher  vorläufig  Geschützten  aufgestellt  wird.  Diese  Entwickelung  ist  nur 
allmählich,  nur  schrittweise  erfolgt.  Nicht  auf  einmal  ist  die  alte  SaJcraments- 
vindikation  verdrängt  worden.  Den  neuen  Formen  einseitigen  Eigentumspro- 
zesses (dem  in  rem  agere  per  sponsionem  und  dem  Verfahren  per  formtdam  peii- 
toriam)  gegenüber  erhielten  die  interdida  retinendae  possessionis  allerdings  die 
Funktion  der  Parteirollenregulierung:  der  im  Besitzprozeß  als  Besitzer  aner- 
kannte hatte  hier  Anspruch  auf  die  Beklagtenrolle.  Hatte  aber  auch  der  bloße 
Detentor,  der  nicht  durch  die  interdida  retinendae  possessionis  geschützt  war, 
Anspruch  auf  solches  commodv/m  possessoris?  Mußte  er  nicht  der  solennen 
Eigentumsbehauptung  des  Ansprechers  gegenüber,  falls  er  nicht  den  durch  die 
Interdikte  geschützten  Besitzer,  für  den  er  die  Sache  inne  hatte,  zur  Führung 
des  Prozesses  stellte,  die  Sache  sofort  herausgeben?  Vielleicht  verhielt  es  sich 
so,  bevor  die  einseitige  Eigentumsklage  völligen  Raum  gewonnen  hatte;  und 
ist  in  der  von  Ulpian  (1.  9  D.  de  rei  vind.  6,  1)  referierten  Ansicht  des  Pe- 
gasus u.  a.,   wonach  die  rei  inndicatio  nicht  gegen  einen   bloßen  Detentor  soll 
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angestellt  werden  können,  eine  den  wahren  Sachverhalt  nicht  mehr  durch- 
schauende Beminiscenz  an  jenen  Zustand  der  Dinge  erhalten.  —  Haben  die 
interdicta  retinendae  possessionis  die  Bestimmung  zwar  nicht  von  vornherein  gehabt, 
aber  doch  erhalten,  die  Parteirollen  für  die  Vindikation  festzustellen,  so  bleibt 
zu  prüfen,  ob  sie  dafür,  so  wie  sie  bereits  gestaltet  vvaren,  tauglich  waren? 
Mit  vollem  Recht  hat  man  gesagt,  daß  der  Erlaß  des  Interdikts  irgeüd  eine 
Veranlassung  haben  mußte.  Man  kann  doch  nicht,  wie  Ebügeb^  mit  Recht 
sagt,  annehmen,  daß  man  jeden  Beliebigen  auf  der  Straße  aufgreifen  und  zum 
Prätor  schleppen  konnte,  um  hier  ihm  gegenüber  den  Erlaß  eines  uti  possidetis 
zu  beantragen.  Brüns*  glaubt  dieses  Bedenken  durch  die  Erwägung  beseitigt, 
daß  sich,  wenn  beide  Teile  Besitzer  zu  sein  behaupteten,  die  Befiirchtung  vor 
gegenseitiger  Störung  ganz  von  selbst  verstanden  habe,  und  wenn  der  Fall 
vorgekommen  sei,  daß  beide  Parteien  nur  eine  Entscheidung  darüber,  wer  Be- 
sitzer sei,  verlangt  hätten,  so  habe  er  doch  auch  unter  die  Form  gepaßt:  die 
Parteien  hätten  dann  dem  Prätor  ihre  Absicht  erklärt  und  das  Interdikt  erwirkt. 
Zuzugeben  ist,  daß,  um  das  Interdikt  zu  solchem  Zweck  zu  erwirken,  nicht 
eine  gegenseitige  reelle  Besitzesstörung  vorausgegangen  sein  mußte,  wohl  aber 
entspricht  es  den  Anschauungen  dieser  Zeit,  in  welcher  die  legis  actiones  noch 
im  Schwange  waren,  daß  sich  der  Brauch  bildete,  wonach  die  Parteien  nach  vor- 
hergehendem Übereinkommen  vor  Zeugen  eine  scheinbare  Gewaltthätigkeit  gegen- 
einander vornahmen,  um  auf  Grund  derselben  ein  Interdikt  zu  erwirken.  Diesen 
Zweck  hatte  die  von  Cicero  in  den  Reden  pro  Caecina  und  pro  TuUio  erwähnte 
deducHo  qttae  moribus  fU,  Nach  Ciceros  Darstellung  verabreden  die  über  den 
Besitz  eines  Grundstücks  streitenden  Parteien,  sich  mit  Zeugen  nach  demselben 
zu  begeben,  damit  die  eine  durch  die  andere  vom  Grundstück  weggeführt, 
weggewiesen  werde.  Der  den  andern  Hinausweisende  hatte  dann  jenem,  welchem 
die  vis  ex  conventu  als  Veranlassung,  die  magistratische  Hilfe  anzurufen,  dienen 
sollte,  durch  vadimonium  sein  Erscheinen  vor  dem  Magistrat  zu  versprechen. 
Der  Prozeß,  welcher  durch  diese  deductio  eingeleitet  wurde,  war  die  possessionis 
eontroversia,   das  inierdictum  uti  possidetis,^    Wer  die  Rolle  des  Deduzierenden, 


>  Krit  Versuche  S.  107.  •  Besitzklagen  S.  46  f. 

•  Vgl.  darüber  meine  Beiträge  z.  Gesch.  des  röm.  Civilpr.  S.  20  ff.,  namentlich  S.  27  ff.  und 
den  röm.  Civilpr.  z.  Zeit  der  Legisakt.  S.  102  ff.    An  letzter  Stelle  habe  ich  die  gegen  meine 
Auffassung  der  deductio  von  KbIJoer,  Krit.  Versuche,  namentlich  S.  87  erhobenen  Einwen- 
dungen erörtert.    Kbüger,    von  der  Voraussetzung  ausgehend,   die  von  Gai.  IV,  170  nach 
Erlaß  des  Interdikts  erwähnte  vis  sei  eine  vis  ex  conventu,  meint,  zweimal  eine  vis  ex  con- 
ventu zu  verlangen,  wäre  doch  des  Guten  zu  viel  gewesen.    Beuns,  Die  Besitzklagen  S.  32  ff., 
behauptet  im  Anschluß  an  Kbügeb,  die  Worte  des  Gaius  1.  c. :  j^qui  vim  non  facinf*  könnten 
nur  von  einer  vis  ex  conventu  verstanden  werden,  denn  es  verstehe  sich  von  selbst,  daß  der 
Prfttor  wohl  die  Vornahme  einer  symbolischen  vis  ex  conventu  anbefehlen  könne,  nicht  aber 
die  einer  ernstlichen  und  wirklichen,  und  daß  er  wohl  die  Verweigerung  der  ersten  als  con- 
iumaeia  strafen  könne,  nicht  aber  die  der  zweiten.    Zustimmung  hat  Bbüns  in  dieser  Argu- 
mentation bei  MtfKDEBLOH  (Ztschr.  d.  Savignystift.  f.  Rechtsgesch.  III.    Rom.  Abt  S.  221) 
gefunden.    Auch  bei  der  ernstlichen  vis  handelt  es  sich  aber  doch  immer  nur  um  die  Vor- 
nahme einer  Besitzhandlung  wider  den  Willen  der  andern  Partei,  nicht  aber  um  eine  Hand- 
greiflichkeit gegen  die  Person  des  andern  (wie  Pflügeb,  Die  sogen.  Besitzklagen  des  röm. 
Bs.  S.  21,  annimmt).    Wollte  sich  der  Vornahme  der  Besitzhandlung  die  andere  Partei  ge- 
waltsam   widersetzen,   so  konnte  die   erste   einfach  die   mitgebrachten  Personen  als  Zeugen 
dafür  aufrufen   und  die  Abschließung  der  Sponsion  verlangen:  ni  adversus  edictum  prae- 
toris  vis  facta  esset  (Cic.  pro  Caec.  c.  16,  45).    Und  warum  solche  Besitzhandlung  der  Magi- 
strat zur  Ermöglichung  der  Weiterführung  des  Prozesses  nicht  ebensowohl  anbefehlen  könne, 
wie  die  Vornahme  der  fructus  lidtatio ,    die  Eingehung  der^Sponsionen  u.  8.  w. ,   ist  in  der 
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wer  die  des  zu  Deduzierenden  zu  übernehmen  habe,  beruhte  auf  Verabredung, 
und  darüber  ein  Einverständnis  zu  erreichen,  falls  nur  die  Parteien  darüber 
einig  waren,  den  Besitzprozeß  miteinander  zu  führen,  scheint  keine  Schwierig- 
keit gehabt  zu  haben,  denn  bei  der  Duplizität  des  Besitzprozesses  waren  nicht 
etwa  mit  der  einen  oder  andern  Rolle  besondere  Vorteile  verbunden;  doch 
mag,  falls  einer  faktisch  die  Detention  des  Grundstücks  hatte,  diesem  in  der 
Regel  die  Rolle  des  Deduzierenden  zugefallen  sein.  Obwohl  auf  den  durch  die 
interdida  retinendae  possessionis  hervorgerufenen  Prozeß  an  dieser  Stelle  noch 
nicht  einzugehen  ist,  muß  doch  ein  Punkt  schon  hier  erwogen  werden.  Es 
fragt  sich,  ob  die  im  Interdikt  stets  zum  Ausdruck  kommende  Duplizität  anch 
in  dem  darauf  folgenden  Verfahren  für  alle  Fälle  festgehalten  ist.  Es  giebt 
ja  eine  Anzahl  Quellenstellen,  in  denen  das  itiierdidnm  uH  possideHs  zum  Schutz 
gegen  partielle  Besitzverletzungen  ohne  Anmaßung  des  Besitzes  seitens  des 
Störers  gewährt  wird,  in  denen  also  dieses  Interdikt  in  einer  der  aetio  negatoria 
parallel  gehenden  Funktion  vorkommt.  Da  fragt  sich  nun,  ob  auch  da  bei 
dem  auf  das  Interdikt  folgenden  Prozeß  die  Duplizität  durchgeführt  sei.     Es 


That  nicht  abzoBehen.    Und  am  welche  Kon tumacial folge  handelt  es  sich  denn?    Wenn  die 
eine  Partei  nicht  vim  facere  will,   so  soll  sie  entweder,   fklls  sie  besitzt,   dem  Gegner  den 
Besitz  restituieren  oder,  falls  sie  nicht  besitzt,  denselben  nicht  weiter  in  seinem  Besitz  stören, 
d.  h.  also  mit  anderen  Worten:    Willst  Du  Dich  jetzt  nicht  als  Besitzer  gerieren,   so  wirst 
demgemäß  auch  nicht  Du,  sondern  es  soll  Dein  Gegner  von  mir  als  Besitzer  geschützt  werden. 
BauifS  führt  seine  Ansicht  von  der  vis  ex  conventu  nach  erlassenem  Interdikt  nicht  konse- 
quent durch.     Nach  seiner  eigenen  Darlegung  ist  das  Interdikt,   das  Verbot  der  vis,   real 
gemeint,   nicht   minder   waren  die  Strafen,    die  durch  die  Sponsionen  auf  die  vis  adversus 
edictum  gesetzt  wurden,  ernstlich  gemeint,  daher  müsse  man  sich  auch  den  Grund  der  Strafe 
als   real,   als   reale  Nichtbefolgung  des   prfitorischen  Befehls   denken.    Die  vis  ex  eonveniu 
erscheint  Bbuks  nur  als  ein  Hilfismittel,  um  die  friedliche  Weiterfuhrung  des  Prozesses  zu 
ermöglichen.    In   solchem  Fall  einer  vis  ex  conventu  hätten   die  Parteien   die  Sponsionen 
recht  gering  angesetzt.    Ist  aber  das  Verbot  der  vis  ernstlich  gemeint,  dann  kann  man  die 
vis  ex  conventu,  in  deren  Begriff  es  ja  liegt,  daß  die  Parteien  sie  nach  Übereinkommen  mit- 
einander vornehmen,  nicht  als  ein  Handeln  wider  Willen  des  Gegners,  also  auch  nicht  a]s 
ein  Handeln  contra  edictum  praetoris  ansehen,  die  vis  ex  conventu  kann  keine  Verletzung 
des  Besitzes  des  Gegners  enthalten.    Cicero  verlangt  pro  Caec.  16,  45,  damit  im  Prozeß  des 
inierdietum  uti  possidetis  die  demselben  angehörige  sponsio,  ni  adversus  edictum  praetoris 
vis  facta  esset  von  einer  Partei  optime  eingegangen  werden  könne,  immer  eine  wirkliche  rü, 
ein  reelles  Handeln  gegen  den  Willen  des  durch  Verbot  des  Prätors  geschützten  Besitzeis. 
Die  vis  ex  conventu,  die  verabredete  Scheingewalt  ist  kein  Handeln  gegen  den  Willen  des 
andern.    Femer  läge  kein  Verfahren  cum  periculo,  cum  poena  mehr  vor,  wenn  die  Parteien 
die  Sponsionen  recht  gering  ansetzen  könnten.    Wo  wäre  da  die  Grenze?    Die  sponsio  poenaUs 
würde  sich  in  Wahrheit  in  eine  sponsio  mere  praeiudicialis  verwandeln.    Der  Betrag  der 
Pönalsponsionen  wurde  aber  gewiß  vom  Prätor  angesetzt,  denn  die  poena,  wenn  sie  auch 
dem  Gegner  zufiel,  traf  doch  den  Ungehorsamen,  weil  er  contra  edictum  praetoris  gehandelt 
hatte,  die  Bedingung  des  Versprechens  der  poena  ist,  quod  adversus  edictum  praetoris  possi- 
denii  sibi  vis  facta  sit    Es  wird  also  dabei  bleiben  müssen,  daß  die  nach  Erlaß  des  Interdikts 
erforderliche  vis  immer  als  eine  ernstliche,  als  eine  re^de  Besitzhandlung  gegen  den  Willen 
der   andern  Partei   zu   denken   ist  —  Eine   wunderbare  Ansicht  hat   M0in)EaLOH,    a.  a.  0. 
S.  223  f.,  rV,  S.  61  ff.,  entwickelt.    Die  Zeit  des  Gaius  kenne  die  vis  ex  conventu  nur  ab 
eine  dem  Erlasse  des  Interdikts  nachfolgende  Handlung.    Anders  im  Zeitalter  Ciceros,  wo 
sie  lediglich  vor  dem  Erlaß  des  Interdikts  gebräuchlich  gewesen  sei.    Die  vis  ex  conventu 
sei  ein  Mittel  gewesen,  um  das  Hindernis  zu  bebeben,  welches  die  rein  prohibitorische  Form 
des  inierdietum  uti  possidetis  einer  restitutorischen  Verwendung  desselben  entgegenstellte. 
Wie  in  anderen  Fällen,  so  habe  auch  hier  der  Prätor  eine  Zunickdatierung  vorgenommen, 
hier  zufolge  des  Konsenses  der  Parteien,  welcher  auf  eine  Zurückdaticrung  abzielte.    Das 
Interdikt  scheint  sich  MüimEOLOH  dabei  in  gewöhnlicher  Form  erlassen  zu  denken,  aber  in 
die  Pönalsponsion  will  er  eine  Fiktion  einrücken,  um  die  vor  Erlaß  des  Interdikts  geschehene 
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giebt  Gelehrte,^  die  dies  annehmen.  Meines  Erachtens  bezog  sich  auf  diesen 
Fall  die  in  dem  nur  lückenhaft  erhaltenen  §  166  des  4.  Buchs  des  Gaius  be- 
rührte Möglichkeit  der  Eingehung  nur  einer  sponsio  und  resHpuloHo,  wie  dies 
schon  A.  Schmidt  vermutet  hat.  Nach  Erlaß  des  Interdikts,  nehme  ich  an, 
mußte  jeder  der  Streitenden  vor  dem  Magistrat  erklären,  ob  er  Besitzer  zu 
sein  behaupte.  Wenn  beide  Besitzer  zu  sein  behaupteten,  so  nahm  das  Ver- 
fahren notwendig  den  doppelseitigen  Verlauf.  Wenn  aber  nur  einer  als  Besitz- 
pratendent  auftrat,  der  andere  nur  dessen  Besitz  leugnete,  so  wurde  das  Ver- 
fahren ein  einseitiges,  d.  h.  nur  der  letztere  mußte  vim  faeere,  und  es  wurden 
nnr  eine  sponsio  und  restiptUoHo  abgeschlossen.  Etwas  der  frudus  licitaüo  Ana- 
loges könnte  auch  in  diesem  Fall  vorgekommen  sein,  wodurch  entschieden 
wurde,  ob  die  die  angebliche  Besitzstörung  enthaltenden  Handlungen  während 
der  Dauer  des  Besitzprozesses  vorgenommen  werden  dürften  oder  nicht.  Dem- 
gemäß möchte  ich  die  betreffende  Stelle  des  Paragraphen  etwa  ergänzen:  vel 
sn  usus  tantum  possidere  se  didt  u.  s.  w.  Es  ist  mir  nicht  wahrscheinlich,  daß 
das  inierdictum  uti  possidetis  von  vornherein  in  dieser  Weise  benutzt  ist.  Ur- 
sprünglich scheint  es,  wie  die  legis  acHo  sacramento  in  rem  zur  Schlichtung  eines 
Streits  zwischen  zwei  Eigentumsprätendenten  diente,  in  Nachbildung  davon  als 
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vis  ex  cofivefitu  der  Herrschaft  des  Interdikts  zu  unterwerfen.  Wie  derartige  Aufstellungen 
des  Beweises  entbehren,  so  entziehen  sie  sich  der  Widerlegung.  Pplüoer,  a.  a.  0.  S.  33  fF., 
behauptet,  im  Fall  des  Caecina  und  Aebutius  sei  das  interdictum  uti  possidetis  vor  der 
beabsichtigten  deduetio  bereits  erlassen  worden,  Cicero  schweige  nur  aus  guten  Gründen  von 
dem  Erlasse,  stelle  den  Besitz  des  Caecina  als  ganz  außer  aller  Frage  hin  und  verschleiere 
den  Besitzstreit.  Aber  er  spricht  ja  verschiedentlich  ganz  offen  von  einer  possessionis  eon- 
iraversiaj  was  er  doch  offenbar  bei  der  Absicht  einer  Verschleierung  des  Besitzstreits  nicht 
konnte,  und  wenn  die  deduetio  quae  tn,  fit  beim  Interdiktsprozess  dem  Erlaß  des  Inter- 
dikts erst  gefolgt  wäre,  wie  hätte  Cicero,  wenn  er  selbst  sagte,  daß  Caecina  bereits  die 
deduetio  mit  Aebutius  vornehmen  wollte,  den  Bichtem  verschweigen  oder  verschleiern 
kdnnen,  daß  der  Erlaß  des  Interdikts  bereits  erfolgt  sei?  Wenn  sie  es  nicht  selbst  gewußt 
hätten,  würden  sie  von  jedem  Juristen  haben  erfahren  können,  daß  die  deduetio  quae  m, 
fit  erst  auf  den  Erlaß  des  Interdikts  folge.  Pflüoer  beruft  sich  noch  auf  c.  16,  45.  Hier 
wolle  Cicero  offenbar  sagen,  daß  auch  Caecina  optime  sponsionem  facere  gekonnt  hätte;  eine 
8ponsion  aber  wegen  vis  adversus  edietum  sei  nur  möglich,  wenn  ein  Interdikt  bereits  er- 
lassen war.  Keineswegs  will  aber  Cicero  sagen,  daß  Caecina  optime  sponsionem  facere  ge- 
konnt hätte.  Cicero  will  sagen,  wenn  anerkannt  derjenige,  der  eine  Besitzhandlung  vor- 
nehmen will,  wenn  er  nur  von  fem  Bewafinete  erblickt,  welche  ihn  daran  hindern  wollen, 
behaupten  kann,  daß  ihm  vis  geschehen  sei  und  daher  jene  sponsio  im  Prozeß  des  inter- 
dictum  uti  possidetis  schließen  kann,  so  muß  noch  vielmehr  derjenige,  der  bei  dem  Versuch, 
das  Grundstück  zu  behalten,  gewaltsam  zurückgedrängt  .und  zurückgetrieben  ist,  sagen 
kdnnen,  daß  er  vi  deieetus  sei.  Daß  Caecina  jene  Sponsion  habe  abschließen  können,  sagt 
Cicero  nicht  und  will  er  nicht  sagen.  Er  sagt  nur,  daß  er  habe  behaupten  und  beweisen  können, 
daß  ihm  vis  geschehen,  er  vi  dejiciert  sei.  Und  wie  wunderbar,  daß  auch  im  Fall  des 
Tallius  Cicero  von  einem  der  deduetio  vorhergehenden  Erlaß  des  Interdikts  nichts  erwähnt. 
Hier  soll  nach  Pflüoer  schon  der  Magistrat  von  Thurii  das  Interdikt  erlassen  haben,  und 
auf  Grand  des  vadimonium  dann  der  FVätor  in  Bom  die  Einsetzung  der  iudieia  sponsionum 
vorgenommen  haben,  Cicero  sage  freilich  von  alledem  nichts,  aber  es  habe  sich  von  selbst 
verstanden.  Das  heißt,  die  Sachen  sich  zurecht  phantasieren,  wie  es  für  die  eigene  Ansicht 
paßt;  und  dabei  wird  noch  übersehen,  daß  gerade  der  Erlaß  des  Interdikts  nur  dem  Inhaber 
des  Imperiums,  nicht  dem  Municipalmagistrat  zusteht,  und  gerade  deshalb  das  vadimonium 
für  das  Erscheinen  vor  dem  Prätor  abgeschlossen  wird.  Doch  kann  ich  an  dieser  Stelle 
nicht  weiter  auf  abweichende  Meinungen  eingehen.  Solche  finden  sich  noch  bei  Kappetite, 
Abhandl.  übersetzt  von  Conrat,  Heft  2,  S.  129  ff.  und  Einer,  in  d.  Z.  der  Savignystift.  f. 
RechtBgeschichte  8.  S.  167  ff.  übbelohde  in  d.  Fortsetz,  von  GLttCKs  Kommentar,  Serie  d. 
Bücher  43  u.  44  Tb.  1,  S.  230  ff. 

^  Krüger,  Krit.  Versuche,  namentlich  S.  94. 


328  Begriff  des  possidere  ala  VorauBsetzung  der  posaeasorisohen  Interdikte. 


reine  possessionis  coniroversia,  als  Streit  zwischen  zwei  Besitzprätendenten  ge- 
staltet zu  sein.  Seit  wann  es  in  jener  der  Negatoria  parallel  gehenden  Funktion 
verwendet  ist,  ob  schon  in  republikanischer  oder  erst  in  der  Kaiserzeit,  dafür 
fehlen  mir  die  Anhaltspunkte. 

Mit  der  Aufstellung  yon  auf  das  repeUre  und  das  retinae  von  possessio 
gerichteten  Interdikten  war  ein  praktisch  dringender  Anstoß  für  die  römischen 
iuris  pereti  zu  einer  Beschäftigung  mit  dieser  possessio,  mit  einer  Analysiemng 
derselben,  mit  den  Fragen,  wer  derselben  fähig  sei,  an  welchen  Objekten  sie 
vorkommen  könne,  wie  sie  entstehe  u.  dgl.,  gegeben.  Wann  diese  Arbeit 
begonnen  und  wie  weit  sie  etwa  schon  von  der  republikanischen  Jurisprudenz 
gefördert  worden  ist,  haben  wir  jetzt,  soweit  das  möglich,  festzustellen.  Die 
Grundlage  für  diese  Arbeit  mußten  die  von  den  Magistraten  aufgestellten  Inter- 
diktsformeln bieten.  Sehen  wir  zunächst  von  den  auf  die  vitia  possessionis  sich 
beziehenden  Zusätzen  derselben  ab,  so  liegt  kein  Grund  zu  der  Annahme  Yor, 
daß  die  ältesten  uns  überlieferten  Formulare  in  ihrem  die  objektive  Voraus- 
setzung des  prätorischen  Befehls  bezeichnenden  Bestandteile  von  den  zuerst 
aufgestellten  Formularen  abwichen:  UH  possidetis  eum  fundum,  ühde  tu  iüum 
detrusisH  oder  deiedsH,  cum  üle  possideret,  Quod  preoario  ab  ülo  habes  werden  die 
Prätoren  wohl  immer  in  den  betreffenden  Interdiktsformularen  gesagt  haben. 
Eine  gewisse  Gewähr  dafür  haben  wir  in  Ciceros  Behauptung  pro  Tullio  c.  44 : 
Fuit  iU/ud  interdidum  apud  maiores  nostros  de  vi,  qibod  hodie  quoque  est  u.  s.  w.,  um  so 
mehr  als  diese  seine  Behauptung  durch  die  etwa  vierzig  Jahre  weiter  zurück- 
liegende lex  agrtxria  vom  Jahre  643  bestätigt  wird,  in  welcher  die  Formel  des 
interdictum  übereinstimmend  jnit  Cicero  angegeben  ist.^  In  dem  interdidum  uH 
possideOs  und  unde  vi  fanden  also  die  Juristen  den  prätorischen  Befehl  an  ein 
gegenwärtiges  oder  gewesenes  possidere  geknüpft,  in  dem  interdidum  de  precario 
an  ein  habere.  Hier  mußte  sich  den  Interpreten  die  Frage  aufdrängen,  ob  in 
der  Bezeichnung  der  Voraussetzungen  dreier  einander  so  nahe  stehender  Inter- 
dikte die  Magistrate  unter  dem  habere  und  possidere  dasselbe  oder  verschiedene 
Dinge  verstanden,  bezw.  ob  mit  dem  possidere  des  interdidum  de  vi  und  des 
tUi  possidetis  derselbe  oder  verschiedene  Begriffe  bezeichnet  seien.  In  Bezug 
auf  den  letzten  Punkt  ist  in  neuerer  Zeit  gesagt  worden,*  es  dürfe  aus  der 
spätem  Übereinstimmung  der  Voraussetzungen  bei  den  drei  Interdikten  {unde 
vi  —  u4i  possiddis  —  utmhi)  nicht  auf  ursprüngliche  Gleichheit  geschlossen 
werden;  denn  eine  allmählige  Ausgleichung  hätte  durch  den  Einfluß  der  Praxis 
und  der  Juristen  sehr  wohl  herbeigeführt  werden  können.  Der  Deliktscharakter 
der  Dejektion  lasse  annehmen,  daß  man  es  mit  der  Beschaffenheit  des  voraus- 
gesetzten Besitzes  nicht  allzu  strenge  genommen  haben  werde.  Die  Möglichkeit 
zugegeben,  so  scheint  es  doch  an  jeder  Spur  zu  fehlen,  daß  man  flir  das  inter- 
tidum  de  vi  eine  andere  Art  von  Besitz  habe  genügen  lassen,  als  für  das  uti 
possidetis.  Cicero  bezeugt,  daß  schon  die  mmores  das  erstere  mit  dem  Zusatz 
cum  iUe  possiderd  gekannt,  und  daß  schon  sie  diesen  Zusatz  als  zu  dem  Zweck 
gemacht  aufgefaßt  hätten^  damit  nicht  jede  Dejektion  als  das  Interdikt  begrün- 
dend angesehen  werde.  Danach  darf  also  nicht  angenommen  werden,  daß  man 
jemals  Dejektion  aus  irgend  welcher  Detention  als  genügende  Voraussetzung  des 
Interdikts  angesehen  habe.  In  dieser  Annahme  darf  auch  ülpians  Äußerung 
in  1.  1  §  9  D.  de  vi  43,  16:   —  nam  et  naturalis  possessio  ad  hoc  interdidum  per- 
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Hnsi  nicht  wankend  machen.  Es  ist  gesagt  worden/  das  klinge  so,  als  ob 
die  „naittralis  possessio'^  für  die  anderen  Interdikte  wertlos  sei.  Aber  giebt  denn 
die  Stelle  irgend  welche  Veranlassung,  den  Ton  eiU.{ hoc  zu  legen;  liegt  es  nicht 
vielmehr  näher,  das  interdictum%  als  das,  was  hervorhehoben  werden  soll,  an- 
zusehen? Für  das  Interdikt  kann  auch  eine  naturoLis  possessio  genügen,  während 
fÄT  andere  rechtliche  Wirkungen,  z.  B.  Usukapion,  dvüis  possessio  erforderlich 
ist.  Und  für  XTlpians  Zeiten  kann  ja  kein  Zweifel  bestehen,  daß  auch  für  das 
uH  possidetis  und  tärubi  eine  naturalis  possessio  genügen  kann ,  da  ja  durch  den 
Zusatz  nee  vi  nee  dam  nee  precario  nur  dem  Gegner  gegenüber  vitiöser  Besitz 
als  nicht  nützlich  ausgeschlossen  wird.  —  Ob  aber  die  Ausdrücke  possidere  der 
interdiota  uti  possidetis  und  unde  vi  und  habere  des  interdictimi  de  precario  sich  deckten, 
mußten  die  Juristen  sich  jedenfalls  sofort  fragen,  und  es  ist  wohl  kaum  zu 
bezweifeln,  daß  sie  sich  von  Anfang  an  die  Antwort  gegeben  haben ,  dB.&  habere 
dem  possidere  gegenüber  einen  weitern  Sinn  habe  (vgl.  1.  38  §  9  D.  de  verb. 
obl.  45.  1;  1.  1  §  33  D.  de  vi  43,  16).  Da  man,  wie  früher  gezeigt  wurde,  höchst 
wahrscheinlich  zur  Zeit  der  Einführung  von  possessorischen  Interdikten  schon 
verschiedene  Arten  von  possessio,  eine  zum  EJigentumserwerb  erforderliche  und 
eine  auf  Grund  einer  nicht  auf  Eigentumserwerb  gerichteten  cattsa  erworbene 
kannte,  so  mußte  man  sich  von  vornherein  die  Frage  vorlegen,  welche  Art  der 
possessio  der  Prätor  bei  Aufstellung  jener  Interdikte  gemeint  habe.  Daß  die 
ältere,  d.  h.  die  republikanische  Theorie  die  Unterscheidung  von  Besitz  und 
Detention  noch  nicht  gekannt  habe,  ist  entschieden  zu  bestreiten.  Man  lese 
nur,  was  Cicero  pro  Caecina  32,  94  sagt:  Caesenniam  possedisse  propter  usum- 
fructwm  non  negas,  qui  colontis  habuit  conductum  de  Caesennia  fundum,  cum  idem  ex 
eadem  conductione  fuerü  in  fundo,  dubiwm  est,  quin,  si  Caesennia  tum  possidebat, 
cum  erat  colonus  in  fundo,  post  eiibs  mortem  heres  eodem  iure  possederit?  Cicero 
stellt  hier  ganz  in  der  Weise  der  späteren  Juristen  das  possidere  der  Verpäch- 
terin Caesennia  und  das  in  fv/ndo  esse  des  Pächters  einander  gegenüber.  Sollte 
der  Laie  Cicero  diese  Unterscheidung  schon  gemacht,  dieselbe  aber  dem  Juristen 
Quintus  Mucius  unbekannt  gewesen  sein?  Und  warum  hielt  man  denn  für  nötig, 
im  Formular  des  interdictum  de  vi  dem  deiecisti  noch  die  Worte  „cum  iUe  possi- 
deret'^  hinzuzufügen,  wenn  man  nicht  der  Ansicht  gewesen  wäre,  daß  das  bloße 
deOcere  auf  irgend  eine  Detention  der  Sache  bezogen  werden  könne,  welche 
nicht  gemeint  war  und  durch  jenen  Zusatz  ausgeschlossen  werden  sollte?  Man 
wird  also  kaum  fehlgehen,  wenn  man  annimmt,  daß  der  Unterschied  zwischen 
dem  possidere  und  dem  bloßen  in  possessione  oder  in  fundo  esse,  tenere  gerade  durch 
die  Aufstellung  der  possessorischen  Interdikte  aufgekommen  und  bei  der  juristi- 
schen Behandlung  derselben  ausgebildet  ist.  War  man  sich  des  Gegensatzes 
einmal  bewußt  geworden,  so  mußte  man  auch  nach  den  Unterscheidungsmerk- 
malen forschen  und  die  Begriffsmomente  des  possidere  aufsuchen.  Im  corpus 
iuris  wird  bekanntlich  mehrmals  von  einem  ius  possessionis  geredet.  Auch  darin 
haben  die  Juristen  der  Eaiserzeit,  wenn  nicht  alles  täuscht,  die  republikanischen 
bereits  zu  Vorgängern  gehabt.  Zum  Beweise  dessen  brauchen  wir  nicht  zu 
1.  2  §  38  D.  ne  quid  in  1.  publ.  43,  8  unsere  Zuflucht  zu  nehmen,  denn  es 
bleibt  ja  sehr  zweifelhaft,  ob  der  hier  von  Ulpian  gebrauchte  Ausdruck  iure 
possessionis  von  Ofilius  entlehnt  ist.  Sicher  ist  aber,  daß  Cicero  in  seiner 
Besprechung  des  interdictum  de  vi  ein   paarmal  den  Ausdruck  gebraucht,   den 


'  BsKKEB,  a.  a.  0.  S.  95. 
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er  von  den  Juristen  entlehnt  haben  wird,  zunächst  12,  34:  Nondum  de  Caecinae 
causa  dispfito,  nondum  de  iure  possessionis  fu>strae  loquor,  dann  12,  35:  —  num- 
quid  magis  possidebis?  actio  enim  iniuriarum  non  ius  possessionis  assequihir,  sed 
dolorem  imminutae  libertatis  iiidicio  poenaque  mitigat  Den  römischen  Juristen  ist 
in  neuerer  Zeit  der  Vorwurf  gemacht  worden ,  daß  sie  mit  denselben  Ausdrücken 
possessio,  possidere  zwei  grundverschiedene  Dinge,  nämlich  den  Thatbestand  des 
Besitzes,  die  erzeugende  Thatsache  und  die  an  diesen  Thatbestand  angeknüpften 
Rechtsfolgen,  das  Erzeugte,  die  Wirkung  bezeichnet  und  diese  Dinge  selbst  nicht 
gehörig  auseinander  gehalten  hätten.^  Um  die  Berechtigung  dieses  Vorrechts 
in  Bezug  auf  den  Interdiktenbesitz  (denn  dieser  geht  uns  hier  allein  an,  und 
an  ihn  ist  auch  vorzugsweise  gedacht)  zu  prüfen,  wollen  wir  von  der  Formel 
des  interdictumi  uti  possideiis  ausgehen,  denn  in  ihr  prägen  sich  jenes  Erzeugende 
und  die  Wirkung  aus.  Die  Wirkung  ist  hier  das  virn  fieri  veto,  der  That- 
bestand, das  Erzeugende  das  uH  possidetis,  und  das  Erzeugende  ist  hier  als 
possidere  bezeichnet.  Aber  das  Erzeugende  ist  kein  reines  Faktum,  nicht  jedes 
beliebige  Innehaben.  Das  possidere  ist  vielmehr  dem  Prätor  bezw.  den  römischen 
Juristen  die  von  der  Rechtsordnung  bezw.  deren  Organen  anerkannte,  angenom- 
mene allgemeine  faktische  Herrschaft,  oder,  wenn  man  diesen  heute  verpönten 
Ausdruck  perhorresciert,  das  allgemeine  faktische  Haben  einer  körperlichen 
Sache.  Dagegen  wird  eingewandt  werden,  das  Recht  könne  nicht  über  das 
Dasein  eines  Thatbestandes,  sondern  nur  über  die  rechtlichen  Folgen  desselben 
entscheiden;  allein  das  ist  unrichtig,  das  Recht  kann  allerdings  sagen,  das  und 
das  erkenne  ich  als  eine  Thatsache  an,  an  welche  die  und  die  Wirkung  ge- 
knüpft sein  soll.  Die  rechtliche  Anerkennung  thatsächlichen  Habens  einer  Sache 
verleiht  demselben,  wenn  ich  so  sagen  darf,  eine  gewisse  Stabilität,  enthebt 
es  völliger  Zufälligkeit;  nicht  immer  hört,  wenn  im  natürlichen  Sinne  das 
thatsächliche  Haben  vorübergehend  aufgehört,  auch  das  vom  Recht  anerkannte 
auf,  ja  Utilitätsrücksichten  können  dahin  führen,  daß  das  Recht  die  thatsäch- 
liche Herrschaft  noch  annimmt,  wo  es  im  natürlichen  Sinne  absolut  nicht  mehr 
vorhanden  ist,  so  beim  servus  fugitivus.  Am  servtcs  fagitivus  wurde  Fortdauer 
des  Besitzes  angenommen,  zunächst  wohl  nur  in  Bezug  auf  die  bezüglich  seiner 
begonnene  Usukapion,  dann  aber  ohne  Zweifel  auch  in  Bezug  auf  den  Inter- 
diktenschutz. Man  sage  nicht,  die  Entscheidung,  die  Annahme  des  Rechts 
bestehe  hier  nur  in  der  Zulassung  der  rechtlichen  Folgen,  vielmehr  nimmt  das 
Recht  hier  die  Thatsache  an  und  knüpft  daran  verschiedenartige  Folgen:  nicht 
bloß  den  Interdiktenbesitz,  sondern  auch  die  Usukapion,  und  es  geht  auch  in 
der  Fiktion  der  Thatsache  nicht  gar  zu  widersinnig  vor,  denn  die  Annahme 
des  Besitzes  am  fugitivus  hört  auf,  wenn  derselbe  in  den  Besitz  eines  Dritten 
gekommen  ist,  oder  wenn  er  im  Besitz  der  Freiheit  sich  befindet.*  Die  An- 
nahme, daß  possidere  vielfach  die  aus  dem  Besitz  als  Thatbestand  resultierenden 
Rechtsfolgen  für  eine  Person,  insonderheit  die  Möglichkeit,  der  Interdikte  sich 
zu  bedienen,  bedeute,  scheint  mir  nur  durch  einen  Irrtum  über  diese  angeb- 
liche Rechtsfolge  hervorgerufen  zu  sein.  Nicht  die  Möglichkeit,  des  Interdikts 
sich  zu  bedienen,  ist  die  hier  in  Frage  kommende  Rechtsfolge,  sondern  das 
konkrete  prätorische  vim  fieri  veto,  das  letztere  ist  das  durch  den  rechtlich 
anerkannten  Besitz  Erzeugte.      Die  Stellen,    in  denen  possidere  bedeutet    „in 

*  Von  Bekker  in  seiner  Schrift:  Das  Recht  des  Besitzes  bei  den  Römern. 

*  Vgl.  über  den  s.  fugitivus:  L.  1  §  14,  1.  15,  1.  50  §  1  D.  de  a.  p.  41,  2.    Paulus  II, 
31,  §  37.    L.  17  §  3  D.  de  furtis  47,  2.    L.  8  D.  de  div.  temp.  p.  44,  3.    L.  1  C.  de  fiigit  6,  1. 
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einem  durch  Interdikte  geschützten  Verhältnisse  stehen",  bezeichnen  eben 
damit  das  possidere,  das  Verhältnis  als  das  das  Interdikt  (die  Wirkung)  Er- 
zeugende. ^ 

Das  als  solches  rechtlich  anerkannte  allgemeine  thatsachliche  Haben  einer 
Sache  ist  das  ins  possessionis,  und  nicht  bloß  der  Besitz  als  reines  Faktum, 
sondern  besonders  jenes  rechtlich  anerkannte  Haben  wird  in  den  Quellen  pos- 
»idere  genannt.  Insbesondere  ist,  wo  von  einem  acquirere,  retinere,  amittere  pos- 
sessionem  geredet  wird,  wohl  immer  an  dieses  letztere  gedacht.  Sollte  überhaupt 
der  Besitz  ein  praktisch  verwendbares  Institut  sein,  so  konnte  einerseits  die 
rechtlich  angenommene  thatsachliche  Herrschaft  sich  nicht  fortwährend  mit  dem 
Besitz  als  reinem  Faktum  decken,  andererseits  mußte  das  Bestreben  der  Juris- 
prudenz darauf  gerichtet  sein,  reine  Fiktion  thatsächlicher  Herrschaft  nur  aus 
dringendsten  praktischen  Gründen  anzunehmen,  sonst  aber  auch  das  Recht 
thatsachliche  Herrschaft  nur  annehmen  zu  lassen,  wo  auch  nach  den  An- 
schauungen des  Verkehrslebens  eine,  wenn  auch  vielleicht  nur  losere  und  ent- 
ferntere thatsachliche  Beziehung  zwischen  Person  und  Sache  bestand.  Viel- 
leicht wird  es  sich  zeigen,  daß  die  republikanische  Jurisprudenz  die  körperliche 
Grundlage  des  itds  possessionis  in  unfreierer  Weise  behandelt,  dabei  aber  die 
rechtliche  Annahme  thatsächlicher  Herrschaft  steif  und  ungelenk  durchgeführt 
hat,  die  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  dagegen  sich  zu  freierer  Behandlung  des 
körperlichen  Elements  des  Besitzes  erhob  und  doch  die  rechtliche  Annahme 
thatsächlichen  Habens,  Ausnahmen  abgerechnet,  in  den  thatsächlichen  Verhält- 
nissen sich  möglichst  anpassender  Weise  durchzuführen  suchte. 

Seit  dem  Aufkommen  der  possessorischen  Interdikte  mußte  man  sich  schon 
in  republikanischer  Zeit  vor  allem  die  Fragen  zu  beantworten  suchen ,  was 
das  Recht  zur  Entstehung,  zur  Fortdauer,  zur  Aufhebung  des  von  ihm  anzu- 
erkennenden Besitzes  zu  verlangen  habe.  Was  die  Entstehung  des  Besitzes 
betraf,  so  wird  man  wohl  zunächst  sein  Augenmerk  auf  die  catisae  des  Erwerbs 
gerichtet  haben.  Schon  vor  Aufkommen  der  possessorischen  Interdikte  wußte 
man,  daß  Besitz  erworben  werden  konnte  aus  einer  auf  Eigentumserwerb  ge- 
richteten oder  aus  einer  nicht  auf  Eigentumserwerb  gerichteten  catisa,  und  man 
wird  nicht  geschwankt  haben,  überall,  wo  Besitz  erworben  wurde  aus  einer 
ccuisa  adquirendi  eiiis  quod  7iostrum  non  sit,  Interdiktenschutz  zuzulassen,  überall 
also,  wo  eine  possessio  civilis  oder  itista  (in  diesem  Sinne)  vorlag.  Aber  dabei 
konnte  man  nicht  stehen  bleiben ;  schon  die  Interdiktsformulare  selbst  nötigten 


'  Der  BEKKEKSchen  ähnlich  ist  die  Ansicht  von  Stroh al,  Succession  in  d.  Besitz  S.  36  ff. 
Er  will  unterscheiden  zwischen  dem  rechtlich  determinierten  Thatbestand  des  Besitzes  und 
den  an  denselben  geknüpften  Rechtsfolgen.  Possessio  fungiere  als  technischer  Ausdruck  so- 
wohl für  den  Thatbestand,  der  übrigens  einen  zuständlichen  Charakter  habe,  wie  für  die 
Rechtsfolgen.  Gegen  diese  Auffassung  ist  zweierlei  einzuwenden.  Der  Thatbestand  des  Be- 
sitzes ist  nicht  bloß  ein  rechtlich  determinierter,  wie  etwa  der  des  Delikts,  an  welchen  eine 
Rechtsfolge  geknüpft  ist;  der  Besitz  ist  vielmehr  ein  thatsächliches  Haben,  welches  vom  Recht 
als  solches  anerkannt,  ja  zuweilen  angenommen  ist.  Handelte  es  sich  bloß  um  eine  recht- 
liche Determinierung,  wie  wäre  es  denn  möglich,  daß  der  Thatbestand  bald  als  vorhanden 
erklärt  wird,  wo  possessio  im  natürlichen  Sinne  fehlt,  bald  als  nicht  vorhanden  erklärt  wird, 
wo  possessio  im  natürlichen  Sinne  nicht  geleugnet  werden  könnte.  Als  Rechtsfolge  denkt  sich 
sodann  Steohal,  ebenso  wie  Bekjleb,  die  Verheißung  von  prätorischer  Hilfe  für  den  Fall  der 
Störung  oder  Dejektion.  In  Wahrheit  ist  aber  die  Rechtsfolge  der  possessio  nicht  die  Ver- 
heißung oder  Möglichkeit  prätorischer  Hilfe,  sondern  die  wirkliche  Gewährung  derselben,  das 
pifn  fieri  veto. 


332  Beatimmung  des  animua  poseddendi. 


-A- 


weiterzugehen,  da  das  possidere  schlechthin,  welches  sie  bezeichneten,  nicht  auf 
die   civilis  possessio    eingeschränkt    werden   konnte,    zumal   durch   die    exceptio 
vitiosae  possessionis   noch    deutlicher  darauf  hingewiesen  wurde,    daß  zwar  eine 
yitiöse   Erwerbung   des   Besitzes   den   Schutz   desselben   gegenüber   dem,    Ton 
welchem  vitiös  erworben  sei,  ausschließe,  sonst  aber  eine  besondere  Qualifikation 
der  causa  des  Erwerbs  nicht  verlangt  werde.     So  mußte  man  denn  auch  andere 
oausae,   welche  zwar  nicht  auf  Eigentumserwerb,    aber  auf  Erwerb  von  Besitz 
in  natürlichem  Sinne  gerichtet  waren,  für  die  Frage  ins  Auge  fassen,  ob   der 
aus  solcher  caitsa  erworbene  Besitz  ein  solcher  sei,  wie  ihn  das  Becht  als  Vor- 
aussetzung  des   magistratischen  Interdiktenschutzes  verlangen  müsse^   und  um 
diese  Frage  beantworten  zu  können,  mußte  man  weiter  untersuchen,  was  denn 
eigentlich   das   in    der   auf  Eigentumserwerb   gerichteten  cau^a  enthaltene  ent- 
scheidende Moment   sei,   dessentwegen   man  den  auf  Grund   ihrer  erworbenen 
Besitz    als    einen   zum   magistratischen    Interdiktenschutz   geeigneten   ansehen 
konnte.     Auf  Grund   einer  auf  Eigentumserwerb  gerichteten  oatisa,   welche  als 
solche   vom  Becht   anerkannt   ist   (itista  causa),   kann  das  faktische  Haben  der 
Sache  mit  animus  domini,  d.  h.  mit  dem  Willen,  Eigentümer  der  Sache  zu  sein, 
erworben  werden.     Erwerb  der  Sache  ex  ittsta  causa  mit  animus  domini  ist  nim 
wohl    zum   Eigentumserwerb    bezw.    zur   Herstellung    der    conditio   usuecqnendi 
nötig,  es  steckt  wohl  in  dem  animus  domini  auch  der  Wille,  welcher  zum  Ebr- 
werb   des  für  den  Interdiktenschutz  geeigneten  Besitzes  erforderlich  ist,    aber 
der  anvmu^s  domini  enthält   mehr,    als   zum  Erwerb  der  rechtlich  anerkannten 
faktischen  Herrschaft  nötig  ist.     Für  die  letztere  ist  nur  nötig  der  Wille,  das 
allgemeine  faktische  Haben  der  Sache  ihrer  Substanz  nach  für  sich  zu  bekommen. 
Dieser  Wille   steckt,    wie   gesagt,    wohl  auch  in  dem  animus  domini,   er  kann 
aber  auch  vorhanden  sein,  wo  jener  nicht  vorhanden  sein  kann.    Manche  oausae, 
auf  Grund  deren  jemand  eine  Sache  in  die  Hand  bekommt,  konnten  nicht  als 
solche  angesehen  werden,  auf  Grund  deren  jener  animus  possidmdi  gefaßt  werden 
könne.     Das  Moment  des  für  sich  selbst  Habenwollens  hatte  der  aus  dem  ont- 
mus  domini  losgeschälte  animtis  possidendi  doch  immer  mit  jenem  gemein.   Wer 
aber  eine  Sache  als  Depositar,  Kommodatar,  Mieter  oder  Pächter,  üsufruktuar 
in   die  Hände   bekam,    der   wollte   vielleicht   in   einer  mehr  oder  weniger  be- 
grenzten Beziehung,   zum   Zweck   eines   mehr   oder   weniger  umfassenden  Gre- 
brauchens  für  sich  haben,  es  fehlte  ihm  aber  der  auf  das  allgemeine  faktische 
Haben  der  Sache  ihrer  Substanz  nach  gerichtete  animus,  d.  h.  eben  der  animus 
possidendi»^     Doch   konnte   es   dem  die  verschiedenen  causae,   auf  Grund  deren 


*  Nach  der  von  Iherino  in  seiner  Schrift  über  den  Besitzwillen  entwickelten  Anschau- 
ung, welche  die  umfassendste  Anerkennung  bei  Babok  (Iherings  Jahrbücher  Bd.  XXK, 
S.  192  ff.,  Bd.  XXX,  S.  197  ff.)  gefunden  hat,  ist  die  herrschende  Lehre  von  der  Gegensätz- 
lichkeit des  Besitzwillens  und  des  Detentionswillens  grundfalsch,  das  römische  Recht  kenne 
in  Wirklichkeit  nur  einen  Besitzwillen,  die  Verschiedenheit  von  Besitz  und  Detention  komme 
nicht  auf  Rechnung  der  Verschiedenartigkeit  des  Besitzwillens,  sondern  der  rechtlichen 
Satzung,  welche  dem  an  sich  vollständig  vorliegenden  Thatbestande  des  Besitzes  ans  prak- 
tischen Grtlnden  die  sonstige  Wirkung  in  gewissen  Verhältnissen  entzogen  habe.  Wenn  von 
Paulus  in  zwei  Stellen  (der  1.  1  §  20  D.  de  a.  v.  a.  p.  41,  2  und  der  1.  37  D.  de  pign.  act 
13,  7)  der  animus  possidentis  als  Erfordernis  des  Besitzes  aufgestellt  und  wegen  Mangels 
desselben  dort  dem  Stellvertreter,  hier  dem  Pächter  der  Bositz  abgesprochen  werde,  so  sei 
darin  nur  eine  individuelle  Ansicht  des  Paulus  zu  sehen,  ein  mißlungener  Konstruktions- 
versuch eines  wüsten  Fanatikers  im  Konstruieren.  Bei  anderen  Juristen  sei  keine  Spur  des 
animus  possidentis  zu  entdecken.    Dieser  Behauptung  gegenüber  vergleiche  man  l.  9  §  9  D. 
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von  jemand  die  naluralis  possessio  von  Sachen  erworben  wnrde,  prüfenden  Blicke 
nicht  entgehen,  daß  es  deren  einzelne  gab^  aus  welchen,  wenn  auch  nicht  der 
animus  dommi,  doch  aber  der  animtcs  possidmdi  gefaßt  werden  könne.  Der 
Gläubiger,  welchem  eine  Sache  zum  Pfand  gegeben  wird,  zur  Sicherung  seiner 
Forderung,  kann  den  Willen  haben  und  hat  ihn,  die  faktische  Herrschaft  über 
die  Substanz  der  Sache  im  allgemeinen  für  sich  zu  bekommen,  wenn  auch  nur 
zur  Sicherung  für  seine  Forderung.  Auf  Grund  der  causa  pignoris  kann  jener 
Wille  gefaßt  werden:  er  wird  nicht  etwa  dadurch  ausgeschlossen,  daß  in  einer 
einzigen  Beziehung  die  allgemeine  faktische  Herrschaft  des  Gläubigers  dem 
Verpiänder  zu  gute  kommen  soll,  nämlich  in  Bezug  auf  die  Ersitzung.  Das 
Singulare,  welches  diesem  Verhältnisse  allerdings  anhaftet,  liegt  nicht  auf  seiten 
des  Besitzes  bezw.  des  Besit<zwillens  des  Gläubigers,  sondern  auf  seiten  der 
Elrsitzung  des  Verpfanders.  Auch  die  caiisa  precarii  ließ  es  zu,  daß  der  precario 
accipiens  im  Einverständnis  mit  dem  precario  rogaius  den  Willen  fassen  könnt«, 
die  allgemeine  faktische  Herrschaft  über  die  Sache  für  sich  zu  bekommen. 
Die  Betrachtung  all  der  verschiedenen  causae  mußte  zu  der  allgemeinen  Er- 
kenntnis fuhren,  daß  die  causa  die  Art  des  Willens  bestimmt,  mit  welchem  der 


de  reb.  c  12,  1:  Deposui  apud  te  deeem,  postea  permisi  tibi  uti:  Nerva  Proculus  etiam 
antequam  moveantur,  eondicere  quasi  muhia  tibi  haec  posse  aiunt,  et  est  veruniy  ut  et  Mar- 
ceÜo  videtur:  animo  enim  coepit  possidere.  Also  nach  der  Meinung  auch  des  Ulpian  und 
auch  der  anderen  Juristen,  denen  er  zustimmt,  verwandelt  sich  die  Detention  des  Depositar 
hier  durch  den  animus  in  Besitz.  Diese  Juristen  haben  also  auch  entschieden  einen  Unter- 
schied zwischen  dem  Willen  des  Detentors  und  des  Besitzers  angenommen.  —  Femer  ist 
aas  1.  3  §  18  D.  de  a.  v.  a.  p.  41,  2:  Si  rem  apud  te  depositam  furti  faciendi  causa  con- 
ireetaveris,  desino  possidere,  sed  si  eam  loco  non  moveris  et  infitiandi  animum  habeas,  ple- 
rique  veterum  et  Sabintts  et  Cassius  responderunt  possessorem  me  fnanere,  quia  furtum  sine 
eontreetatione  fieri  non  potest  nee  animo  furtum  admittatur  zu  erkennen,  daß  einzelne  der 
veteres  schon  durch  das  Ableugnen  des  depositum  den  Deponenten  den  Besitz  verlieren  und 
den  Depositar  ihn  erwerben  ließen.  Den  Erwerb  des  Besitzes  für  den  Depositar  stützten 
sie  auf  den  im  Ableugnen  sich  kundgebenden  veränderten  Willen,  nahmen  also  einen  von 
dem  des  Detentor  verschiedenen  Willen  des  Besitzers  an,  und  die  Mehrzahl  leugnete  nicht 
etwa  diesen  Willensunterschied,  sondern  verlangte  nur  eine  Ausführung  des  veränderten 
Willens  durch  conirectatio.  Femer  sagt  Celsus  in  1.  18  D.  h.  t.:  Quod  meo  nomine  possideo, 
posswn  alieno  nomine  possidere:  nee  enim  muto  mihi  causam  possessionis ,  sed  desino  possi- 
dere et  alium  possessorem  ministerio  meo  facio.  Wir  können  hier  ganz  absehen  davon,  ob 
die  hier  von  Celsus  ausgesprochene  Ansicht  richtig  ist  (Ihebing  sieht  sie  auch  als  einen  miß- 
lungenen Konstruktionsversuch  an,  auch  Celsus  ist  also  von  der  Konstruktionssucht  ange- 
kränkelt): das  geht  aus  der  Stelle  hervor,  daß  Celsus  dem  Detentor  einen  andern  Willen 
zuBcbreibt,  als  dem  Besitzer;  den  bisherigen  Besitzer  läßt  er  seinen  Besitzwillen  aufgeben 
und  sein  körperliches  Haben  in  den  Dienst  des  Besitzwillens  eines  andern  stellen.  Auch  die 
Regel:  Nemo  sibi  ipse  causam  possessionis  mutare  potest^  soll  nach  Iherinq  für  seine  Auf- 
fassang sprechen,  da  sie  die  Machtlosigkeit  des  Willens  des  Besitzers  gegenüber  der  objek- 
tiven Bechtsregel  ausspreche.  Die  Regel  setzt  aber  gerade  die  Verschiedenheit  des  Willens 
des  Detentor  und  des  Besitzers  voraus  und  spricht  nur  aus,  daß  jemand  den  durch  eine 
gewisse  causa  bestimmten  Willen  nicht  ohne  neue  causa  in  einen  andern  Willen,  den  De- 
tentorwillen  nicht  in  Besitzwillen  umsetzen  kann.  Daß  die  dem  Willen  unterliegenden  causae 
rechtlich  die  Richtung  desselben  bestimmen  und  der  auf  die  Wirkung  gerichtete  Wille  sich 
mit  dem  Kausalwillen  nicht  in  Widerspruch  setzen  kann,  ist  ja  ein  der  Besitzlehre  nicht 
eigentümlicher  Satz,  sondern  zeigt  sich  z.  B.  auch  in  der  zunächstliegenden  Eigentumslehre. 
—  Im  bisherigen  sind  nur  Stellen  angeführt,  welche  Detention  und  Besitz  im  Gegensatz  zu 
einander  behandeln.  Wir  müssen  aber  weitergehen  und  fragen,  was  es  überhaupt  für  einen 
Sinn  hätte,  daß  die  römischen  Juristen  zur  possessio,  d.  h.  der  durch  die  Interdikte  geschützten 
possessio^  als  Erfordernis  den  animus  verlangen,  wc;nn  in  Bezug  auf  den  W^illen  zwischen 
Besitz  und  Detention  gar  kein  Unterschied  wäre,    daß  z.  B.  Labeo  in  1.  51  D.  h.  t.  sagte, 
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die  Sache  in  die  Hand  Bekommende  sie  inne  haben  könne:  ob  mit  animus  do- 
mi7ii  oder  mit  animics  possidendi  oder  nicht  einmal  mit  diesem,  und  daß  der 
Wille  von  der  causa,  durch  welche  er  dem  Recht  nach  bestimmt  ist,  sich  nicht 
emancipieren  könne.  Ist  aber  der  animus  possidendi  nur  auf  das  aUgenoieiiie 
faktische  Hab^  der  Sache  für  sich  gerichtet,  dann  bedarf  er  nicht  notwendig 
einer  solchen  causa;  er  kann  vorliegen  und  daher  Besitzerwerb  stattfinden,  auch 
wenn  die  zu  Grunde  gelegte  causa  nichtig  ist,  ja  selbst  wenn  die  Besitzergreifung 
eine  mit  Gewalt  gegen  den  bisherigen  Besitzer  durchgesetzte  oder  klandestine 
ist,  denn  das  der  Erwerbung  anhaftende  vüium  macht  den  Besitz  des  Er- 
werbers nicht  jedem  gegenüber  unwirksam,  das  vitiumi  des  Besitzers  liegt  nnr 
in  der  Beziehung  zu  dem,  von  welchem  der  Besitz  so  erworben  ist.  Mir  ist  es 
nicht  zweifelhaft,  daß  die  Lehre  von  dem  zur  Erwerbung  des  Interdiktenbesitzes 
erforderlichen  animus  possidendi,  der  in  allen  Fällen  solchen  Besitzes  derselbe 
ist,  schon  von  der  republikanischen  Jurisprudenz  aufgestellt  ist.  Der  altüber- 
lieferte Satz:  Nemo  sibi  ipse  causam  possessionis  mutare  polest  hat  ja  den  Sinn. 
daß  der  Inhaber  einer  Sache  den  einmal  durch  die  causa  bestimmten  Charakter 
seines  Inhabens  nicht  durch  bloße  Änderung  seines  animus  ändern  könne.    Wie 

man  könne  an  gewissen  Sachen  den  Besitz  schon  durch  den  animus  erwerben.    Das  Ver- 
hältnis zwischen  Besitz  und  Detention  wird  nicht  richtig  dargestellt,  wenn  gesagt  wird,    die 
Differenzierung  zwischen  Besitz  und  Detention  erfolge  dadurch,  daß  sich  zu  dem  ihnen  g;e- 
meinsamen  Thatbestande  (corpus  und  animus)  noch  ein  anderes  Moment  hinzugeselle,  und 
zwar  nach  der  herrschenden  Auffassung  ein  positives,  welches  die  Detention  zum  Besitz  er- 
hebe.    Der  animus  des  Besitzers  und  des  Detentors  ist  ein  verschiedener.     Halten  wir  uns, 
um  den  animus  des  Detentors  zu  bestimmen,  an  den  Usutektuar,  den  Mieter  und  PSchter, 
also  an  Fälle,  in  welchen  es  nach  Iuerikgs  Behauptung  gerade  am  klarsten  unmöglich  sein 
soll,  den  Willen  des  Detentor  von  dem  des  Besitzers  zu  unterscheiden.     Ihebinq  sagt,  wenn 
der  gemeine  Mann  aus  dem  Munde  eines  Juristen  zu  hören  bekomme,  der  Pächter  solle  das 
Grrundstück  nicht  für  sich  haben  wollen,  so  würde  er  glauben,  daß  derselbe  seinen  Spott  mit 
ihm  treiben  wolle  oder  nicht  ganz  bei  Sinnen  sei.    Schon  das  Kind  wisse,  daß  der  Apfel, 
den  es  dem  Bruder  bringen  solle,  ihm  für  diesen,  den  es  selber  essen  dürfe,  ihm  für  sich 
gegeben  sei.    Beiläufig  wollen  wir  bemerken,   daß  Ihebing  damit  stillschweigend  die  Ver- 
schiedenheit des  Detentions-  und  des  Besitzerwillens  anerkennt  und  nur  die  Anwendbarkeit 
des  Detentions  willens  auf  Fälle,  wie  den  des  Pächters,  leugnet    Was  bezwecke  denn  das 
Haben  einer  Sache,  föhrt  Ihebino  fort,  doch  nichts  Anderes,  als  sie  ökonomisch  verwenden, 
bei  fruchttragenden  Grundstücken  die  Früchte  ziehen,  bei  Häusern  darin  wohnen,  bei  ge- 
liehenen Büchern  sie  lesen,    bei  Wein  ihn  trinken.     Die  Römer  aber,    und   mit  ihnen  wir, 
unterscheiden  zwischen  der  Substanz  der  Sache  und  ihrem  Gebrauch.    Jeder,  der  nur  ein, 
sei  es  dingliches  oder  obligatorisches,  Gebrauchsrecht  hat,  kann  die  Sache  nur  in  beschränk- 
terer oder  in  unbeschränkterer  Weise  gebrauchen  und  die  Früchte  deraelben  ziehen,  er  kann 
nicht  über  die  Substanz  derselben  verfügen.    Der  Wille  eines  solchen  Gebrauchsberechtigten 
kann  also  auch  nur  auf  das  Gebrauchen  der  Sache,  nicht  auf  die  Sache  ihrer  Substanz  nach 
gerichtet  sein;  der  Mieter  z.  B.  weiß  sehr  wohl,  daß  er  das  Haus  nicht  umbauen  darf,  wer 
ein  Buch  geliehen,  daß  er  es  nicht  zerreißen  darf,  wer  eine  Sache  zu  einem  beschränkten 
Gebrauch  geliehen,  daß  er  keinen  weitergehenden  Gebrauch  davon  machen  darf;  er  kann 
also  die  Sache  nicht  in  all  und  jeder  Beziehung,  sondern  nur  in  beschränkter  Weise  für  sich 
haben  woUen,  im  übrigen  steht  sein  Haben,  dessen  er  zu  jenem  Gebrauchen  nicht  entraten 
kann,  im  Dienst  eines  andern.    Der  Besitzer  dagegen  will  die  Sache  der  Substanz  nach  für 
sich  haben  und  ist  in  der  Möglichkeit,  über  die  Substanz  der  Sache  für  sich  zu  verfugen 
und  andere  davon  auszuschließen,  durch  die  Interdikte  geschützt     Diesen  auf  die  Substanz 
der  Sache  gerichteten  Willen  hat  auch  der  Pfandgläubiger,  sofern  ihm  die  Sache  fiir  die 
Realisierung  seiner  Forderung  haften  soll,  einen  auf  die  Substanz  der  Sache  gerichteten  Willen 
kann  auch  der  Prekarist  haben,  falls  sie  ihm  der  precario  dans  so  weit  überläßt,  er  kann 
z.  B.  die  Kulturart  auf  der  ihm  precario   überlassenen  Landparzelle   ändern.   Bauten  vor- 
nehmen u.  dgl.,  also  in  einem  gewissen  Maße  auf  die  Substanz  der  Sache  einwirken,  also 
ebenso,  wie  der  spätere  £mphyteuta  den  animus  possidendi  haben. 
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hätte  Labeo  die  Frage  aufvrerfen  können  (L  51  D.  de  adq.  vel  am.  p.  41 ,  2),  ob 
man  nicht  den  Besitz  gewisser  Sachen  nur  animo  erwerbe ,  wenn  nicht  die 
Lehre y  daß  man  den  Besitz  animo  et  corpore  erwerbe,  damals  schon  verbreitet 
gewesen  wäre?  Und  wenn  nicht  bloß  Sabinus  und  Cassius,  sondern  auch  pleri- 
que  veterum  entschieden,  daß  der  Deponent  dadurch,  daß  der  Depositar  infUiandi 
ammum  habe,  ohne  ein  loco  movere  oder  contreotare  vorzunehmen,  den  Besitz 
nicht  verliere,  so  sind  in  solcher  Entscheidung  wieder  die  beiden  Besitzmomente, 
der  animus  possidendi  und  das  corpus,  klar  genug  angedeutet. 

Was  die  körperliche  Seite  des  Besitzerwerbs  betrifft,  so  sind  noch  Spuren 
davon  vorhanden,  daß  man  in  älterer  Zeit  dasselbe  sinnlicher,  materialistischer 
und  steifer  behandelt  hat,  als  in  der  Eaiserzeit.^  In  alter  Zeit  wird  man 
wohl  stets  ein  adprehendere  corpore  et  tactu  verlangt  und  das  Erwerben  ooiäis  et 
ctffectu  noch  nicht  zugelassen  haben.  Auch  die  sogenannte  hrevi  manu  traditio 
hat. wahrscheinlich  der  alten  Auffassung  nicht  als  genügend  gegolten.  Wenn 
jemand,  welcher  bisher  etwa  als  Depositar  oder  Kommodatar  eine  Sache  für 
einen  Andern  hatte,  diese  vom  bisherigen  Besitzer  z.  B.  kaufte,  so  genügte  es 
nach  dem  Becht  der  Kaiserzeit,  daß  er  mit  Zulassung  des  bisherigen  Eigen- 
tümers, des  Verkäufers,  den  animus  possidendi  faßte,  um  Besitz  und  Eigentum 
zu  erwerben.  Das  ältere  Recht  scheint  auch  hier  einen  besondem  Apprehen- 
sionsakt,  ein  loco  movere  der  Sache  mit  Einwilligung  des  bisherigen  Besitzers, 
verlangt  zu  haben,  worauf  namentlich  L  9  §  9  D.  de  reb.  er.  12,  1  hindeutet: 
Deposui  apud  te  decem,  postea  permisi  tibi  uti:  Nerva,  Proculus  etiam  antequam 
moveantur,  condicere  quasi  mutud  tibi  haec  posse  aiunt:  et  est  verum,  ut  et  Marceüo 
videtur:  animo  enim  coepit  possidere.  Es  lag  eine  freiere  Behandlung  des  corpus 
darin,  wenn  die  späteren  Juristen  davon  Abstand  nahmen.^  Eine  Spur  der 
alten  Anpassung  liegt  auch  darin,  daß  die  späteren  Juristen  nicht  von  einer 
Tradition  der  Sache,  sondern  von  einem  pro  tradita  haberi,  pro  iradüa  acoipi, 
einem  animo  possidere  coepisse  redeten  (1.  62  pr.  D.  de  evict.  21,  2;  1.  9  §  1  D.  de 
Public.  6,  2).  Was  die  Tradition  von  Grundstücken  betrifft,  so  wissen  wir  aus 
Cic.  pro  Tullio  §  19:  iUis  absentibus  fines  Acerronio  demonstravit:  neque  tarnen  hane 
centuriam  Pöptäianam  vacumn  tradidit  und  noch  aus  einer  Ravennatischen  Schen- 
kungsurkunde, daß  gewöhnlich  die  vacuae  possessionis  traditio  und  die  finium 
demonstratio  (auch  später)  miteinander  verbunden  wurden.  Wenn  dies  nun 
auch  später  nicht  mehr  notwendig  war,  so  macht  doch  die  so  zäh  festgehaltene 
Gewohnheit  die  Annahme  sehr  wahrscheinlich,  daß  in  alter  Zeit  zum  Erwerb 
des  Besitzes  eines  Grundstücks  durch  Tradition  zwar  nicht  das  omnes  glebas  cir- 
ciimambutare,  aber  doch  das  fines  drcuire  für  nötig  gehalten  wurde.  Gerade  daraus, 
daß  das  später  mit  einem  gewissen  Nachdruck  zurückgewiesen  und  es  fär  ge- 
nügend erklärt  wird,  quamlibet  partem  eius  fundi  introire,  dum  mente  et  cogita- 
tione  hae  sit,  uti  iotum  fundum  usque  ad  terminumi  velit  possidere,  läßt  darauf 
schließen,  daß  in  älterer  Zeit  eine  andere  Anschauung  herrschte. 

Es  ist  femer  zu  fragen,  inwieweit  man  schon  in  älterer  Zeit  eine  Ausübung 
des  Besitzes  dui'ch  Vertreter  und  eine  Teilnahme  Dritter  an  dem  Besitzerwerbe 
eines  Andern  zugelassen  habe.  Nicht  zu  bezweifeln  ist,  daß  man  von  Anfang  eine 
Ausübung  des  Besitzes  beweglicher  Sachen  durch  Personen,  denen  man  zu  irgend 
welchem  Zweck  die  Detention  derselben  überlassen,  also  z.  B.  durch  Depositare, 
Kommodatare  zugelassen  habe.     Weniger  einfach  steht  die  Sache  bei  Grund- 
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stücken.     Nach  der  von  Cicero  mitgeteilten  Formel^  des  tnierdictum  de  vi  steht 
dasselbe   dem   gewesenen  Besitzer  zu,    falls   er   selbst  oder  seine  famiUa  oder 
sein  proourator   dejiciert   ist.      Hat   man    hier   unter   dem  proeurator  auch  den 
Pächter,  den  Usufruktuar,   kurz  alle  solche  Personen  verstanden,   welche  von 
der  spätem  Jurisprudenz  als  solche  angesehen  wurden,  durch  welche  der  Be- 
sitzer seinen  Besitz  ausübe?     Für  die  Bejahung  dieser  Frage  konnte  man  ein- 
mal  die  Deutung   anführen,    welche  Cicero   in  Bezug   auf  dieselbe  Interdikts- 
formel dem  Wort  proourator  zwar  nicht  auf  Seiten  des  Dejicierten,  sondern  auf 
selten    des  Dejicienten  {Unde  tu  aut  familia  aui  procuraior  tutis  etc.)  giebt,    pro 
Caecina  20,  51:  De  liberis  autem  quisquis  est,  procurcUoris  nomine  appeüetur:    non 
quo  omnes  sint  aui  appellentur  procuratores,  qui  negotii  nosiri  aUqtdd  gerani;  sed  üi 
hoc  re,    cognita   sententia   interdicti,    verba  subtiliter   exquiri  omnia  noluerunt,      Non 
enim  alia  causa  est  aequitatis  in  uno  servo,  et  in  plv/ribus:   non  alia  ratio  iuris  in 
hoc  genere  duntaxat,    utrum  me  tuiis  proourator  dejeoerit  is,    qui  legitime  procuraior 
dicitur   omnium   rerum    eius,    qui  in  lialia  non  sit  absitve  reipublicae  causa,   quasi 
quidam  paene  dominus,  hoc  est  alieni  iuris  vicarius:  an  tuus  colonus  aut  vioinus  aut 
cliens  aut  libertus  aut  quivis,  qui  illani  vim  dejectionemque  tuo  rogatu  aut  tuo  nomine 
feoerit;  und  58 :  —  —  Tarn  restitues,  si  tuus  me  libertus  ckjecerit,  nulU  tuo  pras- 
positus  negotio,  quam  si  procuraior  dejecerit:  fwn  quo  omnes  sint  procuratores,  qud  ah 
quid  nostri  negotii  genmt;  sed  quod  in  Jute  re  quaeri  nihil  aitineL     Sodann  könnte 
man   auf  die  späteren  zahlreichen  Aussprüche  verweisen,    wonach  wir  ebenso- 
wohl per  colonum  et  inquilinum  als  per  servum  possidemus.    Allein  es  läßt  schon, 
wie   mit  Recht   gesagt   ist,    der  Ausspruch  des  Pomponius  in  1.  25  §  1  D.  de 
adq.  vel  am,  p.  41,  2:  nee  inter  colonum  et  servum  nostrum,  per  qtiem  possessUmem 
refinemus,  quicquam  irUerest  es  durchklingen,  daß  nicht  von  Anfang  an  dasselbe 
vom  colonus  wie  vom  servus  gegolten  hat.     Es  stimmt  dazu,  was  Africanus  in 
1.  40  §  1  D.  eod.  tit.  sagt:  propter  uiüüat&m  reeeptu/m  est,  ut  per  colonum  possessio 
et  retineretur   et   contineretur.     Nicht    als    ob    sich    das  so  von  selbst  verstände, 
sondern  aus  praktischen  Gründen,  aus  Zweckmäßigkeitsgründen  ist  angenommen, 
daß  der  Verpächter  durch  den  Pächter  besitze.    Was  aber  Ciceros  Auseinander- 
setzung betrifft,  so  mag  man  auf  sie  vielleicht  die  Annahme  gründen  können, 
daß  schon  zu  dessen  Zeit  die  Jurisprudenz  die  Ansicht  aufzustellen  begonnen, 
daß   man  per  colonum  possidere   könne.     Etwas  Anderes  aber  ist  es,    ob  man 
dieser  Ansicht   auch    dadurch   praktische  Geltung   zu  verschaffen  gesucht  hat, 
daß  man  dem  Worte  procuratwem,  illius  in  der  Formel  des  interdictum^  de  vi  eine 
so  weite  Deutung  gab,  wonach  es  auch  den  colonus,  den  Usufruktuar  u.  dergl. 
umfaßte.     Meines  Erachtens  muß  das  entschieden  verneint  werden.    Nicht  durch 
Interpretation,    sondern   nur   durch   analoge  Anwendung  des  dem  Interdikt  zu 
Grunde  liegenden  Gedankens  konnte  hier  geholfen  werden,  und  diese  analoge 
Anwendung  konnte  nur  durch  Aufstellung  eines  neuen  Interdiktsformulars  oder 
Änderung  des  bisherigen  bewerkstelligt  werden.     Das   letztere   ist  geschehen: 
(las  interdictu/m  de  vi  des  Hadrianischen  Edikts  lautet:   ünde  tu  iüum  vi  deieoisti 
avi  familia  tua  dei^dt,^  es  sind  also  auf  Seiten  der  dejicierten  Partei  die  familia 
und    der  procuraior  gestrichen,    und  Ulpian  bemerkt  dazu  erläuternd  im  Kom- 
mentar 1.  1  §  22  D.  de  vi  43,  16:    Qiu)d   servus   vel  procuraior  vel  colonus  teneni, 
dominus  videtur  possidere,  et  ideo  his  deiectis  ipse  deid  de  possessione  videtur,  etiamsi 


'  Vgl.  Cic.  pro  TuUio  44.  45.  29.  pro  Caecina  19.  30—32. 
«  L.  1  pr.  D.  de  vi  43,  16. 
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iffnoret  eas  deUctos,  p&r  quos  possidebai,  et  si  quis  iffitur  alius,  per  quem,  possidebam, 
deiectus  fuerit,  mihi  oompeiere  interdidtmi  nemini  dtdnvm  est  Zur  Zeit,  als  die  von 
Cicero  mitgeteilte  Formel  des  interdictum  de  vi  aufgestellt  wurde,  stand  die  Sache 
noch  anders.  Die  der  Gewalt  des  possessor  unterworfenen  Personen  und  auch 
der  ßeneralprokurator  des  abwesenden  possessor,  vielleicht  auch  der  gerade  fUr 
die  Verwaltung  dieses  Grundstücks  eingesetzte  procurator  konnten  als  Vertreter 
des  possessor  in  Bezug  auf  das  corpus  gelten,  aber  nicht  ein  colonus  oder  ein 
Usufruktuar,  welche  zwar  nur  in  possessione,  nicht  selbst  possessores  waren,  aber, 
da  sie  in  ihrem  eigenen  Interesse  das  Grundstück  hatten,  nicht  als  namens  des 
possessor  das  Grundstück  innehabend  angesehen  wurden.  In  einer  Dejektion 
dieser  wurde  folgeweise  noch  keine  Dejektion  des  possessor  selbst  gesehen,  dieser 
mußte  Tielmehr  erst  Kenntnis  yon  der  Dejektion  des  colonus  erlangt  haben  und 
dann  selbst  an  dem  ingredi  in  fundum  gehindert  sein,  bevor  er  als  dejiciert  an- 
gesehen werden  konnte.  Auch  das  schimmert  vielleicht  noch  in  den  Worten 
Ulpians  a.  a.  O.:  etiamsi  ignoret  eos  deieetos,  per  quos  possidebat  durch.  —  Bevor 
dann  geprüft  werden  kann,  ob  schon  in  republikanischer  Zeit  bei  dem  Besitz- 
erwerb eine  Vertretung  in  Bezug  auf  eines  der  Besitzelemente  zugelassen  war, 
muß  zunächst  folgendes  aus  der  spätem  Entwickelung  im  voraus  kurz  er- 
wähnt werden.  Das  spätere  Recht  kennt  eine  doppelte  Verti*etung  beim  Besitz- 
erwerb: eine  Vertretung  des  Erwerbers  in  Bezug  auf  das  corpus,  eine  Vertretung 
sodann  in  Bezug  auf  beides,  animus  und  corpus.  Mit  dem  Vertreter  bezüglich 
des  corpus  ist  der  Gehilfe  bei  Herstellung  desselben  nicht  zu  verwechseln: 
wenn  ich  einem  mich  begleitenden  Lastträger  oder  Dienstmann  Waren,  die 
mir  tradiert  werden  sollen,  übergeben  lasse,  so  ist  ein  solcher  nicht  Vertreter, 
sondern  nur  Gehilfe  bei  Herstellung  meines  faktischen  Habens  der  Sache.  Will 
jemand  corpore  alieno  den  Besitz  erwerben,  so  muß  er  selbst  den  animus  possi- 
dendi  kundgeben,  wer  nur  bezüglich  des  corpus  vertreten  will  und  soll,  hat  auch 
nicht  den  animus  alieno  nomine  possidendi,  sondern  nur  den  Willen,  den  prinzi- 
palen animus  possidendi  des  Andern  auszufuhren,  sein  faktisches  Haben,  sein 
corpus  in  den  Dienst  des  animus  des  Andern  zu  stellen.  Es  giebt  aber  auch  eine 
Vertretung  bezüglich  des  animus  possidendi.  Daß  z.  B.  der  Erwerb  des  Besitzes 
durch  eine  gewaltunterworfene  Person  för  das  peaUium,  welcher  ohne  Wissen  des 
Gewalthabers  vor  sich  gehen  kann,  so  aufzufassen  ist,  unterliegt  keinem  Zweifel ; 
nam  videmur,  sagt  Paulus  in  1.  3  §  12  D.  de  acq.  vel  am.  p.  41,  2,  eas  eorundem 
ei  animo  et  corpore  possidere.  Fraglich  ist  nur,  wie  der  Satz:  per  procuratorem 
etiam  ignoranü  possessio  acquiritur  zu  verstehen  sei.  Man  faßt  diesen  Satz  da- 
hin auf,  der  in  der  Person  des  Erwerbers  selbst  erforderliche  animus  possidendi 
liege  in  dem  dem  pronircUor  erteilten  Mandat  bezw.  der  nachfolgenden  Rati- 
habition,  streitet  aber  seit  einem  Aufsatze  Bkemebs^  über  die  Frage,  ob  der 
zum  Erwerb  erforderliche  animus  possidendi  nur  in  einem  Mandat  zur  Inbesitz- 
nahme einer  speziell  bezeichneten  Sache  oder  auch  in  einem  generellen  Mandat 
zum  Erwerb  nur  der  Gattung  nach  bezeichneter  Sachen,  bezw.  in  einer  General- 
voUmacht  zur  Verwaltung  eines  ganzen  Vermögens  gefunden  werden  könne. 
B&iNZ^  kämpft  fÜT  die  Auffassung,  ein  Aneignungswille  des  Prinzipals  in  be-' 
treff  der  wirklich  in  Besitz  genommenen  Sachen  könne  in  der  generellen  Er- 
werbs-  und  Verwaltungsvollmacht   nicht  mehr   erblickt  werden,    das  General- 


»  ZtBchr.  f.  Civilr.  u.  Prozeß  N.  F.  XI,  S.  211  ff. 
*  Pandekten  S.  1603  ff.  (2.  Aufl.  I,  S.  519). 
Karxx>wa,  Rom.  Rechtflgeachichte.    ü.  22 
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mandat   sei   mit   nichten   die  durch  die  affectio  tenendi  bedingte  Spezialität  des 
animus  rem  sUn  habendi.     Meines  Erachtens  ist  Bkinz   durchaus  zuzustimmen^ 
es  ist  aur  noch  weiter  zu  gehen  und  zu  behaupten,  daß  in  einem  bloßen  Mandat 
zum  Erwerb  auch  einer  speziell  bezeichneten  Sache  nie  der  zum  Besitzerwerb 
erforderliche  animus  possidendi  liegt.  Der  animus  possidendi  ist  ein  prinzipaler  Akt, 
er  ist  der  die  rechtlich  anerkannte  thatsächliche  Herrschaft  begründende  konsü* 
tuierende  Willensakt     Die  Vollmacht  dagegen  sowohl  wie  die  nachfolgende  Rati- 
habition  sind  nur  accessorische  Akte  entscheidender  Natur:  die  Vollmacht  ent- 
scheidet,   daß    der    animo    et  corpore  des   Vertreters   begründete   Besitz    dem 
Vollmachtgeber   erworben   werde.     Der  Erwerb   des  Besitzes   durch  einen   be- 
YoUmächtigten  proeurator   ist   kein    bloßes   alieno  corpore  possidere,   sondern   ein 
cUieno  animo  et  corpore  possidere,^     Von  Paulus  wird  auch  beides  deutlich,  Sent. 
V,  2  §§  1  u.  2,  nebeneinander  gestellt.     Nachdem  in  §  1  als  das  Regelmäßige, 
Normale  hingestellt  ist:   Possessionem  adquirimus  et  animo  et  corpore:  animo  tut- 
que  nostro,  corpore  vel  nostro  vel  alieno,  wird  in  §  2  als  etwas  Neues,  Singuläres 
bemerkt:    sed  per  procuratoretn  adquiri  nobis  possessionem  posse  uHlitatis  causa  re- 
r^ivm  est.  —  Kehren  wir  nun  zu  unserer  Frage  zurück,  ob  schon  in  republi- 
kanischer Zeit  eine  Vertretung  durch  Dritte  beim  Besitzerwerb  zugelassen  sei. 
Es  kann  wohl  keinem  begründeten  Zweifel  unterliegen,    daß  das  corpore  alieno 
possessionem  acquirere  schon  in  republikanischer  Zeit  zulässig  war.     Daß  jemand 
Besitz    erwerben   kann  durch  einen  Andern,    der  jenem  bloß  sein  körperliches 
Haben  zur  Disposition  stellt,  dieses  in  den  Dienst  des  Willens  jenes  stellt,  ist, 
wie  WrNBscHETi)  mit  Recht  sagt,  ein  selbstverständlicher  Satz,  dem  man  schon 
in  früher  Zeit  die  Anerkennung   nicht   versagt   haben    wird.     Anders  steht  es 
mit  dem  et  animo  et  corpore  eines  Andern  aequirere.     Dabei  handelt  es  sich  um 
eine  Anwendung   der  vom  altern  römischen  Recht  prinzipiell  ausgeschlossenen 
Stellvertretung  bei  der  Vornahme  von  Rechtsakten,  denn  auch  der  Besitzerwerbs- 
akt ist  doch  auch  auf  Hervorbringung  eines  Verhältnisses  gerichtet,  an  welches 
rechtliche  Wirkungen  geknüpft  sind.     An   späterer  Stelle  wird  zu  zeigen  sein, 
wie  erst  allmählich  in  der  Kaiserzeit  der  Satz:  per  procuratorem  etiam  ignoranii 
possessionem   adquiri  fest  anerkannt  ist.     Wenngleich  der  Besitz  dadurch,    daß 
die  Rechtsordnung  unter  bestimmten  Voraussetzungen  ihn  als  faktisches  Haben, 


^  Nicht  konsequent  scheint  mir  die  Auffassung  Windscreids,  Pandekten  V,  %1^j  A.  11, 
§  155,  S.  452  zu  sein.  Er  nimmt  an,  derjenige,  welcher  für  einen  Andern  mit  dem  \¥lllen 
desselben  Besitz  ergreife,  vertrete  denselben  nicht  in  einer  Willenserklärung^  sondern  in  dem 
faktischen  Haben  der  Sache;  er  sei  Organ  uiclit  des  Willens  des  Andern,  sondern  seiner 
faktischen  Behen*schung  der  Sache,  der  Besitzwüle  des  Vertreters  werde  nicht  dem  Ver- 
tretenen als  sein  Willen  augerechnet.  Diese  Auffassung  hält  aber  Windscheid  nur  fest  för 
den  Fall,  daB  jemand  den  Auftrag  zu  der  Inbesitznahme  einer  speziell  bezeichneten  Sache 
gegeben  habe,  nicht  aber  für  Fftlle,  in  denen  dem  Beauftragten  eine  Auswahl  unter  ver- 
schiedenen Sachen  überlassen  ist  oder  der  Auftrag  gar  auf  Verwaltung  eines  ganzen  Ver- 
mögens geht.  In  diesen  Fällen  ist  nach  Windscheid  der  Vertreter  zugleich  Vermittler  des 
Willensmoments,  der  Vertretene  habe  hier  den  Besitzwillen  nur  insofern,  als  derselbe  sich 
durch  den  erteilten  Auftiiig  im  voraus  das  Wollen  des  Vertreters  als  sein  Wollen  angeeignet 
habe.  Ich  bezweifle,  daß  diese  Auffassung  der  der  Römer  entspricht.  Die  Romer  unter- 
scheiden zwischen  dem  animo  nostro  corpore  alieno  p.  acquirere  und  dem  per  procura- 
torem p.  acquirere.  Das  letztere  ist  stets,  auch  wenn  die  Vollmacht  auf  die  Inbesitznahme 
einer  speziell  bezeichneten  Sache  ging,  ein  et  animo  et  corpore  eines  andern  p.  acquirere; 
wenn  auch  voluntaie  nostra.  Die  vorausgehende  Vollmacht  oder  nachfolgende  Ratihabition 
ist,  wenn  sie  gleich  als  accessorischer  Akt  für  den  Besitzerwerb  des  Vertretenen  unentbehrlich 
ist,  nicht  der  diesen  mit  hervorbringende  animus  possidendi. 
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faktische  Herrschaft  über  die  Sache  anerkennt,  eine  größere  Stabilität  gewonnen 
hat,  als  sie  dem  bloßen,  von  der  Rechtsordnung  ignorierten  faktischen  Haben 
zakommt,  so  bleibt  sie  doch  immer  ein  faktischer  Zustand  und  vrird,  von  singu- 
lären,  aas  bestimmten  Zweckmäßigkeitsgründen  angenommenen  Sätzen  ab- 
gesehen, von  der  Rechtsordnung  nur  so  lange  anerkannt,  als  jener  faktische 
Zustand  irgend  noch  als  fortdauernd  angesehen  werden  kann.  Etwas  von  den 
zum  Besitzerwerb  erforderlichen  Elementen,  anirmis  und  corpus,  muß  noch  fort- 
dauern, damit  noch  die  possessio  mit  ihren  Rechtsfolgen  angenommen  werden 
könne.  Man  möchte  sagen,  bezüglich  des  eorptis  sei  dies  denkbar,  es  lasse  sich 
nicht  bloß  als  Akt  der  Apprehension,  sondern  als  ein  dauernder  Zustand  vor- 
stellen; anders  verhalte  es  sich  mit  dem  animtis,  denn  dieser  sei  Willensakt, 
Entschluß:  es  sei  undenkbar,  daß  der  Besitzer  stets  von  neuem  den  Entschluß 
fasse  und  bekunde,  die  Sache  faktisch  für  sich  zu  haben.  In  Wahrheit  ist 
der  animus  in  Bezug  auf  die  Fortdauer  des  Besitzes  nicht  als  Willensakt,  Akt 
des  Entschlusses,  sondern  als  Absicht,  Gesinnung,  Wille  als  Zustand  zu  denken. 
Daß  man  ihn  sich,  so  verstanden,  als  etwas  Dauerndes  denken  könne,  ist  wohl 
klar.  Daß  die  Römer  sich  dieses  Besitzelement  nicht  bloß  als  momentanen 
Akt,  sondern  als  dauernden  Zustand  gedacht  haben,  zeigt  der  von  ihnen  auf- 
gestellte Satz:  animo  retinetur  possessio.  Der  Satz  muß  schon  den  republikani- 
schen Juristen  bekannt  gewesen  sein,  denn  sonst  ließe  sich  nicht  erklären,  wie 
Labeo^  in  einem  bestimmten  Falle  die  Frage  aufwerfen  konnte,  ob  man  bloß 
tmimo  den  Besitz  erwerben  könne. 

Was  den  Besitzverlust  betrüBFt,  so  können  wir  schon  an  dieser  Stelle  der 
Frage  nicht  ausweichen,  welche  Bewandtnis  es  mit  der  von  Paulus  in  1.  1 53  D. 
de  reg.  iur.  50,  17  ausgesprochenen  Regel  habe:  Ut  igitur  rnUla  possessio  adqudri 
nisi  ammo  ei  corpore  potest,  ita  nvMa  amitHtur,  nisi  in  qua  tUrwmque  in  controfriv/m 
actum  est.  Ich  muß  gestehen,  daß  es  mir  seit  lange  sehr  auffällig  gewesen  ist, 
wie  die  Interpreten  so  lange  an  der  SAYiGNYschen  Ansicht  festgehalten  und 
festhalten,  daß  utrumque  in  unserer  Stelle  „eins  von  beiden"  bedeute,  wie  man 
überhaupt  zweifeln  kann  nach  dem  Zusammenhange  der  Stelle,  daß  Paulus  das 
Wort  in  diesem  Sinne  nicht  genommen  habe.  Durchaus  muß  ich  ein  paar 
neueren  Schriftstellern^  über  den  Besitz  zustimmen,  daß  der  Zusammenhang 
der  Stelle  notwendig  zu  der  Annahme  fuhrt,  Paulus  habe  tärumqus  hier  in  dem 
gewöhnlichen  Sinne:  beides  zusammen  genommen,  gebraucht.  Von  den  allge- 
meinen Sätzen,  daß  durch  das  gerade  Entgegengesetzte  des  Akts,  durch  welchen 
wir  uns  verpflichten  bezw.  erwerben,  wir  befreit  werden  bezw.  verlieren,  wird  eine 
Anwendung  auf  Besitzerwerb  und  Besitzverlust  gemacht.  Wie  wir  also  keinen 
Besitz  erwerben  können  nisi  animo  et  corpore,-  so  verlieren  wir  ihn  auch  nicht, 
wenn  nicht  animtis  und  corpus  ins  Gegenteil  verkehrt  sind.  Man  müßte  Paulus 
eines  völligen  Mangels  an  Logik  bezichtigen,  wenn  er  wirklich  gesagt  hätte: 
wie  der  Besitz  nur  animo  et  corpore  erworben  werden  kann,  so  kann  er  auch 
nur  animo  oder  corpore  verloren  werden.  Könnte  an  jenem  Sinne  von  Paulus' 
Ausspruch  noch  ein  Zweifel  bestehen,  so  müßte  er  doch  dadurch  gehoben 
werden,  daß  wir  einer  Behauptung  desselben  Sinnes  von  Papinian  in  1.  46  D. 
de  acq.  vel  am.  p.  41,  2  begegnen:  ut  enim  eodem  modo  dnculum  obligationimi 
solviiw,    quo   quaeri  adsolet,   ita  non  debet  ignoranti  tolli  possessio  qu>ae  solo  ammo 


*  L.  51  D.  de  a.  v.  a.  p.  41,  2. 

•  RiNDBL,  Grundlagen  dea  röm.  Besitzrechts  S.  261.    Kniep,  Vacua  possessio  S.  135  f. 
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t&neiur.  Ein  Teil  des  Anstoßes ,  den  der  Satz  des  Paulus  in  dem  eben  dar- 
gelegten Sinne  zu  erregen  geeignet  ist  und  wirklich  erregt  hat,  wird  beseitigt 
durch  die  richtige  Begrenzung  seines  Inhalts,  wie  sie  neuerlich  Knibp^  gegeben 
hat.  Die  Regel  bezieht  sich  nicht  auf  den  unfreiwilligen  Besitzverlust,  z.  B. 
durch  Tod  des  Besitzers,  Dejektion  u.  dergl.,  sie  bezieht  sich  nur  auf  Besitz- 
verlust durch  in  contranum  cujere,  den  freiwilligen  Besitzverlust.  In  dieser  Be- 
grenzung genommen,  besagt  der  Satz  also,  daß  niemand  den  Besitz  aufgeben  könne 
durch  bloßes  Aufgeben  des  animus  possidendi  oder  durch  bloßes  Aufgeben  des 
corpus,  sondern  daß  freiwilliger  Besitzverlust  nur  eintrete  durch  Aufgeben  des 
animus  possidendi,  verbunden  mit  Aufgeben  des  corpus  possidendi.  Auch  in  dieser 
Begrenzung  stimmt  der  Satz  nicht  zu  sonstigen  Aussprüchen  unserer  Quellen 
(vgl.  1.  44  §  2  D.  de  ac.  vel  am.  p.  41,  2:  —  nam  eius  quideni,  quod  corpore 
fwstro  teneremus,  possessionem  amitti  ml  animo  vd  eiiam  corpore  etc.).  Meines 
Erachtens  ist  der  Satz  nun  nicht  etwa  eine  neue,  etwa  von  Paulus  aufgestellte 
Regel,*  denn  Paulus  sagt  selbst  an  anderer  Stelle  mit  großer  Bestimmtheit, 
1.  3  §  6  D.  de  ac.  vel  am.  p.  41,  2:  —  itaque  si  in  fundo  sis  ei  tarnen  nolis  eum 
possidere,  protinv^  aniittes  possessionem,  igitur  nynitii  et  animo  solo  potest,  quamris 
adquiri  non  polest.  Es  ist  in  hohem  Grade  unwahrscheinlich,  daß  Paulus  jenen 
mit  diesem  Ausspruch  so  in  Widerspruch  stehenden  Satz  selbst  formuliert  oder 
ihn,  falls  er  erst  von  einem  seiner  Zeitgenossen  aufgestellt  wäre,  acceptiert 
haben  sollte.  Anders  liegt  die  Sache,  wenn  wir  es  mit  einer  von  alters  her 
tiberlieferten  Regel  zu  thun  haben.  Eine  solche  konnte  er  immer  (wir  wissen 
ja  nicht,  in  welchem  Zusammenhange  und  mit  welcher  Restriktion  etwa  er  es 
that)  noch  anführen,  auch  wenn  sie  für  seine  Zeit  nicht  mehr  fiir  alle  F&Ue 
zutraf.  Meines  Erachtens  liegt  hier  in  der  That  eine  von  der  republikanischen 
Jurisprudenz  formulierte  Regel  vor,  die  bei  weiterer  Ausbildung  der  Besitz- 
lehre antiquiert  worden  ist.  Es  ist  schon  früher  darauf  hingewiesen  worden, 
daß  die  republikanische  Jurisprudenz  die  rechtliche  Annahme  des  thatsächlichen 
Habens  steifer  und  ungelenker  gehandhabt  zu  haben  scheint,  als  die  der  Kaiser- 
zeit. Es  zeigt  sich  dies  namentlich  an  unserem  Satz.  Er  ist  eine  Anwendung 
der  ohne  Zweifel  sehr  alten,  insbesondere  auf  Kontrakte  sich  beziehenden  Regel, 
wonach  der  coniraritis  actus,  um  die  durch  den  Begründungsakt  erzielte  Wirkung 
wieder  aufheben  zu  können,  demselben  genau  kongruent  sein  muß.  In  An- 
wendung auf  den  Besitz  hieß  das:  wie  der  Besitz  animo  et  corpore  begründet 
wird,  so  kann  er  auch  nur  animo  et  corpore  aufgehoben  werden.  Danach  hörte 
z.  B.  durch  Verlassen  der  saltus  aestivi  während  der  rauhen  Jahreszeit  durch 
den  Besitzer  das  corpus  zwar,  aber  nicht  der  Besitz  auf,  denn  der  animxis  war 
nicht  in  das  Gegenteil  verkehrt,  der  animiLs  revertendi  oder  retinendae  possessionis 
konservierte  dem  Besitzer  das  vom  Recht  angenommene  thatsächliche  Haben. 
Das  „animo  retinetur  possessio'',  streng  genommen,  paßt  nur  unter  der  Voraus- 
setzung des  Satzes :  ut  nulla  possessio  adquiri  nisi.  animo  et  Cjorpore  polest^  iia  ntdla 
amittituTj    nisi  in    qiuz  utru/mque  in  contrarium  actum  est.     Aber  auch  das  bloße 

»  A.  a.  0.  S.  129  f. 

'  Der  unglückliche  Paulus  hat  sich  wegen  des  im  Text  besprochenen  Satzes  sehr  harte 
Worte  sagen  lassen  müssen.  Pininski,  Thatbestand  des  Sachbesitzerwerbs  I,  S.  156,  bezeichnet 
ihn  als  hohle  Phrase;  Iheriko,  a.  a.  O.  S.  282,  zeiht  Paulus  des  souveränen  Übermuts  des  sich 
in  sich  selbst  zurückziehenden  juristischen  Denkens  gegenüber  dem  positiven  Recht,  eines 
wahren  Paroxismus  des  Konstruierens.  Auch  einer  praktischen  Autorität,  wie  Papinian, 
wird  wegen  der  im  Text  erwähnten  Äußerung  eine  verfehlte  formalistische  Konstruktion 
vorgeworfen. 
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kundgegebene  fiolle  possidere,  die  Aufgabe  des  animua  postnäendi  bei  fortwähren- 
dem esse  in  fundo  oder  bei  fortdauernder  Detention  der  beweglichen  Sache  hob 
den  Besitz  nicht  auf,  man  hätte  hier  sagen  können:  corpore  retincttir  possessio. 
Zur  Zeit  der  unbeeinträchtigten  Geltung  unserer  Regel  war  also  ein  ootistitutum 
possessorium  nicht  möglich.  So  war  auch  zum  Eigentumsverlust  durch  De- 
reliktion außer  dem  Aufgeben  des  Eigentumswillens  nicht  das  bloße  constüuere 
noüe  possidere  genügend,  sondern  das  Aufgeben  des  corpus,  also  das  Verlassen 
des  Grundstücks,  das  Wegwerfen  der  beweglichen  Sache  erforderlich.  Obwohl 
die  Juristen  der  Kaiserzeit  sich  von  der  Herrschaft  der  Regel  freigemacht 
hatten,  so  beziehen  sie  sich  doch  hier  und  da  noch  auf  dieselbe  in  einem 
Falle,  wo  sie  noch  zu  passen  schien.  So  beruft  man  sich  gerade  in  dem  erst 
uach  späterem  Recht  möglichen  Fall,  wo  jemand  durch  das  heimliche  Okku- 
pieren seines  Grundstücks  von  seiten  eines  Andern  in  der  Abwesenheit  jenes 
den  Besitz  noch  nicht  verlor,  auf  die  alte  Regel  (1.  46  D.  de  ac.  vel  a.  p.  41,  2), 
und  bei  der  Besprechung  dieses  Falles  scheint  auch  Paulus  auf  die  alle  Regel 
Bezug  genommen  zu  haben  (1.  8  in  Verbindung  mit  1.  6  §  1  D.  eod.  tit.).  — 

Nicht  bloß  dogmatisch,  sondern  auch  für  das  früher  behandelte  Problem  der 
historischen  Entstehung  des  Besitzbegriffs  von  Interesse  ist  die  Frage,  was  die 
Römer  zur  Ausübung  des  Besitzes  erforderlich  angesehen  haben.  Meines  Er- 
achtens  haben  sie  dazu  nie  ein  wirkliches  Gebrauchen  der  Sache  nach  Weise 
eines  Eigentümers,  oder  ein  Hineinziehen  der  Sache  durch  Arbeit  in  unscrn 
wirtschaftlichen  Dienst,  ein  Hineinlegen  der  Arbeit  in  die  Körper  der  Natur, 
ein  thatsächliches  wirtschaftliches  Gebrauchen  und  Benutzen  ^  verlangt.  Solches 
allgemeine  Gebrauchen  und  Benutzen  kann  ja  allerdings  den  die  Sache 
ftü*  sich  Gebrauchenden  als  den  Besitzer  dokumentieren,  aber  einmal  ist  das 
Gebrauchen  der  Sache  kein  sicheres  Zeichen  des  Besitzens,  da  auch  der  Pächter, 
der  Usufruktuar  die  Sache  für  sich  gebrauchen  kann,  andererseits  geht  es 
hinaus  über  das,  was  zum  Besitzen  erforderlich  ist,  denn  auch  der  Pfand- 
gläubiger ist  Besitzer  und  darf  doch  die  Sache  nicht  gebrauchen.  Der  Besitzer, 
der  in  dem  Gebrauchen,  z.  B.  im  Bauen,  Säen  auf  dem  Grundstück,  gestört 
wird,  erleidet  dadurch  zwar  auch  eine  Störung  seines  Besitzes,  aber  nur  des- 
halb, weil  er  dadurch  notwendig  auch  in  dem  Haben  des  Grundstücks  gestört 
wird.  Zum  fortdauernden  Besitzen  ist  keine  Gebrauchshandlung  nötig,  sondern 
nur  das  faktische  Haben,  das  habere,  und  nicht  einmal  das  unmittelbare  natür- 
liche Haben,  sondern  das  Haben,  soweit  und  solange  es  noch  von  der  Rechts- 
ordnung als  solches  anerkannt  wird,  und  für  die  Regel  wird  allerdings  die 
Rechtsordnung  noch  die  Fortdauer  einer  durch  die  Verkehrsmeinung  angenom- 
menen faktischen  Relation  zwischen  der  Person  und  der  Sache  verlangen.^ 
Man  darf  sich  an  dem  Gesagten  dadurch  nicht  irre  machen  lassen,  daß  von 
Gallus  Aelius  bei  Festus  und  von  Javolenus  in  1.  115  D.  de  verb.  sig.  50,  16 
possessio  als  u»us  tiuidam  agri  out  aedificii,  als  usus  loci  definiert  wird,  denn 
in  beiden  Äußerungen  handelt  es  sich  um  eine  Definition  der  possessio  im  Gegen- 
satz der  proprietasy  und  dabei  erschien  das  Wort  VrSits  am  geeignetsten,  um  den 
Gegensatz  zu  charakterisieren,  denn  man  muß  sich  vor  Augen  halten,  daß  habere 


^  PiKiKBKi,  Thatbestand  des  Sachbesitzerwerbe  I,  namentlich  S.  131  ff.;  S.  187. 

*  So  führt  bei  beweglichen  Sachen  im  allgemeinen  schon  die  neglecta  und  amissa  cus- 
todia den  Untergang  des  Besitzes  herbei,  bei  Sklaven  dagegen  ist  Fortdauer  einer  ctMtodia 
über  denselben  nicht  erforderlich:  der  animus  revertendi,  der  ihnen  innewohnt,  erhftlt  dem 
Herrn  den  realen  (nicht  bloß  den  fiktiven)  Besitz  an  ihnen  (1.  47  D.  de  a.  p.  41,  2). 


342  Sohstsung  des  Besitses  bu  Qelde. 

sich  nicht  so  gut  dazu  eignete,  weil  ^jhabere  dupliciier  acdpitur,  nam  ei  eum  habere 
dicimus,  qiu  rei  domintts  est''  u.  s.  w.  (1.  38  §  9  D.  de  verb.  obl.  45,  1).  Daß 
Javolenus  unter  dem  ttsits  nicht  mehr  als  ein  faktisches  Haben  verstand,  zeigen 
die  Worte:  quidquid  enim  adprehendisums ,  euius  proprietas  ad  nos  non  pertinel 
aiä  nee  potest  perHnerej  hoc  possessionem  appellamtbs:  possessio  ergo  t4stcs  u.  s.  w.  Auch 
wenn  jemand  ein  Grundstück  nicht  excoluit,  sondern  nur  in  sperrt  colendi  okku- 
piert hat,  ist  er,  vorausgesetzt,  daß  das  Land  überhaupt  Gegenstand  einer  pos-- 
sessio  sein  kann,  juristischer  Besitzer  desselben.  An  dieser  Stelle  ist  zu  fragen, 
ob  die  Lehre  vom  Vermögenswert  des  Besitzes  schon  in  republikanischer  Zeit 
bestanden  habe.  Bbuns,^  ausgehend  von  der  Erwägung,  daß  sie  eine  große 
Reife  der  juristischen  Spekulation  voraussetze,  behauptet,  sie  sei  erst  von  der 
Jurisprudenz  der  Kaiserzeit,  obgleich  immerhin  ziemlich  früh,  ausgebildet  worden. 
Meines  Erachtens  muß  die  Erkenntnis,  daß  der  Besitz  als  solcher,  bezw.  das 
Interesse,  das  sich  für  den  Besitzer  an  ihn  knüpft,  einer  Schätzung  in  Geld 
fähig  sei,  schon  ziemlich  weit  in  die  republikanische  Zeit  zurückreichen.  Denn 
wenn  Servius  nach  Ulpians  Bericht  in  1.  3  §  1 1  D.  uti  possid.  43,  1 7  die  Meinung 
äußerte,  tanti  possessionem  asstimandafn,  quanii  ipsa  res  est,  so  scheint  er  das  wohl 
zur  Erläuterung  der  Formelworte  quanti  res  est  gethan  zu  haben.  Wie  sollte  sich 
überhaupt  bei  Festhaltung  des  Grundsatzes  der  Geldkondemnation  die  Durch- 
führung des  auf  resHtttere  possessionem  gerichteten  secutorium  indidv/rn  im  Inter- 
diktsprozeß denken  lassen,  wenn  man  nicht  schon  die  possessio  einer  Schätzung 
in  Geld  für  fähig  erachtet  hätte?  Die  hier  nicht  zu  umgehende  Frage  ist  die, 
wie  sich  die  Römer  überhaupt  diese  Schätzung  vorgestellt  haben.  Von  vorn- 
herein ist  zu  konstatieren,  daß  sie  sich  dabei  die  fruchts  der  possessio  noch 
immer  als  etwas  von  derselben  zu  Unterscheidendes  gedacht  haben.  Paulus  in 
1.  21  §  2  D.  quod  met.  c.  4,  2  bezeichnet  als  Ziel  der  actio  quod  w.  c.  in  dem 
dort  besprochenen  Fall  die  possessio  mim  fruetihtis ,  er  unterscheidet  also  frtieius 
der  possessio  von  dieser  selbst.  Wenn  Brüns  sagt,  die  bei  Veranschlagung 
des  Besitzwerts  in  Betracht  zu  ziehenden  Besitzvorteile  beständen  im  allgemeinen 
namentlich  im  Genüsse  des  Besitzens  selber,  d.  h.  im  Gebrauche  und  der  Frucht- 
nutzung  der  Sache,  so  läßt  er  dabei  außer  acht,  daß  die  frucixis  der  possessio 
von  dieser  selbst  unterschieden  werden.  Bei  Brüns'  Auffassung  wäre,  wie  er 
selbst  zugesteht,  der  Vermögens  weil;  des  Besitzes  nicht  absolut  für  einen  be- 
stimmten Augenblick  zu  berechnen,  sondern  wesentlich  von  der  Dauer  des 
Besitzes  abhängig.  Dadurch  gerät  man  aber  in  kaum  zu  lösende  Schwierig- 
keiten, denn  zu  erweisen,  wie  lange  der  etwa  dem  Kläger  entzogene  oder  vor- 
enthaltene Besitz  desselben  gedauert  haben  würde  bezw.  dauern  werde,  scheint 
nicht  möglich.  Die  Römer  werden  sich  die  Schätzung  des  Besitzwerts  nicht 
in  dieser  Weise  vorgestellt  haben,  denn  sonst  würden  sie  wohl  auf  jene  dabei 
unvermeidliche  Schwierigkeit  hingewiesen  haben.  Brinz^  behauptet,  daß 
der  Besitz  als  ein  bloß  faktisches  Haben  nicht  zum  Vermögen  gehöre  und  als 
solcher  einen  Geldwert  nicht  habe,  sondern  „daß  nur  anläßlich  eines  Eingriffs 
in  den  Besitzstand  oder  sonst  rechtlosen  Abhandenkommens  ihre  (der  possessio) 
Restitution  und  Prästation  zum  Gegenstand  einer  civilen  oder  honorarischen 
Haftung  oder  Aktion  und  nur  in  Gestalt  dieser  Haftung  oder  Aktion  zum 
Vermögen  des  Klägers  werde.**  Daran  ist  richtig,  daß  bei  einzelnen  aut 
Restitution  eines  entzogenen  Besitzes  gerichteten  Rechtsmitteln  es  nicht  bloß 


*  A.  a.  0.  S.  198.  *  Pandekten  II,  653  ff.,  I«,  S.  449. 
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der  Wert  der  possessio  ist,  welcher  deren  Ziel  .bildet,  sondern  daß  bei  der 
Schätzung  alles  in  Betracht  kommt,  qtMeounque  kabiksrus  vel  consecutvrua  erat 
is,  qui  vi  deiedus  est,  st  vi  deiechis  non  esset  Das  ändert  aber  daran  nichts, 
daß  nach  Abzug  dessen,  was  ein  Dejizient  weiter  infolge  seines  Delikts  schuldig 
geworden  ist,  bezw.  aller  zufälligen  Vorteile,  deren  Vorbedingung  der  Besitz  ist, 
immer  noch  eine  nu4a  possessio  bleibt,  welche  in  Wendungen  wie  non  quanti 
fundus  est,  sed  quanti  possessio  est  und  longe  alitid  est  rei  preüv/m,  aliud  posses- 
sionis einer  Schätzung  für  fähig  erklärt  wird.  Die  Wendung,  nicht  der  Besitz, 
sondern  die  durch  Rechtlosigkeit  begründete  cuctio  persectäio  sei  im  Vermögen, 
umgeht  die  Sache.  Denn  auch  solche  actio  persecutio  könnte  nicht  im  Vermögen 
sein,  wenn  nicht  das  verletzte  Verhältnis  selbst  einen  Vermögenswert  hätte, 
denn  um  Veranschlagung  eines  Affektionsinteresses  zu  Gelde  handelt  es  sich 
hier  doch  gewiß  nicht.  Der  Wert  der  possessio  war  gewiß  verschieden  zu  taxieren 
je  nach  der  causa,  aus  welcher  er  erworben  war.  Hat  der  Besitzer  die  possessio 
durch  Kauf  erworben,  so  wird  das  Interesse,  was  er  an  dem  possessionem  reti' 
nere  hat,  mindestens  in  dem  für  die  possessio  gegebenen  Kaufpreis  bestehen: 
ist  ihm  die  possessio  zur  Pfandsicherheit  für  eine  Forderung  übertragen,  so 
macht  mindestens  der  Forderungsbetrag  das  Interesse  aus,  was  er  an  dem 
Besitz  hat;  hat  er  den  Besitz  ohne  allen  Bechtsgrund  erworben,  so  wird,  was 
er  selbst  als  Besitzes  wert  einem  andern  herauszugeben  verpflichtet  ist,  den  Be- 
trag seines  Interesses  bilden.  Es  liegt  auf  der  Hand,  daß  nach  der  zu  Grunde 
liegenden  causa  der  Betrag  des  sich  an  die  possessio  knüpfenden  Interesses  ein 
verschiedener  sein  und  unter  Umständen  den  Sachwert  erreichen  kann.  Ein 
bloßes  faktisches  Haben  ist  es  ja  nicht,  was  hier  der  Schätzung  in  Geld  für 
fähig  erklärt  wird ,  sondern  ein  von  dem  Becht  als  solches  anerkanntes  faktisches 
Haben.  Gerade  diese  Abschätzbarkeit  des  Besitzes  zu  Gelde  (und  die  wieder 
damit  zusammenhängende  Möglichkeit,  den  Besitz  zum  Inhalt  von  Vermögens- 
rechtsgeschäften zu  machen)  zeigt,  daß  der  Besitz  geschützt  wird  um  des  recht- 
lichen Interesses  willen,  welches  sich  für  die  Person  an  ihn  knüpft.  Sie  zeigt  aber 
auch,  daß  der  Besitz  keineswegs  bloß  geschützt  wird  um  des  Eigentums  willen, 
sondern  die  Interessen,  um  derentwillen  der  Besitz  geschützt  wird,  sind  viel 
mannigfaltigere.  Von  den  Rechten,  wie  Eigentum,  Servituten,  unterscheidet  sich 
der  Besitz  dadurch,  daß  bei  jenen  das  sich  in  ihnen  verkörpernde  Interesse  ganz 
unabhängig  von  der  Weise,  wie  das  Recht  erworben  ist,  abgeschätzt  wird  (ob 
ich  das  Eigentum  einer  Sache  billig  oder  teuer  erworben  habe,  macht  für  die 
Abschätzung  des  Werts  meines  Eigentums  im  Eigentumsprozeß  nichts  aus), 
während  das  Interesse,  das  sich  an  den  Besitz  knüpft,  nicht  aus  ihm  selbst 
erhellt,  sondern  sich  nach  der  causa,  durchweiche,  oder  der  Weise,  aufweiche 
ich  (bezw.  mein  Erblasser)  den  Besitz  der  Sache  erworben  haben,  richtet. 

Das  Interesse,  welches  sich  an  den  Besitz  knüpfte,  konnte  auch  einmal 
das  rei  pretium  übersteigen,  in  1.  6  D.  de  vi  43,  16  wird  dies  geradezu  gesagt: 
nam  saepe  actoris  pluris  interesse  hominem  retinere,  quam  quanti  i^  est  u.  s.  w.  Das 
interdidum  de  vi  auf  ein  solches  höheres  Interesse  gehen  zu  lassen,  hatte  kein 
Bedenken,  da  hier  der  Anspruch  aus  dem  Delikt  der  Gewaltthätigkeit  ent- 
sprang. Anders  verhielt  sich  die  Sache  bei  dem  interdictum  uti  possidetis.  Sollte 
man  hier  auch  das  an  die  Sponsionsklagen  sich  anschließende  semdorium  iudioiumi 
auf  Restitution  des  Besitzes  unbeschränkt  auf  das  Interesse  gehen  lassen,  auch 
wenn  dieses  den  Sachwert  überstieg?  Von  hier  fällt  meines  Erachtens  ein  Licht 
auf  das  Ediktsstück  in  1.  1  pr.  D.  uti  possid.  43,  17:  nequs  pluris,  quam  quanti 
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res  erit,  intra  annum,  quo  primum  ea^periundi  poiestas  fuerit,  agere  permittafn.    Ohne 
Bedenken  schließe  ich  mich  denen  an^  welche  diese  Stelle  auf  das  tudidum  Gascel- 
lianwm  sive  secutoritim,  welches  de  reciperanda  possessione  gegeben  wurde,  beziehen. 
In  republikanischer  Zeit  mag  die  Behauptung  aufgetreten  sein^  daß  auch  in  diesem 
ittdiomm  die  Schätzung   des  Werts   der  possessio  unter  Umständen  den  Sach- 
wert übersteigen  könne,  worauf  aber  leicht  erwidert  werden  mochte,   daß  dies 
hier,  wo  es  sich  nicht  um  Abschätzung  der  Folgen  eines  Delikts  handle,   sein 
Bedenken  habe.     Servius^  stellte  die  Meinung  auf,  der  Wert  des  Besitzes   sei 
immer  so  hoch  als  der  Sachwert  zu  schätzen ,  über  den  Sachwert  wollte  er  also 
nicht  hinausgehen.    Besser  half  der  etwas  jüngere  A.  Cascellius,  wenn  wir  an- 
nehmen dürfen,  daß  er  der  Urheber  des  sog.   Gascellianum  iuäicmm,  bezw.   des 
vorher  angefahrten  Ediktsstücks  ist.     Nach  dem  Inhalt  des  letztem  kann  die 
Schätzung   des  Besitzwerts   im  secutorium  ivdidum   wohl  unter  dem  Sachwert 
bleiben,  aber  sie  darf  nicht  darüber  hinausgehen.    Lenel^  fragt,  wann  in  aller 
Welt  der  Prätor  Aktionen  auf  „neque  pluris  quam  quanti  ea  res  erW  erteilt  habe. 
Im  vorhergehenden  glaube  ich  nachgewiesen  zu  haben,  daß  Cascellius  guten  Grund 
hatte,  in  vorliegendem  Fall  die  eondemnatio  seiner  formula  mit  einer  gewissen  prae-  ' 
finitio  zu  fassen ;  etwa  so :  quafUi  ea  res  erit,  non  tarnen  pluris  qtumi  ipsa  res  erü,  c.  s.  n.p.  a. 
Der  Gang   des   durch   die  Besitzinterdikte   veranlaßten  Prozesses   ist   an 
dieser  Stelle  noch  nicht  zu  betrachten,   ebensowenig  soll  hier   das  materielle 
Recht  der  Besitzinterdikte   dogmatisch   im   einzelnen  dargelegt  werden.     Nur 
auf  einen  Punkt  dieses  materiellen  Rechts,  welcher  ein  besonderes  historisches 
Interesse   hat,  ist  hier  einzugehen,   nämlich   auf  die  viel    verhandelte  Frage, 
ob    das   interdictum   uti  possidetis   vermöge   des    bekannten  Zusatzes  nee  «  nee 
olam  nee  precario    rekuperatorisch   wirken   könne?     Der  auf  die  tria  viiia  pos- 
sessumis  bezügliche  Zusatz  in  dem  interdictum  uti  possidetis  zeigt  in  der  altern, 
uns  von  Festus  überlieferten  Formel  dieses  Interdikts  eine    andere  Fassung, 
als  in  der  jungem  von  Ulpian  aufbewahrten.     In  jener'  heißt  es:    Uti  nunc 
possidetis    &um    fundum,    q.  d.   a.,    quod    nee    vi   nee   olam   nee  precario   alter   ab 
altero  possidetis,  ita  possideatis  u.   s.   w.,    in    dieser:^    Uti   eas   aedes,   quibus   de 
agitur,  nee  vi  nee  clam  nee  precario  alter  ab  altero  possidetis,  quominus  u.  s.  w.    Die 
Ansicht  Schmidts^  geht  dahin,   hier  nichts   weiter   als   eine  einfachere  Kon- 
struktion,   eine  Abschleifung  der  ursprünglichen    Fassung  der   exceptio  intiosae 
possessionis  anzunehmen,  welche  soweit  gegangen  sei,  daß  die  exceptio  ganz  der 
Form  der  Ausnahme  entkleidet  und  lediglich  als  einfache  Negation  dem  Inter- 
diktensatz einverleibt  sei.    Eine  materielle  Rechtsänderung  soll  mit  dieser  Ab- 
schleifung der  Form  nicht  verbunden  gewesen  sein,  der  Zusatz  soll  auch  später 
nur  die  Kraft  einer  exceptio  gehabt  haben,  so  daß  der  vom  Gegner  vitiös  Besitzende 
zwar  nicht  gegen  jenen  mit  dem  interdictum  uti  possidetis  habe  durchdringen, 
aber  auch  jener  vermöge  dieses  Interdikts  den  Besitz  von  diesem  nicht  habe 
wiedererlangen  können.   —  Der  Zusatz  des  altern  Formulars:    quod  nee  tt*  nee 
clam  nee  precario  alter  ab  altero  possidetis  ist  in  der  That  eine  exceptio,  er  bildet, 
wie  auch  sonst  die  exceptio,  einen  eigenen  Zwischensatz,  welcher  dieses  Formel- 
glied als  nicht  zum  Grundgedanken  der  Formel  gehörig  kenntlich  macht.    Für 
die  Zeit,    in  welcher  das   auf  die  mtia  possessionis  bezügliche  Glied  der  Inter- 
diktsformel diese  Fassung  einer  eocceptio  an  sich  trug,  halte  ich  die  SoHMiDTsche 

*  L.  3  §  11  D.  uti  p.  43,  17.  «  Edictum  S.  879. 

•  v.  possessio  p.  233.  *  L.  1  pr.  D.  uti  poss.  43,  17. 
'  Interdikten  verfahren  S.  113  fi. 
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Lehre,  daß  das  inierdictum  uti  possideHs  nicht  die  sog.  rekuperatorische  Wirkung 
gehabt  habe,  für  richtig.  Daß  aber  die  Veränderung  der  Fassung  in  der  spätem 
Formel  lediglich  die  formelle  Bedeutung  einer  Vereinfachung  der  Konstruktion 
gehabt  habe,  dürfte  nicht  zutreffen.  Schmidt  selbst  giebt  zu,  daß  der  Name 
exceptio  flii*  solche  Negation,  wie  sie  in  dem  nee  r«  nee  cUrni  nee  precario  der 
spätem  Formel  vorliegt,  nicht  hätte  erAinden  werden  können;  andererseits  sei 
es  natürlich,  daß  der  alte  Name  da,  wo  er  ursprünglich  begründet  war,  sich 
erhalten  habe.  Indessen  dafür,  daß  man  auch  jene  Negation  noch  als  eocceptio 
bezeichnet  habe,  mangelt  der  Beweis,  denn  1.  1  §  11  D.  de  itinere  actuque  pr. 
43,  19  kann  als  ein  solcher  nicht  angesehen  werden.  Nach  dieser  Stelle  über- 
läßt jemand  ein  Grundstück,  mit  welchem  eine  servitus  vias  an  einem  Nachbar- 
grundstück verbunden  ist,  einem  andern  precario.  Dieser  andere,  wahrscheinlich 
weil  er  keine  Kenntnis  von  der  Servitut  hat,  wirkt  sich  vom  Eigentümer  des 
Nachbargrundstücks  precario  aus,  daß  er  der  ma  über  dieses  nach  jenem  ihm 
precario  überlassenen  Grundstück  sich  bedienen  dürfe.  An  sich  würde  er,  da 
durch  ihn  der  precario  coneedens,  dem  die  servitits  idae  zusteht,  die  Gerechtigkeit, 
und  zwar  non  precario,  ausübt,  mit  dem  interdictnm  de  itinere  gegen  den  Eigen- 
tümer des  dienenden  Grundstücks  durchdringen  müssen,  aber  da  er  selbst  die 
Benutzung  der  via  durch  jene  Verabredung  precario  erwirkt  hat,  so  kann  ihm 
auf  Grund  dieser  Beredung  eine  exceptio  opponiert  werden.  Es  ist  also  keines- 
wegs der  ständige  Zusatz  des  Interdikts  ncc  m  ncc  dam  nee  p'ecario,  welcher 
hier  als  exceptio  bezeichnet  wird.  Von  dem  nee  vi  nee  clam  nee  precario  heißt  es : 
perpetno  haee  interdieto  insunt ;  ein  solcher  Ausdruck  kann  nicht  von  einer  exceptio^ 
auch  wenn  sie  einen  ständigen  Bestandteil  des  Formulars  bildet,  gebraucht 
werden,  sie  wird  doch  immer  nur  der  Formel  inseriert,  ist  eine  adiectio  der- 
selben. In  dem  späteren  Formular  bildet  der  auf  die  vitia  sich  beziehende  Zusatz 
einen  Teil  des  Grundgedankens  des  Interdikts,  und  darin  liegt  nicht  bloß  etwa 
eine  Abschleifung  der  frühem  Form,  sondern  eine  materielle  Rechtsänderung.* 
Mit  dieser  Änderung  der  Formel  war  nun  dem  interdictiwi  uti  possideii^  die 
rekuperatorische  Wirkung  verliehen.  Indem  der  Prätor  den  Parteien  sagte: 
derjenige  von  euch  soll  potior  sein,  welcher  dem  Gegner  gegenüber  nicht 
fehlerhaft  besitzt,  sagte  er  eo  ipsOj  daß,  falls  die  eine  Partei  der  andern 
gegenüber  fehlerhaft  besitze,  dann  diese  andere  potior  sein,  siegen,  den  Besitz 
erlangen  solle. 

II.    Das   Eigentum. 

A.    Allgemeine  Geschichte  des  Eigentums. 

§  26.  Es  war  schon  früher  die  Vermutung  geäußert.,  daß  die  Italiker,  nach- 
dem sie  in  die  Apenniiihalbinsel  eingewandert,  zunächst  in  der  Poebene 
einen  längern  Halt  gemacht  und  hier  die  ersten  Grundlagen  ihrer  eigentüm- 
lichen Entwickelung  ausgebildet  haben.  Diese  Vermutung  ist  dadurch  bestätigt 
worden,  daß  in  der  Poebene  in  den  sogenannten  Terremare  der  Lombardei  und 
der  Emilia  Reste  uralter  Niederlassungen  in  großer  Anzahl  ausgegraben  worden 
sind,  welche  namentlich  Hblbig^  mit  großer  Wahrscheinlichkeit  auf  jene  alt- 
italische Bevölkemng  zurückgeführt  hat.  Die  Ausgrabungen  haben  gezeigt, 
daß  die  Italiker  schon  in  der  Poebene  nicht  vereinzelt  oder  in  offenen  Dörfern 


^  Die  Italiker  in  der  Poebene,  uam entlich  S.  40fif. 
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wohnten.  Die  Niederlassungen  liegen  durchweg  in  der  Nähe  von  Flüssen  oder 
Bächen  und  bilden  Oblonge,  deren  Schenkel  nach  den  vier  Himmelsgegenden 
orientiert  sind.  Die  Bevölkerung  eines  Pfahldorfes  wohnte  dicht  neben- 
einander innerhalb  eines  beschränkten  Baumes,  welcher  nach  außen  durch 
Graben  und  Wall  abgeschlossen  war.  Die  erhaltenen  Reste  zeigen,  daß  diese 
Bevölkerung  sich  vorzugsweise  der  Viehzucht  und  eines  primitiven  Feldbaues 
befliß,  daß  dagegen  die  Jagd  von  ihr  nur  in  geringem  Umfange  betrieben 
wurde.  Unter  erschwerenden  Umständen  hielt  sie  an  dem  Ackerbau  fest  Als 
bezeichnende  Charakterzüge  für  dieses  Volk  ergeben  sich  aus  manchen  nicht 
zu  mißdeutenden  Spuren:  Neigung  und  Begabung  far  bäuerliche  Thätigkeit, 
Anhänglichkeit  an  die  Scholle,  ein  Sichfügen  in  abgeschlossene  gesellschaftliche 
Organismen.  Nach  Helbigs  treffendem  Urteil  zeigt  sich  die  den  Italikem 
gleichsam  im  Blute  liegende  Tendenz,  fest  organisierte  und  nach  außen  ab- 
geschlossene Gemeindeverbände  zu  bilden,  zum  erstenmal  in  dem  Pfahldorf 
in  der  Poebene.  Von  anderer  Seite  ^  ist  dann  nicht  mit  Unrecht  geltend  ge- 
macht, daß,  wenn  jene  Tendenz  sich  schon  in  den  ältesten  Zeiten  so  intensiv 
geltend  machte,  dieselbe  auch  bei  der  Ausbreitung  der  Italiker  über  die  Halb- 
insel auf  die  Formen  der  Siedelung  mächtig  eingewirkt  haben  werde,  daß  bei 
dieser  Siedelung  der  enge,  durch  geschlossene  und  mehr  oder  weniger  umfang- 
reiche Niederlassungen  repräsentierte  Wohnverband  im  allgemeinen  vorgeherrscht 
haben  werde.  Die  Nachkommen  der  Italiker  der  Poebene,  die  Latiner,  dürften 
kaum  jenen  gegenüber  einen  Rückschritt  in  der  Kultur  gemacht  haben  und  zu 
einer  primitivem  Form  des  Wohnens  zurückgekehrt  sein.  In  der  ungeschützten 
latinischen  Eüstenebene  trat  das  Bedürfnis  möglichster  Sicherung  und  Festigung 
der  Niederlassungen  besonders  stark  hervor.  Man  darf,  wenn  man  das  und 
den  Zusammenhang  der  Latiner  mit  den  Italikern  der  Poebene  erwägt,  mit 
PöHLMANN  die  Existenz  geschlossener  Siedelungen  mit  Wall  und  Graben  von 
Anfang  an  in  Latium  voraussetzen.  Das  spiegelt  sich  klar  in  den  erhaltenen 
einheimischen  Sagen  wieder.  Überall  erscheint  in  ihnen  die  Stadt  schon  im 
Anfang  der  Entwickelung  des  Volks.  „Entweder  beginnen  sie  (die  Sagen)  mit 
der  Gründung  einer  Stadt  oder  setzen  stä;dtisches  Leben  als  bereits  bestehend 
voraus."*  Alles  spricht  dafür,  daß,  als  die  Italiker  Altlatium  zu  besiedeln  be- 
gannen, die  Siedelungen  im  allgemeinen  nicht  vereinzelt,  sondern  in  gesellschaft- 
licher Konzentrierung  stattfanden,  ja  daß  bei  dieser  Ansiedelung  bereits  die 
Sippen,  die  Geschlechtsgenossenschaften  einem  höhern  Verbände,  der  Ge- 
meinde, eingegliedert  waren.  Die  Okkupation  des  Landes  fand  nicht  durch 
die  Einzelnen,  auch  nicht  durch  die  Geschlechtsgenossenschaften,  sondern  durch 
die  bereits  bestehende  Gemeinde  statt.  Daflir  spricht  die  eingewurzelte  Vor- 
stellung, daß  das  Eigentum  der  Einzelnen  an  ihren  Grundstücken  auf  eine 
Assignation  von  seiten  der  Gemeinde  zurückgeht.  Die  Gemeinde  als  solche 
ist  die  ursprüngliche  Eigentümerin  des  von  ihr  okkupierten  Bodens,  die  Grün- 
dung einer  Kolonie  unterscheidet  sich  nach  römischer  Auffassung  nur  dadurch 
von  der  Gründung  des  römischen  Staats,  daß  sie  von  einem  bereits  bestehen- 
den souveränen  Gemeinwesen  ausgeht,  welches  der  Kolonie  auch  das  für  sie 
bestimmte  Territorium  zuweist,  während  die  Gründung  des  ältesten  römischen 
Staats  originäre  Gemeindegründung  gewesen  sein  wird.  Die  Tradition  läßt 
das  Privateigentum  an  Grundstücken  mit  der  Gründung  des  römischen  Staats 

^  K.  PöHLMANN,  Die  Aufänge  Korns  S.  32  ff.  '  Nissbn,  Das  Templum  S.  94. 
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beginnen:  ein  Teil  der  Feldflur  wird  nach  ihr  vom  Stadtgründer  nach  kleinen 
Parzellen  den  einzelnen  Bürgern  zu  Privateigentum  assigniert.     Daß  die  Tradi- 
tion hier  das  Richtige  getroiFen  hahe,  werden  wir  annehmen  dürfen,  wenn  wir 
einerseits  erwägen,  welches  Stück  Geschichte  die  Vorfahren  der  den  römischen 
Staat  gründenden  Latiner   schon   in  Italien  durchgemacht,    andererseits  nicht 
außer  acht  lassen,   daß  „die  latinischen  Kolonisten  das  der  Bebauung  fähige 
Land  keineswegs  durchgängig  in  unberührtem  Zustande  als  wilden  Fruchtboden 
vorfanden,  sondern  daß  bereits  von  einer  frühem  Bevölkerung  in  Latiums  Wäl- 
dern und  Sümpfen  das  Werk  der  Kultur  wenigstens  in  Angriff  genommen  war". 
Man  kann  also  nicht  gegen  ein  solches  Alter  des  Sondereigentums  an  Grund  und 
Boden  geltend  machen,    daß  in  den  Anfängen  der  Kultur  das  nutzbare  Land 
nicht  durch  die  in  der  Isolierung  unzureichende  Kraft  des  Einzelnen,  sondern 
durch  die  vereinte  Arbeit  wirtschaftlicher  Verbände  verwertet   werde.     Denn 
die  den  römischen  Staat  gründenden  Latiner  standen  nicht  mehr  in  den  ersten 
Anfangen    der  Kultur:    sie   brachten   schon    aus   ihrer  frühem  Heimat  ein  be- 
schränktes Kulturkapital  mit,  welches  sie  nach  einigen  Richtungen  inzwischen 
vermehrt  hatten,  sie  fanden  in  Latium  keinen  durchaus  jungfräulichen  Boden 
vor,   dessen  Bezwingung  ganz   von   vorn  in  Angriff  zu  nehmen  gewesen  wäre. 
Die  Parzelle   endlich,   welche   der  Einzelne   zugewiesen  erhielt,   war  so  klein, 
daß    sie   wohl   durch  die  vereinigte  Kraft  des  paterfamilias  und  der  ihm  unter- 
gebenen Familie  bewältigt  werden  konnte;  denn  ein  bedeutender  Teil  der  von 
der  Gemeinde   okkupierten  Flur   blieb   von  Anfang  an  allerdings  der  gemein- 
schaftlichen Benutzung  reserviert.     Nur  Hypothesen   lassen   sich   darüber  auf- 
stellen, wie  in.  jener  ältesten  Zeit  des  römischen  Staats  bei  den  Landanweisungen 
verfahren  sein  möge.     Doch  ist  es  nicht  wahrscheinlich,    daß  der  Grundstock 
des  ager  romanus  durch  Viritanassignation  an  einzelne  Bürger  aufgeteilt  wor- 
den ist.     Darauf  läßt  ein  bemerkenswerter  Unterschied  in  der  Benennung  der 
römischen  tribu^  schließen.   Eine  ganze  Anzahl  der  ältesten  römischen  tribtis  rusti- 
eae  ist  nach  den  Namen  patrizischer  gentes  benannt.     Es  deutet  dieses  darauf 
hin,  daß  in  diesen  den  Patriziern  ihre  Grundstücke  nach  gentes  assigniert  waren, 
die  Grundstücke  der  Angehörigen  der  betreffenden  gens  also  zusammenhängend 
in   derselben  trUms  lagen,   wenn    auch   eine    solche   iribus   dui'ch  Zuschlagmig 
von    Gebieten ,     welche    riritim    verteilt    waren ,    vergrößert    werden    mochte. 
Bestätigt  wird  solche  Annahme  durch  das,  was  über  die  Entstehung  der  trihus 
Claudia   bei  Liv.  II,  16    berichtet   wird.     Alle    späteren    tribiis  dagegen,    deren 
Bildung   nachweislich  lediglich  die  Folge  von  Viritanassignationen  gewesen  ist, 
sind  nach  Städten,  Flüssen  oder  Ortlichkeiten  benannt.     Nur  ein  innerhalb  des 
ager  romcmus,   also  innerhalb   einer  der  römischen  frihit^  gelegenes  Gnindstück 
konnte  im  Eigentum  ejx>  htre  Quiritium  stehen.     Dieser  ager  romanus  wurde  all- 
mählich erweitert,  es  wurden  neue  trihwt  gebildet,  und  somit  erweiterte  sich  all- 
mählich   die  Zahl    der  Grundstücke,    welche   im  quiritischen  Eigentum  stehen 
konnten.     Am  deutlichsten  zeigt  sich  das  in  dem,  was  Gellius  XX,  11,  9  aus 
juristischen   Büchern   zur   Erklärung    der  Vindikationsformeln    beibringt.     Sed 
postquo/m  praetores,  propagatw    Italiae   finifms,    satis  iurisdictionis  negoiiis  ocoupaii, 
proficisci  vindioiaru/m  dicendarum  causa  ad  longinquas  res  gravdbantur  etc.    Die  alten 
Tribus   lagen  alle  in  Kom  benachbarten  Gegenden,    wie  ausdrücklich  Verrius 
Flacius  (Fest.  p.  277  v.  viatores)  in  den  Worten  berichtet:  co  quin  initio  oinnium 
trihtmm  cwn  agri  in  propinquo  erani  urhis  atqitc  assidue  hovilnes  rusti/'.al)an(7ir,  crehricr 
qpera  eorum  (sc,  viatorum)  erat  in  da .     Damals  war  es  nicht  allzu  be- 
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schwerlich  für  die  Konsuln,  dann  die  Prätoren  gewesen,  sich  zum  Zweck  des 
in   iure  niammi  conserere  auf  das  in  der  Nähe  Roms  belegene  streitige  Grund- 
stück zu  begeben.     Als  das  Tribusgebiet  sich  erweiterte  und  Vindikationen  von 
Grundstücken,    welche  weit  von  Rom  entfernt  waren,  vorkamen,  war  es  nicht 
mehr   durchzuführen,    daß   der  Prätor  sich   selbst  zu  solchem  Grundstück  be- 
gab. —    Grundstücke   aber,    welche  zum  Gebiet   einer  cclonia  laiina  oder  dem 
einer  mit  Rom  föderierten  noch  souveränen  Gemeinde  gehörten,  konnten  nicht 
im  Eigentum  ex  iure  Quiritium,  sondern  nur  im  Eigentum  nach  dem  Recht  der 
betreffenden  Gemeinde   stehen.     Es   gab    also   damals  Grundstücke   in  Italien, 
welche  nicht  im  Eigentum  ex  iure  Quiritium  stehen  konnten.     Die  Bezeichnung: 
Ager  romanus  scheint  man  für  das  erweiterte  Tribusgebiet  nicht  gebraucht  zu 
haben,   und    zwar   wohl  deshalb,    weil  diese  Bezeichnung  immer  noch  für  das 
ursprüngliche  Gebiet,  welches  eine  gewisse  sakralpolitische  Bedeutung  behielt, 
beibehalten  wurde.     Aber  daß  man  das  erweiterte  Tribusgebiet  als  ager  Roma- 
nus dachte,  drückt  sich  auch  äußerlich  darin  aus,  daß  man  das  ursprüngliche 
Gebiet    als   antiquu^  ager   bezeichnete.^      Ager   ronianus   oder  Tribusgebiet  und 
Italia  im  rechtlichen  Sinne  deckten  sich  noch  nicht.     Es  gab  aber  früh  schon 
eine  Itcdiu  im  rechtlichen  Sinne.    Wer  daran  zweifeln  wollte,^  den  erinnere  ich 
daran,   daß  die  lex  Furia  über  sponsores  und  fidepromissores  nach  Gai.  lEI,  121' 
u.  122  tantum  in  Italia  gelten  sollte;  ferner  an  die  formelhafte  Bezeichnung  der 
socii  naminisre  Latini,  quibns  ex  fomiula  togatonmi  müiUs  in  terra  Italia  iniperare 
solent,  wonach  also  auch  die  Gebiete  dieser  somi  und  Latini  als  zur  tmra  Ualia 
gehörig  bezeichnet  werden,  und  in  Verbindung  damit  daran,  daß  die  sacroscmeia 
iKUiotio  militiae,  deren  die  Küstenkolonieen  sich  erfreuten,  nur  dann  nicht  galt, 
cum  in  Italia  hostis  esset  (Liv.  XXVII,  38),  d.  h.  wenn  ein  Kriegsfeind  im  Gebiet 
der  Wehrgenossenschaft  selbst  stand;  weiter  daran,  daß  in  der  lex  agraria  yom 
Jahre  643   häufig    vom  ager  pnhlicus  populi  Romani,    qui  in  terra  Italia  est  oder 
fuit,  die  Rede  ist.     Der  ager  ptibli/^iis  gehörte  nicht  zum  Tribusgebiet,    also  in 
diesem  Sinne  nicht  zum  aga-  Romanus:  indem  er  als  m  terra  Italia  belegen  be- 
zeichnet  wird,    ist  ein  bestimmter  Begriff  dieser  terra  Italia  im  Gesetz  voraus- 
gesetzt.    Ich  erinnere  auch  daran,  daß  der  dictatar  nach  altem  Rechtssatz  nicht 
eoctra  agrum  romanum  ernannt  werden  konnte.    Ei^weiternd  legte  man  das  später 
dahin  aus,  daß  er  in  Italia  ernannt  werden  könne,  wobei  also  wieder  ein  ganz 
bestimmter  Bezirk  als  Italia  gedacht  sein  mußte.     Erwähnt  möge  auch  werden 
die  Äußerung  bei  Gell.  I,  12:    —  Praeterea  Gapito  Atdus  scripitim  reliqmi,  fieque 
eins  legendam  filiam,    qui   domidlium.   in  Italia  non  haberet  etc.      Wenn   endUch 
den  Konsuln   vom  Senat  regelmäßig  Italia  als  Provinz  dekretiert  wurde,   wenn 
nach  Senatsbeschluß  die  Konsuln  per  totam  Italiam  feriae  auferlegten  (Liv.  40,  19: 
edixenmt,  ut  per  totam  Italiam  triduum  supplieatio  et  feriae  essent),    so  muß  damit 
auch  ein  ganz  bestimmter  Begriff  verbunden  gewesen  sein.    Wenn  Gesetze  und 
Beschlüsse  einfach  von  Italia  sprechen,  so  muß  der  damit  bezeichnete  Bezirk  nicht 
als  ein  unbestimmter,  sondern  als  ein  nach  seinen  Grenzen  völlig  feststehender 
gedacht   sein.     Ungefähr   kennen   wir   diese  Grenzen:    nach  Strabo   und  Mela 
wurde  sie  im  Norden  an  der  adriatischen  Seite  von  dem  Flusse  Äesis  gebildet, 
westlich   reichte   diese  Italia  bis  zum  Arnus  (bei  Pisae).     Wahrscheinlich  sind 
gegen  Ende  des  5.  Jahrhundei-ts  der  Stadt  nach  dem  Kriege  mit  Pyrrhus  und  der 

*  Vgl.  MoMMSEN,  Staatsrecht  HI,  1,  S.  824  u.  den  dort  citierten  Serv.  zur  Aen.  11,  316. 
'  Das  im  Text  folgende  steht  im  Gegcnsatjs  zu  den  von  Heisterberok,  Name  und  Begriff 
des  lus  Italicum,  entwickelten  Anschauungen. 
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Dedition  von  Tarent  die  Grenzen  rechtlich  festgesetzt,  und  zwar  durch  die  von 
Rom  aufgestellte  formvia  togaiorum  quibus  in  terra  Italia  müites  imperare  solent; 
hier  müssen  die  zu  Italien  gerechneten  Gebiete  der  sodi  ac  nominis  Laiini, 
denen  bundesmäBig  Stellung  von  Soldaten  auferlegt  werden  konnte,  aufgezählt 
gewesen  sein.  Es  war  das  Gebiet  der  togati,  welche  Rom  nach  Sprache  und 
Sitte  näher  verwandt  waren,  als  andere  Völker,  und  welche  sämtlich  mit  ihm 
in  näheren  Wehrgenossenschaften  standen,  welche  einen  zusammenfassenden 
Ausdruck  in  jener  formula  togatorum  gefunden  hatten.  Daß  die  Grenze  bis  zum 
Aesis  bis  Sulla  gedauert  habe,  scheint  mir  nicht  möglich;  denn  wir  wissen, 
daB  auf  Grund  des  flaminischeu  Ackei^esetzes  vom  Jahre  522  oder  526  der 
FScffnus  ager  Plebejern  viritim  assigniert  und  das  so  in  Eigentum  ex  iure  Quiriiium 
übergegangene  Land  der  trilms  Veldna  zugewiesen  wurde.  Infolgedavon  erstreckte 
sich  das  Tribusgebiet,  also  der  erweiterte  ager  RoTnantis,  über  die  Asisgrenze 
hinaus.  Allerdings  hatte  dann  der  Sozialkrieg  weitere  Ausdehnungen  des  Um- 
fanges  Italiens  und  auch  eine  Änderung  des  ßegriifs  zur  Folge.  Durch  die 
lex  luUa  vom  Jahre  664  wurde  allen  bis  dahin  treugebliebenen  Gemeinden, 
durch  ein  Plebiszit  vom  Jahre  665  auch  den  übrigen,  also  den  aufständischen 
föderierten  Gemeinden  die  eivitas  romana  verliehen.  Durch  das  letztere  Gesetz 
wurde  das  Bürgerrecht  nach  Oic.  pro  Archia  4,  7  auch  allen  verliehen,  »i  gut 
foederatis  civUaiilms  adscripti  fuissent,  si  iim%,  quum  lex  ferebaivr,  in  Italia  domioi- 
lium  hahuissent.  Auch  hier  ist  Italia  wieder  als  ein  fester,  bekannter  Begriff 
voi-ausgesetzt.  Indem  allen  diesen  Gemeinden  das  volle  Bürgerrecht  verliehen 
wurde,  wurde  zugleich  ihr  Territorium  in  den  ager  romanus,  das  Tribusgebiet 
aufgenommen,  wobei  uns  hier  die  Frage  nicht  interessiert,  in  welche  trihtis  die 
neuen  Bürger  und  Gebiete  aufgenommen  wurden.  Damit  war  nun  Tribusgebiet, 
also  ager  Romanus  und  Italia  identisch  geworden,  jedes  Grundstück  innerhalb 
dieser  Italia  war  nun  fähig  geworden,  in  quiritischem  Eigentum  zu  stehen.  Die 
definitive  Regelung  dieser  Verhältnisse  wird  durch  Sulla  geschehen  sein.  Nach 
althergebrachtem  Staatsrecht  hatte  das  iu^  proferendi  pomerii  nur,  qui  populum 
Romammi  agro  de  hostibus  capto  auarerai,^  der  also,  welcher  den  ager  Honianus 
durch  erobertes  Gebiet  erweitert  hatte.  Denselben  Gedanken  drückt  die  von 
Seneca  de  brev.  vitae  13,  8  mitgeteilte  Äußerung  eines  ungenannten  Gramma- 
tikers aus,  wonach  „nunq^uim  provindally  sed  Italico  agro  adquisito  proferre  (pome- 
rinm)  tnoris  apud  aniiquos  fuit.  Nur  italisches,  nicht  provinziales  Gebiet  wurde 
in  die  tribus  aufgenommen,  der  ager  Bomanus  ist  also  nur  durch  italisches 
Gebiet  vergrößert  worden,  und  nur  dessen  Vergi-ößerung  berechtigte  zum  pro- 
ferre panierium.  Wenn  später  z.  B.  von  Tacitus  ann.  12,  32  denen,  (jui  protulere 
imperiu/ni,  das  Recht  der  Erweiterung  des  pomerium  beigelegt  wird,  so  liegt 
darin,  wie  Detlefben*  mit  Recht  bemerkt,  eine  wesentlich  verschiedene  Wen- 
dung der  alten  Formel.  Die  fines  popuU  Bomani  und  das  imperium  populi 
Romani  waren  nach  republikanischer  Anschauung  verschiedene.  Die  fine4i  po- 
puli Romani  sind  die  Grenzen  des  ager  Romanus,  also  Italiens,  dieser  ager  Ro- 
manus ist  der  Sitz  des  herrschenden  popuhis,  welchem  das  Imperium  über  die 
Uiiterthanenländer  zusteht;  das  imper^ium  Rotnanmn  ist  aber  das  von  diesem 
populus  beherrschte  Gebiet,  welches  die  gesamten  Provinzen  umfaßt.  In  den 
Zeiten  des  Prinzipats  schwand  dieser  Gegensatz  mehr  und  mehr;  Italien,  der 
Sitz  des  herrschenden  Volkes,  wurde  mehr  und  mehr  dem  beherrschten  Gebiet 


«  Gell.  13,  14,  3.  *  Hermes  Bd.  21,  501  ff. 
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gleichgestellt,  fines  popidi  Roniani  augere  und  imperium  proferre  wurden  gleich- 
bedeutende Ausdrücke.^  —  SuUa  hatte  beträchtliche  Stücke  Italiens  dem  Tribus- 
gebiet  einverleibt ,  er  hatte  den  ager  Romanus  erweitert  und  konnte  demgemäB 
als  zur  Erweiterung  des  pomerium  berechtigt  angesehen  werden.  Auch  das 
cisalpinische  Gallien  ist  später  der  Italia  tributim  discripta  einverleibt  worden. 
Dies  ist  aber  noch  nicht  durch  die  lex  Roscia  im  Jahre  705  geschehen:  durch 
diese  wurde  nur  den  transpadanischen  Städten  die  dviias  Romana  verliehen, 
ohne  daß  ihr  Gebiet  zu  Italien  gezogen  wäre.  Erst  im  Jahre  712  nach  der 
Schlacht  von  Philippi  wurde  GaUia  ds  Alpes  als  Provinz  aufgehoben  und 
Italien  einverleibt.  Cäsar  hat  also  das  Tribusgebiet  noch  nicht  erweitert.  Die 
von  ihm  beabsichtigte  Erweiterung  des  pomerium  ist  entweder  nicht  geschehen 
oder  nach  seinem  Tode  aus  dem  angegebenen  Grunde  als  nicht  zu  ßecht  be- 
stehend angesehen  worden,  denn  Tacitus  ann.  12,  32  sagt,  daß  keiner  zwischen 
Sulla  und  Augustus  das  pomerium  vorgerückt  habe,  und  Seneca  a.  a.  0.  nennt 
Sulla  als  den  letzten,  welcher  zur  Zeit  der  Bepublik  es  vorgerückt  habe. 
Ziehen  wir  die  Eonsequenz  aus  dem  bisher  Dargelegten,  so  ist  der  Satz,  daß 
italische,  d.  h.  dem  Tribusgebiet  angehörige  Grundstücke  fähig  sind,  im  Eigen- 
tum ex  iure  QuirUium  zu  stehen,  eine  bloße  Anwendung  des  alten  Satzes,  daß 
nur  dem  ager  Romanus  angehörige  Grundstücke  in  solchem  Eigentum  stehen 
können.  Mit  der  Ausdehnung  des  ager  Romxmus  bis  an  die  Alpen  war  die 
Fähigkeit,  im  quiritischen  Eigentum  zu  stehen,  zum  allgemeinen  italischen 
Bodenrecht  geworden.  Der  Provinzialboden  ist,  weil  er  stets  außerhalb  des 
Tribusgebiets,  des  ager  Romanus  geblieben  ist,  von  Anfang  an  unfähig,  in  jenem 
Eigentum  zu  stehen. 

Es  ist  früher  als  wahrscheinlich  bezeichnet,  daß  in  den  alten,  nach 
patrizischen  gentes  benannten  Tribus  in  alter  Zeit  der  für  sie  bestimmte  ager 
zusammen  assigniert  wurde.  Dadurch  wird  aber  ein  Sondereigentum  des 
Einzelnen  keineswegs  ausgeschlossen.  Die  gens  als  Einheit  ist  keine  Trägerin 
von  Rechten,  auch  nicht  Trägerin  des  Bodeneigeutums.  Auch  von  einer  ge- 
meinschaftlichen Benutzung  des  den  Gentilen  zugewiesenen  Gebiets  begegnet 
nicht  die  geringste  Spur.  Wenn  ein  solches  Gemeinschaftseigentum  den  An- 
fangen der  Kultur  entspricht,  Zeiten,  in  denen  ein  Volk  noch  nicht  mit 
dem  Boden  verwachsen  ist,  sondern  den  Ackerbau  nur  oberflächlich  und 
nebenbei  betreibt,  also  seine  Sitze  leicht  aufgiebt,  so  spricht  dies  gegen  einen 
Samtbesitz  der  römischen  gentes,  denn  allen  Spuren  nach  war  dieses  Kultnr- 
stadium  von  den  Italikern  zur  Zeit  der  Besiedelung  Latiums  und  der  Ent- 
stehung Roms  schon  überwunden.  Von  der  Tradition  wird  dem  Stadtgründer 
eine  Assignation  von  je  zwei  iugera  an  den  einzelnen  Bürger  zugeschrieben.^ 
Verbinde  man,  sagt  Mommsen,^  mit  dieser  Legende  die  Thatsache,  daß  noch 
nach  dem  Sprachgebrauch  der  XII  Tafeln  hortus  das  Bauernhaus,  heredium  das 
dazugehörige  Gartenland  bezeichne,  so  sehe  man  in  der  üblichen  historischen 
Einkleidung  ausgesprochen,  daß  das  Privatbodeneigentum  sich  früher  nicht  auf 
den  Acker  erstreckt,  sondern  auf  Haus  und  Garten  beschränkt  habe  und  an- 
fänglich diese  allein  dem  Erben  folgten.     Die  Schriftsteller,    welche  von  jener 


^  Darin  mag  Mommsen,  Staatsr.  III,  2,  S.  826,  A.  1,  Detlepsen  gegenüber  recht  haben, 
daß  zu  Claudius'  Zeiten  schon  beide  Ausdrücke  gleichbedeutend  gebraucht  wurden.  Daß 
sie  ursprünglich  gleichbedeutend  sind,  ist  mit  Detlefsen  zu  leugnen. 

'  Varro  de  r.  r.  1,  10,  2.     Plin.  h.  n.  13,  2,  7.     Plut.  Poplic.  21.     Pest  cp.  p.  53. 

*  Köm.  Staatsr.  III,  1,  S.  23  f. 
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Assignation  der  zwei  iugera  berichten,    denken  sich  dieselbe  nicht  als  Garten-, 
sondern  als  Ackerland,  als  Ackerlos.^    Was  aber  die  Äußerung  des  Plinius,  h.  n. 
XIX,  4,  50,  betrifft:  In  duoded/m  tabtUis  legu/m  nostrarwm  tmsqua/m  nomincUur  viUaj 
semper   in  »ignifioatione  ea  ,hortus*j   in  horti  vero  Jierediwm%    so  sagt  er,  daß  für 
eine  Besitzung,    welche   zu  seiner  Zeit  als  vUla  und  hortiis  bezeichnet  werde, 
diese  Bezeichnungen  in  der  Zwölftafelgesetzgebung  noch  nicht  gebräuchlich  seien. 
Für    das,    was    man    heute    vüla   nenne,    bezw.  das   derselben   zur  Zeit   der 
XII  Tafeln  entsprechende,  komme  in  den  Xu  Tafeln  der  Ausdi*uck  /lor/ttö  vor, 
für  das  aber,  was  man  heute  hortua  nenne,  der  Ausdruck  heredium.    Der  Schluß 
ist    ein    äußerst   gewagter,    daß  nur  das  Gartenland  ursprünglich  heredium  ge- 
wesen sei.     Mit  Sicherheit  kann  man  aus  den  Worten  des  Plinius  nur  als  seine 
Meinung  entnehmen,  daß  man  f&r  ein  Grundstück,  was  man  zu  seiner  Zeit  als 
kartus  bezeichnete,   zur  Zeit  der  XU  Tafeln  diese  Bezeichnung  nicht,   sondeni 
nur  die  allgemeine  iierediwm  hatte.    Der  Iwrtus  ciceronianischer  und  plinianischer 
Zeit  war  ganz  anderer  Art,  als  was  zur  Zeit  der  Zwölftafelgesetzgebung  etwa 
an  Gartenland  mit  dem  Bauernhaus  unmittelbar  zusammengehörte,^  er  kam  an 
(jröße  gewiß  vielfach  den  kleinen  alten  Heredien  gleich.     Erst  die  seit  der  Be- 
endigung der  punischen  Kriege  beginnende  Entwicklung  Borns  zu  einer  Groß- 
stadt  und    das  Aufblühen   anderer  Städte    in  Italien  haben  den  Gartenbau  in 
Italien  so  befördert,  denn  „es  giebt  keine  vorteilhaftere  Nutzung  des  Bodens,  als 
diejenige   ist,  die  Großstädter  mit  ihrem  täglichen  Bedarf  an  Eüchenkräutern, 
Früchten  und  Blumen  zu  versorgen'^^    Auch  die  Ausbildung  und  das  Umsich- 
greifen  der   namentlich  in   eingehegten  Gärten   betriebenen  Baumzucht  gehört 
dieser  Zeit  an.*     Unendlich  viele  alte  heredia  sind  so  später  in  }iorti  und  Herren- 
sitze umgewandelt.     In  alter  Zeit  hatte  der  hortus  eine  andere  Bedeutung,  wie 
Plinius   selbst  h.  n.  XIX,  4,  57    angiebt.     Er  war  der  Sorge  der  materfamilitzs 
überlassen,  nach  seinem  guten  Aussehen  beurteilten  die  agricolae  prisci  die  gute 
Hausfrau,  er  mußte  also  in  der  unmittelbaren  Umgebung  des  Hauses,   in  wel- 
chem die  nuUerfafnilias  waltete,  liegen  und  hatte  nur  den  Hausstand  mit  Kohl 
u.  dergl.  zu  versehen,  seine  Pflege  war  nicht  auf  den  Erwerb  berechnet.    Man 
darf  also  die  Stelle  des  Plinius  nicht  zur  Führung  des  Beweises  benutzen,  daß 
es  ursprünglich  nur  an  Gartenland,  nicht  an  Ackerland  Privateigentum  gegeben 
habe.     Spricht  doch  für  das  Privateigentum  am  Ackerlande  schon  in  den  An- 
fangen  des   römischen  Staats  das  dem  Numa  zugeschriebene  Gesetz  über  das 
terminare  und  die  Strafbestimmung:  eum  qui  temiinum  exarasset,  et  ipstmi  et  bores 
sacros  esse.     Und  auch  der  Begriff  der  res  maficipi  fordei-t,  wie  wir  sehen  werden, 
die  Existenz  des  Privateigentums  am  Acker  fiir  die  Zeit,  seit  welcher  er  selbst 
existiert.   —    Wenn  aber  die  gens  auch  keine  juristische  Person  war,    so  muß 
man  doch  die  von  demselben  Stammvater,  aus  derselben  urspininglichen  familia 
sich  herleitenden  Gentilen  als  durch  ein  unmittelbar  die  Personen  ergreifendes 
Band  verknüpft,  als  eine  verbundene  Personenmehrheit,  vergleichbar  der  germa- 


'  Vgl.  die  von  Mohmsen,  Staatsr.  IH,  1,  S.  23,  A.  3  selbst  citierten  Stellen. 

*  Die  ursprüngliche  Bedeutung  des  hortus  läßt  sich  aber  noch  in  viel  späterer  Zeit  er- 
kennen. War  jemand  der  usus  einer  villa  vermacht,  so  durfte  er  auch  horto  et  pomis  et 
fiol&ribus  et  ciqua  utiy  aber  nach  Nerva  durfte  er  neque  foliis  neque  oleo  neque  frumento  neque 
fruffibus  uiij  wohl  deshalb,  weil  der  hortus  mit  als  unmittelbar  zur  villa  gehörig  im  Gegen- 
satz zu  dem  zum  ganzen  fundus  gehörigen  ager  gedacht  wurde,  der  fragliche  usus  aber  nur 
auf  die  mUa^  nicht  den  ganzen  fundus  sich  bezog  (1.  12  §  1  D.  de  usu  7,  S). 

'  NissEK,  Italische  Landeskunde  S.  456.  ^  Nissbn,  a.  a.  0.  S.  455. 
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nischen  Gesamthänderscbaft  bezeichnen,  und  diese  persönliche  Verbundenheit 
der  Gentilen  mag  sich  namentlich  in  Bezug  auf  den  den  Gentilen  assignierten 
Boden  geltend  gemacht  haben.  Die  reine  Viritanassignation  weist  das  betreffende 
Landlos  dem  einzelnen  Manne  als  erbliches  Eigentum  zu.  Es  lassen  sich 
aber  Ässignationen  denken,  welche,  ähnlich  den  Legaten,  mehrere  Personen 
f&r  ein*  Landlos  konjungieren,  so  daß  sie  bezüglich  desselben  als  consortes  er- 
scheinen. Auch  den  gmiiles  könnte  der  ihnen  zugedachte  Äcker  coniunctim 
assigniert  sein,  so  daß  sie  in  Bezug  auf  denselben  als  consortes  erschienen. 
Solche  konjugierende  Assignation  schloß  keineswegs  ein  Sondereigentum  des 
einzelnen  consors  an  der  auf  ihn  fallenden  Parzelle  aus,  mußte  aber  natürlich 
einen  engeren  Zusammenhang  unter  den  Gentilen  sehr  befördern,  wie  später  das 
örtliche  Zusammenwohnen  einen  solchen  unter  den  tnhüUs  hervorrief.  Wenn 
noch  in  späterer  Zeit  gerade  das  mandpare  der  pcUerna  pr(udia  als  etwas  Schimpf- 
liches betrachtet  wurde  und  ein  Einschreiten  der  Censoren  veranlassen  konnte,^ 
so  spricht  sich  darin  eine  Auffassung  aus,  welche  in  älterer  Zeit  sich  wahr- 
scheinlich noch  energischer  geltend  gemacht  haben  wird.  Dafür,  daß 
Grundeigentum  ursprünglich  unveräußerlich  war,  hat  man  mit  Unrecht  den 
Ausdruck  fieredium  angeführt,  welcher  ursprünglich  ein  Gut  bedeutet  habe. 
das  unbedingt  dem  Erbgang  folgen  mußte,  während  er  vielmehr  ein  Grundstück 
bedeutet,  quem,  wie  tlie  sefitefUia  Miimcionmi  sagt,  eos  (vendere)  fieredemqtte  sequi 
licet,  welches  also  in  vollem,  vererblichem  Privateigentum  steht  im  Gegensatz 
solches  Grundstücks,  welches  nur  zu  widerruflichem  Besitz  überlassen  ist. 
Richtig  hat  man  dagegen  die  ursprüngliche  Unveräußerlichkeit  des  Grund- 
eigentums aus  dem  Mangel  einer  jeden  Veräußerungsform  gefolgei-t,  da  das  mit 
manu  capete  zusammenhängende  niarwipare  sich  ursprünglich  nur  auf  bewegliche 
Sachen  bezogen  habe.  Es  läßt  sich  aber  meines  Erachtens  noch  an  anderem 
erkennen,  daß  die  Veräußerungsform  der  Mancipation  erst  später  auf  Grund- 
stücke übertragen  ist.  Gaius^  und  Ulpian^  heben  als  einen  Unterschied  der 
Mancipation  beweglicher  res  rnancipi  (und  von  liberae  personae)  einerseits  und 
unbeweglicher  Sachen  andererseits  hervor,  daß  erstere  nur,  wenn  sie  gegen- 
wärtig sind,  und  zugleich  nur  so  viele,  als  mit  der  Hand  ergriflfen  werden 
können,  letztere  dagegen  auch  in  Abwesenheit  und  mehrere  an  verschiedenen 
Orten  belegene  zugleich  mancipiert  werden  können.  Daß  das  ftir  bewegliche 
Sachen  und  für  freie  Personen  Geltende  das  ältere  und  dem  urspründlichen 
Wesen  der  Mancipation  entsprechende  Recht  sei,  ist  anerkannt.  Wie  erklärt 
sich  nun  der  abweichende  Satz  für  Grundstücke?  Eine  denkbare  Erklärung  ist 
die,  daß  die  Mancipation  ursprünglich  auf  dem  Grundstück  selbst  stattgeftinden 
habe  und  später  erst,  wie  bei  der  Vindikation,  eine  Vereinfachung  des  Verfah- 
rens eingetreten  sei.  Allein  dann  wäre  zu  erwarten,  daß,  wie  die  Vindikation 
später,  so  auch  die  Mancipation  an  einer  das  Grundstück  vertretenden  Scholle 
vorgenommen  wäre.  Denn,  mag  nun  bei  der  Mancipation  beweglicher  Sachen 
eine  besondere  Besitzübertragung  nötig  gewesen  sein  oder  nicht,  das  adprehen- 
dere  der  Sache  hatte  jedenfalls  eine  formale  Bedeutung,  zur  Besitzergreifung 
wäre  es  nicht  nötig  gewesen,  es  hat  dieselbe  Bedeutung,  wie  bei  der  in  iure 
cessio,  denn  auch  bei  dieser  spricht  der  Erwerber  die  Formel  nach  Gai.  II,  20 
rem  tenens  aus.  Bei  der  Mancipation  von  Grundstücken  wird  nun  aber  eine«? 
solchen  rem  adpreJieyidere  in  Bezug  auf  ein  das  Grundstück  vertretenden  Stücks 


*  Ascon.  zu  Cic.  in  tog.  cand.  p.  84  Orell.  •  Gai.  I,  121.  »  Ulp.  XIX,  6. 
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gar  keine  Erwähnung  gethan,  es  findet  sich  nicht  die  geringste  Spur,  daß  je- 
mals die  Mancipation  auf  dem  Grundstück  selbst  oder  an  einer  dasselbe  ver- 
tretenden gleba  geschehen  sei.  Die  einzige  Erklärung  daför  bleibt,  daß  die 
Mancipation  erst  später  auf  Grundstücke  übertragen  ist,  und  daß  man  bei 
dieser  Übertragung  von  vornherein  von  dem  Erfordernis  der  Gegenwart  des  zu 
mancipierenden  Grundstücks  bei  dem  Akt  abgesehen  hat.  Solange  der  ur- 
sprüngliche patrizische  Geschlechterstaat  in  ungebrochener  Kraft  stand,  wird 
Grundeigentum  wohl  vererblich,  aber  nicht  veräußerlich  gewesen  sein:  es  gab 
keinen  Modus  für  die  Veräußerung  von  Grundstücken.  Auch  hier  wird  das 
Zutreten  der  Plebejer  zum  römischen  Gemeinwesen  allmählich  eine  Veränderung 
bewirkt  haben.  Bei  den  Assignationen  an  Plebejer  wurden  die  ihnen  zuge- 
dachten Grundstücke  nicht  wie  an  gentiles  coniuncHm,  sondern  virüim  nominibus 
zugewiesen  (Sic.  Fl.  154, 12),  denn  unter  den  nomina  sind  nicht  mit  Rudobff  u.  a.^ 
die  Geschlechter  zu  verstehen.  Unter  nomen  ist  vielmehr  mit  Voigt*  die 
Namensbezeichnung  des  Individuums  zu  verstehen  (Hyg.  de  Lim.  199,  18;  200,  6. 
8.  10;  201,  3.  Sic.  Flacc.  155,  9.  14).  Bei  den  durch  solche  Viritanassignatio- 
nen  erworbenen  Grundstücken,  welche  bald  die  Mehrheit  gebildet  haben  werden, 
fiel  die  Rücksicht  auf  irgend  welchen  Zusammenhang  von  gentiles  ganz  hinweg. 
Für  sie  den  Satz  der  Unveräußerlichkeit  des  Grundeigentums  festzuhalten,  ließ 
sich  auf  die  Dauer  nicht  durchfiihren,  fiir  sie  mag  man  sich  zuerst  nach  einem 
Modus  solcher  Veräußerung  umgesehen  haben.  So  war  möglichste  Unabhängig- 
keit des  Vermögensrechts  von  der  gens  einer  der  Gedanken,  welche  die  Plebejer 
in  den  patrizischen  Geschlechterstaat  gebracht  haben.  Nicht  gleich  wird  man 
da  die  Mancipation  auf  die  Grundstücke  übertragen  haben,  sondern  gerade  für 
die  Veräußerung  der  Grundstücke  dürfte  zuerst  die  Form  der  in  iure  cessio 
künstlich  geschaffen  sein. 

Für  Grundstücke,  sowohl  die  auf  dem  Lande,  wie  die  in  der  Stadt  be- 
legenen, haben  die  Römer  zwei  allgemeine  Ausdrücke:  fundus  und  praedium. 
Beide  werden  im  nichtjuristischen  Sprachgebrauch  vielfach  gleichbedeutend 
gebraucht,  und  auch  bei  juristischen  Erörterungen  werden  sie  nicht  selten 
abwechselnd  gebraucht.  Dennoch  ist  zu  zweifeln,  ob  sie  juristisch  ganz  gleich- 
bedeutend sind.  Dagegen  spricht,  daß  in  den  Vindikationsformeln  es  wohl  heißt: 
Fundus  qui  est  in  agro  qui  Sahinus  vocaiur,  kunc  ego  fundu/m  ex  i.  Q.  men/m  esse 
cdo,  und  ähnlich  in  der  Mancipationsformel,  praedium  dagegen  in  dieser  Anwen- 
dung nicht  nachweisbar  ist,  während  andererseits  die  ländlichen  und  städtischen 
Servituten  stets  als  Servitutes  praediorum  rusiicorum  und  urbanorum,  nie  als  Servi- 
tutes fundorvm  rusiicorum  und  urbanorum  bezeichnet  werden,  und  immer  nur  von 
einem  praediis  cavere,  nie  von  einem  fundis  cavere  die  Rede  ist.  Daraus  ist  meines 
Erachtens  zu  entnehmen,  daß  fundus  gebraucht  wurde,  wo  das  Grundstück  als 
Objekt  des  Rechtswillens  in  Betracht  kam,  praedium  dagegen,  wo  es  als  zur 
Befriedigung  wirtschaftlicher  Interessen  der  Subjekte  bestimmtes  Gut  in  Frage 
stand,  also  vor  allem  zur  Bezeichnung  der  Einteilung  der  Grundstücke  nach 
ihrer  verschiedenen  wirtschaftlichen  Bestimmung  bezw.  der  darauf  sich  grün- 
denden Einteilung  der  Realservituten:  aber  auch  z.  B.  da,  wo  das  Grundstück 
als  dem  Staat  durch  seinen  Wert  Sicherheit  verschaffendes  liegendes  Gut  in 
Frage  stand.  —  Die  Einteilung  der  praedia  in  rustica  und  urhana,  d.  h.  in 
solche,  welche  vorwiegend  landwirtschaftlicher  Benutzung,  und  solche,  welche 


'  Gromat  Inst  S.  302.    Danz,  R.  G.  II*,  S.  92  f.  •  XII  Tafeln  IT,  S.  341,  A.  28. 
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Yorwiegend  dem  Zwecke  städtischen  Bewohnens  zu  dienen  bestimmt  sind,  reicht 
in  dieser  Ausprägung  nicht  in  die  ältesten  Zeiten  des  römischen  Staats  zurück. 
Aber  in  seinen  Anfängen  war  der  Unterschied  allerdings  gegeben  seit  der  Zeit, 
seit  welcher  urhs  und  ager  einen  Gegensatz  bildeten  und  durch  das  pomerium  ge- 
schieden waren.  Wenn  auch  Bom  in  alter  Zeit  eine  fiauemstadt  war,  wenn  auch 
auf  dem  Areal  der  Stadt  noch  Landwirtschaft  und  Viehzucht  getrieben  wurden, 
so  war  doch  die  Stadt  als  solche  zum  Bewohnen,  die  den  Privaten  angewiesenen 
areae  zur  Errichtung  von  Wohnhäusern  bestimmt,  und  einem  Grundstück  inner- 
halb des  pomerium,  auch  wenn  es  zur  Fruchterzeugung  bestimmt  war,  wird 
nicht  die  Natur  eines  ager,  eines  zum  Ackerbau  bestimmten  Feldgrundstücks 
zugeschrieben  sein.  Auch  in  einzelnen,  nur  für  das  städtische  oder  nur  für 
das  auf  dem  Lande  gelegene  Grundstück  geltenden  besonderen  Rechtsbestim- 
mungen,  namentlich  Eigentumsbeschränkungen,  machte  sich,  wie  demnächst  zu 
zeigen  sein  wird,  der  Unterschied  derselben  seit  frühester  Zeit  geltend. 

Neben  den  praedia  in  ItcUico  solo  werden  von  den  römischen  Juristen  als 
res  manoipi  den  übrigen  Sachen  als  den  nee  manoipi  folgende  Sachen  ent- 
gegengestellt: die  s^id,  quadrupedeSf  qttae  dorso  coUove  domantur,  nämlich  hoves, 
muliy  equiy  asini  und  die  iura  praediorum  rusticorum,^  Diese  Einteilung  ist  als  eine 
sehr  alte  zu  bezeichnen.*  Wir  haben  dafür  schon  äußere  Anzeichen.  Gaius 
denkt  sie  sich  offenbar  als  eine  solche;  er  sagt  List.  11,  16:  nam  ne  namen 
quidem  earum  anirruüiimi  (nämlich  der  dephanti  und  cameltj  iUo  tempore  [notum] 
fuit,  quo  oonstiiuebatur  quasdem  res  mancipii  esse,  quasdem  nee  manoipiu  Nun 
wurden  aber  die  Bömer  in  dem  Kriege  mit  Pyrrhus  mit  den  Elephanten  aus 
unmittelbarer  Nähe  bekannt,  wie  Gaius  wohl  ohne  Zweifel  wußte;  er  verlegt 
somit  den  Gegensatz  der  res  manoipi  und  nee  mandpi  schon  in  ältere  Zeit. 
Femer  deutet  die  Bezeichnung  res  nee  mancipii  auf  ein  hohes  Alter  ^  der  Ge- 
brauch des  nee  für  non  ist  derselbe,  wie  er  sich  in  den  Sätzen  der  XII  Tafeln: 
cui  sutis  heres  nee  esoit  —  si  aägnaius  nee  esdt  —  ast  ei  oustos  nee  esdt  —  furtum 
quod  nee  manifestum  erit  zeigt.  Schwerer  noch,  als  diese  äußeren  Indizien,  wiegen 
die  inneren  Gründe,  der  ganze  Sinn  der  Einteilung,  welcher,  wie  jetzt  zu  zeigen, 
mit  dem  Wesen  des  römischen  Volks,  wie  es  uns  in  jener  ältesten  Zeit  ent- 
gegentritt, eng  zusammenhängt.  Das  alte  Rom  war  eine  Bauemgemeinde,  aber 
„durch  ihre  Lage  mit  stetem  Kampf  um  die  Existenz  bedroht,  mußte  diese 
Bauemstadt  von  Anfang  an  eine  Soldatenstadt  sein'^;^  der  Römer  war  Krieger 
und  in  otio  et  pace  Landbauer.  Von  dem  soldatischen  Wesen  der  alten 
Römer  geht  die  Auffassung  der  res  manoipi  aus,  nach  welcher  dieselben  die 
dem  Feinde  abgenommenen,  die  im  Kriege  erbeuteten  Sachen  sind.  Aber 
von  dieser  Ansicht  aus  vermag  man  nur  in  der  gewaltsamsten  und  un- 
natürlichsten Weise  zu  erklären,  warum  nur  jene  von  den  römischen  Juristen 
aufgezählten  Sachen  zu  den  res  manoipi  gerechnet  wurden.  Mehr  noch 
als  der  Krieger  tritt  im  alten  Römer  der  Landbauer  hervor:  den  Krieg 
führte  er  doch  nicht  um  seiner  selbst  willen,  sondern  zunächst,  um  sich 
in  dem  einmal  eingenommenen,  viel  umstrittenen  Territorium  zu  behaupten. 
Wenn  irgendwo,  tritt  die  Richtung  des  Römers  auf  den  Landbau  in  dem 
Kalender  desselben  hervor.     Wenn,  wie  Hüsohke*  sagt,  alle  Hauptrichtungen 

»  Gai.  I,  120.    ülp.  XIX,  1. 

'  In  neuester  Zeit  ist  dieser  Unterschied  der  Sachen  behandelt  in  der  Schrift  von  Pietso 
Bonfante,  Res  mancipi  e  nee  maneipi.    Borna  1888.  1889, 

*  PöHLMANN,  Die  Anfänge  Roms  S.  25.        ^  Das  alte  röm.  Jahr  und  seine  Tage  S.  255. 
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des  römischen  Staatslebens  in  dem  alten  Festkidender  religiös  repräsentiert  waren, 
dann  erkennt  man  gerade  hier,  wie  vorwiegend  das  römische  Leben  dem  Acker- 
bau zugewandt  war,  denn  die  Mehrzahl  der  Feste  hat  eigentümliche  Beziehungen 
auf  den  Landbau  und  das  ländliche  Leben.  Der  eine  Hauptteil  der  durch 
die  ferioA  dem  Volke  auferlegten  Verpflichtungen  bestand  in  der  Unterlassung 
der  opera  rusHcay  es  waren  daher  auch  die  wichtigsten  feriae  erst  nach  Vollen- 
dung der  wichtigsten  ländlichen  Arbeiten  angesetzt.  Und  durch  den  ganzen 
Kalender  hindurch  laufen  die  mtndinas :  sieben  Tage  blieben  die  auf  dem  Lande 
Wohnenden  zur  Verrichtung  der  ländlichen  Arbeiten  auf  dem  Lande,  am  achten 
gingen  sie  zum  Verkaufe  ihrer  Produkte  und  zur  Besorgung  der  städtischen 
Angelegenheiten  in  die  Stadt.  Ganz  natürlich  ist  es  daher,  daß  auch  in  der 
Habe  des  Römers  die  Objekte,  welche  für  den  Landmann  eine  vorwiegende 
Bedeutung  haben,  auf  denen  seine  ökonomische  und  staatsrechtliche  Existens 
beruht,  vor  den  übrigen  minder  wichtigen  hervorgehoben  werden.  Vor  idlem 
ist  es  das  Grundstück  selbst,  welchem  eine  solche  Bedeutung  zu  vindicieren  ist: 
auf  ihm  beruhte  vor  allem  die  Existenz  der  darauf  angesiedelten  famüia.  Wenn 
es  auch  vielleicht  ursprünglich  selbst  nicht  zu  den  res  mandpi  gezählt  wurde, 
so  hatte  dies  doch  nur  darin  seinen  Grund,  daß  es  ursprünglich  unveräußerlich 
war.  Das  städtische  Grundstück  behandelte  man  aber  nicht  anders,  als  das  auf 
dem  Lande  belegene,  denn  immer  war  es  die  Wohnstätte  einer  dem  Ackerbau 
obliegenden  famüia.  Viatores  sollen  die  Boten  der  Beamten  deshalb  genannt 
sein  (Fest.  p.  312),  quia  imtio  ommum  tribuu/m  cum  agri  in  propinqtu>  erant 
urbis  atqtte  adsidue  hofnines  rusHcabantu/r ,  orebrior  opera  eorvm%  erat  in  via  quam 
urbe,  quod  ex  agris  pleru/mque  homines  vocahantur  a  magisiratüms.  Auch  die 
Senatoren  pflegten  in  agris  zu  sein  und  a  viüa  in  senatum  berufen  zu  werden. 
Den  Manius  Curius  mußten  die  Samniter  auf  dem  Lande  aufsuchen,  dem  L. 
Quinctius  Cincinnatus  soll  die  Nachricht  von  seiner  Ernennung  zum  Diktator, 
als  er  bei  ländUcher  Arbeit  beschäftigt  war,  überbracht  sein.  Und  so  konnte 
denn  noch  Cicero  sagen,  daß  von  allen  zum  Erwerb  betriebenen  Beschäftigungen 
keine  besser  und  des  freien  Mannes  würdiger  sei,  als  der  Ackerbau  (Cic.  de 
ofi".  I,  42,  151:  Omnium  aatem  reru/m,  ex  qmbus  aliquid  adquiritur,  nihil  est  agri- 
cuUura  melius).  Längst  ist  die  Ansicht  aufgestellt  und  vielfach  geteilt,^  daß 
res  mancipi  diejenigen  Sachen  gewesen  seien,  die  mit  dem  Ackerbau  und  der 
Landwirtschaft  in  besonderer  Verbindung  standen,  oder,  wie  auch  wohl  schon 
bestimmter  gesagt  wird,  nur  die  Arbeitstiere,'  armenta  und  iumenta,  zu  den  res 
mancipi  gezählt  seien.  Aber  es  giebt  auch  andere  Sachen,  welche  für  die  Land- 
wirtschaft von  Bedeutung,  ja  notwendig  sind;  warum  werden  diese  nicht  zu  den 
res  mancipi  gezählt?  Auf  diese  Frage  erhält  man  keine  ausreichende  Antwort. 
Die  Landwirtschaft  der  Römer  umfaßt  zwei  verschiedene  Hauptzweige:  die 
agriculiura  im  engem  Sinne,  die  Boden  Wirtschaft  und  die  Viehwirtschaft.'  Ein 
besonderer  Zweig  der  letztem,  die  viücUica  pastio,  die  Landhauswirtschaft,  zu 
welcher  Gartenbau  und  Zucht  von  Luxustieren  gehörten,  kam  erst  später  auf. 
Cato  gab  bereits  der  Viehwirtschaft  als  der  rentablem  den  Vorzug  vor  der 
Bodenwirtschaft,  aber  die  Zeiten  hatten  sich  damals  schon  geändert.     Es  ist 


^  G.  Mbsbicanv,   Diss,  de  rebus  mane.  Lugd.  B.  1741.    Andere,   welche  diese  Ansicht 
teilen,  finden  sich  angeführt  bei  REnf,  Privatr.  S.  241  f.,  A.  2  u.  bei  Danz,  Lehrb.  I*,  S.  210f. 

*  Ihbbixo,  Gkist  II,  1",  S.  155.    Bbohmakn,  Rauf  I,  S.  148  f. 

•  Varro  de  r.  r.  II,  pr.  4.    Col.  de  r.  r.  I,  pr.  25.    Plaut  Truc.  I,  2,  45  f.    Cic.  pro 
Gaecina  21,  59. 
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mit  Recht  gesagt  worden,^  daß  die  Weidewirtschaft  in  den  älteren  Zeiten  nicht 
mit  den  durch  das  Bauerngut  gebotenen  Mitteln  zu  betreiben  war.  Das  Eigen- 
tum des  einzelnen  an  Kulturland  war  im  allgemeinen  zu  beschränkt,  um  die 
für  die  Weidezucht  erforderlichen  Flächen  darzubieten;  der  Eombau  war  er- 
giebiger als  die  Weidewirtschaft.  Das  dem  einzelnen  eigentümlich  zugehörige 
Kulturland  wurde  daher  in  der  Boden  Wirtschaft  ausgenutzt,  für  die  Viehweide 
wurden  Flächen  des  ager  pubUcus  benutzt.  In  der  ältesten  Zeit  war  die  Exi- 
stenz des  einzelnen  römischen  Bauern  vorzugsweise  auf  die  Bodenwirtschafl 
ge.gründet.  Die  Bodenwirtschaft  bestand  aber  in  ältester  Zeit  vorwiegend  im 
Eombau.  Die  Baumzucht,  wenn  auch  alt,  setzt  immer  schon  höhere  Kultur 
voraus  als  der  Kombau:  sie  setzt  das  Streben  voraus,  dem  Boden  höhere  Er- 
träge abzugewinnen.  Die  Bewirtschaftung  des  Bodens  insbesondere  zum  Zwecke 
der  Gewinnung  von  Cerealien  kann  der  einzelne  Familienvater  nicht  allein 
betreiben,  er  bedarf  dabei  noch  anderer  menschlicher  und  tierischer  Gehilfen. 
Das  ist  der  Gesichtspunkt,  von  welchem  aus  die  außer  dem  Grundstuck  zu  den 
res  mancipi  gehörigen  Sachen  beurteilt  werden  müssen.  Sie  sind  die  Gehilfen 
des  pcUerfamütas  bei  der  Bewirtschaftung  des  ihm  gehörigen  Bodens.  Vor  allem 
gehören  dahin  die  Sklaven.  Die  Teilung  der  Sklavenfamilie  in  eine  famiUa 
ncstica  und  urbana  ist  erst  später  eingetreten:  in  alter  Zeit  wurden  die  Sklaven 
nur  für  den  Ackerbau  verwandt,  unter  der  famüia  ruMica  nahmen  aber  die 
erste  und  wichtigste  Stelle  die  für  die  Bodenwirtschaft  verwendeten  ein.  Unter 
den  zu  den  res  mancipi  gehörigen  Arbeitstieren,  den  armenia  und  iymeniüj 
nahmen  die  wichtigste  Stelle  die  hoves  ein.  Der  Stier  erschien  ganz  vorzugs- 
weise „als  unentbehrlicher  Genosse  des  Menschen  für  die  Bestellung  des  Bodens 
wie  für  die  FortschaflFung  der  Habe",  er  wird  geradezu  „als  Vertreter  von 
Ackerbau,  Städtegründung  und  Kultur  aufgefaßt"^  Mag  es  zu  weit  gegangen 
sein,  wenn  Nissen^  von  der  Bind  Viehzucht  im  Süden  sagt:  „Man  züchtete  wie 
jetzt,  so  auch  im  Altertum  das  Bind  lediglich,  um  Zugtiere  zu  gewinnen^'; 
sicher  ist,  daß  man  das  Bind  vorzugsweise  als  beim  Ackerbau  helfendes  Tier 
schätzte,  ja  heilig  hielt.  Der  Nutzen  des  hos  araXor  als  solchen  wurde  in  alter 
Zeit  als  so  bedeutend  angesehen,  daß  das  Töten  desselben  nach  dem  Berichte 
der  Schriftsteller  über  die  re^  rusHca  in  alter  Zeit  mit  Kapitalstrafe  bedroht 
war.*  Wenn  auch  nicht  so  unmittelbar  in  Verwendung  für  das  Pflügen  des 
Landes,  so  doch  in  einer  mittelbaren  Verwendung  für  die  Boden  Wirtschaft, 
für  das  Herbeischaffen  und  Fortschaffen  von  Früchten,  Gerätschaften,  Erde, 
Mist  u.  s.  w.  standen  jene  anderen  Tiere:  Pferde,  Esel,  Maulesel,  auch  sie  sind 
Arbeitsgehilfen  des  paierfamilias  bei  der  Bodenbewirtschaftung.  Anders  dagegen 
steht  es  mit  dem  übrigen  Vieh:  mit  Schafen,  Ziegen,  Schweinen  u.  s.  w.  Sie 
sind  nicht  Arbeitsgehilfen  bei  der  Boden  Wirtschaft,  sie  haben  nur  Bedeutung 
für  den  andern  Zweig  der  res  rustica,  für  die  res  pecuaria,  die  Weidewirtschaft. 
Auch  die  Zucht  jener  Arbeitstiere:  der  Binder,  Maulesel,  Pferde  und  Esel,  wird 
von  Columella  6,  pr.  6  von  der  der  Schafe,  Schweine,  Ziegen,  Hunde  unterschieden. 
Ebensowenig  wird  das  leblose  Inventar  zu  den  res  mancipi  gerechnet,  es  ist 
nicht  Arbeitsgehilfe,   sondern  nur  Arbeitsinstrument.     Die  Auffassung  der  res 

*  M.  Voigt,  Über  d.  staatsrechtl.  possessio  u.  s.  w.  in  Bd.  X  d.  Abh.  der  ph.-h.  Kl.  d. 
Kon.  S.  G.  d.  W.  S.  224. 

*  Nissen,  Ital.  Landeskunde  I,  S.  63. 

»  Das  Templuin  S.  HO.    Dagegen  Pöblmann,  a.  a.  O.  S.  14,  A.  2. 

*  Varro  de  r.  r.  IT,  5,  4.     Col.  de  r.  r.  VI,  pr.  §  7.     Cic.  de  N.  D.  II,  63,  159. 
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mancipi  als  der  menschlichen  und  tierischen  Gehilfen  hei  der  Bodenhewirt- 
schaftung  gewährt  nun  teils  Aufschluß  darüber,  warum  die  iura  praedtorum  rustir 
ccrt4m  zu  den  res  mancipi  gezählt  wurden,  teils  über  eine  die  res  mancipi  be- 
treffende Kontroverse  der  Prokuhaner  und  Sabinianer.  Die  Hinzurechnung  der 
iura  praediorum  rusHcorwm  zu  den  res  mwtcipi  hat  etwas  Künstliches.  Wenn  sie 
auch  sehr  alt  ist,  so  gehören  dieselben  doch  wohl  nicht  zum  ursprünglichen 
Bestände  der  res  mamnpi.  Einmal  sind  sie  keine  res  ootporalesy  sondern  incor- 
porales]  die  GleichsteUung  von  iura  und  corpora  setzt  schon  eine  Abstraktions- 
fahigkeit  voraus,  welche  der  Zeit,  in  welcher  der  Begriff  der  res  mancipi  auf- 
kam, gewiß  noch  nicht  zugetraut  werden  darf.  Sodann  kann  man  die  Servitutes 
rusHcae  nicht  als  Gehilfen  des  Menschen  bei  der  Feldarbeit  charakterisieren. 
Aber  der  Inhalt  dieser  iura  dient  doch  entschieden  unmittelbar  den  Bedür&issen 
der  Bodenwirtschaft.  Die  Wegegerechtigkeiten  sollen  den  Zugang  zum  herrschen- 
den Grundstück  über  das  dienende  weg  f&r  Menschen,  Zug-  und  Lasttiere  nebst 
Gefährt  herstellen;  die  servitus  aquaeductus  aber  soll  das  Land  mit  dem  für  die 
Bodenwirtschaft  erforderlichen  Wasser  versehen.  So  kann  man  diese  iura  den 
menschlichen  und  tierischen  Gehilfen  beim  Landbau  gleichstellen.  Nicht  aber 
theoretische  Reflexion,  sondern  praktisches  Bedürfnis  wird  zu  dieser  Gleichstel- 
lung geführt  haben ;  sie  wird  erfolgt  sein  in  einer  Zeit,  wo  man  als  Arten  der 
vertragsmäßigen  Übertragung  des  Eigentums  von  res  mancipi  und  nee  mancipi 
nur  Mancipation  und  Tradition  kannte.  Man  bedurfte  nun  eines  Bestellungs- 
modus für  jene  iura.  Die  Tradition  war  nur  auf  res  oorporales  anwendbar,  die 
Mancipation  aber  als  ein  Kauf  oder  imaginärer  Kauf  schien  der  Ausdehnung 
auf  iura  nicht  so  absolut  zu  widerstreben.  Für  die  enge  Beziehung  der  res 
mancipi  aber  zur  Bodenwirtschaft  ist  es  bezeichnend,  daß  man  auch  später  nur 
jene  vier  Gerechtigkeiten :  Her,  actus,  via  und  aquaeductus  als  Servitutes  rusticae  im 
strengen  Sinne  und  somit  allein  als  res  mancipi  ansah,  während  es  von  anderen 
Gerechtigkeiten,  wie  aquae  haustusy  iuspascendi,  nur  heißt:  In  rusticorum praediorum 
Servitutes  quidam  computari  rede  putant  etc.  (§  2  L  de  serv.  2,  3),  in  rusiiois  com- 
putanda  sunt  etc.  (1.  1  §  1  D.  de  serv.  pr.  r.  8,  3).  Von  besonderer  Bedeutung 
erscheint  das  in  Bezug  auf  das  ius  pascendi.  Weidebeftignisse  verschiedener 
Art,  insbesondere  Weidegenossenschaften  fiLr  die  Zwecke  der  Viehzucht  kennt 
schon  das  ältere  römische  Recht.  Nicht  aber  erscheint  das  ius  pascendi  unter 
den  alten  Servitutes  rusticae.  Es  diente  eben  nicht  direkt  den  Bedürfhissen 
der  agricuUuray  sondern  denen  der  Viehzucht.  Als  Servitutrecht  zu  Gunsten 
ländlicher  Grundstücke  ist  es  daher  erst  spät  aufgekommen  und  gehört  zu 
denen,  welche  in  rustids  computanda  sunt.  —  Was  dann  die  Kontroverse  der 
romischen  Bechtsschulen  betrifft,  so  nahmen  die  Sabinianer  an,  daß  Ochsen, 
Pferde,  Esel  und  Maultiere  sofort  nach  ihrer  Geburt  zu  den  res  mancipi  ge- 
hörten, die  Prokulianer  dagegen,  daß  sie  nur  dann  res  mancipi  seien,  wenn  sie 
gebändigt,  dressiert  seien;  und  falls  sie  wegen  zu  großer  Wildheit  nicht  dres- 
siert werden  könnten,  wenn  sie  das  Alter  erreicht  hätten,  in  welchem  sie 
dressiert  zu  werden  pflegten.  Was  galt  nun  in  alten  Zeiten?  Ich  stehe  nicht 
an,  in  der  Auffassung  der  Prokulianer  einen  Best  der  alten  Auffassung  zu  sehen, 
wonach  jene  nur  dann  res  manoipi  waren,  wenn  sie  durch  die  Dressur  fähig 
geworden,  Gehilfen  des  paterfamüias  bei  der  Bodenbewirtschaftung  zu  sein.  Daraus 
ergiebt  sich  nicht  allein,  daß  die  jungen,  noch  nicht  dressierten  Tiere  nicht 
als  res  mancipi  galten,  sondern  daß  man  das  bloße,  nicht  zur  Dressur  bestimmte 
Herdenvieh,  welches  nur  zur  Fruchtproduktion  und  zum  Schlachten  bestimmt 
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war,  nicht  zu  den  res  mandpi  rechnete.     Die  zur  Arbeit  bestimmten  und  aus- 
gebildeten Tiere  hatten  für  den  römischen  Bauern  also  nicht  allein,  weil  die 
besten  und  stärksten  Tiere  dazu  ausgewählt  sein  werden,  sondern  auch  wegen 
der  durch  die  Dressur  erlangten  Arbeitsfähigkeit  einen  hohem  Gebrauchs-  und 
infolgedessen  hohem  Tauschwert.    Die  verschiedene  rechtliche  Behandlung  der 
bereits  dressierten  und  noch  nicht  dressierten  Quadrupeden,  quas  coüo  dor^ove 
domantur,  zeigt  auch  Varro  de  re  rustica  2,  5,  11.     Darnach  wich  die  Formel 
der  Garantiestipulation  beim  Kauf  von  boves  domiti  von  der  beim  Kauf  von 
indomiti  {iuvenoi)  ab.     Die  letztere  enthält  einen  Zusatz :   deque  pecore  sano  esse, 
wie  wir  ihn  in  gleicher  Weise   auch   in  der  beim  Kauf  von  res  nee  mandpi 
(Schafen,  Schweinen)  abzuschließenden  Stipulation  finden.^    Auch  hier  haben  die 
Prokulianer  noch  an  der  altrömischen  Auffassung  festgehalten,  wenn  auch  unter 
Konzessionen  an  die  veränderte  Aufiassung  der  Neuzeit;  die  Sabinianer  haben 
aber  sich  dem  Bedürfidsse  ihrer  Zeit,  daß  alle  den  betreffenden  Tiergattungen 
angehörigen   Stücke   rücksichtlich   des   Erfordernisses   der  Mancipation   gleich 
behandelt  würden,  angepaßt.     Jene  Arbeitstiere  nun  wurden  als  Gehilfen  des 
pcLterfamUias  bei  der  Bodenwirtschaft,  wie  die  Sklaven,  zur  famüia  gerechnet  im 
Gegensatz  zur  peouniay   wozu  aUes  andere  Vieh   und  sonstige  leblose  Sachen 
gehörten.    Als  zur  famüia  in  jenem  Sinne  gehörig  nahmen  vor  allem  die  Sklaven 
und  boves  an  der  Perienruhe  teil.     Nur  für  die  Sklaven  spricht  dies  Cicero  de 
legib.  2,  12,  29  aus:  Feriarum  festorumque  dierum  ratio  in  liberis  requiäenn  habet 
litium  et  iurgiorv/m,  in  servis  operum  et  laborv/m  etc.    Cato  aber  spricht  auch  von 
den  Ferien  der  Ochsen  (132,  1.  138).    Nach  demselben  Cato  nahmen  aber  die 
ivme/nta,   nämlich  Pferde,  Maultiere,  Esel,  nur  an  den  häuslichen  Ferien  teil 
(138:  Mutis  equis  asinis  feriae  nuüae  msi  si  in  familia  sint).    Auch  Ochsen  konnten 
während  der  feriae  zu  Arbeiten  verwendet  werden,  welche  nicht  unmittelbar  der 
Bodenbewirtschaftung  dienten.'     Alle  res  manoipi  konnten  als  solche  Objekte, 
welche  fähig  waren,  Bestandteile  der  familia  in  jenem  Sinne  zu  sein,  im  Eigen- 
tum ex  iure  Quiritvum,   d.  h.  im  echt  römischen  Eigentums  stehen,   während 
die  zur  peoimia  gehörigen  Objekte  nur  des  naturalen  Eigentums  oder  Eigen- 
tums nach  itts  gentium  fähig  waren.      Aus   dem    quiritischen   Eigentum    eines 
dvis  Bomanus   konnte  also  solche  Sache   durch  die   dazu   erforderliche  Uber- 
tragungsart    {mandpaHo   oder  in  iure  cessio)    nur   in   solches   Mgentum    eines 
andern  oivis  Bomanus  oder  in  das  Eigentum  eines  Latinus,  welcher  commerckim 
mit  römischen   Bürgern  hatte,   nach  dem  Civilrecht  von   dessen  Staat  über- 
gehen.    In  dem  sonstigen  für  res  mandpi  in  alter  Zeit  geltenden  Recht  gab 
sich  die  Tendenz  kund,   dieselben,   wenn  sie   auch  veräußerlich  waren,    mög- 
lichst der  famüia,  zu  welcher  sie  gehörten,  zu  erhalten.     Eine  femina  sui  juris 
konnte  nur  tuiore  auctore  res  mandpi  veräußern,   während  sie  zur  Veräußerung 
von  zur  peounia  gehörigen  res  nee  mandpi  solcher  Genehmigung  nicht  bedurfte. 
Der  curator  furiod  konnte  wohl  dem  fitriosus  gehörige  res  nee  mandpi,  nicht  aber 
res  mandpi  veräußern.     Endlich  konnte  wohl  eine  zur  pecunia  gehörige  res  nee 
mandpi,  nicht  aber  eine  zur  famüia  gehörige  res  mandpi  legiert  werden.     Die 
familia  sollte  ungeschmälert  auf  die  heredes  kommen.  —  Bes  mandpi  und  nee 

^  Auch  in  anderer  Beziehung  werden  z.  B.  die  equae  domitae  von  den  gregaJes  untei^ 
schieden  (Plin.  N.  H.  X,  63,  181). 

•  Cato  188:  Boves  feriis  eonitmgere  licet.  Eoc  licet  facere:  arvehant  ligna,  fahalüh 
frumentunif  quod  non  datu/rus  erity  wo  man  nicht  mit  Hüsobke  nundinaturus  erit,  sondern 
non  saturus  erit  lesen  roufl. 
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mancipi  wurden  sich  zuerst  dadurch  näher  gebracht,  daß  auch  die  letzteren  als 
mögliche  Objekte  des  Eigentums  ex  iure  QuiriHum  anerkannt  wurden.  Das  hängt 
zusammen  mit  der  Geschichte  des  Geldes,  auf  welche  erst  bei  der  Darstel- 
lung der  Mancipation  eingegangen  werden  soll.  Erst  seit  dem  Aufkommen  der 
Münze,  der  pectmia  stgnata  forma  publica  populi  JRomani,  bildete  sich  der  £on- 
sensualkontrsJ^t  des  Kaufes  aus,  res  nee  manoipi  konnten  nun  in  gleicher  Weise 
wie  res  mancipi  fbr  solche  peeimia  erworben  werden,  die  Tradition  ex  ca/usa  em- 
tionis  wurde  als  eine  EWerbsart  des  quiritischen  Eigentums  an  res  neo  mancipi 
anerkannt.  Aber  auch  andere  Veränderungen  im  Leben  der  Bömer  traten  ein, 
infolge  deren  die  Bedeutung  des  Gegensatzes  zwischen  res  mancipi  und  res  nee 
mancipi  sich  immer  mehr  abschwächen  mußte.  Die  namentlich  aus  den  Okku- 
pationen von  Stücken  des  ager  pubUous  sich  entwickelnden  Latifundien  ermög- 
lichten einen  Aufschwung  der  römischen  Weidewirtschaft,  sie  enthielten,  anders 
wie  die  alten  kleinen  Heredien,  ausgedehnte  Triften,  auf  denen  Herden  von 
Groß-  und  Eleinvieh  gehalten  werden  konnten.  Schon  Cato  gab  daher  der 
Viehwirtschaft  den  Vorzug  vor  der  Ackerwirtschafl.  Infolge  des  Aufschwungs 
der  industriellen  Viehzucht  fängt  der  ökonomische  Gegensatz  zwischen  Bind, 
Pferd,  Esel,  Maulesel  einerseits  und  dem  anderen  Vieh  anderseits  an,  sich  zu 
mindern.  Auch  jene  Tiere  wurden  jetzt  nicht  mehr  vorzugsweise  zum  Zwecke 
ihrer  Verwendung  für  den  Ackerbau  gezüchtet.  Immer  wurden  sie  noch  zu 
den  wertvollsten  Vermögensobjekten  gerechnet,  aber  nicht  mehr  sie  allein, 
sondern,  wie  die  Lex  Aquüia  zeigt,  alle  quadrupedes  quae  pecudum  numero  sumt  vel 
gregaHm  habentur,  wie  Schafe,  Ziegen,  Schweine.  Die  Bedeutung  des  Eombaues 
wurde  immer  mehr  zurückgedrängt  durch  die  um  sich  greifende  Baum- 
kultur. „Italien  tritt  in  die  historische  Überlieferung  des  5.  Jahrhunderts  als 
Eomland  ein,  um  sich  in  ein  Wein-  und  Ölland  umzuwandeln."^  Bei  den 
Sklaven  hat  man  wohl  nie  eine  ähnliche  Unterscheidung  gemacht,  wie  bei  den 
Tieren.  Einerlei,  ob  sie  unmittelbar  als  Gehilfen  beim  Ackerbau  zu  dienen  oder 
zu  anderen  Verwendungen  bestimmt  waren,  sind  sie  wohl  immer  von  ihrer 
Geburt  an  zu  den  res  mancipi  gerechnet  worden,  und  das  wohl  deshalb,  weil 
sie  nicht  bloß  Eigentumsobjekte  waren,  sondern  auch  in  der  potestas  ihres  Herrn 
standen,  infolge  wovon  sie  stets  als  zu  dessen  famiHa  gehörig  anzusehen  waren. 
Der  alte  Gegensatz  in  der  Habe  eines  römischen  Bürgers,  der  der  res  mancipi 
und  nee  mancipi,  büßte  seine  frühere  Bedeutung  mehr  und  mehr  ein,  je  mehr  mit 
der  Ausdehnung  der  römischen  Herrschaft  der  überseeische  Handel  Aufschwung 
nahm,  je  kolossaler  der  Geschäftsbetrieb  der  römischen  Kapitalisten  wurde, 
je  mehr  Geldreichtum  infolgedavon  in  Rom  zusammenfloß.  Das  Geld  wurde 
jetzt  erst  recht  der  Maßstab  und  der  Vertreter  aller  Güter:  jetzt  bildete  sich 
die  Anschauung  aus,  daß  alles,  was  jemand  in  seinem  pcsirimonvum  habe,  nicht 
bloß  peounia  num^erata,  sondern  auch  Grundstücke,  bewegliche  Sachen  und 
Rechte  unter  den  Begriff  der  pecunia  fielen,  denn  alles  das  schloß  einen  Geld- 
wert in  sich,  ließ  sich  in  Geld  auflösen.  In  alter  Zeit  hatte  man  Forderungen 
uofd  Schulden  nicht  mit  zur  familia  peamiague  gerechnet,  sie  waren  nur  etwas 
mit  derselben  Verknüpftes  oder  ihr  Anklebendes,  wie  auch  die  Verpflichtung, 
die  Kosten  für  die  saora  zu  tragen.  Forderungen  und  Schulden  waren  als  nicht 
zur  familia  peamiaque  gehörig  von  dem  iudidum  famüiae  eroisowndae  ausgeschlosen. 
Seitdem  aber  das  Geld  die  eben  bezeichnete  Bedeutung  erlangt,  werden  sie 


^  Nissen,  Ital.  Landeskunde  S,  450. 
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als  aktive  oder  passive  Bestandteile  des  Vermögens  angesehen.  Vom  Stand- 
punkte der  Geldwirtschaft  verliert  der  für  die  alte  Naturalwirtschaft  so  wichtige 
Gegensatz  der  res  mandpi  und  nee  marunpi  seine  alte  Bedeutung.  Die  Ver- 
schiedenheit der  &lr  beide  geltenden  Rechtssätze  kommt  mehr  und  mehr  ab: 
im  wesentlichen  bleibt  nur,  daß  das  quiritische  Eigentum  von  res  mandpi  nicht 
vermöge  Tradition ,  sondern  nur  durch  mancipatio  oder  in  iure  cessio  übertragen 
werden  kann  und  etwa,  daß  eine  unter  Geschlechtstutel  stehende  Frau  res  man- 
dpi  nur  tutore  attctore  veräußern  kann. 


B.    Die  Eigentumserwerbsarten. 

1.    Allgemeines. 

§  27.  Von  den  römischen  Juristen  der  Kaiserzeit  werden  die  Eigentums- 
arten  in  civile  und  naturale  eingeteilt.  Auch  ist  soviel  aus  uns  erhaltenen 
Trümmern  ihrer  Schriften  zu  erkennen,  daß  sie  diese  Einteilung  ihrer  Darstel- 
lung der  Eigentumserwerbsarten  zu  Grunde  gelegt  haben.  Quarundam  rerum, 
sagt  Gaius  beim  Beginn  seiner  Darstellung  derselben  im  zweiten  Buch  der  res 
quotidicmae,^  dominium  nandsdmur  iure  gentitmiy  quod  ratione  naiuraii  inter  omnes 
homines  peraeque  servatur^  quarundam  iu/re  dvüi  etc.  Dabei  ist  zu  beachten,  daß 
Gaius  sich  die  naturalen  Erwerbsarten  als  die  älteren  denkt,  quia  antiquius  ius 
gentiu/m  cum  ipso  genere  humano  proditu/m  est:  er  stellt  sie  sich  also  auch  als 
uranfänglich  im  römischen  Staatswesen,  schon  vor  dem  proprium  dvitaiis  ius, 
also  schon  vor  den  civilen  Erwerbsarten  geltend  vor.  Um  zum  richtigen  Ver- 
ständnis der  Einteilung  zu  gelangen,  ist  von  dem  im  ersten  Bande  entwickelten 
Begriff  des  iu^  gentiu/m  oder  naturale  auszugehen.  Seinem  Grundstock  nach  ist 
das  ius  gentium  nicht  etwa  erst  in  dem  kommerziellen  Verkehr  der  Römer  mit 
den  Peregrinen  entstanden,  vielmehr  hat  es  sich  aus  dem  Verkehr  der  römischen 
Bürger  unter  sich  entwickelt  und  ist  dann  auch  auf  den  Verkejir  der  Römer 
mit  den  Peregrinen  angewandt,  als  ein  aus  allgemein  menschlichen  Bedür&issen 
der  Bürger  hervorgegangenes.  Das  sogenannte  ius  gentium  ist  von  Anfang  ein 
Bestandteil  des  römischen  Bechts  gewesen.  Cicero  unterscheidet  auf  das  Deut- 
lichste ein  ius  dvile  im  engem  und  im  weitern  Sinne.  Das  ius  gentium  ist  ihm 
neben  dem  ius  civile  im  engem  Sinne  ein  Bestandteil  des  ius  dvile  im  weitem 
Sinne.  Itaque  maiores,  sagt  er  in  der  Schrift  de  officiis  DI,  17,  69,  aliud  ius 
gentium,  aliud  ius  dvile  esse  voluerunt  quod  dvile,  non  idem  continuo  gentium,  quod 
autem  gentium,  idem  dvile  esse  debet.  So  bilden  denn  auch  das  alte  spezifische 
itis  dvile  und  das  ius  gentium  oder  naturale  zusammen  den  Gegensatz  des  ius 
honorarium.  Civile  Eigentumserwerbsarten  sind  nun  diejenigen,  welche  dem  ius 
dvile  im  engem  Sinne  angehören,  aus  der  proprior  sodetas  eorum,  qui  dusdem 
nvitatis  sunt,  hervorgewachsen  sind.  Naturale  Eigentumserwerbsarten  aber  sind 
diejenigen,  welche  dem  andern  Bestandteile  des  ius  dvile  im  weitem  Sinne, 
dem  ius  gentium  angehören  und  als  allgemein  menschlichen  Charakters  auch 
auf  den  Verkehr  mit  den  Peregrinen  anwendbar  sind.  Die  iuris  gentium  ad- 
quisitiones  sind,  sofern  das  ius  gentium  auch  dvile  ist,  d.  h.  dem  ius  dvile  im 
weitern  Sinne  angehört,  auch  civile,  aber  si  sind  nicht  dem  ius  dvile  im  engem 
Sinne   angehörig,    nicht  adquidtiones  dviles  im  spezifischen  Sinne,    wenn  nicht 


^  L.  1  pr.  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 
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etwa  eine  einzelne  von  ihnen  auch  durch  das  ius  dvile  im  engem  Sinne  an- 
erkannt ist.  Daraus  also,  daß  die  adquisitiones  naturales  oder  iuris  gentiv/m  seit 
alter  Zeit  ihren  Sitz  im  ins  dvile  im  weitem  Sinne  hatten,  d.  h.  von  jeher  bei 
den  Bomern  geltende  Erwerbsarten  waren,  darf  man  nicht  den  Schluß  ziehen, 
daß  sie  von  jeher  auch  civile  Wirkung,  d.  h.  Wirkungen,  die  dem  ius  dvile  im 
engem  Sinne  angehören,  hatten.  Das  Eigentum  ex  iure  Quirüium  ist  die  dem 
ius  dvile  im  engem  Sinne  angehörige  Wirkung.  Nicht  deshalb,  weU  die  natu- 
rcUes  adquisitiones  dem  ius  dvile  im  weitem  Sinne  angehören,  darf  man  ihnen 
die  Wirkung  des  Eigentums  ex  iure  Quiritium  zuschreiben;  diese  kann  man 
einer  naturalis  oder  iuris  gentitmi  adquisiiio  nur  zuschreiben,  wenn  sie  auch  durch 
das  ius  dvile  im  engem  Sinne  anerkannt,  in  dasselbe  recipiert  ist.  Von  vorn- 
herein spricht  vielmehr  die  Wahrscheinlichkeit  dafür,  daß  die  auf  verschiedenen 
Anschauungen  beruhenden  Teile  des  positiven  römischen  Rechts,  das  ius  dvile 
im  engem  Sinne  und  das  ius  gentium  oder  naturale,  auch  verschiedene  Wirkungen 
hatten,  daß  insbesondere,  was  das  Eigentum  angeht,  die  dviles  adquidtiones  civiles 
Eigentum,  d.  h.  Eigentum  ex  iure  Quiritium  bewirkten,  die  naturales  adquisitiones 
naturales  Eigentum,  welches  nur  ja  nicht  mit  dem  prätorischen  in  bonis  esse 
identifiziert  werden  darf.  Dagegen  darf  man  natürlich  nicht  die  der  aedificatio, 
plantaHo  u.  s.  w.  eigentümliche  Wirkung  anführen.  Gewiß  wurde  der  quiri- 
tische  Grundeigentümer  auch  quiritischer  Eigentümer  des  Gebäudes,  der  An- 
pflanzung, aber  aus  keinem  andern  Gmnde,  als  weil  in  diesen  Fällen  gar 
nicht  Erwerb  eines  besondem  Eigentumsrechts  stattfindet,  sondern  das  quiri- 
tische  Eigentum  am  Boden  auch  das  zu  einem  Bestandteil  desselben  gewordene 
Gebäude  u.  s.  w.  ergreift.  Für  die  Frage,  ob  die  naturales  adquisitiones  quiri- 
tisches  Eigentum  begründeten,  kommen  die  bekannten  Aufzählungen  von  Eigen- 
tumserwerbsarten bei  Varro  de  r.  v.  2,  104  und  Ulp.  fr.  XIX,  2  in  Betracht. 
Für  das  Verständnis  der  Stelle  des  Varro:  In  emptionibus  (servorum)  domintwi 
leffitimum  sex  fere  res  perfidunt:  si  hereditatem  iu^stam  adiit  u.  s.  w.  ist  vorauszu- 
schicken, daß,  wie  Bechhann  mit  Becht  sagt,  es  sich  darin  nicht  etwa  um  einen 
EIrwerb  von  Sklaven  durch  emtümes,  sondern  um  die  Aufzählung  der  Erwerbs- 
arten handelt,  durch  welche  das  dominium  des  Verkäufers  bei  Sklavenkäufen 
konstatiert  werden  kann.  Es  handelt  sich  also  darum,  welche  Erwerbsarten 
zum  dominus  legitimus,  d.  h.  zum  dominus  ex  iure  Quiritium,  von  Sklaven  machen. 
Wenn  man  nun  auch  nach  den  Worten  dominum  legiHmu/m  s^c  fere  res  per- 
fidunt annehmen  müßte,  daß  Varro  nur  für  ungefähre,  nicht  für  absolute  Voll- 
ständigkeit seiner  Aufzählung  einstehen  will,  so  wäre  es  doch  auch  dann  unbe- 
greiflich, daß  er  gar  keine  naturalis  adquisüio,  namentlich  nicht  die  Geburt 
eines  Kindes  von  einer  Sklavin,  angeführt  habe,  falls  auch  diese  zum  dominus 
legitimus  machen  konnten. 

XJlpian  will  angeben,  wie  singularwn  rerum  dominium  nobis  adquiritur.  Danach 
versteht  sich  also  von  selbst,  daß  er  nicht,  wie  VaiTo,  das  hereditatem  iustam  advre, 
überhaupt  keinen  Erwerb  durch  adquisitio  per  universitatem  anführt.  Ebenso  kann 
es,  da  er  mit  der  Darstellung  des  reinen  Privatrechts  zu  thun  hat,  nicht  be- 
fremden, daß  er  keine  nur  dem  Staatsvermögensrecht  angehörige  Erwerbs- 
art, z.  B.  das  6  praeda  sub  corona  emere,  anführt.  Mit  vollem  Becht  aber 
darf  man  sich  darüber  wimdem,  daß  er  weder  Okkupation  noch  Fruchterwerb 
noch  Spezifikation  anführt.  Man  könnte  das  aus  einer  ünvollständigkeit  der 
Aufzählung  erklären  wollen,  da  er  doch  die  Tradition,  also  eine  dem  ius  gen- 
tium angehörige  Erwerbsart,  anführe.     Die  Tradition  aber  gerade  ist  eine  Er- 
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werbsart  des  ius  gentium,  welche  auch  in  das  ius  dvüe  im  engem  Sinne  reci- 
piert  ist.  Näher  kann  darauf  erst  bei  der  Darstellung  der  Tradition  selbst 
eingegangen  werden.  Hier  möge  nur  darauf  hingewiesen  werden,  daß  nach  den 
Xn  Tafeln  res  venditae  et  iraditae  non  aliter  emptori  adquinmtury  quam  si  is  ven^ 
düori  pretium  solverü  etc.  Das  Eigentum,  welches  die  Xu  Tafeln  dem  Käufer, 
der  die  Sache  durch  Tradition  empfangen,  zuerkennen,  ist  gewiß  kein 
anderes,  als  das  ex  iure  Quiritiu/m.  Gerade,  daß  XTlpian  die  Tradition  neben 
den  übrigen  dviles  adquiaiiiones  als  Erwerbsart  quiritischen  Eigentums  anf&hrt, 
aber  keine  der  anderen  adquisitiones  iuris  gentium,  weist  darauf  hin,  daß  nach 
ihm  durch  diese  anderen  adquisitiones  naturales  kein  civües  Eigentum  erworben 
wird.  Man  hat  femer  gesagt,  nach  dem  Ausspruche  des  Paulus  in  1.  23  D.  de 
rei  vind.  6,  1  stehe  in  rem  actio  dem  zu,  qui  aut  iwre  gentiwm  aut  iure  eimU  do- 
miniwm  adquisiit.  Für  die  natürlichste  Erklärung  der  Worte  des  Paulus  halte 
auch  ich  die,  daß  Paulus  sagen  will,  die  in  rem  aäio,  nicht:  eine  in  rem  actio 
steht  dem  zu,  welcher  entweder  iure  gentium  oder  iure  civili  Eigentum  erworben 
hat.  Er  betrachtet  also  die  in  rem  acHo  als  eine  einheitliche,  und  daraus 
schließt  man  nun,  auch  wenn  es  sich  um  den  Schutz  des  iure  gentium  erwor- 
benen Eigentums  gehandelt  habe,  hätten  in  der  intenüo  der  actio  die  Worte  er 
iure  QuiriHu/m  gestanden.  Daß  aber  die  Worte  ex  iure  Quiritium  als  ein  Zusatz 
der  intentio  betrachtet  wurden,  welcher  unter  Umständen  auch  wegbleiben  konnte, 
zeigt  1.  1  §  2  D.  de  rei  vind.  6,  1.     Hier  heißt  es:  Per  hanc  actUmem  (die  specialis 

in  rem  actio)  liberae  personae,    qtiae  sunt  iuris  nostri non  petuntur 

—  et  ita  Pomponius  libro  irigesimo  septimo:  nisi  forte,  inquü,  adiecta  causa  qtds 
vindicet:  also  adiecta  causa  soll  man  fUium  suum  vindicieren  können.  Aus  dem 
Folgenden  geht  dann  hervor,  daß  unter  adiecta  causa  der  Zusatz  ex  iure  Quiri- 
tiu/m  verstanden  wurde.  Man  soll  also  nicht  einfach  füiu/m  Ä*  Ä*  esse,  sondern 
fUium  Ä^  Ä^  ex  iure  Quiritiu/m  esse  formulieren  können,  denn  die  patria  poiestas 
war  ein  dem  ius  oivile  im  engem  Sinne  angehöriges  Recht.  Das  römische 
Recht  kannte  also,  das  dürfen  wir  danach  annehmen,  die  specialis  in  rem  aeHo 
mit  der  einfachen  intentio:  rem  Ä^  A^  esse  ohne  den  Zusatz  ex  iure  Quiritium, 
es  kannte  dieselbe  auch  mit  diesem  Zusatz.  Darum  wurde  aber  die  Klage 
dennoch,  da  die  intentio  in  beiden  Fällen  bis  auf  jenen  Zusatz  die  gleiche  war, 
als  eine  einheitliche  angesehen.  Von  großer  Bedeutung  für  unsere  Ansicht  ist 
noch  1.  2  D.  pro  suo  41,  10.  Freilich  würde  sie  diese  nicht  haben,  wenn  die 
Behauptung  richtig  wäre,  daß  diese  Stelle  nicht  in  die  Lehre  von  dem  Usu- 
kapionstitel  pro  suo  gehöre,  sondern  nur  von  der  possessio  als  Interdiktsbesitz 
rede.  Dagegen  spricht  aber,  daß  die  Stelle  entlehnt  ist  aus  dem  54.  Buch  des 
Ediktskommentars  des  Paulus,  in  welchem  dieser,  wie  viele  aus  demselben  ent- 
lehnten Stellen  der  vorhergehenden  Titel  beweisen,  Paulus  ausftlhrlich  von  der 
Usukapion  und  auch  den  einzelnen  Usukapionstiteln  handelte,^  zusammengehalten 
damit,  daß  die  Kompilatoren  sie  in  den  den  Beschluß  der  die  einzelnen  üsukapions- 
gründe  betreffenden  Titel  bildenden  Titel  pro  stu>  aufgenommen  haben.  Herren- 
lose Sachen  also,  die  durch  Okkupation  erworben  sind,  Sklavenkinder,  Früchte 
unserer  Sachen,  was  durch  spedficatio  unser  geworden,  können  wir  pro  suo  usu- 
kapieren.  Es  stand  uns  zwar  schon  iure  genHum  oder  naturali  das  Eigentum 
daran  zu,  aber  durch  Usukapion  auf  Grund  des  titulus  pro  suo  verwandelt  sich 


*  Lenel,  Palingenesia  I,  p.  1069,  n.  671  führt  die  Stelle  unter  lauter  von  der  Usukapion 
redenden  Stellen  auf. 
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das  bloße  naturale  Eigentum ,  das  bloße  meuni  esse  in  meum  esse  ex  iure  Quiri- 
tium.  Die  römische  Einteilung  der  Eigentumserwerbsarten  in  adqtdsüiones  civües 
und  naturales  ist  also  nicht  bloß  eine  Einteilung  der  Eigentumserwerbsarten  nach 
der  Provenienz  ex  iure  dvüi  oder  iure  gentium,  sondern  auch  eine  nach  der 
ciTÜen  oder  naturalen  Wirkung. 


2.    Die   adquisitiones   eiviles, 
a.    Die  Mandpation. 

§  28.  Daß  bei  nomadisch  lebenden  Völkern  und  auch  noch  bei  rohen 
AckerbauYölkem  beim  Warentausch  vielfach  Vieh  das  beliebteste  Tauschmittel 
war,  und  daß  dann  auch  der  Wert  anderer  Gegenstände  nach  Viehhäuptem  ge- 
schätzt wurde,  wird  durch  mancherlei  Nachrichten  bewiesen.^  So  liegt  denn 
auch  nichts  Unwahrscheinliches  in  der  Annahme,  daß  die  Ansetzung  der  ältesten 
römischen  Multen  in  Bindern  und  Schafen  nur  ein  Überrest  von  einem  Gebrauch 
des  Viehes  als  Tauschmittel  und  Wertmesser  sei,  worauf  denn  auch  hinweist, 
daß  die  ältesten  Münzen  bou/m  oviumqus  effigie  geprägt  waren.  ^  Indessen  schon 
sehr  früh,  in  den  Anfängen  des  römischen  Staatswesens  oder  schon  vor  der 
Entstehung  desselben,  muß  das  Kupfer  zum  Hauptmittel  des  Austausches  und 
zum  Wertmesser  erhoben  sein.^  Gemünztes  Kupfer  gab  es  ursprünglich  nicht. 
Ohne  Zweifel  werden  schon  bestimmte  Gewichtsstücke  im  Gebrauch  gewesen 
sein,  aber  noch  nicht  in  staaÜicherseits  hergestellter  Form,  sondern  noch  als 
aes  rudej  aes  infectwn.  Diese  rohen  Kupferstücke  (ravdera,  rauduscula)  mochten 
nun  wohl  das  beliebteste  Tauschmittel,  der  gebräuchliche  Wertmesser  sein. 
Geld  im  Kechtstinne,  d.  h.  von  der  Rechtsordnung  als  solcher  anerkannter, 
sanktionierter  allgemeiner  Wertrepräsentant  und  Wertmesser,  waren  sie  nicht. 
SechÜich  unterschied  sich  ein  Austausch  irgend  welcher  Waren  für  solches 
a/es  rüde  nicht  von  anderen  Tauschgeschäften.  Als  ein  von  der  Ware  verschie- 
denes Geld  erscheint  dieses  aes  rüde  nur  in  der  Mancipation,  als  Geld  fungiert 
es  nur  in  den  per  aes  et  libram  gesta.  Daß  der  Akt  der  Mancipation  in  seiner 
Entstehung  bis  in  die  Zeiten  des  Gebrauchs  des  aes  rüde  zurückgeht,  darauf 
deutet  der  Umstand  hin,  daß  noch  später  das  bei  Mancipation  imaginär  zu- 
gewogene aes  als  raudustmlum  bezeichnet  wurde.  Damals  wird  die  Mancipation 
kein  imaginäi*er,  sondern  ein  reeller,  und  zwar  nicht  etwa  bloß  verabredeter, 
sondern  wirklich  vollzogener  Kauf  gewesen  sein.*  Wird  sich  die  alte  Manci- 
pation von  der  spätem  darin  unterschieden  haben,  daß  sie  nach  keiner  Seite 
hin  ein  imaginärer  Akt  war,  so  wird  sie  darin  mit  dieser  übereingestimmt  haben, 
daß  sie  doch  ein  formaler  Akt  war;  Mitwirkung  von  qudnque  oives  Eomani  pu- 
heres  und  eines  Mbripens  dürfen  wir  als  schon  von  der  alten  Mancipation  her- 
stammend ansehen.  Aus  der  Gestalt,  welche  die  Mancipation  später  noch  zeigt, 
dürfen  wir  auf  ihr  ursprüngliches  Wesen  Schlüsse  ziehen.  In  ihrer  spätem 
Gestalt  noch  zeigt  uns  die  Mancipation  das  Bild  nicht  eines  beliebigen  Tausches, 


*  Vgl.  KxiBB,  Das  Geld  S.  109  und  die  daselbst  A.  1  dtierten  SchriftsteUer. 

*  Plin.  H.  N.  XVm,  8.    Caasiodor  Var.  VH,  82. 

*  BüBiNO,  Beitrfige  zur  Vorgesch.  Italieiis  S.  4  ff. 

*  Über  die  Ansicht  LeutS)  Mancipation  u.  Eigentumstradition  S.  183  ff.,  vgl.  Bech- 
MANK,  Der  Kauf  I,  S.  62 ff.;  Kablowa,  Kechtsgeschäft  8.  184.  Eine  neuere  Schrift  über  die 
Mancipation  ist  die  von  Ahtonio  Longo,  La  manoipatio. 
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sondern  eines  Kaufs,  obwohl  dabei  aes  rüde  als  Bild  der  Leistung  des  Käufers 
erscheint.  Woran  liegt  das?  Beim  Kauf  fungiert  das  Geld  als  Tauschmittel, 
als  Äquivalent  der  Leistung  des  Verkäufers :  es  drückt  aus,  was  die  Ware  für 
Käufer  und  Verkäufer  wert  ist,  insofern  der  erstere  soviel  für  den  Erwerb  der 
Ware  giebt,  der  letztere  sie  nur  für  soviel  weggiebt.  Die  Ware  ist  wohl 
Gegenleistung  für  das  vom  Käufer  zu  leistende  Geld,  sie  ist  aber  nicht  Äqui- 
valent des  Geldes;  das  Geld  drückt  den  Wert  der  Ware,  nicht  die  Ware  den 
des  Geldes  aus.  Der  vorwiegende  Zweck,  die  materielle  causa  des  ganzen 
Kaufgeschäftes  ist  der  Erwerb  der  Ware  seitens  des  Käufers  für  das  Geld- 
äquivalent, nicht  der  Erwerb  des  Geldäquivalents  seitens  des  Verkäufers  für 
die  Ware.  Das  Gesagte  erklärt  es,  daß  wohl  der  reell  vollzogene  Kauf,  das 
Erwerben  der  Ware  für  ein  Geldäquivalent  noch  als  ein  einheitliches  Rechts- 
geschäft gedacht  werden  kann,  nicht  aber  das  permutare,  das  Geben  einer  Sache 
für  eine  andere;  denn  hier  hat  das  Erwerben  der  einen  Sache  durch  einen 
der  Tauschenden  dieselbe  Bedeutung,  wie  die  Erwerbung  der  andern  durch  den 
andern,  jeder  dieser  Erwerbe  hat  seine  causa  für  sich,  so  daß  hier  zwei  Akte 
erforderlich  sind.*  Jener  Natur  des  Kaufs  ganz  entsprechend  ist  es,  daß  bei 
der  Mancipation  der  Erwerb  des  Käufers  als  die  hervorstechende  Seite  des 
Geschäfts  erscheint:  der  Käufer,  der  mandpio  aoeipiens  spricht  den  auf  den 
Erwerb  der  Ware  für  das  aes  gerichteten  Willen  in  solenner  Formel  aus.  Das 
aes  erscheint  in  dieser  Formel  deutlich  als  das  für  die  Sache  zu  leistende 
Äquivalent.  In  dieser  Solennität,  welche  als  schon  bei  der  alten  Mancipation 
als  durchweg  reellem  Geschäft  Platz  greifend  anzusehen  ist,  ist  das  aes  rüde 
unzweideutig  nicht  als  beliebiges  Tauschobjekt,  sondern  als  Geld,  als  Äquiva- 
lent für  die  Ware  dargestellt  und  denn  auch,  so  solenn  vor  fünf  Zeugen  durch 
einen  libripens  der  andern  Partei  zugewogen,  von  der  Rechtsordnung  aner- 
kannt. Das  aes  rüde  ist  also  an  sich  noch  kein  Geld  im  Bechtssinn,  es  exi- 
stiert noch  nicht  dauernd  als  solches,  sondern  als  das  allgemein  beliebte  und 
gebräuchliche  Tauschmittel  ist  es  nur  fähig,  im  einzelnen  Fall  eine  Geld- 
funktion zu  vollziehen,  und  eine  solche  von  dem  ins  dvüe  im  engem  Sinne  an- 
erkannte Geldfünktion  vollzieht  es,  wenn  es  vor  fünf  römischen  Bürgern  in  der 
vom  libripens  gehaltenen  Wage  von  der  einen  Partei  der  andern  zugewogen 
wird.  Nicht  bloßer  Tausch,  sondern  nur  Erwerb  für  ein  als  Geld  funktionie- 
rendes Äquivalent,  nur  Kauf  ist  im  ältesten  Recht  als  Erwerbsgrund  des  Ejigen- 
tums  ex  iure  Quiritium  anerkannt.  Es  können  nur  Sachen,  welche  des  Eigen- 
tums ex  iure  QmHtium  fähig  sind,  also  ursprünglich  nur  res  marwipi  durch  Kauf, 
d.  i.  durch  Mancipation,  zu  jenem  Eigentum  erworben  werden. 

Die  Umgestaltung  der  Mancipation  aus  einem  reell  vollzogenen  Kauf  in 
einen  Sach-  bezw.  Rechtserwerb  in  Gestalt  eines  imaginären  Kaufs  hängt  mit 
dem  Aufkommen  des  gemünzten  Geldes  zusammen.  Über  die  Frage,  wann 
das  staatliche  Münzen  des  Geldes  zuerst  aufgekommen  sei,  gehen  die  Meinungen 
auseinander.  Die  gewöhnliche  Annahme  der  Alten  ging  dahin,  daß  die  Ein- 
führung der  Münze  in  Rom  von  Servius  Tullius  herrühre,  und  in  Überein- 
stimmung  damit   halten   noch   neuere  Schriftsteller*  daran  fest,    daß  schon  in 


*  Vgl.  Karlowa,  Rechtsgeschäft  S.  247. 

^  HuscHKE,  Das  alte  röm.  Jahr  S.  278,  A.  170.  Derselbe,  Die  tnuUa  S.  176,  namentlich 
A.  94.  Karlowa,  Civilpr.  z.  Z.  der  Legisakt.  S.  40.  S.  auch  Mab^uardt,  Rom.  Staatsver- 
waltung II,  S.  6,  A.  4. 
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der  seirianiscfaen  Epoche  das  eigentliche  Münzen  eingeführt  sei.  Nach  Mommsen^ 
dagegen  soll  die  Einfuhrung  des  gemünzten  Geldes  in  Born  nicht  vor  dem 
Decemvirat  stattgefunden  haben,  ja  wahrscheinlich  sei  sie  ein  integrierender 
Bestandteil  der  Decemviralgesetzgebung  gewesen.  Diese  Hypothese  hat  manche 
Anhänger'  gefunden.  Am  weitesten  will  die  Einführung  der  Münze  in  Rom 
K.  Samweb'  herabrücken.  Er  meint,*  der  späteste  Beginn  der  römischen  Mün- 
zong  dürfe  nicht  über  die  Mitte  des  4.  Jahrhunderts  vor  unserer  Zeitrechnung 
(404  d.  St.)  hinausgeschoben  werden.  Er  behauptet,  es  habe  sich  nicht  nur 
keine  Spur  davon  erhalten,  daß  der  Wortlaut  der  zwölf  Tafeln  eine  Münze 
erwähnte,  sondern  es  sei  auch  gewiß,  daß  in  denselben  die  vor  der  Einführung 
der  Münze  allgemeine  Rechnung  nach  Pfunden  Kupfers  angewandt  wurde. 
Wenn  die  romischen  Schriftsteller  in  ihren  Berichten  über  Geldsummen,  welche 
in  betreff  des  sacramentum,  einzelner  Strafen  in  den  zwölf  Tafeln  festgesetzt 
waren,  von  ctsses  sprechen,  so  ist  dies  allerdings  kein  Beweis  für  das  Vorkommen 
dieses  Ausdrucks  in  denselben,  denn,  wie  Paulus  bei  solcher  Gelegenheit  von 
Sesterzen  redet,  welche  sicherlich  nicht  in  den  zwölf  Tafeln  genannt  waren,  so 
könnten  auch  die  asses  erst  den  Schriftstellern,  nicht  dem  Gesetz  angehören. 
Noch  weniger  spricht  aber  irgend  eine  Spur  dafür,  daß  die  zwölf  Tafeln  libras 
pondo  oder  pondo  den  Zahlen  hinzugefügt  haben.  Samweb  meint  freilich, 
falls  die  zwölf  Tafeln  bei  Geldwertsangaben  nur  aeris  oder  gar  nichts  hinzu- 
gesetzt hätten,  so  wäre  doch  immer  pondo  oder  pondo  libras  bezw.  aeris  pondo 
oder  aeris  pondo  Ubras  zu  ergänzen.  Daß  man  nicht  asses  ergänzen  dürfe,  folge 
mit  Notwendigkeit  daraus,  daß  die  Asse  eine  neue,  bisher  unbekannte  und 
noch  nicht  vorhandene  Münze  waren,  deren  Beifügung  zu  der  Zahl,  wenn  ihre 
Einfuhrung  erst  durch  die  zwölf  Tafeln  geschah,  nicht  habe  fortbleiben  können. 
Bei  dieser  Argumentation  ist  aber  die  Bedeutung  des  Wortes  as  verkannt.  As 
bedeutet  bekanntlich  bei  vielen  Arten  der  Teilung  eine  größere  Einheit,  noch 
Volusius  Maecianus  de  ass.  distr.  78  sagt:  (Didtv/r)  ita  as  quidem,  seu  de  divi- 
sione  solidi,  seu  de  pondere,  seu  de  numerata  in  aere  pecunia  agaiur.  Wird  docli 
auch  in  noch  viel  späterer  Zeit  bei  der  Angabe  von  Geldsummen  zu  der  Zahl 
einfach  aeris  hinzugesetzt.  Hat  dabei  das  Zahlwort  die  maskuline  Endung,  so 
ist  das  hinzuzudenkende  Hauptwort  asses.  So  wird  auch  in  den  zwölf  Tafeln 
zu  aeris  oder  der  bloßen  Zahl  asses  oder  a^ris  asses  hinzuzudenken  sein.  Kam 
wirklich  einmal  in  jener  Gesetzgebung  ganz  einfach  viginti  quinque  poena  vor. 
so  ist  das  vielleicht,  wie  Bttbino^  mit  Recht  sagt,  mit  Zurückbeziehung  auf 
schon  genannte,  mit  aeris  bezeichnete  Summen  gesagt.  Ldbra  dagegen  hat  nicht 
jene  allgemeine  Bedeutung  einer  größern  Einheit:  im  Gegensatz  zu  as  sagt 
Volusius  Maecianus  1.  c.  davon:  libra  atäem  in  pondere.  Vom  Gelde  wird  libra 
nur  in  Anwendung  auf  aes  mde,  ungemünztes  Kupfer,  gebraucht  (harte  tibi 
libram  primam  postremamque  expendo),  as  dagegen  vom  gemünzten  Pfund 
Kupfers.  Hätten  die  zwölf  Tafeln  noch  Pfunde  von  aes  rode  vor  Augen,  so 
müßte  zu  aeris  notwendig  libra  hinzugesetzt  sein;  zu  dem  einfachen  Genitiv 
oerw  kann  meines  Erachtens  nur  asses  hinzugedacht  sein,  wie  auch  später. 
Diese  Ausdrucksweise  spricht  also  dafür,  daß  es  zur  Zeit  der  Zwölftafelgesetz- 


*  Gesch.  d.  röm.  Münzwesens  S.  174  ff. 

'  Vgl.  die  bei  Karlowa,  a.  a.  0.  S.  40,  A.  1  citierten  Schriftsteller. 

'  Wiener  Numismatische  Zeitschrift,  15.  Jahrgang  (1883),  S.  14  ff. 

^  A.  a.  O.  S.  43.  ^  Beiträge  z.  Vorgeschichte  Italiens  S.  11  Anm. 
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gebuDg  schon  Pfunde  von  aes  signaium,  gemünzte  Eupferpfunde,  gab.  Wie 
haben  wir  uns  nun  das  rechtliche  Wesen  des  aes  signcUum  im  Gregensatz  des 
aes  rüde  zu  denken?  Das  aes  rüde  ist  an  sich  noch  kein  Geld,  es  ist  nur 
fähig  y  bei  dem  Akt  solenner  Zuwägung  eine  Geldfunktion  zu  erfüllen.  Das 
aes  signcUum  ist  als  Staatsfabrikat  zu  denken,  durch  das  auf  das  verarbeitete 
Eupferstück  vom  Staat  gesetzte  signum  ist  es  als  Geld,  als  allgemeiner  Wert- 
repräsentant und  allgemeiner  Wertmesser  anerkannt.  Damit  ist  die  Solennität 
des  Zuwägens  durch  einen  libripens  vor  quinqt^  dves  romam  zu  dem  Zweck, 
das  aes  als  Geld  funktionieren  zu  lassen,  unnötig  geworden.  Die  per  aes  et 
libram  gesta  werden  seitdem  in  Bezug  auf  das  Zuwägen  des  aes  ima^äre  Akte. 
Damit  hatte  aber  das  Geldleisten  das  Wägen  doch  noch  nicht  abgestreift. 
Die  Alten  nehmen  bekanntlich  an,  daß  auch  die  aerei  nummi  noch  zugewogen 
wurden,^  und  dieser  Annahme  folgen  auch  manche  Neueren,*  während 
MoMMSBN^  und  nach  ihm  andere  dieselbe  als  irrtümlich  verwerfen.  Es  wird 
gesagt,  bei  solcher  Annahme  erscheine  die  vom  Staat  unternommene  Ausmünznng 
zwecklos.  Allein  solennes  Zuwägen  durch  einen  libripens  vor  quinque  eives  ro- 
mam puberes  und  Zuwägen  sind  nicht  identisch.  Das  aes  signaium  beseitigte  für 
Geldleistungen  jenes  solenne  Zuwägen,  aber  das  sigtiare  sollte  keine  Beglau- 
bigung des  in  dem  mit  dem  signum  versehenen  Eupferstück  enthaltenen  G^ 
wichts  geben.  Das  Wertzeichen  war  noch  keine  forma  publica  pqptdi  Bomtmi, 
welche  den  Beweis  lieferte,  daß  das  Münzstück  das  rechtlich  vorgeschriebene 
Gewicht  Metalls  enthalte.  Die  Münze  im  spätem  römischen  und  im  modernen 
Sinne  ist  nicht  auf  einmal  entstanden.  Bestimmung  der  Rechtsordnung  war 
zunächst  nur,  daß  Eupferstücke  mit  den  und  den  verschiedenen  Gewichts- 
zeichen Geld  sein,  d.  h.  allgemeiner  Wertrepräsentant  und  Wertmesser  sein 
sollten.  Die  Herstellung  der  Münze  war  Sache  der  Verwaltung  und  ging  in 
der  Begel  von  vom  Senat  beauftragten  Magistraten  aus.  Das  von  diesen  unter 
EontroUe  des  Senats  besorgte  signare  des  aes  hatte  nicht  für  den  Privatverkehr 
die  zwingende  Bedeutung,  daß  die  einzelne  Münze  zu  dem  Nominalgewicht 
hätte  angenommen  werden  müssen.  Um  das  angebliche  Gewicht  der  Münz- 
stücke festzustellen,  dazu  bedurfte  es  im  Verkehr  immer  noch  eines  o^^pendiens.. 
welches  aber  zu  solchem  Zweck  kein  solennes  zu  sein  brauchte,  sondern  unter 
dem  Zahlenden  und  dem  Zahlungsempfänger  abgemacht  werden  konnte.  Wenn 
nicht  das  Zuwägen  des  Eupfers  in  diesem  Sinne  noch  fortwährend  voi^ekommen 
wäre,  so  würde  es  gar  nicht  zu  erklären  sein,  daß  dasselbe  in  der  Vorstellung 
der  Kömer  mit  solcher  Festigkeit  haftete,  daß  das  Andenken  daran  sich  in 
vielen  Ausdrücken  des  täglichen  Lebens  erhalten  hat,  wie  Stipendium,  eocpensum, 
expensilatio,  impensa,  pensio,  dispendium,  dispensator  u.  a.  Man  hat  gesagt,  auch 
die  Reduktion  des  Gewichts  der  Münze  sei  bei  der  Annahme,  daß  die  Münzen 
zugewogen  seien,  unerklärlich.  Die  neueren  Münzforschungen  und  Wägungen 
der  erhaltenen  Asse  haben  gezeigt,  daß  das  älteste  Gewicht  der  römischen 
asses  in  der  That  12  Unzen,  ein  Pfund  Eupfer  betrug,'  wie  denn  auch  die  alten 
Schriftsteller,  namentlich  Varro,*  als  Gewicht  des  Libralasses  das  römische 
Pfund  bezeichnen.  Die  Wägungen  haben  aber  auch  gezeigt,  daß  namentlidi 
infolge  schwerer  Eriege  entstehende  Finanznot  des  römischen  Staats  eine  ste- 


*  Plin.,  N.  H.  33,  42.     Gai.  I,  122. 

*  Vgl.  die  Angaben  bei  Mabqüardt,  a.  a.  0.  S.  7,  A.  3.  ■  A.  a.  O.  S.  194. 
'  Samwer,  a.  a.  0.  S.  46  f.            *  De  re  rustica  1,  10,  2.     De  1.  1.  5,  169. 
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tige   yerminderong   des   Gewichts   der  Münzen    herbeigeführt  hat.     Indessen 
solche  Gewichts  Yerminderong  war  nicht  Folge  gesetzlicher  Anordnung,  welche 
etwa  mit  Einführung  eines  allgemeinen  Zwangskurses  zum  Nominalgewicht  ver- 
bunden gewesen  wäre.    Sie  erfolgte  wohl  nur  decreto  patrum,  war  einfache  vom 
Senat  beschlossene  Verwaltungsmaßregel.    Die  Verwaltungsanordnung  des  Senats 
bezw.  der  Magistrate  hatte  nun  zur  Folge,  daß  allerdings  im  Verkehr  mit  dem 
Staat  die  ein  vermindertes  Gewicht  enthaltenden  asses  wie  vollwichtige  ange- 
nommen werden  mußten,  aber  auf  den  Privatverkehr  konnte  jene  Verwaltungs- 
maßregel nicht  zwingend  einwirken;  in  diesem  werden  die  Asse  nach  wie  vor 
zogewogen,  also  nur  ihrem  wahren  Gewichte  nach  genommen  sein.    Der  große 
Münzfund  von  Gervetri  „ergab  die  gleichzeitige  Vergrabung  und  daher  den  gleich- 
zeitigen Umlauf  von  1 1 Y,-  und  von  5-ünzenassen  und  zeigt,  da  eine  Devalvie- 
nmg  und  Tarifiemng  die  älteren  Münzen  verschwinden  läßt,   daß  eine  solche 
bis  dahin  nicht  stattgefunden  hatte'^^     Schon  mit  Bücksicht  auf  diesen  Schatz 
wird  es  als  zweifelhaft  bezeichnet,  „ob  vor  286  v.  Chr.  (486  d.  St.)  die  Libral- 
münzen  von  jedermann  nicht  bloß  im  Verkehr  mit  dem  Staat,  sondern  auch 
im  Privatverkehr  zwischen  Mann  und  Mann  zu  ihrem  Nennwert  angenommen 
werden   mußten".*  —  Von   viel   einschneidenderer  Bedeutung   war   die  Münz- 
reform vom  Jahre  486  d.  St.     Seit  diesem  Jahre  wurde  vom  römischen  Staat 
Silber  gemünzt,  und  diese  Silbermünze  war  zuerst  eine  pecunia  sigtuUa  forma 
puUiea  populi  Bomani  in  dem  Sinne,  daß  diese  forma  pubUca,  welche  publica  fides 
hatte,   den  Beweis  lieferte,    daß  in  der  Münze  das   gesetzlich  vorgeschriebene 
Gewicht  Metalls   enthalten   sei,    also   den   durch   Zuwägen   im   einzelnen  Fall 
herzustellenden  Beweis  unnötig   machte   und   ausschloß.     t)ie  Eupferwährung 
wurde  nicht  etwa  abgeschafft.    Vielmehr  hatte  der  römische  Staat  seitdem  eine 
Doppelwährung;  pecumia  mmierata,   sagt  Volusius  Maecianus  §  44,  postea  et  in 
argenio  feriri  ooepit  ita,    tU  omnis   nv/mmus   arg&nieus  ex   nwm&ro  aeris  potestatem 
haberei:   die  Silbermünzen  Denar,    Quinar,    Sesterz  waren   gesetzlich  je  10,  5, 
2^3  asses   gleichwertig.     Das   setzte   natürlich   voraus,    daß  auch  das  Gewicht 
Kupfers,  welches  die  asses  von  jetzt  an  enthalten  sollten,  gesetzlich  festgestellt 
wurde,  bezw.  daß  auch  bei  ihnen  die  forma  publica  den  Beweis,   daß  in  dem 
einzelnen  as  dies  Gewicht  enthalten  sei,   lieferte;   wobei  es  hier   dahingestellt 
bleiben  kann,  ob  die  dem  Denar,  Quinar,  Sesterz  gleichgestellten  10,  5,  2^/^  Asse 
Trientalasse  oder  Sextantarasse  waren.     Auf  die   späteren  Münzveränderungeii 
braucht  hier  nicht  eingegangen  zu  werden.    Nur  das  mag  noch  bemerkt  werden, 
daß  für  gewisse  besonders  geartete  Staatsgeschäfte  noch  lange  der  Ansatz  der 
betreffenden  Summen  im  alten  aes  grave  beibehalten  wurde;  sowie  daß  später 
(wann,  scheint  noch  keineswegs  zweifellos  zu  sein)  der  Sesterz  Äquivalent  für 
den  alten  schweren  as  wurde.  — 

So  lange  es  noch  kein  aes  signatum,  also  noch  kein  Geld  gab,  sondern 
nur  dem  aes  rüde  in  konkretem  Fall  durch  Zuwägen  in  der  solennen  Form 
eine  Geldfunktion  gegeben  werden  konnte,  war  das  letztere  nur  möglich  unter 
römischen  Bürgern  bezw.  im  Verkehr  mit  solchen  Personen,  welche  commercium 
im  strengen  Sinnp  mit  römischen  Bürgern  hatten,  also  mit  Latinen.  Die  man- 
cipaiio  war  also  ein  dem  ins  dvile  im  engem  Sinne,  nicht  dem  ius  gentium  an- 
gehöriger  Kauf.  Erst  nach  dem  Aufkommen  des  aes  signatum,  welches,  wenn 
es  auch,  um  die  Richtigkeit  des  Gewichts  zu  konstatieren,  zugewogen  wurde, 


'  Samweb,  a.  a.  O.  S.  51.  '  Samwer,  a.  a.  0.  S.  18S. 
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(loch  Geld  war  und  nicht  mehr,  um  als  solches  zu  fungieren,  in  jener  solennen 
Weise  zugewogen  zu  werden  brauchte,  gab  es  auch  im  Verkehr  mit  den  Pere- 
grinen  ein  Geld  im  Bechtssinn.  Was  hieraus  für  die  Geschichte  des  Kaufs 
zu  entnehmen,  ist  an  anderer  Stelle  darzulegen.  Hier  haben  wir  die  Gestalt 
der  Mancipation  zu  betrachten,  seitdem  sie  in  Bezug  auf  das  Geldzuwägen  zu 
einem  imaginären  Akt  geworden  war.  Nach  Gaius  I,  119  spricht  der  qui 
manoipio  accipit  Yor  den  zugezogenen  t^nt  Zeugen  und  dem  Ubripens,  indem  er 
das  Stückchen  Erz  in  der  Hand  hält,  die  Formel  aus:  Hunc  ego  hominem  ex 
iure  Quirüiv/m  meum  esse  aio  isque  mihi  emptus  esto  hoc  aere  aeneaqtte  libra,  schlägt 
darauf  mit  dem  Erzstück  an  die  vom  libripens  gehaltene  eherne  Wage  und 
giebt  es  dem,  a  quo  mancipio  aecipU,  quasi  preüi  loco.  Der  Sinn  dieses  Formu- 
lars wird  von  Beohmann  in  folgender  Weise  aufgefaßt.  Der  Satz  hane  rem 
meam  esse  aio  ex  iure  Quirüium  bezeichne  die  Wirkung,  welche  mit  dem  Kauf 
verbunden  sein  solle,  als  eine  im  konkreten  Fall  eingetretene.  Nicht  „ich  will 
Eigentümer  sein",  sondern  „ich  bin  Eigentümer".  Der  Satz  enthalte  also,  in 
einseitiger  Form  und  als  Wirkung  des  Kaufs  ausgesprochen,  die  Garantieklausel.* 
Die  Garantiepflicht  sei  dem  Kauf  nicht  immanent,  alle  Garantie  sei  zuföllig.* 
Die  Mancipation  unterscheide  sich  dadurch  von  dem  formlosen  Kauf,  daß  ihr 
diese  Zusage  inhäriere,  während  sie  beim  formlosen  Kauf  erst  durch  einen 
besondem  Akt  begründet  werden  müsse.  Man  könne  sich  vielleicht  noch  ge- 
nauer so  ausdrücken:  es  handle  sich  um  eine  Zusage  nicht  in  der  äußeren 
Form  eines  Versprechens,  sondern  in  der  Form  einer  stillschweigenden  Affir- 
mation, sofern  der  Verkäufer,  indem  er  zu  der  Behauptung  des  Käufers  aio  etc. 
stillschweige,  die  Garantie  für  ihre  Richtigkeit  übernehme.  Mit  der  Mancipa- 
tion sei  schon  durch  ihre  Struktur,  also  ohne  daß  es  eines  hinzukommenden 
besondem  Willens  und  Vertrages  bedürfe,  Garantie  verbunden.*  —  Diese 
Äußerungen  vermag  ich  nicht  miteinander  in  Übereinstimmung  zu  bringen. 
Ist  die  Garantie  mit  der  Mancipation  schon  ihrer  Struktur  nach,  ohne  daß  es 
eines  besondern  Willens  und  Vertrages  bedürfte,  verbunden,  inhäriert  ihr  diese 
Zusage,  dann  muß  sie  ihr  wohl  immanent  sein.  Was  sollte  für  ein  Unterschied 
zwischen  Inhärieren  und  Immanent- sein  bestehen?  Und  wenn  alle  Garantie 
zufällig  ist,  indem  sie  gerade  darin  besteht,  daß  jemand  eine  an  und  für  sich 
einen  Andern  treffende  Gefahr  übernimmt,  dann  ist  es  wieder  schwer  begreif- 
lich, wie  der  Mancipation  diese  Zusage  inhärieren,  nicht  in  einem  besondem 
Akt  bestehen  soll?  Man  erwäge  ferner  folgendes.  Der  die  Garantie  XJber- 
nehmende  ist  bei  der  Mancipation  der,  von  welchem  der  Andere  mamdpio  aed- 
piL  Diese  Garantieübemahme  soll  nach  Beohmann  in  stillschweigender  Affir- 
mation, in  dem  Stillschweigen  zu  dem  aio  etc.  des  mancipio  acdpiens  bestehen. 
Erwarten  sollte  man  aber  vielmehr,  daß,  wie  der  Erwerber  des  Rechts  die 
auf  den  Erwerb  gerichtete  Formel  ausspricht,  so  der  die  Garantie  Über- 
nehmende eine  diese  Garantieübernahme  ausdrückende  Formel  auszusprechen 
hätte,  möchte  diese  nun  einen  Bestandteil  des  eigentlichen  Mancipationsakts  bilden 
oder  etwas  zu  demselben  Hinzutretendes  sein.  Übernahme  der  Garantie  durch 
stillschweigende  Affirmation  scheint  mir  durchaus  diesem  solennen  Akt,  bei 
welchem  auch  die  hinzutretende  Beredung  nur,  wenn  sie  die  Gestalt  des  Hngua 
nuncupare  annimmt,  rechtliche  Kraft  haben  soll,  zu  widersprechen.  —  Die  Vor- 
aussetzung von  Beckmanns  ganzer  Deduktion  ist,  daß  der  Satz  hunc  ego  hominem 

»  üor  Kauf  I,  S.  101.  «  A.  a.  O.  S.  140  ff.  ^  A.  a.  0.  S.  153. 
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ftr  iure  QiUriHum  meum  esse  aio  den  'Eigentumserwerb  als  Wirkung,  nicht  etwa 
als  Absicht   bezeichne;    daß   er   bedeute:   Nicht   ,,ich   will   Eigentümer   sein'', 
sondern  „ich  bin  Eigentümer''.     Nun  ist  es  richtig,    daß  der  Satz  die  letztere 
Bedeutung  haben  kann.     Eine  andere  Frage  aber  ist,  ob  er  nicht  eine  andere 
Bedeutung  haben  könne,  und  diese  Frage  ist  zu  bejahen.     Das  aio  kann  auch 
das  ein  Wollen  ausdrückende  Bejahen  bedeuten,  wie  aus  Stellen  hervorgeht, 
in   denen   Ton   einem  Etwas   befehlenden  Gesetze  der  Ausdruck  „aü  kx''  ge- 
braucht ist.     Daß  aber  in  unserer  Formel  das  aio  huno  hominem  Tnsum  esse  ex 
iure  QuiriUum   nicht  den  Sinn    einer   assertorischen  Behauptung  hat  („ich  be- 
behaupte, Eigentümer  zu  sein"),   sondern   den  auf  unmittelbaren  Eigentums- 
erwerb  gerichteten  Willen   ausdrückt,    geht   aus   den   sich   daranschließenden 
Worten:  isque  mihi  emptus  esto  koo  aere  aeneaque  libra  hervor.    Die  Mancipatiou 
war,   auch  als  das  aes  noch  reell   zugewogen   wurde,   vorwiegend  Sacherwerb, 
das  Geben  des  aes  war  nur  die  causa   dieses  Sacherwerbs.     Daher   stand  die 
auf  diesen  Sacherwerb  gerichtete  Willenserklärung  des  Käufers  an  der  Spitze, 
und  die  die  eausa  dieses  Erwerbswillens   ausdrückende  Erklärung   „isque  mihi 
emptus   esto*'   folgte   darauf;    die   letztere   aber    läßt    keinen   Zweifel   darüber, 
daß   das    aio   hunc  Jtominem   meum   esse   nicht   den    Sinn    einer    assertorischen 
Behauptung,    sondern    einer    Willenserklärung    hat.      Seitdem    die    Mancipa- 
tion   zu   einer   emtio  venditio  imaginaria  geworden   war,   ist  aber  in    derselben 
nicht  mehr  die  reelle  cau^sa  des  Sacherwerbs,  sondern  nur  eine  imaginäre  causa 
ausgedrückt.     Das  Zuwägen  des  aes  ist  bei  der  Mancipation,  wie  bei  allen  per 
aes  et  libram  gesia,  zwar  nicht  ursprünglich,  aber  später  etwas  bloß  Imaginäres, 
etwas  bloß  Bildliches,  und  zwar  bei  der  Mancipation  das  Bild  des  Zuwägens 
des  Kaufpreises.     Es   ist  das  Bild   nicht   etwa   von   einer   wirklichen   in   oder 
bei  der  Mancipation   stattfindenden  Handlung,    sondern  ein   bloßes  Bild    eines 
Vorgangs,   welcher  in  einer  frühern  Periode  real  in  der  Mancipation  vorging. 
Das  Hingeben  des  raudttsaulum  ist  gar   nichts  Beales,    es  wird   nicht  etwa  zu 
Eigentum  an  den  manoipio  dans  gegeben.     Dasselbe  raudusculum  konnte   ohne 
Zweifel   bei   vielen   nacheinander   stattfindenden   Mancipationsakten   verwendet 
werden.     Warum  man  den  Ausdruck  dieser  imaginären  causa  in  dem  Manci- 
pationsakt    beibehalten   und   dieselbe    nicht    einfach    auf  den    solennen   Aus- 
druck des  Eigentumsübertragungswillens  vor  fünf  Zeugen  beschränkt  habe,  läßt 
sich   fragen.     Meines  Erachtens   liegt  der  Grund   ein|6al  darin,   um  nach  wie 
vor   äußerlich    erkennbar   hervortreten    zu   lassen,    daß    das   hunc  ego  hominem 
meum  esse  aio  den  Sinn  einer  Willenserklärung,  nicht  den  einer  assertorischen 
Behauptung  haben  solle.    Sodann  aber  und  hauptsächlich  hätte  die  Weglassung 
des  Zusatzes  isqtu  mihi  emptus  esto  hoc  aere  aeneaque  libra  den  Zerfall  der  ganzen 
Solennität,  nämlich  den  Wegfall  des  libripens  und  der  fünf  Zeugen  zur  Folge 
gehabt.     Zunächst  ist  zu  fragen,  ob  sich  die  Funktion  der  Zeugen  auf  irgend 
einen  Teil  des  Akts   allein   oder   doch   hervorragend   beziehe.     Es  ist  gesagt 
worden,  ^  die  Funktion  der  Zeugen  beziehe  sich  weder  einseitig  auf  die  Sache, 
um  den  Eigentumserwerb  zu  solennisieren,  noch  auf  das  Äquivalent.    Vielmehr 
sei  auf  Grund   der  Mitwirkung   der  Zeugen  das  Geschäft  in   seiner  Totalität, 
nach  allen  den  einzelnen  rechtlichen  Beziehungen,  die  sich  aus  der  Natur  des 
unmittelbar  gegenseitig  vollzogenen  Kaufs  und  der  besonderen  juristischen  For- 
mulierung des  Geschäfts  ergäben,   unter  die  direkte  staatliche  Autorität  und 

*  Bechmamm,  Kauf  1,  S.  90. 
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Garantie  gestellt.  Diese  Auffassung  läßt  außer  acht^  daß  der  libripens  und  die 
quinque  cives  Romani  puberes  bei  jedem  per  aes  et  libram  gestrnn  konkurrieren, 
also  früher  auch  bei  dem  nexum,  wie  aus  der  später  noch  erhaltenen  Solenni- 
tät  der  solvMo  per  aes  et  libram  hervorgeht.  Erwägt  man,  daß  libripens  und 
fünf  Zeugen  bei  allen  per  aes  et  libram  gesta  und  nur  bei  ihnen  konkurrieren, 
so  kann  es  nicht  zweifelhaft  sein,  daß  die  fünf  Zeugen  in  erster  Linie  bei  dem 
Akt  des  Zuwägens  des  aes  konkurrieren  sollten.  Da  dieses  Zuwägen  aber  bei 
der  Mancipation,  d.  h.  bei  dem  ursprünglichen  Kauf,  einen  von  dem  ganzen 
Akt  untrennbaren  wesentlichen  Bestandteil  desselben  bildete,  so  bezog  sich 
dann  folgeweise  die  Assistenz  der  Zeugen  auf  den  ganzen  Akt.  Hätte  man 
aber  jenen  Bestandteil  des  Akts,  um  deswillen  zunächst  die  Zeugen  zugezogen 
wurden,  nämlich  das  imaginäre  Zuwägen  des  a^^  und  die  dasselbe  begleitende 
Formel  „isque  rrdtd  emptiis  esto  lioc  a£re  aeneaque  libra,  weggelassrn,  so  hätten 
damit  auch  libripens  und  Zeugen  wegfallen  müssen.  Um  also  überhaupt  die 
althergebrachte  und  in  der  Sitte  des  Volks  fest  wurzelnde  Solennität  der  Man- 
cipation konservieren  zu  können,  mußte  man  auch  den  Ausdruck  der  imaginäreu 
causa  des  Kaufs  in  derselben  beibehalten.  Woher  rührt  aber  die  Fünfzahl  der 
Zeugen  bei  dem  Akt?  Man  hat  darin  eine  Vertretung  der  fünf  servianischen 
Klassen  sehen  wollen.  Bruns^  hat  sich  mit  Recht  gegen  diese  Annahme  un- 
gläubig und  ablehnend  verhalten,  eine  Annahme,  die  auch  deshalb  mißlich  ist, 
weil  sie  nötigt,  die  Mancipation  in  der  allein  bekannten  Gestalt  für  jünger  als 
die  servianische  Reform  zu  erklären.  Aber  auch  Briins  nocli  sagt,  man  könne 
diese  und  andere  Zahlen  als  nach  den  Volksabteilungen  gebildet  ansehen. 
Warum  man  sie  aber  danach  gebildet  haben  sollte,  wenn  sie  doch  nicht  für 
eine  Vertretung  derselben  zu  halten  sein  sollen,  ist  nicht  abzusehen.  Sehen 
wir  uns  die  Zahlen  der  Zeugen,  welche  wir  im  alten  Recht  finden,  etwas  näher 
an.  Es  sind,  wie  Bruns  richtig  sagt,  die  Zahlen  3,  5,  10.  Schon  von  ver- 
schiedenen Forschern^  ist  hervorgehoben,  daß  bei  den  Italikem  (ümbrern,  Oskem, 
Latinern)  alle  ältesten  Verhältnisse  vom  Dezimalsystem  durchdrungen  waren. 
Die  ältesten  Zahlzeichen  sind  (außer  dem  für  ein)  die  Zeichen  für  die  Ziffern 
fünf  und  zehn,  die  Zahlen  der  Finger  der  Hand  und  der  Doppelhand.  Nicht 
wunderbar,  daß  man  diesen  dem  Dezimalsystem  ängehörigen  Zahlen  nun  auch 
bei  den  für  formelle  Geschäfte  zuzuziehenden  Zeugen  begegnet,  und  daß  man 
bei  dem  feierlichen  sakralrechtlichen  Akte  der  confarreatio  die  volle  Zahl  von 
zehn  Zeugen  forderte,  dagegen  bei  den  zwar  auch  formellen,  aber  doch  dem 
alltäglichen  Geschäftsverkehr  angehörenden  per  aes  et  libram  gesta  die  Hälfte, 
die  Fünfzahl  der  Zeugen  genügen  ließ.  Die  Zeugen  mußten  geschlechtsreife 
Personen  männlichen  Geschlechts,  römische  Bürger  und  unbescholten  sein. 
Dadurch  wird  der  Akt  als  ein  nicht  dem  häuslichen  Leben,  sondern  dem 
öffentlichen  Geschäftsverkehr,  an  welchem  nur  Männer  teilnahmen,  und  zugleich 
dem  civilrechtlichen  Verkehr  angehöriger  gekennzeichnet.  Auch  ein  prodi- 
gtis,  welchem  ccrnmiereio  interdiziert  ist,  kann  nicht  als  Zeuge  bei  der  Manci- 
pation fungieren.  Bezeugt  ist  zwar  nur,  daß  er  nicht  Zeuge  bei  der  Testa- 
raentseröflftiung  sein  kann.^  Aber  das  ist  wohl  nur  eine  einzelne  Anwendung 
des  umfassendem  Satzes,  daß  er  nicht  Zeuge  bei  einem  per  aes  et  libram  gestnm 


'  Die  sieben  Zeugen  d.  röm.  Rs.  S.  5f. 

'  Vgl.  RuBiNO,  Beiträge  z.  Vorgesch.  Italiens  S.  14  f.     Mommsen,  Röm.  Gesch.  I^,  S.  207  ff. 
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sein  kann.  Für  den  libripens  werden  keine  anderen  Eigenschaften  verlangt  sein, 
als  die  eben  für  die  Zeugen  hervorgehobenen.  Die  Annahme,  daß  er  ein  vom 
Staat  angestellter  Beamter  gewesen,  ist  unerweislich  und  durch  die  Natur  des 
Akts  nicht  geboten.  Es  genügte,  daß  die  Wage  von  einem  von  den  Parteien 
und  Zeugen  Verschiedenen,  mit  den  obigen  Eigenschaften  Versehenen  gehalten 
wnrde.  Daß  die  Zeugen,  und  zwar  wohl  von  dem  mandpio  docvpiens,  aufgefordert 
sein  mußten,  bei  dem  Akt  zu  assistieren,  kann  man  ohne  weiteres  annehmen, 
auch  bieten  die  Worte  der  XII  Tafeln :  *  Qui  se  sierit  testarier  libripensve  fuerit  u.  s.  w. 
einen  äußeren  Beleg  dafür.  Ob  die  AuiForderung  an  die  Zeugen  einen  formellen 
Bestandteil  dos  Mancipationsakts  gebildet  habe,  steht  dahin.  Daß  der  Zeuge 
beim  Mancipationsakt  nicht  bloß  kein  surdus,  sondern  auch  kein  muius  sein 
darf  (XJlp.  XX,  7),  spricht  für  eine  an  ihn  gerichtete  Aufforderung,  Zeuge  zu 
sein,  auf  welche  er  zusagend  zu  antworten  hatte.  Das  Fehlen  solchen  Be- 
Standteils  in  unserer  Überlieferung  würde  nicht  mit  Entschiedenheit  dagegen 
sprechen,  daß  er  früher  vorhanden  gewesen;  denn  einmal  sprechen  andere 
Anzeichen  dafür,  daß  Gaius  die  alte  Solennität  nicht  mehr  in  vollem  umfange 
mitgeteilt  hat;  sodann  spricht  die  Analogie  anderer  Akte  dafür,  bei  welchen 
im  Laufe  der  Zeiten  ein  Abbröckeln  von  ursprünglich  umständlicheren  Forma- 
litäten stattgefunden  hat.  So  macht  auch  die  Mancipation  in  der  noch  erhal- 
tenen Gestalt  den  Eindruck  eines  im  Laufe  der  Jahrhunderte  stark  verwitterten 
Gesteins,  dessen  ursprüngliche  volle  Gestalt  nicht  mehr  nachgewiesen  werden 
kann.  Ein  solches  später  wohl  in  den  Mancipationssolennitäten  nicht  mehr 
vorkommendes  abgebröckeltes  Stück  scheinen  die  von  Varro*  und  Festus'* 
überlieferten  Worte:  rudusaUo  libram  ferito  zu  sein.  Nach  der  Stelle  des  Festus 
kann  man  nicht  zweifeln,  daß  die  Worte  bei  der  Vornahme  der  Mancipation, 
und  zwar,  bevor  der  mandpio  acdpiens  mit  dem  Erzstückchen  die  Wage  be- 
rührte, gesprochen  wurden.  Am  natürlichsten  ist  es  wohl,  die  Worte  als  vom 
libripens  gesprochen  anzusehen.  Diese  Ansicht  nötigt  nicht,  bei  den  Worten 
des  VaiTo:  ex  eo  veieribua  in  manoipiis  seriptam  an  Mancipationsurkunden  zu 
denken;  sie  können  so  erklärt  werden,  daß  die  veteres,  d.  h.  die  alten  Juristen, 
bei  den  in  ihren  Schriften  gegebenen  Beschreibungen  der  Mancipationsförm- 
lichkeiten  die  Worte  als  einen  Bestandteil  derselben  angeführt  hätten. 

Eis  fragt  sich  aber  ferner,  in  welchem  Sinne  man  die  sogenannte  nuncupcUio 
als  einen  Bestandteil  der  Mancipation  anzusehen  habe.  Auszugehen  ist  dabei 
von  der  tiberlieferten  Bestimmung  der  XII  Tafeln :  Dum  nexum  fadet  nianoi- 
piufnqiie,  uti  lingua  nunoupaasit ,  ita  itis  esto.^  Die  Fassung  dieses  Satzes,  ins- 
besondere das  in  dem  Vordersatz  gebrauchte  temporale  imm,  läßt  annehmen, 
daß  das  Hngtia  nutwupare  nicht  als  etwas  in  dem  Hauptakt  des  neocum  facere  oder 
mandpimn  facere  Enthaltenes,  sondern  als  etwas  denselben  Begleitendes,  zu  dem- 
selben Hinzutretendes  gedacht  ist.  Auch  das  kann  man  schon  aus  der  Zwölf- 
tafelbestimmung entnehmen,  daß  bei  dem  lingua  nuncupare  an  solche  zu  dem 
Hauptakt  hinzutretende  Nebenfestsetzungen  gedacht  ist,  welche  in  mündlicher, 
einseitiger  Rede  getroffen  sind :  sie  schienen,  als  nicht  in  dem  Hauptakt  selbst 
enthalten,  einer  besondem  Sanktion  des  Gesetzes  {ita  ius  estö)  zu  bedürfen. 
Auch  wo  sonst  des  nuncupare  Erwähnung  geschieht,  erscheint  dasselbe  als  eine 
in  solenner  einseitiger  Rede  erfolgende  Festsetzung:    so  in  den  nuncupaia  vota 

»  Gell.  N.  A.  XV,  13,  11.  »  De  1.  1.  V,  168. 

»  S.  V.  Rodus  (265).  *  Fest.  p.  173  M.     Cic.  de  or.  I,  57,  245. 
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bei  Einholung  von  Auspicien  bezw.  Darbringung  von  Opfern,^  in  den  legen 
nuncupatae  bei  Einweihung  eines  Tempels.^  Dabei  ist  noch  zu  bemerken,  daß 
das  nunoupare  wohl  immer  als  ein  vor  Zeugen  erfolgendes  und  auf  nichts  Un- 
bestimmtes gehendes,  wenn  es  sich  um  Geld  handelt ,  auf  eine  bestimmte  Geld- 
summe gerichtetes  gedacht  wird.  Ausgehen  muß  das  lingtm  nunaipare  von  dem- 
jenigen, welcher  durch  dasselbe  irgend  eine  Haftung  oder  Verpflichtung  über- 
nimmt. Das  ist  bei  der  Mancipation  nicht  der  mandpio  acdpiens,  sondern  der 
maneipio  dafut]  er  ist  in  dem  Zwölftafelsatz  das  Subjekt  des  uti  lingua  nttncu- 
passit.  Es  wird  das  einmal  bestätigt  durch  Cic.  de  off.  III,  16:  Ae  de  iure 
quidem  praediorum  sandtum  est  apud  nos  iure  dviliy  ut  in  his  vendendis  vitia  du»- 
rentur,  quae  noia  essent  venditori.  Na/m  oum  ex  XII  iabulis  saiis  esset  ea  praestari, 
quae  essent  lingiM  numyupccta,  qxiae  q^d  infitiattis  esset,  dupli  poenam  subiret:  a  nire- 
consultis  etiam  retieentiae  poena  est  constituta.  Unzweifelhaft  ist  damit  auf  unsere 
Zwölftafelbestimmung  Bezug  genommen  und  der  Verkäufer,  also  der  Manci- 
pant,  als  der,  von  welchem  das  lingiia  nwicupare  ausgeht,  bezeichnet.  Zugleich 
giebt  die  Stelle  einen  Beleg  dafür,  daß  der  Mancipant  aus  dem  Mancipations- 
akt  (im  weitern  Sinne)  nur  für  das  einstand,  was  er  ausdrücklich  durch  Un- 
gua  rmncupwre  garantiert  hatte.  Weiter  wird  der  Mancipant  als  Subjekt  des 
lingna  nunoupare  erwiesen  durch  die  nufwupcUio  bei  dem  testavientutn  per  aes  ä 
lihram^  deren  Subjekt  auch  nicht  etwa  der  familiop  emtoTj  sondern  der  Testator, 
der  Mancipant  ist.  —  Fragen  wir  weiter,  was  der  mögliche  Inhalt  der  an 
den  Hauptakt  der  Mancipation  sich  anschließenden  nunoupatio  sein  könne,  so 
ist  natürlich  die  Meinung  zurückzuweisen,  daß  nach  dem  mehrerwähnten  Zwölf- 
tafelgesetz alles  Mögliche  rechtsgültig  geworden  sei,  was  die  eine  oder  andere 
Pai-tei  neben  dem  nexum  oder  mancipium  ausgesprochen  habe.  Durch  den 
Inhalt  des  Hauptakts  der  Mancipation  ist  schon  die  Grenze  gezogen  für  das. 
was  möglicher  Inhalt  der  an  jenen  sich  anschließenden  Nebenfestsetzung  bilden 
kann:  es  können  nur  irgend  welche  Modalitäten  jenes  Hauptinhalts  sein.  Im 
einzelnen  ergiebt  sich  aus  den  Quellen  bezüglich  des  möglichen  Inhalts  der 
nuncupatio,  welche  übrigens  schon  bei  Cicero  in  der  Kegel  nicht  mehr  mit 
diesem  Ausdruck  bezeichnet  wird,  sondern  durch  in  maneipio  dicere,  in  ma^mpH 
lege  dicere  wiedergegeben  wird,  folgendes.  Nach  Cic.  de  off.  3,  16  konnte  der 
Mancipant  in  der  nuneupatio  gewisse  i>itia  bezeichnen,  für  deren  Abwesenheit  in 
Bezug  auf  die  mancipierte  Sache  er  Garantie  übernehmen  wollte.  Ebenso  konnte 
bei  Mancipation  eines  Grundstückes  in  der  nuncupatio  der  modus,  der  Flächeninhalt 
desselben  angegeben  werden,  für  welchen  der  Mancipant  die  Garantie  über- 
nehmen wollte.  Es  ist  dies  daraus  zu  entnehmen,  daß  nach  Paul.  11,  17,  4 
die  Klage  si  quis  de  modo  mentiatur,  in  duplmn  eins,  quod  mentitus  est  gehen  soll, 
was  sich,  wie  wir  sehen  werden,  nur  aus  der  Verlautbarung  des  modus  in  der 
lex  maneipii  erklärt.  Nach  der  bätischen  Fiduciartafel  ist  auch  anzunehmen, 
daß  die  adfines  des  mancipierten  Gi*undstückes  in  der  mincupatio  angegeben 
werden  konnten.  Auch  dafür,  daß  die  mancipierte  Sache  von  gewissen  Send- 
tuten frei  oder  überhaupt  servitutfi-ei  sind,  konnte  durch  ausdrückliche  Zusage 
in  der  nuneupatio  Garantie  übernommen  werden.  Ebenso  konnte  der  Veräußerer 
das  Dasein  von  Servitutrechten  zu  Gunsten  des  mancipierten  Grundstücks  durch 
Verlautbarung  derselben  in  der  nuneupatio  garantieren.  Den  Inhalt  der  imnetipatio 
scheinen  dem  Gesagten  nach  nur  assertorische,  deklaratorische  Angaben  schon 


*  Fest.  s.  V.  Nuncupata  (173).  ^  Varro,  de  1.  I.  VI,  60. 
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an  der  mancipierten  Sache  bestehender  Rechte,  Lasten,  des  Umfanges  oder  der 
Qualitäten  derselben,  sowie  Versicherungen  zu  ihren  Gunsten  bestehender  Rechte 
gebildet  zu  haben,  für  deren  Vorhandensein  der  Veräußerer  die  Garantie  übernahm, 
also  eventuell  haftete.  Dagegen  Neubegründung  von  Rechten  konnte  in  der  nun- 
eupatio  nicht  geschehen,  auch  nicht  durch  Vorbehalt  von  Personal-  oder  Prädial- 
servitutrechten  zu  Gunsten  des  Veräußerers.  Solcher  Vorbehalt  mußte  in  den 
rechtbegründenden  Hauptakt  selbst  aufgenommen  werden.  —  Auch  eine  Garantie- 
ablehnuug  in  Bezug  auf  bestimmte  faktische  Mängel  der  Sache  und  bestimmte 
auf  derselben  lastende  Servituten  konnte  in  die  nurmi/patio  aufgenommen 
werden,  aber  als  Inhalt  der  an  die  mancipatio  sich  anlehnenden  nunmipalio 
wird  die  Garantieübemahme  historisch  älter  sein,  als  die  Garantieablehnung. 
Die  Aufnahme  letzterer  in  die  nuneupatio  erwies  sich  erst  als  notwendig, 
als,  wie  Cicero  de  oft".  III,  16  sagt,  a  nireeonsultis  etimn  retieentiae  poena  est 
eomtitiUa.  Seitdem  mußten,  wenn  der  Veräußerer  sich  nicht  einer  Haftung 
aussetzen  wollte,  die  demselben  bekannten  intia  der  Sache  und  darauf  lasten- 
den Servituten  in  der  nuneupatio  verlautbart  werden.  Zwischen  der  Wirkung 
aber  der  Garantieübernahme  und  der  Garantieablehnung  besteht  der  wichtige 
Unterschied,  daß  aus  der  erstem,  falls  sich  die  Behauptung  der  Nunku- 
pation  als  falsch  erweist,  gegen  den  fnefUitus  eine  Klage  aufs  doppelte  ent- 
springt, die  letztere  eine  Klage  wegen  Verschweigens  des  betreflenden  Fehlers 
ausschließt. 

Vor  allem  wichtig  ist  nun  aber  die  bisher  ausgesetzte  Frage,   worauf  die 
Haftung  des  Mancipanten   dafür,   daß  dem  manoipio  aceipiens   die  Sache    nicht 
evinciert  werde,  zurückzuführen  ist.    Aus  den  verschiedensten  Äußerungen  der 
Alten  geht  hervor,  daß  der  maneipio  dans  durch  die  Mancipation  die  atictoritas 
tur  den  Erwerb  des  maneipio  aceipiens  übernimmt.     Der  Sinn  dieser  Übernahme 
der  atieioritus  ist,  vorläufig  angegeben,  der,  daß  der  m^meipio  dan.^  sich  dadurch 
anheischig  macht,  in  einem  etwaigen  demnächst  gegen  den  Tuaneipio  aecipiens 
von  Seiten  eines  Dritten  zu  erhebenden  Prozeß  auf  Herausgabe  der  Sache  auf 
Grund  eines  angeblichen,  schon  aus  der  Zeit  vor  der  Mancipation  herrührenden 
Rechts  dem  erstem  als  Urheber  von  dessen  Erwerb  beizustehen  und  das  ]f)eri- 
cnUum  htdieii  zu  tragen.    Ist  diese  Verpflichtung  schon  durch  den  Hauptakt  der 
Mancipation  begründet,   oder  stützt  sie  sich  auf  eine  besondere  Erklärung  des 
mamnpio  datis  in  der  nunctipatio?   Daß  die  Gewährleistungspflicht  auf  das  m^n- 
fipium  zurückgeführt  wird,  ist  kein  genügender  Grund,  sie  aus  dem  Hauptakt 
selbst  herzuleiten,  denn  auch  die  nuneupatio  bildet  einen  Teil  des  maneipium,  wenn 
auch  nur  einen  Nebenteil:  auch  was  in  der  nuneupatio  verlautbart  wird,  ist  in 
inancqno  verlautbart,  nach  dem  Sprachgebrauch,  welcher,  was  in  mancipii  lege 
ausgedrückt  ist,  als  in  inancipio  ausgedrückt  ansieht.^    Die  Annahme  nun,  nach 
welcher  die  Gewälirleistungspflicht  des  maneipio  dans  aus  dem  Hauptakt  selbst 
folgt,  sieht  sich  genötigt,  dieselbe  als  eine  stillschweigende  Folge  der  Manci- 
pation anzusehen,  sie  auf  das  Schweigen  des  Mancipanten  zu  der  Behauptung 
des  maneipio  aceipiens  zurückzufuhren.     Man  denkt  sich  also  die  Sache  ähnlich 
wie  bei  dem  Nexum  im  engern  Sinne,  bei  welchem  der  Empfänger  des  imagi- 
nären Darlehns   zu  der  Behauptung  des  Darlehnsgebers  auch  nur  geschwiegen 
haben  wird  und  doch  streng  verpflichtet  wurde,  aber  es  besteht  zwischen  beiden 
FäUen  der  nicht  zu  übersehende  Unterschied,  daß  bei  Abschluß  des  nexum  der 

'  Vgl.  Kablowa,  Rechtsgeschäft  S.  194  ff. 
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imaginäre  Darlehnsgeber  in  der  von  ihm  zu  sprechenden  Formel  die  strenge 
Verpflichtung  des  Empfängers  durch  die  zugewogenen  Erzpfunde  ausgedrückt 
haben  wird,  so  daß  der  Empfänger  durch  sein  Schweigen  dazu  sich  dieser 
strengen  Verpflichtung  unterwarf,  während  bei  der  mancipatio  der  mandpio 
aocipiens  in  der  von  ihm  gesprochenen  Formel  nur  den  Eigentumerwerbswillen 
ausdrückte,  nicht  aber  etwa  dem  ntancipio  dan^  eine  Garantie  für  den 
ITbergang  des  Eigentums  auf  ihn,  den  niandpio  accipiens,  auferlegte,  so  daß 
nun  das  Schweigen  des  maricipio  dmus  zu  jener  Behauptung  nur  seine  Zustim- 
mung zu  dem  ITbergang  seines  etwaigen  Eigentums  auf  den  ntandpio  aompi^ns, 
nicht  aber  zu  einer  in  den  Worten  des  maneipio  accipiens  gar  nicht  ausge- 
drückten Garantieauferlegung  enthielt.  Die  Mancipation  ist  aber  ein  solcher 
Akt,  bei  welchem  man  eine  solche  wichtige  rechtliche  Wirkung,  wie  die  einer 
Haftung  für  den  Erwerb  des  mandpio  a^^ripieris,  nicht  annehmen  kann,  wenn  ihr 
nicht  deutlich  durch  die  lingiM  der  einen  oder  andern  Partei  Ausdruck  gegeben 
ist.  Wenn  auch  sonst  ex  XII  tabiäis  es  genügend  war,  ea  praestari,  quae  essenl 
lingua  nunrntpaia,  wie  sollte  es  bei  einer  so  wichtigen  Haftung,  wie  der  für 
Eviktion,  anders  sein? 

Wir  haben  aber  auch  ausdrückliche  Hindeutungen  darauf,  daß  die  Gewähr- 
leistungspflicht des  Mancipanten  auf  einer  ausdrücklichen  Übernahme  in  der 
nufwfipatw  beruhte.     Eine   solche  findet  sich  in  Plaut.  Curcul.  IV,  2,  v.  8  ff.: 

Egone  ab  lenone 

Mancipio  acdpiam,  quihis  »id  nihil  est  nisi  una  lingua, 

Qui  abiurant  st  quid  creditumsi,  alienos  7nancupatis 

Manu  alienos  emittitis  alienisque  inpercUis 

Nee  vohis  auctor  ullus  est  nee  vosmet  estis  uüi. 

Die  Erwähnung  der  lingtia  des  Mancipanten  bei  der  Mancipation  kann  doch 
nur  eine  Anspielung,  auf  das  lingua  nuncupare  sein,  worin  er  sieh  verpflichtete, 
bei  einem  etwaigen  Eviktionsprozeß  als  a^idctor  aufzutreten.  Die  Worte:  Xet 
vobis  auctor  ullu^s  est  nee  vosmet  estis  nlli  möchte  ich  aber  jetzt  nicht  erklären: 
Ihr  übernehmt  keinem  gegenüber  die  auctoritasj  sondern  sie  lieber  auf  das 
auctoritatem  defuge/re  beziehen:  Ihr  tretet  keinem  als  auctor  (im  Eviktionsprozeß) 
zur  Seite,  und  auch  euch  tritt  keiner  als  auctor  zur  Seite.  Femer  findet  sich  eine 
Hindeutung  bei  Cic.  pro  Murena  2:  Quodsi  in  iis  rebus  repetendis,  quae  niancipi 
suntf  is  periculum  iudioii  praestare  debet,  qui  se  neoru  obligavit,  profecto  etiatn  recHus 
in  iudido  nonsulis  designati  ?>  potissimum  consul,  qui  consulem  declaravit,  auctor 
b&nefuyii  populi  Romani  defensorqus  periculi  esse  debebit.  Hier  wird  der  auctor  im 
Eviktionsprozeß  mit  dem  auctor  im  iudidnm  consulis  designati  verglichen.  Auctor 
im  letztern  soll  der  consul  sein,  welcher  consulem  declararit.  Soll  nun  der  Ver- 
gleich mit  dem  auctor  im  Eviktionsprozeß  irgendwie  zutreffen,  so  muß  auch  das 
nexti  se  obligare,  wodurch  der  Mancipant  das  periculum  des  künftigen  Eviktions- 
prozesses auf  sich  nimmt,  ein  dedarare,  eine  ausdrückliche  Erklärung  sein, 
und  da  der  Mancipant  redend  nur  in  der  nunciipatio  auftritt,  so  kann  dieses 
dcclarare  nur  in  der  nuncupatio  erfolgt  sein.  Auch  das  ist  ein  nexti  se  obligare 
oder  mancipio  promittere^  sofern  die  nufwupatio  unmittelbar  an  den  Hauptakt  der 
Mancipation  sich  anschließt  und  vor  dem  libripens  und  den  fünf  Zeugen  geschieht, 
wie  die  nuncupatio  des  testamentuyti  per  aes  et  libra/ni  beweist.  Weiter  ist  hier  hin- 
zuweisen auf  die  Nachricht  Varros  de  1.  VI,  7  §  74,  nach  welcher  „cavenpostea 
lege  coeptum  est  ah  his,  qui  praedia  venderent,  vadem  ne  darent;  ab  eo  adsaribi  coq)tum 
in   lege  mancipiorum:    Vadem  tie  poscerent  nee  dabüm\     Die  Garantiepfldcht  des 
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Muncipanten,  welche  er  in  der  7iuncupatio  übernahm,  ging  dahin,  dem  manoipio 
aerijyiet^  in  einem  zukünftigen  Eviktionsprozeß  als  auctor  gegenüber  dem  Evincenten 
zur  Seite  zu  treten.  In  alter  Zeit  scheinen  nun  von  dem  Mancipanten,  wenn 
der  Eviktionsprozeß  drohte,  auf  Verlangen  des  mwmjyio  acmpiens  rades  für  sein 
Erscheinen  vor  dem  Prätor  zu  dem  bestimmten  Termin  gegeben  zu  sein.  Später 
aber  wurde  in  der  lex  mnncipiorum  die  oben  angeführte  Elausel  hinzugefilgt, 
welche  die  Verpflichtung  zur  Stellung  solcher  vades  ausschloß.  Die  lex  manoi- 
pionim  ist  eben  die  der  Mancipation  hinzugefugte  nuncupaiiOf  die  in  einseitiger 
Rede  des  Mancipanten  erfolgte  (Vadmn  ne  poscas  nee  dabitur).  Es  zeigt  sich  hier 
also,  daß  die  nmwupatio  der  Ort  für  die  auf  die  Haftung  des  Mancipanten  wegen 
etwaiger  Eviktion  sich  beziehenden  Bestimmungen  war.  Endlich  ist  die  wohl 
später  an  die  Stelle  des  ixidimonium  getretene  satisdatio  seoundum  tnanoipiuni  zu 
berücksichtigen ,  deren  bei  Cic.  ad  Att.  V,  1  und  in  der  sogenannten  bätischen 
Fiduciartafel  Erwähnung  geschieht.  Es  ist  dies  eine  Bürgschaftsleistung  zu 
Gunsten  der  im  Mancipium  übernommenen  Gewährleistungsptticht.  Es  ist 
gesagt  worden,  die  durch  die  Mancipation  begründete  Gewährleistungspflicht  sei 
zwar  die  materielle,  aber  nicht  die  formelle  Basis  der  Satisdation.^  Diese  sei 
nur  möglich,  wenn  der  materielle  Inhalt  jener  Garantie  in  Form  der  Stipulation 
ausgesprochen  werde,  für  welche  Stipulation  dann  Bürgen  bestellt  würden.  Zu 
solcher  Annahme  ist  man  freilich  genötigt,  wenn  man  die  Garantiepflicht  in 
der  Mancipation  vom  Mancipanten  stillschweigend  übernommen  werden  läßt: 
zu  solcher  stillschweigenden  Garantieübernahme  könnten  allerdings  Sponsoren 
oder  Fidepromissoren  nicht  unmittelbar  hinzutreten.  Anders,  wenn  die  Garantie- 
übeniahme  durch  ymnüupatio  geschah,  welche  ja  eben  lingun  erfolgte,  also 
unzweifelhaft  rerhis  geschah.  Die  dadurch  begründete  obligatio  kann  nur 
als  eine  i^erborum  obligatio  aufgefaßt  werden,  zu  welcher  unbedenklich  unmittel- 
bar sponsores  hinzutreten  konnten.  In  der  bätischen  Fiduciaiiiafel  wird  außer 
der  satisdatio  scctindum  maneipinm  eine  bloße  repromissio  erwähnt,  durch  welche 
wohl  die  Haftung  wegen  Eviktion,  wenn  keine  Mancipation  des  Kaufobjekts 
stattfand,  übernommen  wurde.  Als  Vorbild  der  Fassung  dieser  repromissio  wird 
ausdrücklich  die  satisdatio  seeundurn  mandpimn  bezeichnet  (neve  ut  in  ea  verba, 
quae  in  verba  satis  s/emtndtim/  m/andpiumj  dari  solet,  reprofnitteret  neve  simplmn 
tiere  ,  ,  . ),  Wäre  die  satisdatio  secundtmi  mandpium-  als  eine  proniissio  des 
Mancipanten  selbst  gedacht,  zu  welcher  die  Bürgschafbsstipulation  hinzutrat,  so 
wäre  eine  solche  Verweisung  auf  sie  als  Vorbild  der  repromissio  ganz  über- 
flüssig gewesen;  es  hätte  sich  von  selbst  verstanden,  daß  die  promissio  des 
Hauptschuldners  dieselbe  Fassung  zu  erhalten  habe,  mochte  zu  derselben  auch 
eine  Bürgschaftsstipulation  hinzutreten.  Anders  dagegen,  wenn  die  satisdatio 
seoiindtim  manoipium  nur  die  zu  der  in  der  nunoupaüo  übemonmienen  Garantie- 
pflicht  des  Mancipanten  hinzutretende  Bürgschaftsstipulation  war.  Dann  war  es, 
wenn  nicht  mancipiert  wurde  und  die  Haftung  für  Eviktion  vom  Veräußerer 
durch  eine  repratnissio  übernommen  wurde,  doch  nicht  so  selbstverständlich,  daß 
solche  promissio  des  Hauptverpflichteten  in  ihrer  Fassung  ganz  dem  Muster  der 
im  ersten  Fall  stattfindenden  Bürgschaftsstipulation  zu  folgen  habe;  es  war  nicht 
überflüssig,  daß  hier  auf  die  Bürgschaftsstipulation  als  Muster  besonders  hin- 
gewiesen wurde. 

Die  Mancipation  ist  dem  Dargelegten  nach  in  ihrer  Hauptdisposition  ein 


*  BECHiiAKir,  Der  Kaaf  I,  S.  369. 
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Akt,  welcher  auf  eine  dingliche  Wirkung  abzielt,  es  konnte  sich  aber,  und  der 
Käufer  der  Sache  hatte  einen  Anspruch  darauf,  daß  das  geschah,  dem  durch 
die  Rede  des  manrnpio  cuTipiens  ausgedrückten  Hauptwillensakt  eine  durch 
Rede  des  Mancipanten  auszudrückende  Nebendispostion ,  wodurch  dieser  die 
auctoritas  für  die  beabsichtigte  dingliche  Wirkung  übernahm,  anschließen.  Der 
Hauptakt  der  Mancipation  enthält  auch  nichts  auf  die  materielle  causa  der 
Rechtsübertragung  Bezügliches :  die  der  Mancipation  unterliegende  Eausal- 
beredung  ist  etwas  außer  ihr  liegendes.  Diese  Behauptung  würde  hinfallig  sein, 
wenn,  wie  Huschke,^  Kelleb,^  Bbohmann^  u.  a.  angenommen  haben,  im  Falle 
eines  Kaufes  der  wirkliche  Kaufpreis  in  die  Mancipationsformel  aufgenommen 
wäre.  Auf  die  unabweisbare  Frage,  welche  Bedeutung  dann  neben  dem  wirk- 
lichen pretium  das  quasri  pretn  loco  hingegebene  aes  habe,  antwortet  Bechmajw. 
es  sei  solchenfalls  die  Mancipation  ein  wahrer,  wirklicher  Kauf,  und  das  hin- 
gegebene Stückchen  aes  sei  nur  imaginäres  Zahlmittel,  nur  das  Zahlen  des 
Preises  sei  imaginär.  Dann  aber  läßt  Gaius'  Darstellung  die  Frage  nicht 
nur  im  Dunkeln,  sondern  sie  widerspricht  jener  Auffassung  geradezu.  Denn 
Gaius  charakterisiert  die  niatwipaiio  geradezu  als  eine  imaginaria  vendüio,  und 
sieht  damit  das  pretium  selbst,  nicht  etwa  bloß  das  Zahlen  desselben,  als  etwas 
Imaginäres  an.  Ein  weiteres  vollbeweiskräftiges  Argument  für  die  Aufnahme 
des  reellen  Kaufpreises  in  die  Mancipationsformel  soll  die  venditio  H.  S.  nummo 
uno  sein,  denn  es  stehe  fest,  daß  der  7inmmtis  unus  in  der  Mancipation  habe  vor- 
kommen können.  Es  „hätte  die  Erwähnung  des  nimimus  unus  absolut  gar  keinen 
Sinn,  wenn  nicht  in  den  Fällen,  wo  ein  wahrer  Kauf  vorlag,  auch  der  wahre 
Kaufpreis  erwähnt  wurde  oder  erwähnt  werden  konnte.***  Fragen  wir  also,  welche 
Rolle  die  venditio  nummo  uno  und  andere  Geschäfte,  bei  welchen  der  nummus 
unus  vorkommt,  im  römischen  Rechte  spielen.  Der  nummus  unus  ist  nicht,  wie  das 
ravdusculum  bei  der  Mancipation,  ein  imaginärer,  bildlicher  Preis,  sondern  in  diesem 
Sinne  ein  wirklicher  Preis,  wie  das  deutlich  aus  einer  der  in  den  am  20.  Sep- 
tember 1887  neu  aufgefundenen  Wachstafeln  erhaltenen  Urkunde  hervorgeht.* 
Nach  dieser  kauft  die  Dicidia  Margaris  von  der  Poppaea  Prisci  liberta  Note 
zwei  Sklaven,  und  zwar  mancipia  singula  se^tertvis  nu(mmis  sin)  gtdis  oh  seste(rtios): 
für  je  einen  Sklaven  wurde  ein  sestertius  nummus  unu^  entrichtet,  während  ohne 
Zweifel  dasselbe  raudusmdum  bei  verschiedenen  Mancipationsakten  als  imagi- 
näres pretium  dienen  konnte.  Der  sestertius  nummus  unius  ist  aber  ein  Minimal- 
preis  und  als  solcher  kein  reelles  Äquivalent  der  Sache,  für  welche  er  gegeben 
wird,  er  ist  seinem  Betrage  nach  nur  dtcis  ca/usa  ein  Äquivalent,  also  nach  der 
Seite  des  Äquivalents  nur  dicis  mu-sa  ein  Kauf.  Solcher  venditiones  und  locati/mes 
dids  causa  bedienten  sich  Magistrate  und  Jurisprudenz  als  eines  Auskunfts- 
mittels, um  Rechts  Wirkungen  herzustellen,  für  deren  Herbeiführung  das  bis- 
herige Recht  nur  den  Weg  des  wirklichen  Kaufs  und  der  wirklichen  looaiio 
kannte,  um  z.  B.  einen  Bürger  in  den  wenigen  zulässigen  Fällen,  also  vor 
allem,  weil  er  sich  nicht  zum  Kriegsdienst  gestellt,  in  die  Sklaverei  versetzen 
zu   können,    gab    es   nur   den   Weg    des    Verkaufes   trans    TSherim,     Sollte    es 


^  Über  d.  Reeht  des  Nezum  S.  46,  A.  49.  Kommentar  zu  Fl.  Syntroph.  instr.  donat 
p.  41  f. 

'  Institutionen  S.  32.        '  Bechmann,  a.  a.  0.  S.  187  f.        *  Bbchhann,  a.  a.  O.  S.  189. 

®  V.  SoiALOJA,  Nuove  tavolette  ceratc  pompcjane  in  ßuUettino  dell'  Istitato  di  Diritto 
Bomano  Fase.  I,  p.  5  sqq.  Derselbe,  Di  nuovo  euUe  tavolette  ccrate  pompejane  a.  a.  O. 
Fase.  IV,  p.  205  sqq. 
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aber  eben  nur  zur  Strafe  geschehen,  so  erfolgte  der  Verkauf  nummo  uno} 
Wenn  Gesellschaften  von  Unternehmern  bestimmte  Leistungen  dem  Staat  gegen- 
über ohne  Entgelt  übernehmen  wollten,  so  konnte  dieses  doch,  da  das  Staats- 
vermögensrecht keinen  andern  Weg,  als  den  der  lomtio  der  ultrotribtUa  kannte, 
nur  durch  locatio  nuninw  uno  geschehen.^  Um  das  fuißicmmrmsiim  hereditcUis  oder 
einer  pars  der  heredUas  zur  Ausfulirung  zu  bringen,  war  es  vor  dem  Sei,  Trebd- 
lianum  in  w^i,  dem  Fideikommissar,  welchem  die  Iwreditas  zu  restituieren  war, 
dieselbe  nummo  uno  dioi^  causa  zu  verkaufen.^  Es  war  das  offenbar  ein  von  der 
.Jurisprudenz  an  die  Hand  gegebenes  Auskünftsmittel  (rmnedii  loco),  denn  der 
Erbschafbskauf  war  ein  den  Römern  bekanntes  Geschäft.*  Landassignationen 
au  einzelne  Bürger  erfolgten  nach  altherkömmlichem  Recht  nur  ex  agro  piiblieo. 
Wenn  einmal,  wie  in  dem  von  Vitruv.  de  Architect.  I,  4  in  fin.  berichteten 
Falle,  ein  Magisti'at  von  Privaten  Land  aufkaufte,  um  dasselbe  einzelnen  Bür- 
gern unentgeltlich  zu  quiritischem  Eigentum  zuzuweisen,  so  bediente  er  sich  des 
Aaskunftsmittels  des  nmnmo  sestertio  mancipare.  Wollte  man  aber  in  der  Provinz 
einzelnen  unentgeltlich  Land  so  anweisen,  daß  das  zugewiesene  Stück  nicht  im 
quiritischen  Eigentum  stehen,  sondern  ager  privatus  veeiigalis  sein,  also  dem 
römischen  Volk  das  Obereigentum  daran  verbleiben  sollte,  so  war  weder  Assig- 
iiation  noch  nummo  sestertio  mandpio  dare  der  geeignete  Modus  dafür;  das  Aus- 
knnftsmittel  fand  man  hier  in  der  den  Verkauf  der  agri  quasstorii^  welchen  ja 
auch  ein  vectigal  auferlegt  war,  zum  Muster  nehmenden  venditio  nummo  uno.^ 

In  den  bisher  betrachteten  Fällen  ist  die  venditio  nummo  uno  ein  remedium^ 
um  für  eine  beabsichtigte  Rechtswirkung,  für  deren  Herbeifiihrung  das  geltende 
Recht  einen  andern  Modus  nicht  oder  noch  nicht  kennt,  einen  solchen  in  Anlehnung 
an  den  Kauf  oder  die  locatio  zu  schaffen.  Die  venditio  nummo  uno  wird  aber  noch 
zu  anderem  Zweck  verwandt,  sie  erscheint  auch  als  zu  anderen  cxmsae  einer 
in  Mancipationsform  geschehenden  Rechtsübertragung  hinzutretend.  Hier  hatte 
sie  die  Bedeutung,  die  Eviktionshaftung,  welche,  da  der  Kauf  die  häufigste 
EIrwerbskausa  war,  regelmäßig  durch  die  einen  Nebenbestandteil  der  mancipatio 
bildende  nunoupatio  übernommen  wurde,  auf  einen  Minimalbetrag  herabzusetzen, 
so  daß  dieselbe  nur  dicis  causa  übernommen,  reell  ausgeschlossen  wurde.  In 
dieser  Anwendung  begegnet  uns  die  venditio  sestertio  num/mo  uno  als  zur  don^ationis 
causa y  zur  fiduoia,  zum  reellen  Kauf  selbst  hinzutretend.  Indem  man  vor  der 
Mancipation  dem,  der  manci^pio  empfangen  soll,  die  Sache  für  einen  Sesterz 
verkauft,  setzt  man  dadurch  seine  eventuelle  Gewährleistungspflicht  fiir  das 
duplum  des  Kaufpreises  bezw.  Werts  der  Sache  auf  das  duplum  eines  Sesterz 
herab.  Schon  früher  war  das  manoipare  nummo  uno  als  bei  Schenkungen  vor- 
kommend aus  einer  Anzahl  von  Inschriften  bekannt,®  und  es  wurde  auf  Grund 
derselben  die  Ansicht  aufgestellt,  es  habe  nur  bei  Schenkungen  und  ähnlichen 
Liberalitätsgründen  stattgefunden,  welche  Ansicht  schon  Leist  mit  Recht  als 


»  Liv.  ep.  1,  55.  »  Val.  Max.  V,  2.  §  10.  »  Gai.  II,  252. 

*  Ein  anderer  Fall,  in  welchem  die  locatio  oder  venditio  nummo  uno  ein  Auskunftsmittel 
für  den  sonst  mangelnden  Übertragungsmodus  bieten  soll,  findet  sich  in  1.  66  D.  de  iure 
dotium   23,  3. 

^  Lex  agrar.  c.  21.  22.  30.  33. 

*  Zusammengestellt  sind  dieselben  bei  Leist,  Mancipation  und  Eigentumstradition  8. 169  f. 
Vgl.  insbes.  d.  Donat.  Fl.  Artemidori  (C.  I.  1..  6,  2,  1360  n.  10241),  die  der  Statia  Irene  (C. 
I.  L.  8,  2,  1363  n.  10247),  die  der  lulia  Monimc  (0.  1.  T..  6,  2,  1355  n.  10231)  und  die  des 
FI.  Syntrophus  (C.  I.  L.  6,  2,  1359  n.  10239).  Dwuc.  u.  a,  auch  bei  Brüns-Mommskn,  Fontes 
L  r.  a.  p.  251  sqq. 
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irrig  verwarf.  Die  bätische  Fiduciartafel  belehrte  denn  auch  darüber,  daß  es 
auch  bei  der  fUiucia  und  dem  reellen  Verkauf  selbst  vorkam.  Eine  sehr  will- 
kommene Bestätigung  bietet  eine  der  am  20.  September  1887  in  Pompeji  auf- 
gefundenen Urkunden.  Nach  derselben  hat  die  Verkäuferin  Pr(i)sci  liberta  Note 
beschworen,  daß  die  von  ihr  zu  verkaufenden  Sklaven  Simplex  und  Petriiius 
in  ihrem  Eigentum  und  Besitze  seien,  daß  sie  niemandem  verpfändet  seien  und 
in  keines  Anderen  Miteigentum  ständen,  und  es  hat  die  -Dicidia  Margaris  von 
jener  die  genannten  Sklaven  je  für  einen  Sesterz  um  so  und  so  viel  Sesterzen 
(die  Summe  ist  nicht  mehr  erhalten)  gekauft  und  mancipiert  erhalten.  Hier 
ist  zunächst  hervorzuheben,  daß  der  sestertius  nimmnis  unus  und  der  reelle 
Preis  in  unmittelbarer  Verbindung  miteinander  auftreten,  und  die  Mancipation 
erst  darauf  folgt.  Bestand  schon  bisher  nicht  die  geringste  Nötigung,  eine 
Erwähnung  des  sesterthifi nunnnuji  in  dem Mancipationsfoimular  selbst  anzunehmen, 
konnte  man  vielmehr  bisher  schon,  nach  der  Ai*t,  in  welcher  der  sesterihiJi  num- 
tnu.s  UHUS  regelmäßig  in  Verbindung  mit  der  der  Mancipation  unterliegenden 
Kausalberedung  erwähnt  wird,  der  Ansicht  sein,  es  sei  in  den  hier  in  Betracht 
kommenden  Fällen  das  rendere  mnnmo  uvo  eine  dem  Mancipationsakt  voraus- 
gehende, mit  der  der  Mancipation  unterliegenden  Kausalberedung  in  Verbin- 
dung stehende  Vereinbarung,  so  hat  diese  Annahme  durch  die  neue  Pompe- 
janische  Urkunde  eine  Bestätigung  erhalten.  Sodann  scheint  es,  daß  der  sesier- 
tiuü  nuimnvJi  nicht  etwa  versprochen,  sondern  immer  gleich  bar  gegeben  wurde, 
während  das  reelle  pretium  zunächst  nur  versprochen  wurde.  In  dem  Falle  der 
Pompejanischen  Urkunde  scheint,  während  ein  seMertiiis  nummufi  je  für  einen 
Sklaven  gegeben  wird,  für  beide  ein  reeller  Gesamtpreis  versprochen  zu  sein. 
Was  ist  nun  in  dem  Falle  der  Urkunde  der  Zweck  des  se^erHus  nummtis  unus 
neben  dem  reellen  Preis?  Mommsen^  spricht  seine  Meinung  darüber  dahin  aus, 
es  habe  wohl  das  Eigentum  sofort  übergehen,  das  Kaufgeld  aber  kreditiert 
werden  sollen.  Schon  Krü(jer2  hatte  früher  in  seiner  Abhandlung  über  die 
bätische  Fiduciartafel  geäußert,  die  inannpniio  yiummo  tmo  sei  auch  die  be- 
quemste Form  für  den  Verkauf  mit  Kreditierung  des  Kaufpreises  gewesen. 
Wir  können  davon  absehen,  ob  es  für  die  Vereinbarung,  den  Kaufpreis  zu 
kreditieren,  eines  solchen  eigentümlichen  Ausdrucks  bedurft  habe.  Es  fehlt  an 
jeder  Andeutung  dafür,  daß  das  rendere  nummo  uno  jemals  diesen  Sinn  gehabt 
habe.  Namentlich  in  der  Pompejanischen  Urkunde  kann  es  diesen  Sinn  nicht 
haben.  Es  ist  mit  ALiBRANm^  anzunehmen,  daß  diese  Urkunde,  in  welcher  der 
geschehenen  Mancipation  Erwähnung  geschieht,  erst  bei  oder  nach  Bezahlung 
des  realen  Preises  ausgestellt  ist.  Es  bezieht  sich  zwar  diese  Urkunde  auf 
denselben  Kauf  wie  die  zweite,  aber  sie  ist  als  später  ausgestellt  zu  denken  als 
die  zweite,  welche  sich  auf  den  der  Mancipation  vorhergehenden  Kauf  beziehte* 
Das  vevdere  nummo  u7io  in  der  ersten  Urkunde  hat  die  Bedeutung,    die  Haf- 

*  Hermes  Bd.  XXIII,  S.  157—159.  *  Kritische  Versuche  S.  53,  A.  2. 

*  ßullettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  Fase.  I,  p.  16  sqq. 

*  Alibbandi  hat  meines  Erachtens  den  Sinn  dieser  Urkunde  im  ganzen  richtig  aufgefaßt, 
wenn  ich  gleich  nicht  mit  allen  von  ilim  vorgeschlagenen  Ergänzungen  übereinstimmen  kann. 
Namentlich  halte  ich  für  richtig  die  Annahme  einer  darin  verabredeten  lex  commissorin  und 
der  sich  daran  knüpfenden  weitem  Beredung,  daß  die  Sache  vom  Verkäufer  weiter  verkauft 
werden  könne  und  der  etwaige  Mindererlös  ihm  von  dem  ersten  säumigen  Käufer  zu  ersetzen 
sei.  Das  rätselhafte  ada  in  Z.  13  ist  wohl  nicht  richtig  gelesen:  es  dürfte  altt  zu  lesen  sein. 
Eine  ganz  abweichende  Auffassung  sucht  Eck  durchzuRihren  in  d.  Ztschr.  d.  Savignystift, 
Bd.  IX,  S.  60  ff.     Darauf  wird  bei  der  Erörterung  der  fiduoia  zurückzukommen  sein. 
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tuDg  für  Eviktion  auf  ein  Minimum  herabzusetzen.  Es  steht  hier  im  engen 
Zusammenhange  mit  dem  im  Beginne  der  Urkunde  erwähnten  Eid  der  Ver- 
käuferin. Dieser  soll  der  Käuferin  eine  Garantie  geben  für  die  bona  fides 
in  Bezug  auf  das  von  der  Verkäuferin  behauptete  ausschließliche  und  un- 
belastete Eigentum  an  den  Sklaven,  wohl  gerade  deshalb ,  weil  die  Haftung 
für  Eviktion  durch  das  vendere  nummo  reell  ausgeschlossen  wird.  —  Fragen 
wir,  wie  weit  wir  die  renditio  nummo  uno  als  Mittel  der  Ausschließung  der 
Haftung  fiir  Eviktion  bei  der  Mancipation  zurückversetzen  dürfen,  so  darf 
man  wohl  nicht  über  die  Zeiten  des  Plautus  hinausgehen,  denn  nach  den 
in  dessen  Komödien  vorkommenden  Äußerungen  muß  die  Mancipation  ganz 
unterlassen  werden,  wenn  die  audoriias  nicht  übernommen  werden  soll.  Der 
Gebrauch,  eine  nur  dicis  causa  vorzunehmende  Leistung  in  der  kleinsten  Münze 
festzusetzen,  reicht  zwar  wohl  schon  in  ältere  Zeiten  zurück,  vielleicht  in  Zeiten, 
wo  es  bei  den  Römern  nur  Kupfermünzen  gab:  wenigstens  wird  nach  Liv.  31, 
13,  7  Ländereien,  welche  im  Obereigentum  der  pqpulus  verbleiben  sollen,  ohne 
sie  reell  zinspflichtig  zu  machen,  noch  im  Jahre  554  a.  u.  testandi  causa  ein  as 
als  vedigal  auferlegt.  Dagegen  von  einer  venditio  oder  mancipatio  flir  einen  as  im 
Privatverkehr  findet  sich  keine  Spur,  hier  tritt  ständig  der  sestertius  nvmfvmus 
unus  auf.  Man  geht  wohl  kaum  fehl  mit  der  Annahme,  daß  das  vendere  für 
einen  Minimalbetrag  zum  Zwecke  der  Ausschließung  der  Haftung  ftlr  Eviktion 
erst  nach  Einftihrung  der  Silbermünze  aufgekommen  ist.  — 

Allem  bisherigen  nach  hat  sich  uns  die  mancipatio  für  die  Zeit,  zu  welcher 
nur  ein  raudusculum,  ein  Stückchen  Erz  imaginär  dem  mancipio  dans  zugewogen 
wurde,  als  ein  Akt  ergeben,  welcher  innerhalb  seiner  Form  selbst  von  der  ihm 
etwa  unterliegenden  Kausalberedung  nichts  enthielt.  Die  verschiedenartigsten 
materiellen  Zwecke  konnten  einer  mancipatio,  mochte  sie  zum  Zwecke  der  Eigen- 
tumsübertragung oder  der  Bestellung  einer  servihts  rustica  vorgenommen  werden, 
zu  Grunde  liegen.  Eine  besonders  geartete,  die  fiducia,  wird  später  in  anderem 
Zusammenhange  ausführlicher  betrachtet  werden  müssen. 

Die  1.  77  D.  de  reg.  iuris  50,  17  fiihrt  zwar  begreiflicherweise  unt«r  den 
(Mtus  leffüimi,  gut  non  reoipiuni  diem  vel  condicionem  und  in  totu/m  vitiantur  per  tem- 
poris  vel  condicionis  adiectionem  die  mancipatio  nicht  mehr  an.  Daß  sie  aber  zu 
denselben  gehörte,  daftlr  besitzen  wir,  wenn  es  dessen  überhaupt  bedürfte,  ein 
besonderes  Zeugnis  in  Fr.  Vat.  §  329:  Sub  conditione  rognitor  non  reete  datnr, 
rwn  magis  quam  mancipatur  aut  acceptum  vel  expensum  fertur.  Mit  Recht  sagt 
Enneckrus,^  der  Grund  davon,  daß  condido  und  die-s  der  Mancipation  nicht  hinzu- 
gefugt werden  konnten,  liege  nicht  darin,  daß  sie  überhaupt  ein  formelles  Geschäft 
ist  Worin  der  wahre  Grund  davon  zu  finden  ist,  wird  bei  einer  allgemeinen 
Erörterung  der  Geschichte  der  Bedingungen  zur  Sprache  kommen.  Ob  der 
Mancipation  eine  Resolutivbedingung  beigefugt  werden  konnte?  Früher  habe  ich 
diese  Frage  als  eine  noch  offene  bezeichnet,^  jetzt  glaube  ich  sie  verneinen  zu 
müssen.  Das  notwendig  zur  Formel  gehörige  isque  nihi  emtus  esto  lioc  aere  aeneaque 
libra,  bezw.  das  imaginäre  Zuwägen  des  Erzes  scheint  mir  nicht  etwas  mög- 
licherweise durch  Eintritt  einer  hinzugefiigten  Resolutivbedingung  Auflösbares  zu 
sein;  es  ist  so,  wie  es  überliefert  ist,  unveränderlicher  Formelbestandteil,  der 
nicht  durch  irgend  welchen  Erfolg  in  seiner  Wirkung  modificierbar  ist.    Damit 


*  Über  Begriff  u.  Wirkung  der  Suspensivbedingung  S.  28  ff. 

*  Rechtsgeschäft  S.  105. 
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ist  denn  auch  ausgesprochen,  daß  in  diem  addidio  und  lex  commissoria  nicht 
einer  mandpatio  beigefügt  bezw.  in  dieselbe  aufgenommen  werden  konnten.  Sollte 
dem  Verkauf  einer  res  mandpi  eine  in  diem  addiotio  oder  lex  commissoria  bei- 
gefugt werden,  so  wurde  dieselbe  zunächst  nur  tradiert,  nicht  mancipiert  oder 
in  iure  cediert ;  das  fueimi  esse  ex  iure  Quiritiuvi  verblieb  also  dem  Verkäufer  bis 
zur  Vereitelung  der  Resolutivbedingung^  in  welchem  Falle  dann  die  Manci- 
pation nachgeholt  wurde,  wie  die  neu  aufgefundenen  Pompejanischen  Wachs- 
tafelii,  welche  von  einem  Sklavenverkauf  mit  lex  roftiviissorla  handeln,  nach 
den  in  dieser  Beziehung  meines  Erachtens  richtigen  Ergänzungen  Alibrandis 
zeigen. 

Ist  die  mcmcipaii^)  ein  Akt,  der  nichts  von  der  ihm  unterliegenden  Kausal- 
redung  enthält,  sondern  die  den  Eigentumsübergang  bewirkende  Kraft  ledig- 
lich wegen  der  vom  Recht  sanktionierten  Form  hat,  in  welcher  der  Eigentums- 
erwerbs- bezw.  -Übergangs wille  hier  auftritt,  so  liegt  kein  innerer  Grund  vor, 
den  Satz,  wonach  das  Eigentum  der  aus  der  mnsa  evUionis  tradierten  Ware 
nicht  andere  auf  den  Käufer  übeigehen  soll,  als  wenn  das  prctium  gezahlt,  sicher- 
gestellt oder  kreditiert  ist,  auch  auf  die  Mancipation  zu  übertragen.  Äußere 
Beweise  tiir  die  Anwendung  des  Satzes  auch  auf  die  Mancipation  liegen  nicht  vor. 
Daß  die  von  Leist^  vorgebrachten  völlig  haltlos  sind,  hat  schon  Goldschmidt ^ 
gezeigt.  Wohl  kam  der  Satz  auch  für  res  mannpi  zur  Anwendung,  aber  nur 
für  die  Tradition  derselben,  das  bonitarische  Eigentum  ging  durch  Tradition 
nicht  anders  auf  den  Empfänger  über,  als  wenn  der  Preis  gezahlt  u.  s.  w.  war. 
Für  die  Mancipation  das  gleiche  zu  bestimmen,  dazu  lag  keinerlei  dringender 
Grund  vor.  Der  Verkäufer  konnte  sich  ja  mit  der  Tradition  begnügen,  durch 
dieselbe  hatte  er  dem  Käufer  alles  verschafft,  was  dieser  vor  Zahlung  des 
Preises  wünschen  könnte;  nahm  er  Mancipation  vor  Zahlung  oder  Kreditierung 
des  Preises  vor,  so  hatte  er  die  im  Eigentum  der  Ware  für  ihn  liegende  Siche- 
rung aufgegeben. 

Wie  bei  allen  wichtigen  Rechtsgeschäften,  so  haben  auch  bei  Mancipationen 
die  Parteien  ein  Interesse  daran,  sich  schon  unmittelbar  nach  Vornahme  der- 
selben den  Beweis  des  Hergangs  zu  sichern.  Es  könnte  scheinen,  als  ob  die 
Gegenwart  des  libripens  und  der  fünf  Zeugen  bei  dem  Akt  eine  weitere  Für- 
sorge in  dieser  Beziehung  überflüssig  mache,  aber  diese  Personen  gehören  zur 
Solennität  des  Akts,  sie  stehen  in  demsrjlben  und  sind  insofern,  wenigstens 
bezüglich  ihrer  eigenen  Mitwirkung,  nicht  ganz  unbefangen.  Das  Beweismittel 
für  die  rechtsgemäße  Vollziehung  der  Solennität  muß  etwas  außerhalb  des  Akts 
Stehendes  sein.  Die  Mancipation  reicht  nun  jedenfalls  als  reeller  Kauf  in  die 
Anfänge  des  römischen  Staats  zurück,  in  Zeiten,  in  welchen  von  einer  Ver- 
wendung der  Schrift  zur  Beurkundung  von  Rechtsakten  noch  nicht  die  Rede 
war.  Aus  dieser  Zeit  stammt  meines  Erachtens  der  aniestatu^.  Er  ist  eine 
Persönlichkeit  außer  den  bei  der  Solennität  selbst  fungierenden  Personen, 
welche  von  dem  matimpio  areipiens,  dem  den  Erwerb  machenden  zum  Zeugen, 
zum  testis  gemacht  wird.  Er  ist  nicht  Solennitäts-,  sondern  Beweiszeuge. 
Der  Akt  des  antestari  geht  nach  den  erhaltenen  Urkunden  vom  mandpio  arc^nens 
aus.  Da  ferner  das  antestatus  est,  z.  B.  7¥.  Julium  Erotem,  immer  unmittelbar 
nach   dem  Bericht  über  die  Vornahme  des  Mancipationsakts  erwähnt  wird,   so 


^  Mancipation  und  Ei^ontiimstradition  S.  70  ff. 
*  Handelsrecht  I,  2,  S.  838,  A.  14. 


In  iure  cessio.  381 


ist  anzunehmen,  daß  der  mandpio  accipiens  unmittelbar  nach  dieser  Vornahme 
eine  Person,  welche  bei  dem  Akt  außer  den  Solennitätspersonen  von  Anfang  an 
gegenwärtig  gewesen  war,  aufforderte,  sich  das  Geschehene  im  Gedächtnis  ein- 
zuprägen, um  demnächst  darüber,  falls  es  nötig  sei,  aussagen  zu  können. 
Möglich,  daß  früher,  als  noch  keine  Urkunden  über  den  Akt  aufgenommen 
wui*den,  mehrere  Personen  antestiert  wurden.  Dies  erschien  nach  dem  Auf- 
kommen der  Urkunden  als  überflüssig,  der  antestaius  ist  später  auch  nichts 
weiter,  als  eine  in  Beminiscenz  an  die  Vergangenheit  beibehaltene  Solennitäts- 
person,  welche  neben  dem  Uhripens  besonders  in  der  Mancipationsurkunde  auf- 
geführt wurde. 


b.    Die  in  iure  cessio. 

§  29.  Dominus  leg-iUmus  einer  Sache,  sei  es  eine  res  mandpi  oder  eine 
»A5  mandpi,  kann  man  werden  durch  in  iure  cess-io.  Von  Varro^  wird  sie  auf- 
geführt unter  den  re^f,  quae  dmninum  leyitimuni  perficiunt,  von  Gaius^  und  Ulpian^ 
unter  den  Akten,  durch  welche  re^  ad  alitwi  transferuntur,  oder  den  ali^naiiaiie^s, 
Ihrer  äußern  Gestalt  nach  aber  ist  die  in  iure  cessio  Scheinprozeß,  legln  aefiOy 
deren  weiterer  Verlauf  durch  das  Zugeständnis  des  scheinbar  Belangten  ab- 
geschnitten wird.  Der  Akt  muß  vor  sich  gehen  vor  einem  viayistratus  populi 
Honmni,  bei  welchem  das  lege  agere  möglich  ist.  Der,  welchem  das  Eigentum 
der  Sache  übertragen  werden  soll,  stellt  hier,  wie  bei  wirklichem  Prozeß,  in- 
dem er  die  Sache  ergreift,  die  Eigentumsbehauptung  auf:  hunc  ego  hominem  ex 
iure  QuirUitmt  meti/fn  esse  aio.  Daß  diesem  dieere  sich  auch  ein  faeere,  nämlich 
das  fesiucam  imponere  samt  den  begleitenden  Worten:  Siatit  dixij  ecce  tibi,  mn- 
didam  imposui,  angeschlossen  habe,  wie  Huschke*  und  Püntschabt^  annehmen, 
sagt  Gaius  mit  keinem  Wort;  denn  unter  vifidicare  versteht  er  hier,  wie  auch 
sonst  wohl,  einzig  das  intendere  swvm  r&ni  ex  i.  Q.  esse,^  wie  ja  Ulpian  XIX,  9, 
wenn  er  den,  ctii  ceditur,  als  vindicafis,  seine  Funktion  bei  der  in  iure  cessio  als 
pifidicare  bezeichnet,  das  vifidicare  offenbar  in  dem  Sinne  des  intendere  rem  suam 
ex  iure  Qitiritium  esse  nimmt.  Aus  dem  Schweigen  des  Gaius  über  das  festncam 
impofiere  darf  man  denn  auch  wohl  entnehmen,  daß  ein  solches  zu  seiner  Zeit 
bei  der  in  iure  cessio  nicht  vorkam,  keineswegs  aber,  daß  es  in  älterer  Zeit 
bei  gewissen  Anwendungen  derselben  nicht  vorgekommen.  Daß  der  Ausdruck 
vindicare  sich  für  die  Funktion  dessen,  welchem  eine  Sache  in  iure  cediert  wird, 
erhalten  hat,  spricht  immerhin  dafür,  daß  einstmals  auch  hier  die  Rechts- 
behauptung mit  dem  festucam  imponere  verbunden  war.  Für  die  nianuviissio 
eiiuiicta  haben  wir  Beweise  dafür  in  dem  Namen  dersidben  und  der  Stelle  des 
Boethius  in  Cic.  Top.  2,  10:  Erat  etiam  pars  altera  adipiscendac  libertatis,  quae 
rindif'ta  rocabaiur,  Vindicta  vero  est  virgula  quaedam,  quam  lietor  mammiittemli 
nervi  capiii  impotiefis  emulem  servum  in  libertateni  rindicabat,  dwe^is  quaedavi  verlm 
sollefunia,  Vergl.  Pcts.  V,  175.  Bei  der  in  iure  cessio  eines  usNsfructus  dürfte 
ein  festucam  imponere  nicht  vorgekommen  sein;  nirgends  wird  aber  auch,  soviel 
ich    sehe,    in  Bezug  auf  diese  Anwendung  der  in  iure  cessio  der  Erwerber  des 

»  De  r.  r.  II,  10,  4.  «  Gai.  II,  24.  «  Ulp.  XIX,  9.  10. 

*  Ztschr.  f.  Rechtegescli,  VII,  S.  179  f.  »  Gruiidgesetzl.  Civilr.  der  Römer  S.  241. 

*  Lothar,  Zur  Leg.  act.  saer.  in  rem  S.  37.  S.  336.     Zweifelnd  Brinz,  Zur.  Kontravin- 
dikation  8.  102.     Deoenkolb,  Einlassungszwang  S.  252.     Demelius,  Contessio  S.  102. 
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tistisfntctus  als  vincUcatis  bezeichnet.  —  Nach  erfolgter  Rechtsbehauptung  des 
is,  cui  ceditur,  richtet  der  Magistrat  an  den  scheinbar  Belangten  die  BVage,  an 
contra  vindicet.  Da  dieser  nun  die  Frage  verneint  oder  dazu  schweigt,  so  er- 
folgt die  magistratische  addictio  der  Sache  an  den  Yindikanten.  Zunächst  ist 
hier  noch  näher  darauf  hinzuweisen,  in  welchem  Sinne  dieses  Verfahren  als 
Scheinprozeß  bezeichnet  werden  kann.  Isid.  Or.  V,  25  definiert  das  cedere  bei 
der  in  iure  cessio  so:  Nam  cedere  proprie  dicihir,  qui  corUra  veritaiem  alicui  con- 
sentit.  Was  hier  Isidor  vom  cedens  sagt,  gilt  von  allen  drei  bei  der  in  iure  cessio 
mitwirkenden  Personen.  Der  Vindikant,  welchem  das  Eigentum  nach  seiner 
eigenen  Meinung  erst  übertragen  werden  soll,  stellt,  wie  wenn  das  Eigentum 
an  der  Sache  ihm  schon  zustehe,  eine  assertorische  Rechtsbehauptung  auf. 
Der  Magistrat,  welcher  weiß,  daß  contra  veritateni  diese  Behauptung  aufgestellt 
ist,  vielmehr  das  Eigentum  erst  übertragen  werden  soll,  richtet  die  Frage 
an  den  Beklagten,  ob  er  kontravindiciere,  und  der  cedens,  welcher  weiß,  daß 
die  Behauptung  des  Vindikanten  cotitra  veritatem  aufgestellt  ist,  gesteht  dieselbe 
durch  die  Verneinung  der  Frage  des  Prätors  oder  sein  Schweigen  zu.  Endlich 
der  Magistrat  addiciert  die  Sache  dem  Kläger  als  eine  ihm  bereits  gehörige, 
obwohl  er  ja  weiß,  daß  erst  durch  diesen  ganzen  Akt  das  Eigentum  auf  den 
Vindikanten  übergehen  soll.  Alle  also  handeln  corUra  veriiatem:  sie  erklären 
etwas,  was  sie  nicht  meinen  und  nicht  wollen,  um  eine  rechtliche  Wirkung 
herbeizuführen,  welche  sie  nicht  erreichen  könnten,  wenn  sie  das,  was  sie  wirk- 
lich beabsichtigen  und  wollen,  erklärten,  sondern  nur  durch  das,  was  sie  der 
Wahrheit  zuwider  erklären,  erreichen  können.  Wollten  sie  durch  das,  was  sie 
wahrheitswidrig  erklären,  eine  Täuschung  hervorrufen,  so  würde  ein  simulierter 
Akt  vorliegen.  Da  sie  aber  weder  sich  untereinander  noch  andere  täuschen 
wollen,  so  kann  nur  von  einem  fingierten  Prozeß  gesprochen  werden.  Daß  dem 
Magistrat  gegenüber  jemals  die  in  iure  cessio  simulierter  Prozeß  gewesen,  daß 
also  dieselbe  historisch  aus  der  Massenerscheinung  simulierter  Vindikationen 
hervorgewachsen  sei,  dafür  spricht  meines  Wissens  nicht  eine  Spur.  Können 
wir  auch  nicht  nachweisen,  für  welche  Fälle  ihres  spätem  umfangreichen 
Geltungsbereichs  die  in  iure  cessio  zuerst  Anwendung  fand,  so  handelte  es  sich 
doch  höchstwahrscheinlich  um  Begründung  von  Rechtswirkungen,  flir  deren 
Herstellung  das  älteste  Recht  keine  Formen  besaß.  Dem  ältesten  Recht  ist 
der  Scheinprozeß  fremd:  für  die  rechtlichen  Wirkungen,  deren  Herbeifiihrung 
durch  den  Privatwillen  es  gestattete  und  sanktionierte,  besaß  es  Rechtsgeschäfts- 
formen, welche  außerhalb  des  Prozesses  lagen.  Die  in  iure  cessio  ist  jünger, 
als  Testament  und  Mancipation,  jünger  auch  wahrscheinlich  als  die  Manci- 
pation  in  ihrer  Gestalt  als  imaginärer  Kauf.  Die  mamimissio  imidicta,  die 
Verwendung  derselben  bei  der  Emancipation  und  Adoption,  sowie  die  den 
Schlußakt  der  letztem  bildende  vindicatio  filii  von  selten  des  adoptauji  zeigen, 
daß  man  sich  des  Scheinprozesses  bediente,  um  Rechtserfolge,  welche  der  Fort- 
schritt der  Ideen  verlangte,  fär  welche  aber  das  bisherige  Recht  keine  Geschäfts- 
formen bot,  herbeifiihren.  Daß  diese  Rechtserfolge  zunächst  auf  mißbräuchlichem 
Wege  durch  simulierte  Prozesse  gegen  den  Willen  der  Magistrate  und  der  Juris- 
prudenz erreicht  worden  seien,  ist,  auch  abgesehen  davon,  daß  es  an  jeglicher  Spur 
solcher  Entwickelung  fehlt,  bei  der  ganzen  Rolle,  welche  die  älteren  Juristen  dem 
rechtsgeschäftlichen  Verkehr  gegenüber  spielten,  bei  der  strengen  Zucht,  in 
welcher  sie  ihn  hielten,  und  bei  dem  auch  die  Magistratui*  beherrschenden 
Einflüsse  derselben  innerlich  durchaus  unwahrscheinlich.     Innerlich  wahrschein- 
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lieber  ist  es,  daß  bei  der  Abneigung  der  Römer,  für  die  Vermebrung  der  Vebikel 
des  recbtsgescbäftlicben  Verkebrs  den  Apparat  der  Gesetzgebung  in  Bewegung 
zu  setzen,  die  Jurisprudenz  auf  den  Gedanken  verfallen,  prozessualiscbe  Formen 
zum  Zweck  von  durcb  den  Privatwillen  herbeizuführenden  rechtlichen  Erfolgen 
zu  benutzen.     Es  zeigt  sich  hier,   wie  die  alte  Jmisprudenz  unter  Benutzung 
der  durch  das  vorhandene  Recht  gebotenen  Mittel  geradezu  rechtsschöpferisch 
zu  operieren  verstand.     Der  Einfluß,  welchen  sie  auf  die  die  Rechtspllege  leiten- 
den Magistrate  übte,  sicherte  ihr  die  Anerkennung  der  ins  Leben  zu  rufenden 
Schöpfungen  seitens  dieser.     Fragen  wir,  von  welchen  Anfängen  aus  der  Schein- 
prozeß sich  entwickelte,  und  wie  die  einzelnen  Anwendungsfälle  desselben  sich 
zeitlich  zu  einander  verhalten,  so  werden  wir  eher  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit 
die  jüngeren  Ausläufer   als   die  Anfänge   angeben   können.     Als  den  jüngsten 
der  uns  bekannten  Anwendungsfälle  möchte  ich  die  in  iure  cessio  der  tutela  legi- 
iima  über  eine  Frau  betrachten.     Ihr  Aufkommen  fällt  wohl  erst  in  eine  Zeit, 
in  welcher  auch  für  die  Frauen  Mittel  ersonnen  wurden,  sich  von  der  lästigen 
Agnatentutel  frei  zu  machen.    Andererseits  weicht  sie  von  den  anderen  Fällen 
der   in  iure  cessio  dadurch  ab,    daß  es  sich  bei  ihr  nicht  um  Übertragung  des 
Rechts,    sondern    nur    um   Übertragung   des    Rechts   der   Ausübung  der  fort- 
bestehenden legitivia  hUela  handelt.     Ferner  möchte  ich  annehmen,   daß  die  in 
iure  cess^iü  früber  in  Anwendung  auf  res  corporales  als   auf  res  incorparales  zu- 
gelassen   ist.     Ifi   iure  cessio   ist   zwar   der   einzige  modv^  vertragsmäßiger  Be- 
stellung   der   städtischen  Servituten    und  Personalservituten,    welchen  das  alte 
Civilrecht  (abgesehen  von  der  deductio)  kennt,  aber  beide  Arten  von  Servituten 
sind  erst  verhältnismäßig  spät  aufgekommen.     Es  scheint  nun  freilich  auf  den 
ersten  Blick   gar   kein   besonderes  Bedürfnis    für   die  Anwendung  des  Schein- 
Prozesses  zum  Zweck  der  Übertragung  des  quiritischen  Eigentums  an  res  mhan- 
f'ipi   vorgelegen    zu    haben,   und   aus  diesem  Grunde  könnte  man  geneigt  sein, 
die  Anwendung  zum  Zweck   der  Servitutenbestellung  für  die  ältere  zu  halten, 
so  daß  die  Zulassung  zum  Zweck  der  Eigentumsübertragung  lediglich  der  Kon- 
formität  halber   geschehen   wäre.     Solcher  Annahme    steht  doch  aber  die  Er- 
wägung gegenüber,  daß  die  Römer  sonst  die  Verwendung  des  Scheinprozesses 
nur  aus    bestimmten  praktischen  Gründen,  zur  Befriedigung  bestimmter  prak- 
tischer Bedürfnisse  zugelassen  haben.     Beim  Mangel  ausdrücklicher  Zeugnisse 
über  so  entlegene  Zeiten  wird  sich  wohl  nur  aus  dem,  was  der  in  iure  cessio  auch 
später   noch   gegenüber   der  Mancipation   und  Tradition    eigentümlich  ist,    ein 
Anhaltspunkt   für  eine  Vermutung  über  die  Zwecke,    zu  deren  Erreichung  sie 
verwendet  werden  mußte,  gewinnen  lassen.     Von  der  Mancipation  unterscheidet 
sich  die  in  iure  cessio  in  Bezug  auf  die  Wirkung  dadurch,  daß  bei  ihr  als  pro- 
zessualem Vorgang  eine  nuncupatio  nicht  hinzugefügt  werden  kann,  daß  bei  ihr 
also  auch  die  der  Mancipation  eigentümliche  Pflicht  des  Veräußerers,  in  einem 
etwaigen  Eviktionsprozeß  dem  Erwerber  als  auctor  zur  Seite  zu  treten  und  das 
lteri4ndum  ivdicii  zu  tragen,  wegßillt.     Die  gegenteilige  Annahme  von  Huschke  ^ 
ist    völlig  haltlos.     Dieser  Unterschied  wird  aber  kaum  Veranlassung  zu  einer 
ersten  Anwendung    der   in   iure  cessio  für  Übertragung  des  Eigentums   von  re.s- 
mancipi  gegeben  haben.    In  Bezug  auf  res  niancipi  überhaupt  lag  ein  besonderes 
Bedürfnis  zur  Einführung  jener  Übertragungsform  nicht  vor.     Nur  wenn  man 
annimmt,  daß  Grundstücke  ursprünglich  unveräußerlich  waren,  könnte  eine  Ver- 
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äußerung  derselben  zuerst,  ehe  die  Mancipation  auch  auf  sie  übertragen  wurde, 
in  der  Form  des  Scheinprozesses  bewerkstelligt  worden  sein.  Von  der  Tradition 
unterscheidet  sich  aber  die  in  iure  cessio  dadurch,  daß  jene  nur  ex  iusia  causa 
das  Eigentum  zu  übertragen  vermag,  und  zwar,  wenn  sie  ex  causa  enUioms  ge- 
schieht, nur  dann,  wenn  der  Preis  bezahlt  oder  kreditiert  ist,  diese  dagegen 
nur  ihrer  Form  wegen,  ganz  ohne  Rücksicht  auf  die  ihr  etwa  unterliegende 
ccmsa,  und,  falls  dies  Kauf  ist,  ganz  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  der  Preis  bezalilt 
bezw.  kreditiert  ist  oder  nicht,  Eigentum  überträgt.  Es  ist  nun  gar  nicht 
wahrscheinlich,  daß,  seit  Hingabe  einer  res  nee  mancipi  für  römisches  Geld,  also 
Kauf,  als  Grund  des  Erwerbes  quiritischen  Eigentums  an  solchen  Sachen  zu- 
gelassen war,  damit  allgemein  schon  Tradition  ex  iusta  causa  als  solcher  Er- 
werbsgrund anerkannt  war.  Bevor  nun  die  Zahl  der  iustae  causae  tra/dütotm 
sich  erweitert  hatte,  konnte  einstweilen  die  in  iure  cessio  als  Notbehelf  dienen,  um 
quiritisches  Eigentum  an  solchen  Sachen  auch  aus  Gründen  zu  übertragen, 
welche  noch  nicht  als  causae  traditionis  sanktioniert  waren.  Auch  als  dann 
Tradition  ex  iusta  causa  allgemein  als  Erwerbsgrund  quiritischen  Eigentums  an- 
erkannt war,  gab  es  doch  noch  Zwecke,  die  nicht  vermöge  Tradition,  sondern 
nur  vermöge  der  in  iure  cessio  suh  pacto  fidu^ciae  erreicht  werden  konnten.  Überall 
also  diente  die  in  iwe  cessio  als  juristischer  Notbehelf,  um,  was  vermittelst  der 
gewöhnlichen  Geschäfte  nicht  erreicht  werden  konnte,  soweit  dies  im  Wege  des 
Scheinprozesses  möglich  war,  zu  erreichen.  Als  den  ältesten  Fall  der  Ver- 
wendung des  Scheiuprozesses  ist  man  geneigt,  die  munmnissio  vindicta  anzusehen. 
Wie  dem  auch  sein  mag,  sicher  ist,  daß  sie  sich  in  bemerkenswerter  Weise 
von  den  übrigen  Anwendungen  des  Scheinprozesses  unterscheidet.  Sie  fuhrt 
ihren  eigenen  Namen,  der  sich  dadurch  rechtfertigt,  daß  noch  später,  als  in 
den  anderen  Fällen  des  Scheinprozesses,  das  festtieafn  i/tnpcmere  bei  ihr  vorkam; 
sie  wird  nirgends,  so  viel  ich  sehe,  mit  dem  Ausdruck  in  iure  cessio  bezeich- 
net, und  das  hat  woliKseinen  guten  Grund.  Von  Abtretung  oder  Bestellung 
eines  Rechts,  wie  in  den  Fällen  der  in  iure  cessio,  ist  dabei  nicht  die  Rede, 
und  die  Funktion  des  Manumittenten  besteht  nicht  bloß  in  einem  Schweigen  zur 
ritidicaiio  in  lihertatem  oder  einer  Verneinung  der  an  ihn  gerichteten  Frage,  ob  er 
kontravindiciere.  Der  Manumittent  giebt  vielmehr  eine  geradezu  auf  die  Freiheit 
des  bisherigen  Sklaven  gerichtete  Willenserklärung  ab,  und  die  mamtmissio  vindicta 
nimmt  auf  dieser  Seite  auch  äußerlich  die  Gestalt  eines  konstitutiven  Rechtsgeschäfts 
an;  nach  Paul.  ep.  p.  159  M.  sprach  der  Herr,  indem  er  den  Sklaven  beim  Kopf 
oder  einem  andern  Glied  faßte,  die  Worte:  Hunc  hominem  liberum  esse  volo  und 
entließ  ihn  dann  aus  seiner  Hand.  Gerade  deshalb  wird  der  Akt  wohl  nicht  unter 
die  die  Schranken  des  Scheinprozesses  innehaltende  in  iure  cessio  gerechnet. 

Von  besonderem  Interesse  ist  nun  die  Frage,  wie  weit  für  die  in  der 
Form  des  Scheinprozesses  vollzogenen  Privatrechtsgeschäfte  die  Regeln  der 
legis  actio,  also  des  Prozesses  gelten;  wie  weit  also,  um  den  InsRiNGschen 
Ausdruck  zu  gebrauchen,  die  dogmatische  Selbständigkeit  des  Schein- 
geschäfts, der  in  iure  cessio,  dem  originären  Geschäft,  der  wirklichen 
Vindikation,  gegenüber  geht.  Degenkolb,  im  wesentlichen  Iheking  folgend, 
behauptet,  die  rechtliche  Kraft  des  Scheinprozesses  sei  abzuleiten  nicht 
aus  dem  Prozeßrecht,  sondern  von  dem  friedlichen  Verkehrsrecht,  d.  h.  aus 
der  Ordnung  der  Rechtsgeschäfte.^     Diese  Unabhängigkeit  des  Scheingeschäfts 
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gegenüber  dem  originären  soll  sich  bei  der  in  iure  cessio  darin  zeigen,  daß  das 
Urteil,  auch  das  Urteil  im  Yindikationsprozeß  nur  unter  den  Parteien  Wir- 
kungen erzeugte,  die  in  iure  cessio  dagegen  weiter  reichte,  absolut  wirkte.^  Mit 
Kecht  wendet  hiergegen  Demelius^  ein,  daß  sich  dann  nicht  einmal  ein  bloßer 
äußerlicher  Anknüpfungszusammenhang  zwischen  zwei  so  grundverschiedenen 
Dingen,  als  es  Eigentumsübertragung  und  Urteil  im  Vindikationsprozesse  seien, 
aufrecht  erhalten  lasse.  Ein  originäres  Geschäft  müsse  diejenige  Wirkung^ 
derentwegen  es  als  Scheingeschäft  verwendet  werde,  doch  vor  allen  Dingen 
selbst  haben  können.  Ein  Beispiel,  wo  das  Scheingeschäft  eine  Wirkung  her- 
vorbringe, die  das  Vorbild  gar  nicht  haben  könne,  werde  sich  wohl  nicht  finden 
lassen.  Demelius  selbst  glaubt  in  der  eonfessio  in  iure  der  Vindikation  gegen- 
über eine  Preisgebung  der  vindicierten  Sache  an  den  Eigentum  persequierenden 
Vindikanten  zu  sehen.  Die  in  iure  cessio  gründe  ihre  Wirkung  nicht  auf  die  an* 
gebliche  rochtsstreitendende  Elraft  der  eonfessio  =  itidicatum,  sondern  vielmehr  auf 
die  Aneignungs-  bezw.  Entäußerungserklärung  mit  Ergreifung  bezw.  Preisgebung 
<qntd  praetorem.  Dieser  Auffassung  steht  nur  entgegen,  daß  die  Behauptimg 
des  Vindikanten  doch  eben  keine  auf  Aneignung,  d.  h.  Erwerb  gerichtete  Er- 
klärung, sondern  die  assertorische  Behauptung  bereits  bestehenden  Eigentums 
und  die  eonfessio  keine  Entäußerungserklärung,  sondern  ein  Zugestehen  des  an- 
geblich bestehenden  Eigentums  des  Vindikanten  ist.  Gedere  hat  hier  nicht  die 
Bedeutung  des  Aufgebens,  Abtretens,  sondern  des  sich  Zurückziehens  vom 
Streite,  des  sich  auf  Streit  nicht  Einlassens,  Nachgebens.  Wäre  Demeliüs' 
Behauptung  richtig,  so  würde  auch  kein  Scheinprozeß  vorliegen,  sondern  auch 
äußerlich  konstitutive  Willenserklärungen,  welche  nur  vor  dem  Prätor  vor- 
genommen ¥rürden.  Iherikg  aber  und  die,  welche  ihm  gefolgt  sind,  übersehen 
bei  der  vorliegenden  Frage ,  daß  das  zwischen  zwei  Personen  gefällte  Urteil 
auch  für  die,  welche  ihr  Recht  von  ihnen  ableiten,  also  auch  zu  Ounsten  und 
gegen  die  Singularsuccessoren  derselben,  gilt,  sofern  das  Urteil  vor  dem  ab- 
geleiteten Erwerb  liegt.  Was  für  das  Urteil,  gilt  auch  für  die  eonfessio  in  iure 
bezw.  die  sich  daran  anschließende  addictio.  Die  Wirkung  des  konstitutiven 
Eigentumsübertragungsgeschäfts  reicht  also  nicht  weiter,  als  die  Wirkung  des 
Urteils  bezw.  der  eonfessio  in  iure.  Auch  jene  kann  dem  Dritten,  welcher  sein 
Recht  nicht  vom  Veräußerer  ableitet,  nicht  präjudicieren.  Vermag  er  sein 
Eigentumsrecht  nachzuweisen,  so  kann  er,  ungeachtet  des  vom  Veräußerer  mit 
dem  Erwerber  vorgenommenen  Eigentumsübertragungsgeschäfts,  Herausgabe  der 
Sache  verlangen.  Bezüglich  dieses  Punktes  trifft  es  also  nicht  zu,  daß  Sachen- 
rechtsprozeß und  Sachenveräußerung  einander  nicht  deckten.  Aber  auch  in 
anderen  Beziehungen  dürfte  die  in  iure  cessio  den  Regeln  der  originären  legis 
acHo  folgen,  in  weiterem  Umfange,  als  man  gewöhnlich  annimmt.  Anerkannt 
ist  zwar,  daß  der  Satz,  nach  welchem  ein  ßiusfamilias  seinem  Vater  nicht 
durch  in  iure  cessio  erwerben  kann,  darin  begründet  ist,  daß  er  weder  in  eige- 
nem Namen  vindicieren  kann,  noch  die  legis  actio  einen  Stellvertreter  zuläßt. 
Allgemein  aber  nimmt  man  an,  daß  der  Prätor  seine  Mitwirkung  zur  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit  (legis  actio)  allenthalben,  wo  er  stand  und  ging,  gewähren,  so- 
wie   daß    die   unstreitige  legis  actio  auch  an  den  /*enae  stattfinden  konnte.     In 
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den  Quellen  werden  diese  Sätze  nur  für  Manumissionen,^  Emancipationen, 
Adoptionen,*  also  im  wesentlichen  nur  für  die  manumissio  vindida  ausge- 
sprochen, und  von  dieser  auf  die  in  iure  cessio  in  ihrer  Funktion  als 
Eigentumsübertragung,  Servitutbestellung  u.  s.  w.  einen  Schluß  zu  machen,  er- 
scheint mir  nicht  sicher,  schon  deshalb  nicht,  weil  die  manumissio  vindicta  auch 
äußerlich  zum  Teil  konstitutives  Rechtsgeschäft  ist.  Eine  Manumission  kann 
beim  Prokonsul  auch  außerhalb  seiner  Provinz  geschehen  (1.  36  §  1  D.  de  manu- 
missis  vind.  1,  7),  eine  in  iure  cessio  kann  nach  Gaius  vorgenommen  werden 
auch  in  den  Provinzen  bei  den  praesides  derselben.  Daß  sie  auch  bei  einem 
praeses  provinciae  außerhalb  seiner  Provinz  vorgenommen  werden  könne,  sagt 
er  nicht.  Nach  Varro  de  r.  r.  10,  4  wird  quiritisches  Eigentum  an  einem 
Sklaven  erworben:  si  in  iure  cessit  qui  potuit  cedere  et  übt  oportuii  ubi  (es  ist 
wohl  zu  lesen  et  ibi  ubi  oportuit).  Wie  das  zu  verstehen:  ob  damit  nur  Vor- 
nahme des  Akts  vor  einem  Magistrat,  welcher  kein  imperium  hat,  ausgeschlossen 
werden  soll,  oder  ob  der  Akt  damit  an  die  betreffenden  Magistrate  in  Born, 
die  Statthalter  der  betreffenden  Provinzen  bezw.  gar  an  die  ordentliche  Ge- 
richtsstätte verwiesen  werden  soll,  bleibt  zweifelhaft.  Manumissionen  brauchen 
nicht  notwendig  pro  tribunali  zu  geschehen:  plerumque  in  transitii  servi  manu* 
mdäi  solent,  cum  aut  lavandi  aut  gestandi  aui  ludorum  groHa  prodierit  praetor  aut 
proconstU  Ugatusve  Gaesari^,  Ob  das  auch  für  die  in  iure  cessio  zum  Zweck  einer 
Eigentumsübertragung  oder  Servitutbestellung  galt?  Den  Prätor  oder  den 
Provinzialstatthalter  auch  an  anderer  als  an  der  ordentlichen  Gerichtsstatte 
mit  dergleichen  Sachen  zu  behelligen,  lag  doch  wohl  kein  besonderes  Bedürfnis 
vor.  Manumissionen  und  Emancipationen  konnten  auch  die  feriato  geschehen. 
Wieder  mag  sich  der  Zweifel  regen,  ob  auch  das  für  die  in  iure  cessio  galt? 
Einem  Menschen  das  Geschenk  der  Freiheit,  sei  es  aus  wirklicher  Sklaverei 
oder  aus  dem  in  mandpio  esse,  zu  gewähren,  stimmte  wohl  zum  Charakter  der 
Feiertage,  kaum  aber  der  Vornahme  einer  in  iure  cessio  zum  Zweck  von  Eigen- 
tumstibertragungen  und  Servitutbestellungen.  —  Ergeben  so  die  Quellen  kein 
reines  Resultat,  so  lassen  sie  jedenfalls  Zweifel,  ob  die  in  iure  cessio  von  den 
Schranken,  denen  die  legis  actio  zum  Zwecke  wirklichen  Streits  unterlag,  in 
demselben  Maße  befreit  worden  sei,  wie  die  m/mu/mdssio  i>indicta. 

Von  den  Anwendungen  der  in  iure  cessio,  welche  nicht  zum  Zweck  der 
Eigentumsübertragung  oder  Servitutbestellung  geschahen,  ist  im  Zusammen- 
hange mit  den  Rechtsmaterien,  welchen  sie  angehören,  zu  handeln.  Bezüglich 
jener  aber  ist  nur  noch  hervorzuheben,  daß  die  in  iure  cessio  ein  dem  ius  civile 
Bomanorum  im  engem  Sinne  angehöriger  Akt  war,  dessen  Peregrinen,  ja,  da 
sie  legis  actio  war,  wohl  auch  Latinen,  welche  commercium  mit  römischen 
Bürgern  hatten,  nicht  fähig  waren.  Da  in  dieser  Form  nur  quiritisches  Eigen- 
tum übertragen  bezw.  nur  eine  iu^sta  servüus  bestellt  werden  konnte,  so  war 
sie  auf  Provinzialgrundstücke  nicht  anwendbar.  Eine  Übertragung  des  Besitzes 
der  Sache  war  damit,  daß  sie  in  iure  cediert  wurde,  noch  nicht  verbunden. 


"  Gai.  I,  20;  §  2  I  de  libert.  1,  5;  l.  7  f.  D.  de  man.  v.  40,  2. 
*  Paul.  II,  25,  §  3. 
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C.    Die  Usukapion. 

§  80.     Den  Wortlaut  der  XII  Tafeln  in  Bezug  auf  das,  was  sie  über  usus 
m4eioritas  bestimmt  haben,   auf  Grund  von  Cic.  Top.  IV,  23  u.  p.  Caec.  19,  54 
herstellen  zu  wollen,  mag  gewagt  sein.     Das  aber  dürfen  wir  nach  der  zweiten 
Stelle  namentlich  annehmen,  daß  in  der  Bestimung  usus  und  auetoritas  neben- 
einander gestellt  waren  in  dem  Sinne,    daß   sowohl  usus  als  auotoritas  für  den 
fundus   zwei  Jahre,    für  andere   Sachen   ein  Jahr   dauern  sollte.     Regelmäßig 
denkt  man  sich  nun  die  Worte  der  XII  Tafeln  so  gefaßt:   Usus  auctoritas  fundi 
Umniufn    esto,   ceierarum   rerum   annus.     Auf  diese  angebliche  Fassung  treffen 
YöUig   die  Worte  Danzs^  zu,   es  sei  von  vornherein  bedenklich,    anzunehmen, 
daß   ein    Satz   der   XII  Tafeln   so   dunkel   gelautet  haben  möchte.     Schwierig 
genug  sei  es  schon,  diesen  Satz  ins  Deutsche  zu  übersetzen,  noch  schwieriger, 
den  eigentlichen  Sinn  desselben  festzustellen.     Meines  Erachtens  muß  man  ein- 
fach zugestehen,  daß  die  Sache  so  nicht  gelautet  haben  könne.     Soll  der  Sinn 
darin   enthalten   gewesen   sein,   welchen   die   Cicerouischen   Stellen   annehmen 
lassen,  so  muß  statt  des  Nominativs  biennium  —  annus  der  Akkusativ  biennmm  — 
armum   gesetzt  werden,    der   Akkusativ,   welcher   bei  Angabe   der  Dauer  und 
Ausdehnung  der  Zeit  steht,  also:    üsits  auctcfriias  ftmdi  biennium  esto,  ceteraru/m- 
rerum  annum  (=  per  annum).^    Denkt  man  sich  die  Bestimmung  so  gefaßt,  so 
kann  sie  nicht  wohl  bedeuten:   der  Gebrauch,   der  zugleich  eine  Bekräftigung 
ist,  soll  zv^ei  resp.  ein  Jahr  dauern.     Denn  die  auctoritas  in  diesem  angeblichen 
Sinne,    die   das  Eigentumsrecht  bewirkende  Kraft  des  usus,   tritt  ja  erst  nach 
Ablauf  von  zwei  bezw.  einem  Jahre  ein,  während  dieser  Zeit  ist  nur  usi^  da, 
noch  nicht  auctoritas.     Die  Zwölftafelbestimmung  kann  aber  nur  bedeuten,  daß 
auch   die    auctoritas    zwei    bezw.    ein   Jahr   hindurch   dauern   solle.      Daß   die 
Xn  Tafeln  von  usus,  nicht  von  usu^apio  reden,   entspricht  nur  der  Präzision 
ihrer  Ausdrucksweise,  denn  usucapio  ist  doch,  genau  genommen,  der  durch  Voll- 
endung des  usus  bewirkte  Eigentumserwerb,  er  tritt  im  Moment  der  Vollendung 
des  usus  ein,  der  usus,  nicht  die  usucapio,  dauert  zwei  bezw.  ein  Jahr  hindurch. 
Auch  kann  man  aus  jener  Fassung  nicht  entnehmen,  daß  die  XII  Tafeln  von 
Extinktiv Verjährung,  nicht  von  Acquisitivverjährung  redeten,  wie  Bubckhabdt® 
es  mit  folgenden  Worten  thut:  „Wörtlich  genommen  sagt  aber  doch  die  Stelle 
einfach:    der   usus   und  die  auctoritas  dauert  zwei  Jahre,    bezüglich  ein  Jahr. 
Von  einem  Fortdauern  kann  aber  natürlich  nur  auf  der  Seite  des  bisher  Be- 
rechtigten die  Eede  sein.    Also  nicht:  man  erwirbt  das  Eigentum  in  zwei  Jahren, 
sondern:  das  Eigentum,  welches  man  hat,  wird  nach  dieser  Zeit  verloren  u.  s.  w." 
Hier  wird  dem  Dauern  des  ustts  das  Fortdauern  des  bisherigen  Eigentums  sub- 
stituiert.   Und  von  einem  Fortdauern  kann  doch  nur  in  Bezug  auf  das  Eigen- 
tum des  bisher  Berechtigten  die  Rede  sein,  nicht  aber  in  Bezug  auf  den  usm 
desselben,  vielmehr  muß  während  der  gesetzlichen  Frist,  während  welcher  der 

*  Lebrb.  d.  G.  d.  röm.  R.  I*,  S.  222. 

'  Von  philologischer  Seite  ist  mir  der  Zweifel  geäußert  worden,  ob  bei  dem  einfachen 
t98e  die  Zeitbestimmung  im  Akkusativ  stehen  könne,  und  das  mag  für  die  klassische  Lati- 
nitSt  begründet  sein.    In  der  alten  Latinität  kommt  es  jedoch  vor.    Vgl.  Cato,  de  agricul- 

^uit  (ed.  Ksil)  c.  CXX:  Mustum  si  voles  totum  annum  habere .     Totum  annum  mus- 

'iMW  erii,  Holtze,  Syntaxis  priscorum  scripior.  lat,  usque  ad  Terentium  I,  p.  218  sq.  Esse 
Iwit  in  unserm  Zwölf tafelsatz  die  Bedeutung  des  Dauerns,  Währens,  wie  bei  Properz  II,  19, 
'^^-  -  non  seiet  esse  diu.     Cic.  ad  Att  XII,  3:  ut  sine  te  sim  totos  dies, 

•  Ztschr.  f.  Rechtsgesch.  VII,  S.  91. 
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Usus  des  Nichteigentümers  dauert,  ein  non  usus  von  Seiten  des  bisherigen 
Eigentümers  vorliegen.  —  Der  Ältere  Sprachgebrauch  scheint  den  Vorgang 
des  Ersitzens  selbst  nicht  als  vsucapio,  usiuxtpere,  sondern  als  ttsus,  usu  suufn 
facere^  bezeichnet  zu  haben.  In  diesem  Zusammenhange  fragt  es  sich,  wie  die 
Wortform  itstiscapio  zu  erklären  sei.  Ist  mit  Voigt ^  zu  sagen,  daß  ususoapio 
nur  verderbte  Schreibung  sei  oder  etwa  auch  auf  Mißverständnis  später 
Zeiten  beruhe,  die  vielleicht  auf  pignoris  capto  hiublickten,  oder  soll  man 
Scholl'  beipflichten,  daß  „iisum  capere  is  dieebatur,  cui  usus  a  nenUne 
interruptus  legitimo  tempore  explebatiir'' ;  oder  verdient  die  Annahme  Beifall, 
welcher  sich  Pebkice^  zuneigt,  daß  ususcapio  wie  u«u8  (et)  auctoritas  durch  Zu- 
sammenschiebung  gebildet,  u,sibs  also  als  Nominativ  zu  fassen  und  die  Um- 
bildung vielleicht  aus  der  Abneigung  des  Lateins  gegen  rein  synthetische 
Kompositionen  unter  dem  Einflüsse  der  rationalistischen  Jurisprudenz  hervor- 
gegangen sei?  Meines  Erachtens  muß  auf  Grund  der  von  Scholl  und  Voigt 
angeführten  Zeugnisse  angenommen  werden,  daß  ususcapio  die  ursprüngliche 
Form  sei.  Femer  meine  ich,  daß  nicht  leicht  ein  Jurist  Scholl  darin  bei- 
stimmen wird,  daß  die  tisuscapio  als  ein  usum  capere  verstanden  werden  müsse, 
denn  kapiert  wird  nicht  der  usus,  sondern  die  Sache  zu  Eigentum.  Dennoch 
nehme  ich  mit  Scholl  an,  daß  usus  als  Genitiv  aufzufassen  sei,  aber  dieser 
Genitiv  ist  aktivisch,  nicht  passivisch  zu  verstehen:  ttsuscapio  ist  nicht  die  capto 
des  usits,  sondern  die  vom  usus  ausgehende,  durch  ihn  bewirkte  capto j  wie 
z.  B.  iniuriae  praetoris  die  vom  Prätor  ausgehenden  Ungerechtigkeiten  bedeutet 
Später  bedeutet  nun  usucapere  unzweifelhaft  den  Vorgang  des  Ersitzens  selbst, 
es  bezeichnet  nicht  den  momentanen  Erwerb  nach  vollendeter  Ersitzungszeit, 
sondern  den  durch  die  ganze  Ersitzungszeit  sich  hindurchziehenden  Vorgang 
der  Ersitzung.  Wie  diese  veränderte  Auffassung  sich  gebildet  und  vielleicht 
auch  auf  die  Umbildung  des  Wortes  eingewirkt,  läßt  sich  nur  durch  ein  Ein- 
gehen auf  den  Begriff  des  tisus  zeigen,  über  die  historische  Entwickelung  der 
Usukapion  hat  Stintzing*  die  Ansicht  aufgestellt,  es  sei  im  alten  Recht,  wie 
es  auf  Grund  der  XII  Tafeln  galt,  die  Ersitzung  in  ein  oder  zwei  Jahren  ohne 
weitere  Voraussetzung,  also  ohne  Voraussetzung  der  auf  iihUus  beruhenden 
bona  fides  gestattet  gewesen,  sofern  nicht  die  Zueignung  ein  furtum  enthalten 
habe.  Die  Lehre  vom  titulus,  deren  Spuren  sich  im  ältesten  Recht  nicht  fanden, 
sei  mit  der  Anerkennung  der  bonae  fidei  possessio  entstanden  und  durch  die 
Ausbildung  der  Puhliciana  entwickelt.  Als  so  auch  unvollkommene  Erwerbungen 
eine  rechtliche  Bedeutung  erlangt  hätten,  sei  die  Entstehung  des  Verlangens 
natürlich  gewesen,  daß  der  Usukapient  mindestens  einen  solchen  Grund  für 
seinen  Erwerb,  wie  er  jenen  unvollkommenen  Ei'werbungen  und  der  zum  Schutz 
derselben  bestimmten  Puhliciana  zu  Gninde  lag,  haben  müsse.  Folgender  Ein- 
wand gegen  diese  Deduktion  liegt  sehr  nahe.  Zur  Grundlage  der  Puhliciana 
ist  die  Fiktion  der  vollendeten  Usukapion  gemacht,  und  häufig  wird  der 
Schluß  gemacht:  usucapere  potest,  ergo  et  Puhlicianmn  kabet.^  Das  spricht  doch 
dafür,   daß  die  Erfordernisse  der  Usukapion  das  Vorbild  derer  der  PnhlicuMna, 


1  Vgl.  Plaut.  Amphitruo  1,  1,  219.    Auct.  ad  Herenn.  IV,  29,  40.    L.  1  §  1  D.  ex  quib. 
cauB.  mai.  4,  6.    Vgl.  auch  A.  Schmidt,  Die  Persönlichk.  d.  Sklaven  nach  rom.  R  S.  8,  A.  12. 
»  Die  XII  Tafeln  II,  S.  223,  A.  1.  »  Legis  XII  tabularam  reliquiae  p.  104. 

^  Labeo  II,  S.  158,  Anm. 

'  Das  Wesen  von  bona  fides  und  titulus  in  d.  röm.  Usukapionslehre  (1852). 
•  L.  7  §§  2  u.  17  D.  de  Publ.  6,  2. 
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nicht  umgekehrt  diese  das  jener  gewesen  sind^  umsomehr,  als  für  die  Publi- 
dana  so  Sätze  geltend  geworden  sind,  auf  welche  man  ohne  die  Analogie  der 
Usukapion-  kaum  verfallen  wäre.^  Um  diesen  Einwand  im  voraus  zu  entkräften, 
bemerkt  Stintzing,  es  habe  sich  von  selbst  verstanden,  daß  die  Publidana  in 
concreto  nur  demjenigen  habe  verstattet  werden  können,  welcher  sich  durch 
die  Berufung  auf  einen  Rechtsakt  gleichsam  ad  causam  legitimierte,  und  daher 
habe  der  Prätor  seinen  Schutz  an  die  Bedingung  der  causa  knüpfen  müssen. 
Für  mich  liegt  diese  Selbstverständlichkeit  nicht  vor.  Warum  die  Erteilung 
der  Publidana  an  die  Fiktion  der  Usukapion  knüpfen,  wenn  man  dieselbe 
doch  an  andere  Erfordernisse,  welche  für  diese  nicht  bestanden,  knüpfen 
wollte?  Und  wie  stimmt  dazu  die  Formel  der  Publidana,  in  welcher  es  nach 
Gai,  IV,  36  heisst:  Si  quem  hominem  A.  Agerius  emit  [et]  is  d  iraditus  est,  anno 
possedisset,  tum  si  eum  hominem  de  quo  agüur  ex  iure  Quiritiu/m  dv^  esse  opor- 
terei  etc.,  denn  hier  ist  doch  offenbar  der  Titel  als  ein  Erfordernis  der  Usu- 
kapion hingestellt  und  erst  infolgedaVon  ein  Erfordernis  der  Publidana.  Giebt 
so  die  SxiNTZiKOsche  Ansicht  keine  haltbare  Erklärung  dafür,  wie  das  Er- 
fordernis des  iitulus  in  die  römische  Usukapionslehre  hineingekommen  ist,  so 
faßt  sie  andererseits  die  Bestimmungen  der  XII  Tafeln  nicht  richtig  auf,  wenn 
sie  annimmt,  daß  diese  über  die  Eigentumsersitzung  keine  anderen  Bestimmungen 
enthalten  hätten,  als  solche,  welche  die  Zeit,  den  hostis,  das  furtum  und  die 
Unverjährbarkeit  gewisser  Objekte  betroffen  hätten.  Unter  usus  versteht  er 
daher  nur  den  Besitz  der  Sache,  wie  es  die  Meisten  thun.  Allein  der  Begriff 
des  usus  ist  ein  anderer.  Wie  in  der  Servitutenlehre  noch  später  unter  usus 
die  in  der  Absicht,  dies  zu  thun,  vorgenommene  Ausübung  des  Bechtsinhalts 
verstanden  wird,  so  ist  entsprechend  unter  dem  usus  der  XII  Tafeln  die  mit  der 
Absicht,  Eigentumsinhalt  auszuüben,  vorgenommene  Ausübung  solches  Inhalts  zu 
verstehen.  In  dem  Besitzen  der  Sache  kann  Ausübung  von  Eigentumsinhalt  liegen, 
aber  der  Besitz  deckt  sich  doch  nicht  mit  jener.  Der  Besitz  kann  möglicherweise 
nicht  Ausübung  von  Eigentumsinhalt  sein,  und  letztere  läßt  sich  denken  ohne 
Besitz,  worauf  demnächst  zurückzukommen  sein  wird.  Die  XII  Tafeln  haben 
auch  meines  Erachtens  noch  nicht  vom  Titel,  der  causa  der  Usukapion  ge- 
sprochen, und  schwerlich  hat  auch  schon  in  der  nächstfolgenden  Zeit  die  inter- 
pretaHo  der  Juristen  dieses  Erfordernis,  sowie  es  von  den  Juristen  der  Eaiser- 
zeit  verlangt  wird,  entwickelt.  Jedenfalls  aber  setzt  der  usus,  welchen  die 
XTT  Tafeln  verlangen,  mehr  voraus,  als  Besitzergreifung  ohne  furtum.  Eine 
gewisse  objektive  Grundlage  ist  von  selbst  durch  den  Begriff  des  ustts,  d.  h.  der 
Ausübung  des  Eigentumsinhalts,  gefordert,  auch  ohne  daß  sie  explidte  gefordert 
wird.  Solche  Grundlage  wurde  gewiß  in  dem  gefunden,  was  man  später  iusta 
causa  usvcapionis  nannte,  aber  ob  bloß  darin,  ist  eine  andere  Frage.  Die 
später  als  anomal  erscheinenden  Usukapionen  erklären  sich  dai*aus.  Wenn  ein 
römischer  Bürger  einem  andern  fiduciae  causa  durch  Mancipation  oder  in  iure  cesdo 
eine  Sache  zu  Eigentum  übertrug,  entweder  um  ihm  eine  Sicherung  für  eine 
Forderung  zu  verschaffen,  oder  damit  die  Sache  gesicherter  bei  dem  Empfänger 
sei,  so  ist  durch  die  fiduda  der  Übertragungsakt  als  ein  solcher  charakterisiert, 
welcher  den  Emp&nger  nur  für  einen  bestimmten  Zweck  zum  Eigentümer 
machen  soll:  er  erhält  nur  ein  kausales  Eigentum.  Nach  Wegfall  des  Zwecks 
behält  er,  wie  dies  in  der  Lehre  von  der  fiduda  näher  zu  zeigen  ist,  ein  rein 


1  L.  9  §  5,  1.  12  §  4  D.  eod.  tit.    Pernice,  Labeo  II,  S.  161. 
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formales  Eigentum,  mit  der  Besitzergreifung  hat  der  Piduciant  wieder  die 
materielle  Eigentumsausübung,  den  Usus.  Während  die  spätere  Veräußerung 
einer  vermachten  Sache  durch  den  Testator  als  Widerruf  des  Vermächtnisses 
angesehen  wird,  sagt  Paulus  III,  6  §  16,  daß  in  dem  spätem  pignori  vel  fidu- 
äae  dare  der  Sache  von  Seiten  des  Testators  ein  solcher  Widerruf  nicht  zu 
sehen  sei,  ein  deutlicher  Beweis  dafür,  daß  man  in  dem  fiduciae  dare  materiell 
keine  völlige  Veräußerung  sah,  und  wenn  der  Piduziant  sie  nach  Beendigung  der 
catisa  des  Eigentums  des  Fiduciars  wieder  in  Besitz  nimmt,  so  liegt  darin  kein 
furtum,  sondern  nur  eine  Ausübung  des  Eigentumsinhalts,  welche,  mit  einer 
erst  später  zu  betrachtenden  Ausnahme,  durch  Fortsetzung  während  eines 
Jahres  zum  Rückerwerb  auch  des  formellrechtlichen  Eigentums  fuhrt.  Audi 
darin,  daß  dieser  Erwerb  des  quiritischen  Eigentums  als  eine  ttsurectpiio 
bezeichnet  wird,  liegt  deutlich  ausgesprochen,  daß  diese  Ersitzung  nur  als 
ein  Rückerwerb  des  formalen  Eigentums  betrachtet  wurde.  Das  Institut 
des  itsus  als  Erwerbsart  des  Eigentums  und  gewisser  anderer  Rechte  ist 
ein  sehr  altes,  es  reicht,  wie  man  mit  Recht  annimmt,  über  die  XTT  Tafeln 
zurück,  es  ist  älter,  als  die  durch  die  Interdikte  geschützte  possessio.  Nicht 
die  Publioiana,  wohl  aber  die  Ausbildung  der  durch  die  Interdikte  ge- 
schützten possessio  hat  einen  umbildenden  Einüuß  auch  auf  das  ältere 
Institut  des  ustts  ausgeübt.  Jetzt  bildete  sich  die  Auffassung,  daß  ,,sin6  pos- 
sessione  ibsucapio  contingere  non  potesf^  und  daß  per  continuationem  possessumis 
temporis  lege  definüi  das  Eigentum  erworben  werde.  Die  Auffassung  verlor  sicJi, 
daß  infolge  der  gesetzlichen  Dauer  der  Eigentumsausübung  in  einem  bestimmten 
Moment  die  capio  des  Eigentums  erfolge:  vielmehr  wurde  jetzt  das  capere  als 
von  dem  Besitzerwerb  durch  die  gesetzliche  Zeit  hindurch  bis  zum  Ablauf  der- 
selben sich  hinziehend,  als  durch  diese  ganze  Zeit  hindurch  dauernd  und  erst 
mit  dem  Ablauf  derselben  vollendet  angesehen,  die  durch  den  usus  in  einem 
bestimmten  Moment  bewirkte  capio  wird  zu  einem  länger  dauernden  capere  ver- 
mittelst des  u^sus,  d.  h.  des  Besites,  tcsus  wird  jetzt  mit  possessio  identifiziert 
Solche  veränderte  Auffassung  zog  aber  weitere  Konsequenzen  nach  sich.  Der 
^istis  im  alten  Sinne  war  nicht  identisch  mit  possessio,  seinem  Begriff  nach  hatte 
er  eine  gewisse  objektive  Rechtfertigung,  welche  ihn  zur  Ausübung  des  Eigen- 
tumsinhalts machte,  gefordert;  in  der  possessio  an  sich,  auch  der  iusta  possessio 
im  Sinne  des  Interdiktenbesitzes  liegt  nichts  Derartiges,  sie  ist  faktische  Be- 
herrschung der  Sache,  mit  dem  Willen,  die  faktische  Herrschaft  für  sich  zu 
haben.  Jetzt  mußte  diese  objektive  Rechtfertigung  der  possessio,  welche  die 
bloße  possessio  zum  itsu^capere  gestalten  kann,  eaplidte  gefordert  werden,  das 
inüium  possessionis  mußte  ein  besonders  gerechtfertigtes  sein.  Das  Erfordernis 
einer  materiellen  causa  usucapionis,  eines  materiellen  Erwerbsgrundes,  welcher 
an  sich,  falls  kein  besonderer  Mangel  vorlag,  das  Eigentum  zu  verscha.ffen 
vermochte,  scheint  jetzt  erst  aufgestellt  zu  sein.  Je  weniger  der  Begriff  der 
possessio  selbst  ein  solches  Moment  in  sich  schloß,  welches  es  hätte  rechtfertigen 
können,  an  eine  ein-  oder  zweijährige  Dauer  derselben  den  Eigentumserwerb 
zu  knüpfen,  desto  strenger  mußte  man  es  anfänglich  mit  der  nun  zur  Usu- 
kapion geforderten  objektiven  rechtlichen  Grundlage  derselben  nehmen.  Daß 
in  Fällen,  wo  nui*  irrtümlich,  wenn  auch  infolge  noch  so  gerechtfertigten 
Irrtums,  ein  Rechtsgeschäft,  welches  überhaupt  nicht,  auch  nicht  äußerlich 
und  faktisch  zustande  gekommen,  als  Grundlage  des  Besitzes  angenommen 
war,    eine  Ersitzung   von  den   veteres  der  republikanischen  Zeit  noch  nicht  zu- 
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gelassen   wui-de,    darf  wohl   nicht   bezweifelt   werden.     Aber  auch  nicht  jedes 
äußerlich  und  thatsächlich  abgeschlossene  Geschäft,  welches  an  einem  Mangel 
htt,   der   den  Eigentnmserwerb   verhinderte,   wnrde   im  Fall   eines  entschuld- 
baren  Irrtums   des   Besitzerwerbers   bezüglich   dieses   Mangels  als   genügende 
oausa  ustuxtpionis  zugelassen.     Der  Errichtungsakt  und  Bestand  des  Geschäfts 
selbst  maßten  tadellos  sein,  der  Mangel  durfte  sich  wohl  bloß  auf  die  Wirksam- 
keit  des  Geschäfts   beziehen.     Hatte  jemand  von  einem  impubes,   welchen   er 
irrigerweise   fbr   einen  pubes   hielt,   sine   tutoris  aucioritcUe  eine  Sache   gekauft 
oder  von  einem  ftmosus,  welchen  er  irrigerweise  ftLr  sanae  menHs  hielt,  so  war 
das  Eanfgeschäft   nichtig,   und  in  republikanischer  Zeit  wird  man  noch  nicht, 
wie  in  der  Kaiserzeit,  hier  utüitatis  causa  eine  Ersitzung  zugelassen  haben,  mit 
der  Begründung,  ut  hie  plus  quam  in  re  sit  in  eoeisUmatione.     In  alter  Zeit  mußte 
gewiß,  was  den  Geschäfbsbestand  anlangt,  in  re  alles  in  Ordnung  sein  und  die 
msHmatio  nichts  nachzuhelfen  haben.     Wohl  aber  wird  man  damals  schon  die 
objektive  Grundlage  der  Usukapion  als  genügend  vorhanden  betrachtet  haben, 
wenn  der   Käufer  „ignoraoü  eam  rem  alienam  esse,  out  putavit  ewn  qui  vendidit 
ius  vendendi  habere,  piUa  procuratorem  esse''  (1.  109  D.  de  verb.  sign.  50,  16).    Frag- 
lich ist,  wie  die  veteres  es  aufgefaßt  haben,  wenn  jemand  von  einer  unter  Ge- 
schlechtsvormundschaft stehenden  Frau  wissentlich  sine  ttUore  audore  oder  unter 
Assistenz  eines  falsiM  tutor,  von  welchem  er  wußte,  daß  er  nicht  iutor  sei,  eine 
res  mancipi  kaufte.     Nach  Yat  fr.  §  1    nahmen   die   veteres   an ,   daß   er  nicht 
bona  fide  gekauft  habe,   also  nicht  ersitzen  könne,  ob  nur  wegen  Mangels  der 
bona  ftdes,  oder  auch,  weil  kein  genügender  Titel  vorliege,  geht  aus  der  citierten 
Stelle  nicht  ganz  klar  hervor,   sie  scheinen  sich  darüber  nicht  ausgesprochen 
zn  haben;   doch  möchte  ich  annehmen,   daß  Labeos  Meinung,  daß  der  Käufer 
hier  nicht  pro  emtore,  sondern  pro  possessore  besitze,  also  auch  kein  für  die  Usu- 
kapion genügender  Titel  vorliege,  der  Auffassung  des  alten  Rechts  entsprach. 
Auch  seitdem  man  nun  für  die  Usukapion  verlangte,  daß  der  Besitzerwerb 
sich  auf  einen  materiellen  Erwerbsgrund  stütze,  der,  von  dem  Mangel  abgesehen, 
Eigentum    zu   verschaffen   imstande  war,    wird   sich   der  Satz   nicht  gleich  in 
dieser  Allgemeinheit  festgestellt  haben,  sondern,  wie  man  später  die  Publidana 
zunächst   auf  Grund  des  Kaufs  gewährte,   wird  man  auch  bei  der  Ersitzung 
nicht   gleich    die    allgemeine  Regel   formuliert,    sondern   die   einzelnen  mate- 
riellen Erwerbsgründe,    auf   welche    die   Ersitzung    sich   stützen   könne,    be- 
zeichnet haben. ^     Ob   man  da   langsam  und  schrittweise  vorgegangen,   ob  in 
Bezug  auf  einzelne  später  sicher  anerkannte  erst  Zweifel  zu  überwinden  waren, 
wird  man   näher  nicht  mehr   ergründen   können.     So  mag  am   spätesten   auf 
Grund  einer  daiio  ob  causam  eine  Usukapion  anerkannt  sein.^    Als  sicher  wird 
man  annehmen  können,   daß  die  Scheidung  der  Ersitzungstitel  nach  den  ein- 
zelnen  anerkannten   Eigentumserwerbsgründen   und   die   feste   technische   Be- 
zeichnung derselben  vermittelst  der  Präposition  pro  mit  nachfolgendem  Ablativ 
eines  Worts,  welches  die  specielle  cattsa  des  Erwerbs  ausdrückt,  schon  von  den 
republikanischen  Juristen  herrührt.     An  der  Spitze  dieser  Erwerbsgründe  steht 
der /wo  emtore,  die  Eigentümlichkeit  dieses  Titels  sowie  die  Kontroversen,  welche 
aie  in  Bezug  auf  den  Zeitpunkt  der  bona  fides  hervorrief,  werden  bei  dem  Ein- 
gehen auf  die  letztere  zur  Erörterung  kommen.     Ursprünglich  waren  es  gewiß 


*  Vgl  Pittiäq  im  Archiv  f.  civ.  Praxis  Bd.  52,  S.  414  f. 

*  Vgl.  Fittino,  a.  a.  0.  S.  31,  23. 
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nur  ciVile  Eigentumserwerbsgründe,  auf  welche  hin  eine  Usukapion  stattfinden 
konnte.  Seitdem  man  aber  denen,  in  deren  bonis  eine  Sache  zufolge  präto- 
rischen  inhere  possidere  sich  befand,  die  Fublidana  gewährte,  wurde  gewiß  auch 
solcher  Besitzerwerb  zufolge  prätorischen  vussus  als  nista  causa  usucapioms 
anerkannt.  ^  Ein  Eingehen  auf  die  einzelnen  üsukapionsgrtLnde  wurde  aber  zn 
sehr  in  dogmatische  Erörterung  hereinfuhren. 

Wie  bezüglich  des  Titels,  müssen  wir  aber  auch  bezüglich  der  bona  fides 
fragen,  ob  bezw.  in  welchem  Sinne  dieselbe  bereits  in  republikanischer  Zeit 
zur  Ersitzung  erfordert  wurde.  In  neuerer  Zeit  ist  die  Ansicht  geäußert,*  auf 
den  Gedanken,  die  res  furtivae  für  usukapionsunfähig  zu  erklären,  würde  die 
Gesetzgebung  beim  Vorhandensein  des  Erfordernisses  der  bona  fides  nie  gekom- 
men sein.  Mit  dem  Satz,  daß  res  furtivae  nicht  ersessen  werden  könnten, 
schieße  das  römische  Recht  über  das  Ziel  hinaus.  Es  sei  logisch  nach  der 
spätem  Gestaltung  nicht  zu  rechtfertigen,  daß  man  die  res  furtiva  auch  in  der 
Hand  des  gutgläubigen  Erwerbers  nicht  ersessen  werden  lasse:  denn  die  Er- 
fordernisse der  Ersitzung  seien  durchgängig  subjektive  geworden.  Mit  dem 
Gefühl,  zu  weit  gegangen  zu  sein,  hänge  wohl  auch  der  schon  von  der  lex 
AHnia  aufgestellte  Satz  zusammen,  daß  der  objektive  Mangel  geheilt  werde, 
wenn  die  Sache  in  die  Gewalt  des  Eigentümers  mit  dessen  Wissen  zurückkehre. 
In  dieser  Deduktion  ist  der  Grund  des  Satzes,  wonach  res  furtivae  der  Ersitzung 
entzogen  sind,  verkannt.  Er  ist  nicht  aufgestellt  mit  Rücksicht  auf  den  Er- 
werber, sondern  aus  Rücksicht  auf  den  bisherigen  Eigentümer:  die  unredlicie 
Art,  auf  welche  er  um  den  Besitz  der  Sache  gebracht  ist,  soll  nicht  auch  die 
Veranlassung  werden,  daß  er  das  Eigentum  der  in  andere  Hände  gekommenen 
Sache  durch  Ersitzung  verlieren  könne.  Aus  diesem  Grunde  erklärt  sich  auch 
der  keineswegs  wunderlich  hölzerne,  sondern  sehr  vernünftige  Satz,  daß  das  vitium 
gehoben,  also  die  Sache  wieder  ersitzbar  sein  soll,  wenn  dieselbe  in  die  Gewalt 
des  Eigentümers  mit  dessen  Wissen  zurückgelangt  ist,  denn  damit  ist  ihm  ja 
die  Möglichkeit  gegeben,  die  Sache  wieder  an  sich  zu  ziehen,  es  bedarf  jener 
besondern  Verhinderung  der  Usukapion  nicht  mehr.  Wenn  der  Eigentumer 
jene  Möglichkeit  nicht  benutzt,  so  verdient  er  die  ihm  durch  jenen  Rechtssatz 
zu  teil  gewordene  Rücksichtnahme  nicht  mehr.  Ich  kann  nur  der  Äußerung 
Bbchmanns^  zustimmen,  daß  es  nicht  wohl  jemals  eine  normale  Usukapion 
ganz  ohne  bona  fides  gegeben  haben  könne.  Durch  den  alten  Begriff  des  usus 
als  der  Ausübung  des  Eigentumsinhalts  wurde  von  selbst  eine  gewisse  Gut- 
gläubigkeit gefordert,  denn  den  animus  iuris  exercendi,  welcher  zum  usus  in 
jenem  Sinne  erforderlich  ist,  kann  derjenige,  welcher  weiß,  daß  sein  Erwerb 
ein  unredlicher  ist,  nicht  haben.  Speziell  gefordert  wird  bona  fides  erst  sein, 
seitdem  das  Erfordernis  spezieller  materieller  Eigentumserwerbsgründe  als 
Grundlage  der  Usukapion  eitplicite  aufgestellt  wurde.     Suchen  wir  zunächst  zu 

^  Pernice,  Labeo  II,  S.  189  sagt:  „Bei  der  Noxalduktion  läßt  sich  die  akkommodierte 
Klage  nicht  feststellen  (am  nächsten  liege  die  Fiktion  der  noocae  datio);  daß  dem  ex  seeundo 
decreto  missus  die  PubHciana  zustand,  ist  möglich:  erklärlicherweise  ist  ihre  Spur  in  den 
Digesten  verwischt";  aber  1.  6  D.  de  Public.  6,  2  sagt:  Item  ai  servum  ex  causa  noxali, 
quia  non  defendebatuTj  iussu  praetoris  duxero  et  amisero  possesstonetriy  eompetil  Publieiana^ 
und  1.  18  §  15  D.  de  damno  infecto  89,  2:  Non  aokim  autem  eutn  punit  praetor,  qui  in 
possessione  esse,  sed  etiam  ewv  j  qui  possidere  passus  non  fueritj  cum  alioquin,  si  is^  qui 
iussu  praetoris  coeperat  possidere  et  possidendo  dominium  capere,  aut  non  admissus  aut 
eiecius  inde  fuerity  utile  inferdictum  unde  vi  vel  Publidanam  habere  potest  u.  s.  w. 

"  Peenice,  a.  a.  0.  S.  156  f.  »  Der  Kauf  I,  S.  619. 
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bestimmen,  in  welchem  Verhältnis  nach  der  Auffassung  der  späteren  römischen 
Juristen  die  iitsta  catisa  usucapUmis  und  die  bona  fides  zu  einander  stehen.    Wie 
man   heute    auch  das  Wesen  des  Htulus  und  der  bona  fides   bestimmen   möge, 
man  faßt  sie  doch  beide  als  positive  Erfordernisse  der  Usukapion  auf,  indem  man 
zugleich  darüber  verschiedener  Meinung  ist,  ob  bona  fides  oder  titulus  das  Haupt- 
erfordemis,  bezw.  die  eine  oder  der  andere  das  sekundäre  sei.    Meines  Erachtens 
ist  aber  nach  der  Auffassung  der  römischen  Juristen  die  vusta  catisa  positives 
Erfordernis  der  Usukapion,  die  b(ma  fides  dagegen  nur  ein  negatives  Erfordernis 
des  Erwerbsgrundes,  der  Erwerber  darf  nicht  in  mala  fide  sein,  d.  h.  mala  fides 
im  Moment  des  Erwerbs  ist  ein  Hindernis  der  Usukapion.     Die  iusta  causa  ist 
zur  Begründung  der  ttsucapio  nötig,   mala  fides  schließt,    auch   wenn  ein  Titel 
vorhanden    ist,   die  Usukapion   aus.     Daß   das  die  Auffassung  der  römischen 
Juristen  ist,    zeigen  die  Stellen,   in  welchen  der  zwar  auf  Grund  eines  Titels 
aber  mala  fide  geschehende  Besitzerwerb   als   ein   vitiosum  initium   bezeichnet 
wird.^     Solches   Vitium   vernichtet   völlig   die   Kraft   des   Titels   flir   die   Usu- 
kapion,  so    daß   sich  Aussprüche   in   den  Quellen   finden,    nach   welchen  wer 
eine  Sache  von  einem  Nichteigentümer  mala  fide  kauft,   gar  nicht  pro  emtore, 
sondern  pro  possessore  besitzt  (1.  83  §  1  D.  de  usurp.  41,   3.     Vat.  fr.  §  1), 
während  Andere  allerdings,  unter  Hinweis  darauf,   daß  separata  est  causa  pos- 
sessionis et  v^ucapionis  von  jenem  sagen:  pro  emtore  possidet,  licet  non  uMtcapiai 
(1.  2  §  1  D.  pro  emtore  41,  4).    Das  Verhältnis  von  titvlus  und  bona  fides  nach 
der  Auffassung  der  Kömer  ist  also  dahin  zu  bestimmen,  daß  der  titulus  den 
zur  Usukapion  erforderlichen  rechtmäßigen  Erwerbswillen,  das  pro  suo  possidere, 
positiv  begründen  muß,  die  bona  fides  dagegen  Abwesenheit  eines  Hindernisses 
ist,  der  m^üa  fides,  welches  trotz  Vorhandenseins  des  positiven  Erfordernisses 
jenen   rechtmäßigen   Erwerbswillen    ausschließt.     Meines    Erachtens   muß   die 
mala  fides  diese  Bedeutung  eines  die  Kraft  des  speziellen  materiellen  Erwerbs- 
grundes  ausschließenden  Hindernisses   gehabt   haben,    seitdem   überhaupt   die 
Römer  einen  solchen  als  die  positive  Unterlage  der  Usukapion  aufgestellt  haben. 
Das  ist  entschieden  auch  die  Auffassung  der  späteren  römischen  Juristen,  welche 
kaum  vom  ius  bonae  fidei  possessoris  vetustissimum  in  Bezug  auf  die  Usukapion 
hätten  reden  können  (Tryphoninus  in  1.  12  §  8  D.  de  captivis  49,  15),  wenn 
etwa  erst  seit  Quintus  Marcus  Scaevola  das  Erfordernis  der  bona  fides  von  der 
Jurisprudenz  aufgestellt  wäre.     Nirgends  tritt  die  innige  Beziehung  des  nega- 
tiven Erfordernisses  der  bona  fides  zu  dem  materiellen  Erwerbsgrunde  deutlicher 
hervor,  als  bei  den  Meinungsverschiedenheiten  der  römischen  Juristen  bezüglich 
des  Zeitpunktes,  in  welchem  bona  fides  vorliegen  muß,  wenn  es  sich  um  Usu- 
kapion auf  Grund   eines  Kaufs   handelt;    denn  daß   darüber  seit  Beginn  der 


*  L.  2  §  13  D.  pro  emptore  41,  4:  Si  servus  bona  fide  emerit  peetdiari  nomine  ^  ego 
M  primutn  eognovi  sciam  alienam^  processuram  usucapionem  Celsus  ait:  initium  enim 
poaussionis  sine  vitio  fuisse.  L.  15  §  2  D.  de  usurp.  et  usuc.  41,  3:  Si  quis  bona  fide 
posHdens  ante  usucapionem  amissa  possessione  cognoverit  esse  rem  aliena?n  et  iterum  nan- 
ciseatur  possessionem  ^  non  captet  usu^  quin  initium  secundae  possessionis  vitiosum  est. 
^'  7  §  4  D.  pro  emtore  41,  4:  Qui  bona  fide  alienum  fundmn  emit  et  possessionem  eius 
<MWMt/,  deinde  eo  tempore  apprehendisset^  quo  seit  rem  alienam  essCy  non  eapiet  longo  tempore, 
9**i(i  initium  secundae  possessionis  vitio  non  carebit  etc,  L.  5  pr.  D.  de  longi  temp.  pr. 
^j  8:  An  Vitium  auctoris  vel  donatoris  eiusve  qui  mihi  rem  legavit  mihi  noceaij  si  forte 
ouetor  meus  iustum  initium  possidendi  non  habuit,  videndum  est,  L.  3  C.  communia  de 
^^c.  7,  30:  Si  mala  fide  servum  tuum  seiens  Antiochus  tenuit,  inleniionem  tuam  contra 
*^^cees8orem  eius,  licet  bofia  fide  possidet,  propter  iniiii  vitium  usucapio  non  absumpsit. 
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Eaiserzeit  Meinungsverschiedenheiten  vorlagen,  lassen  unsere  QueUen  doch  trotz 
der  zertrümmerten  und  verstümmelten  Überlieferung  erkennen.  Die  eine  Mei- 
nung ging  dahin,  daß  zur  Zeit  des  Kaufkontrakts  bona  fides,  die  andere,  daß 
sie  zur  Zeit  der  Tradition  vorhanden  sein  müsse.  Als  Vertreter  der  letztern 
Ansicht  werden  Sabinus  und  Cassius  angeführt,  und  ülpian,  der  dies  berichtat, 
bemerkt  dabei,  daß  diese  Ansicht  die  Oberhand  gewonnen  habe,  ^  womit  er  sie 
selbst  zu  billigen  scheint.  Auch  Papinian^  bekennt  sich  als  einen  Anhänger 
dieser  Ansicht.  Wer  die  erstere  Ansicht  verteidigt  habe,  wird  nicht  gesagt. 
Möglich,  daß  es  Vertreter  der  Prokulianischen  Rechtsschule  gewesen  sind.  Bei 
der  Fublidana,  deren  Erfordernisse  ja  nach  denen  der  Usukapion  gebildet 
waren,  scheint  zuerst  eine  dritte  Ansicht  geltend  gemacht  zu  sein,  und  zwar 
im  Anschluß  an  die  Ediktsworte:  Qm  bona  ftde  emit.  Auch  wer  in  Bezug  auf 
die  Usukapion  der  Ansicht  huldigte,  daß  bana  fides  nur  im  Moment  der  Tradi- 
tion nötig  sei,  mußte  doch  in  Bezug  auf  die  Puhlidana  stutzig  werden  und 
der  neuen  Meinung  zustimmen,  daß  nicht  bloß  auf  den  Moment  der  Tradition, 
sondern  auch  auf  den  des  Kaufkontrakts  zu  sehen  sei:'  einer,  welcher  im 
Moment  des  Kontrakts  in  mala  fide  gewesen,  konnte  doch  nicht  für  einen  bonae 
fidei  emtor  angesehen  werden.  Wenn  also  ülpian  für  die  Usukapion  der  Ansicht 
des  Sabinus,  für  die  Publidana  dagegen  der  Ansicht,  welche  im  Moment  des 
Kaufs  und  der  Tradition  bona  fides  verlangt,  zustimmt,  so  kann  man  ihm  In- 
konsequenz, aber  nicht  einen  offenen  Widerspruch  mit  sich  selbst  vorwerfen. 
Was  man  für  die  Publiciana  annahm,  wirkte  nun  aber  wieder  auf  die  Usukapion 
zurück.  Julian  und  namentlich  Paulus*  verlangen  auch  bei  der  Usukapion 
bona  fides  in  beiden  Momenten,  und  diese  Ansicht,  welche  in  größter  Ausführ- 
lichkeit und  namentüch  im  Beginn  der  Titels  pro  emtore  vorgetragen  ist,  muß 
man  als  die  von  den  Kompilatoren  bezw.  Justinian  gebilligte  ansehen.  Meines 
Erachtens  muß  man  die  Ansicht,  welche  nur  auf  den  Moment  des  Kaufkon- 
trakts  sah,  falls  Kauf  und  Tradition  nicht  zusammenfielen,  als  die  ältere,  den 
republikanischen  Juristen  vielleicht  allein  bekannte  ansehen.  In  dem  Kanf- 
kontrakte  selbst,  nicht  etwa  erst  in  der  Tradition  auf  Grund  des  Kaufs,  liegt 
nach  der  allgemeinen  Auffassung  der  römischen  Juristen  die  causa  des  Erwerbs, 
der  materielle  Erwerbsgrund;  die  Tradition  ist  zwar  nicht  bloß  soltUio,  sie  ist 
aber  auch  nicht  der  Anfang,  die  Wurzel,  sondern  das  Ende,  die  Vollendung 
des  Erwerbs.  Wie  man  beim  Kauf  einer  spedes  das  periculum  schon  vom 
Moment  des  Kontrakts,  nicht  erst  vom  Moment  der  Tradition  übergehen  ließ, 
so  verlangte  man  bei  der  Usukapion  auch  bona  fides  zur  Zeit  des  Kontrakts. 
Gerade  darin  aber,  daß  man  bona  fides  nur  zur  Zeit  des  Kontrakts,  nicht  zur 
Zeit  der  Tradition  verlangte,  zeigt  sich,  daß  man  die  bona  fides  als  ein  (negar 
tives)  Erfordernis  der  Wurzel,  des  letzten  Grundes  des  Erwerbs  ansah,  nicht 
als  ein  positives  Erfordernis  des  Usukapionsbeginns ,  der  ja  unzweifelhaft  erst 
von  der  Tradition,  dem  Besitzbeginn  datiert  werden  konnte.  Sabinus  aber 
mag  bei  der  Aufstellung  seiner  neuen  Ansicht  von  der  Erwägung  geleitet  sein, 
daß  mit  der  Tradition  sich  erst  die  Kaufscausa  vollende  und  bona  fides  in  dem 
Moment,  wo  die  cattsa  vollendet  werde  und  ihre  Wirksamkeit  zeigen  solle,  vor- 
handen sein  müsse.  Das  aber  scheint  mir  gerade  aus  dem  Gegensatz  der 
altern  und  neuern  x\uffassung  hervorzugehen,  daß  das  Erfordernis  der  bona  fides 


*  L.  10  pr.  D.  de  usurp.  et  usuc.  41,  8.  '  L.  44  §§  1  u.  2  D.  eod.  tit. 
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in  enger  Beziehung  stand  zu  der  Usukapion  begründenden  Ejraft  des  Erwerbs- 
gnindes,  mala  fides  im  Moment  des  Erwerbsgrundes  verhindert  die  Usukapion 
begründende  Kraft  desselben. 

Die  hier  über  das  Verhältnis  der  bona  fides  zu  der  msta  causa  ttsur 
oapion%8  entwickelte  Auffassung  könnte  nun  aber  vielleicht  noch  völlig  schei- 
tern an  dem  Begriff  und  Inhalt  der  bona  fides.  Stillschweigend  ist  bis  jetzt 
vorausgesetzt;  daß  sie  die  Abwesenheit  wirklicher  Unredlichkeit,  also  in  der 
Regel  die  völlige  Unkenntnis  des  der  vollen  Wirksamkeit  des  Erwerbs- 
akts entgegenstehenden  Mangels  sei.  Es  ist  aber  namentlich  in  neuerer 
Zeit  mit  Energie  die  Auffassung  verteidigt,  daß  bona  fides  bei  der  Ersitzung 
mehr  sei,  daß  sie  gewissenhafte  Kedlichkeit,  redliche  Gesinnung  in  ihrer  Be- 
ziehung auf  sämtliche  Elemente  und  Erfordernisse  des  einzelnen  vorliegenden 
Geschäfts  sei.  Der  Begriff  der  bona  fides  bei  der  Ersitzung  soll  kein  anderer 
sein,  als  bei  den  Verträgen,  jedes  Verhalten  also,  welches  das  Geschäft  nicht 
als  ein  redliches,  ehrenwertes  dem  andern  Kontrahenten  gegenüber  erscheinen 
lasse,  könne  nicht  Grundlage  einer  Ersitzung  sein.  Bei  Bechmann^  ninunt 
diese  Ansicht  die  Gestalt  an,  daß  er  sich  die  Ersitzung  als  einen  Vorteil  denkt, 
welcher  dem  Betreffenden  nur  dann  zu  gute  komme,  wenn  er  sich  beim  Er- 
werbe in  aller  Beziehung  als  ehrlicher  und  anständiger  Mann  betragen  habe. 
Gerade  im  altern  Recht  sei  die  bona  fides  in  einem  viel  weitem  Umfange  zur 
Geltung  gelangt^  sie  sei  ursprünglich  die  die  Aneignung  ethisch  rechtfertigende 
Ehrenhaftigkeit  in  der 'Totalität  ihrer  Beziehungen  zum  objektiven  Geschäft 
gewesen.  *  Fragen  wir  nun,  auf  welche  Anhaltspunkte  sich  diese  weitgreifende 
Auffassung  stützt,  so  sind  es  Stelleu,  nach  welchen  ein  unredliches  Verhalten 
nicht  allgemein  jedem  gegenüber,  sondern  speziell  dem  gegenüber,  gegen  wel- 
chen die  Unredlichkeit  begangen  ist,  die  Ersitzung  ausschließen  kann.  Hat 
z.  B.  ein  Prokurator^  eine  Sache  billiger  verkauft,  als  er  nach  der  Vollmacht 
durfte^  so  geht  natürlich  Eigentum  auf  den  Käufer  nicht  über,  aber  dieser 
kann,  falls  er  beim  Kauf  den  Mangel  nicht  kannte,  ersitzen.  War  aber  der 
Kaufer  mit  dem  Prokurator  im  Einverständnis,  hat  er  ihn  vielleicht  bestochen, 
so  kann  er  nicht  ersitzen,  die  von  seiner  Seite  der  m  vindicatio  des  dominits 
opponierte  exceptio  rei  voluntate  domini  vendUae  könnte  mit  der  replioa  doli  zurück- 
geschlagen werden.  Wie  aber,  wenn  eine  nur  vermeintlich  dem  Vollmachtgeber, 
in  Wahrheit  einem  Dritten  gehörige  Sache  so  verkauft  wäre?  Würde  auch 
diesem  gegenüber  keine  Ersitzung  auf  Grund  solchen  Kaufs,  weil  sich  der 
Käufer  bei  demselben  nicht  redlich  und  ehrenhaft  betragen  hat,  möglich  sein?  — 
Wenn  ein  Pfandgläubiger  das  Pfand  mala  fide  vielleicht  viel  zu  billig  verkauft 
und  der  Käufer  an  der  Unredlichkeit  teilgenommen  hat,  so  kann  eventuell 
auch  der  Käufer  zur  Rückgabe  gezwungen  werden.  Wenn  aber  eine  dem 
Verpfänder  nur  vermeintlich  gehörige  Sache  in  dieser  Weise  verkauft  und  ge- 
kauft wäre,  sollte  deshalb  der  Käufer,  weil  er  sich  bei  dem  Kauf  nicht  ehren- 
haft und  redlich  verhalten,  dem  Dritten,  dem  wahren  Eigentümer  gegenüber 
nicht  usukapieren  können?  Nach  1.  8  pr.  D.  pro  emtore  41,  4  soll,  wer  Sachen 
von  jemand  gekauft,  von  welchem  er  wußte,  daß  er  den  Kaufpreis  sofort  durch- 
bringen werde,  nach  der  Ansicht  der  plerique,  also  nicht  aller,  als  bonae  fidei 
enUor  gelten.  Wie  haben  sich  die  Dissentienten  das  Verhältnis  gedacht?  Sie 
meinten  wohl,  wenn  die  Kaufsache  nur  tradiert  sei,  so  könne  die  der  rei  vin- 


»  Der  Kauf  I,  S.  626.        «  A.  a.  0.,  nanientl.  S.  627.        »  L.  7  §  6  D.  pro  emtore  41,  4. 
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dicatio  des  Verkäufers  opponierte  exceptio  rei  venditae  et  iraditae  durch  die  repliea 
doli  zurückgewiesen  werden;  sie  nahmen  also  an,  daß  dem  leichtsinnigen  Ver- 
käufer gegenüber  keine  Ersitzung  stattfinden  könne.  Niemand  aber  dürfte  auf 
den  Gedanken  gekommen  sein,  daß,  wenn  von  dem  Verschwender  eine  ihm  nur 
vermeintlich  gehörige  Sache  in  jener  Weise  verkauft  sei,  auf  Grund  solchen 
Kaufs  dem  wahren  Eigentümer  gegenüber  keine  Ersitzung  möglich  sei.  Es 
kann  also  auf  Grund  solcher  Anhaltspunkte  nicht  der  weitgehende  Satz  auf- 
gestellt werden,  daß  jemals  das  römische  Recht  als  Grundlage  der  Ersitzung 
verlangt,  daß  der  Erwerber  der  Sache  sich  bei  dem  Geschäft  in  redlicher, 
ehrenhafter  Weise  betragen  habe.  Ein  gegen  die  bona  fides  im  Sinne  der  obli- 
gatorischen Verträge  verstoßendes  Verhalten  kann  nur  dem  andern  Kontrahenten 
gegenüber  die  Ersitzung  ausschließen,  nicht  gegenüber  Dritten.  Dem  dritten 
Eigentümer  gegenüber,  mit  welchem  der  Erwerber  in  gar  keinem  kontraktlichen 
oder  sonstigen  obligatorischem  Verhältnis  stand,  welchem  er  also  nicht  zu  einer 
besondern  bona  fides  verpflichtet  ist,  genügt  die  Abwesenheit  wirklicher  Unred- 
lichkeit. In  diesem  Zusammenhange  findet  meines  Erachtens  auch  die  be- 
strittene Frage  ihre  Lösung,  ob  zu  der  Ersitzung  auf  Grund  eines  Kaufs 
Zahlung  bezw.  Kreditierung  des  Preises  erforderlich  sei  oder  nicht.  Dem 
Verkäufer  gegenüber  ist  Ersitzung  ohne  Preiszahlung  bezw.  Kreditierung  nicht 
möglich,  denn  ihm  gegenüber  würde  es  ohne  die  Zahlung  an  der  vollen  Kraft 
des  Titels  fehlen.  Dafür  spricht  auch  1.  38  §  2  D.  de  lib.  causa  40,  12. 
Dritten  gegenüber  aber  kommt  die  Nichtzahlung  des  Pl^eises  nicht  in  Betracht 
Hat  jemand  von  einem  Nichteigentümer  eine  Sache  bona  fide  gekauft,  so  wird 
die  Ersitzung  dem  dritten  wahren  Eigentümer  gegenüber  nicht  dadurch  ge- 
hindert, daß  dem  verkaufenden  Nichteigentümer  der  Kaufpreis  nicht  gezahlt 
bezw.  von  demselben  nicht  kreditiert  ist.  Und  so  erklärt  sich  auch,  daß  für 
die  Publidana  Zahlung  des  Preises  nicht  gefordert  wird.  Würde  sie  gegen  den 
Verkäufer  selbst  angestellt,  so  könnte  dieser  die  eoccepHo  dominii  opponieren 
und  die  repliea  rei  venditae  st  traditae  durch  Duplik,  daß  der  Preis  noch  nicht 
gezahlt  sei,  zurückschlagen.  Wie  schon  hervorgehoben,  wii-d  in  der  Regel, 
wenn  auch  nicht  immer,  die  Abwesenheit  der  Unredlichkeit  auf  dem  Nicht- 
wissen des  Mangels  beruhen.  Dieses  Nichtwissen  muß  ein  völliges  sein,  Zweifel 
können  den  Erwerb  zu  einem  unredlichen  machen.  Aber  es  genügt,  daß  das 
Nichtwissen  ein  völliges  ist.  Auf  die  Entschuldbarkeit  oder  Unentschuldbarkeit 
des  Nichtwissens  kommt  es  nicht  an;  auch  ein  völliges  Nichtwissen,  welches 
auf  einem  Mangel  an  Überlegung  beruht,  schließt  die  Unredlichkeit  aus,  und 
diese  Abwesenheit  der  Unredlichkeit  genügt,  da  es  sich  nicht  um  ein  den  Titel 
ergänzendes  Erfordernis  handelt,  sondern  um  das  Nichtvorhandensein  eines  die 
Kraft  des  Titels  ausschließenden  Hindernisses.  Bona  fide  entere  wird,  wie 
A.  Pbbnice^  ganz  mit  Recht  sagt,  einfach  mit  dem  irrtümlichen,  mala  fide  emere 
mit  dem  wissentlichen  Kauf  einer  fremden  Sache  gleichgesetzt,  und  der 
Glaube  schlechthin,  nicht  etwa  bloß  der  auf  zureichende  Gründe  gestützte 
reicht  hier  zur  bona  fides  aus.  —  Daß  Rechtsirrtum  in  Bezug  auf  die  Wirk- 
samkeit des  Titels  schlechthin  nichts  nützt,  scheint  nicht  mit  dem  Erfordernis 
der  bona  fides  zusammenzuhängen;  er  schließt  selbständig  die  usukapion- 
begründende  Kraft  des  Titels  ans.  Das  ist  gewiß  ein  alter  Satz,  der  aber  in 
diesem  Zusammenhange  nicht  näher  erörtert  werden  kann.     Das  Wissen  spielt 
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aber  bei  der  Usukapion  noch  in  anderen  Beziehungen ,  welche  mit  dem  Titel 
nichts  zu  thun  haben,  eine  Bolle.     In  L  44  §  4  D.  de  usurp.  41,  3  findet  sich 
eine  Entscheidung  Papinians,  daß  jemand,  welcher  als  filiusfamilias  eine  Sache 
für  sein  pemdium  gekauft  und,  nachdem  er  ohne  sein  Wissen  paterfamüias  ge- 
worden, dieselbe  tradiert  erhalten  hat,  usukapieren  könne,  obwohl  er  sich  irr- 
tümlich noch  für  einen  filiusfamiUas  halte.     Papinian  giebt  die  Entscheidung 
in  Form  der  Frage:    cur  non  captai  usu,  welche  den  Zweifel  durchfühlen  läßt, 
und  den  Grund  des  Zweifels  deutet  er  in  den  Worten  an,  quamvis  cum  se  per 
errorem  esse  arhitretur,  qui  rem  ex  ctmsa  peculiari  quaesiiam  nee  possidere  possit 
Der  Irrtum  bezieht  sich  auf  die  Fähigkeit  der  Person  zur  Usukapion.     Man 
dürfte  in  alter  Zeit  den  Satz  aufgestellt  haben:  wer  seine  Fähigkeit  zur  Usu- 
kapion nicht  kennt,   z.  B.  ein  römischer  Bürger,  welcher  sich  für  einen  Pere- 
grinen  hält,  kann  nicht  usukapieren.    Eine  andere  hier  in  Betracht  kommende 
Entscheidung  ist  die  des  Pomponius  in  1.  32  §  1  D.  h.  t.:    Si  quis  id,  qtuxi 
possidet,  non  puiat  sibi  per  leges  licere  usucapere,  dicendum  est,  etiamsi  erret,  non 
proeedere  tamfien  eins  usucapionem,  vd  quia  non  bona  ßde  videatur  possidere  vel  quia 
in  iure  erranii  non  procedat  usucapio.    Pomponius  ist  bezüglich  der  Entscheidung 
selbst  ganz  sicher,  nur  bezüglich  des  Grundes  zeigt  er  ein  auffälliges  Schwanken. 
Meines  Erachtens  ist  der  wahre  Grund  der  Richtigkeit  der  Entscheidung  von 
Pomponius  nicht  angegeben:  die  Sache  muß  nicht  bloß  rechtlich  fähig  sein  ersessen 
2n  werden,  sondern  die  Person,  welche  ersitzen  soll,  muß  auch  diese  rechtliche 
Fälligkeit  der  Sache  wissen.    Die  existimatio  mentis  spielte  im  alten  Recht  ihre 
selbständige  Rolle:  die  exisHmatio  kann  nicht  die  res  ersetzen,  es  ist  nicht  plus 
in  exisHmaüone  qwrni  in  re,  aber  die  res  kann  auch  nicht  die  exi-süfnatio  ersetzen 
es  ist  auch  nicht  plus  in  re  quam  in  existimation^,    Pomponius  hält  noch  an  der 
alten  Entscheidung  fest,  ohne  sich  noch  des  Grundes  derselben  bewußt  zu  sein, 
über  die  Dauer  der  Ersitzung  braucht  hier  nicht  ausführlicher  gehandelt 
zu  werden.     Ob  die  durch   die  zwölf  Tafeln  angeordnete  Dauer  des  usus  von 
zwei  Jahren  in  Bezug  auf  den  ffmdus^  von  einem  Jahre  in  Bezug  auf  ceterae  res 
schon  früher  so  gegolten  hat,  muß  natürlich  dahingestellt  bleiben.     Daß  für  den 
fimdus  die  doppelte  Zeit  gefordert  wird,  erklärt  sich  aus  der  großem  Bedeutsamkeit 
desselben  für  den  bisherigen  Eigentümer  bezw.  dessen  familia,     Waren  Grund- 
stücke ursprünglich  vielleicht  ganz  unveräußerlich,  so  erklärt  es  sich,  daß  auch, 
nachdem  eine  Veräußerung  derselben  zugelassen  war,  der  Verlust  derselben  durch 
usus  eines  andern  nicht  so  rasch  eintreten  sollte,  wie  bei  den  ceterae  res.    Nach 
Cicero  soll  die  zweijährige  Ersitzungsfrist  auf  aedes,  welche  in  dem  Gesetze 
nicht   genannt    seien,    erst   durch   Interpretation    ausgedehnt    sein.  ^     Es   ist 
nicht  unwahrscheinlich,  daß  die  Cicero  gleichzeitigen  Juristen  ebenso  gedacht 
haben.    Vom   Standpunkte   der  Zeit   der   zwölf  Tafeln   scheint   mir   aber   die 
Deduktion    unrichtig.     Da   die   Stadt   Rom   damals    noch    einen    entschieden 
häuerhchen    Charakter    hatte,     da     auch     innerhalb     ihrer    Mauern     damals 
noch  Landwirtschaft   betrieben   wurde,    so   hat  man    damals   mit  dem  Worte 
fimdus  jedes    Grundstück,    auch    ein    Gebäudegrundstück    bezeichnet.      Noch 
nach  dem  Zeugnis  des  Florentinus  libro  VIII  Institutionum   in  1.  211  D.  de 

*  pro  Caec  19,  54:  verba  reperta  sunty  non  quae  impedirent,  sed  quae  indiearent  volun- 
ifUem,  Lex  tisum  et  aucioritatem  fundi  iubet  esse  biennium,  Ät  utimur  eodem  iure  in 
^ibuSf  quae  in  lege  non  appeÜantur,  Top.  IV,  23:  Item:  quod  in  re  pari  valet,  valeat  in 
^,  q^uae  par  est;  ut,  quoniam  usus  auctorifas  fundi  biennium  est,  sit  etiam  aedium,  ai 
m  lege  aedes  non  appeüantur,  et  sunt  ceterarum  omnium,  qtiarum  annuus  est  usus. 
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verb.  sign.  50,  16:  Fundi  appelkUione  omne  aedifidv/m  et  omnis  ager  coniineiur; 
aber  er  fügt  gleich  hinzu:  sed  in  usu  urbana  aedifioia  aedes,  rustica  viüae  dicurdw: 
und  dazu  stimmt  die  Äußerung  Ulpians  in  1.  60  pr.  D.  eod.  tit.:  fundtts  atUem 
integrum  aliquid  est,  et  plerumgue  sifie  Mla  locum  accipimus.  Ebenso  sagt  Isidor 
Or.  XV,  1 3,  4 :  fundus  —  ei  urbanum  dedifiüium  et  rustioum  inteüigendwn  est,  und 
z.  B.  bei  Cat.  R.  R.  8^  2  wird  das  Stadtgrundstück  als  fundus  urbanus  bezeichnet 
Wenn  also  Cicero  die  Bestimmung  der  XII  Tafeln  über  die  Ersitzungszeit  des 
fundus  nur  durch  ausdehnende  Interpretation  auf  aedes  anwendbar  sein  läßt, 
so  legt  er  dabei  den  spätem  engem  Sprachgebrauch,  nicht  den  der  XTT  Tafeln 
zu  Grunde.  —  In  welchem  Moment  die  Usukapion  als  abgelaufen  angesehen 
wurde,  darüber  bestehen  noch  heute  verschiedene  Ansichten.  Aus  dem  Aus- 
spruch des  Q.  Mucius  Scaevola  bei  Gell.  N.  A.  3,  2:  lege  non  isse  ustirpatum 
vn/uMerem,  quae  kalendis  lanuariis  apud  virum  causa  matrimonii  esse  coepisset  et  a. 
d.  IV.  kal.  Jan.  sequentes  usurpatum  isset,  Non  enim  posse  impleri  trinoetium,  quod 
abesse  a  viro  usurpandi  causa  ex  XII  tabulis  deberet,  quoniam  tertiae  noctis  poste- 
riores sex  horae  aUervus  anni  essent,  qui  inoiperet  ex  kalendis  soll  folgen,  daß  für  die 
Vollendung  des  usus  als  Begründungsakt  der  man/us  der  letzte  Tag  ganz  ab- 
gelaufen sein  müßte^  daß  also  nicht  schon  mit  der  Erreichung  des  letzten  Tags 
des  Jahres  die  manvs  begründet  werde.  Mir  scheint  aber  dabei  nicht  erkannt 
zu  sein,  daß  es  sich  bei  dem  u^sus  als  Begründung  des  iustum  matrimonittm 
bezw.  der  damit  verbundenen  manus  nicht  um  die  Tage,  sondern  um  die  Nächte 
handelt,  wofür  ja  ein  äußerer  Beweis  darin  liegt,  daß  die  Unterbrechungsfnsfc 
nicht  ein  Zeitraum  von  drei  Tagen,  sondern  ein  trinocUum  ist.  Hat  die  Ehe 
am  1.  Januar  begonnen,  so  ist  die  letzte  Nacht  dieses  Jahres  die  zwischen  dem 

30.  und  31.  Dezember,  denn  die  folgende  fällt  nicht  mehr  ganz,  sondern  nur 
mit  den  ersten  sechs  Stunden  in  dieses  Jahr,  kommt  also  nicht  mehr  in  Betracht 
Der  itsus  ist  abgelaufen,  die  manu>s  also  begründet  mit  dem  Ablauf  der  letzten^ 
ganz   in   dieses  Jahr   fallenden  Nacht,   also    mit   der   zwischen   dem  30.  und 

31.  Dezember.  Der  Fall  bietet  also  keine  rechte  Analogie  für  die  Vollendung 
der  Usukapion  von  Sachen.  Es  kommen  sodann  zwei  Stellen  Ulpians  in  Be- 
tracht: 1.  6  und  7  D.  de  usurp.  et  usuc.  41,  3,  welche  aber  erst  von  den  Kom- 
pilatoren  aneinander  gerückt  sind,  da  die  eine  aus  dem  11.  Buch  ad  edidum, 
die  andere  aus  dem  27.  ad  Sabinum  entlehnt  ist.  Die  erste :  In  u>suc(qnofiibus 
non  a  momento  ad  momentum,  sed  iotu/m  postremu/m  di&m  computamus  versteht  man 
dahin,  es  müsse  der  ganze  letzte  Tag  abgelaufen  sein.  Das  sagt  sie  aber  nicht. 
Die  Äußerung  ist  höchstwahrscheinlich  gethan  bei  der  Besprechung  der  Be- 
rechnung der  Frist  der  minor  aetas,  denn  im  11.  Buch  ad  edictum  handelt  Ulpian 
von  den  in  integrum  restitutiones,  und  wir  wissen,  daß  bei  der  Frage  der  Resti- 
tution die  Minderjährigkeit  so  berechnet  wird,  lU  a  momento  in  momentum  iempus 
spectetur.  In  der  Stelle  ist  gesagt,  daß  bei  Berechnung  des  Ablaufs  der  Usu- 
kapion nicht  a  momento  ad  momentum,  sondern  der  letzte  Tag  (nicht  etwa  ganz 
abgelaufen  sein  müsse,  sondern)  als  ein  ganzer  gerechnet  werde.  Wenn  also 
auch  nicht  geradezu  gesagt  ist,  daß  der  letzte  Tag  nur  begonnen  haben  müsse, 
damit  die  Frist  vollendet  sei,  so  ist  die  Äußemng  doch  völlig  vereinbar  mit 
der  Auffassung,  daß  die  Usukapion  vollendet  sei,  sobald  der  letzte  Tag  der  Frist 
nur  begonnen  hat.  Es  soll  der  Tag,  wenngleich  er  nur  begonnen  hat,  nicht  nur 
nach  den  bereits  eingetretenen  Zeitmomenten,  sondern  als  ein  ganzer  in  Betracht 
kommen.  Die  zweite  Stelle  will  in  Anwendung  auf  einen  konkreten  Fall  den 
Zeitpunkt  angeben,   in  welchem  die  Usukapion  als  abgelaufen  anzusehen  ist. 
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Sie  sagt,  wer  am  1.  Januar  mittags  zu  besitzen  angefangen,  vollende  die  Usu- 
kapion fiora  sexta  noctis  pridie  kalendas  lanuaHas.  Bedeutet  das  am  Schluß  oder 
beim  Beginne  des  31.  Dezember?  Hora  sexta  ist  der  Mittemachtsmoment,  der 
Zeitpunkt,  zu  welchem  die  sechste  Nachtstunde  vollendet,  abgelaufen  ist.  Die 
Römer  rechnen  den  dies  civilis  von  Mittemacht  zu  Mittemacht.  Was  ante  mediam 
noctem  geschehen,  ist  an  dem  Tage  geschehen,  a  quo  die  ea  nox  coeperü.  Was 
gerade  media  nocte  geschehen,^  zu  dem  Moment,  wo  die  sexta  hora  noctis  vollendet 
wird,  ist  schon  an  dem  Tage  geschehen,  qui  proximtis  eam  noctem  iUucescit,^ 
Hora  sexta  noctis  pridie  kalendas  lanuarias  kann  nach  römischer  Auffassung  nur 
bedeuten:  um  den  Mittemachtsmoment,  zu  welchem  der  Tag  vor  dem  1.  Januar, 
d.  h.  der  31.  Dezember  beginnt.  Mit  ülpians  Stellen  steht  also  nicht  in  offen- 
barem Widerspruch,  sondern  in  völligem  Einklang  1.  15  pr.  D.  de  divers,  temp. 
praescript.  44,  3  aus  Venuleius  libro  V  interdictorum:  In  tisitcapione  ita  ser- 
fxttur  ut,  etiamsi  minimo  momento  novissimi  diei  possessa  sit  res,  nihilaminus  re- 
pleattir  usucapio,  nee  tottis  dies  exigitur  ad  explendtim  constitutum  temptis.  In  dem 
folgenden  Teile  der  Stelle  redet  Venuleius  nur  von  der  accessio  possessionis  beim 
inierdictum  utruH,  welche  im  Justinianischen  Recht  bekanntlich  antiquiert  ist; 
es  sind  aber  auf  dieselbe  bezügliche  Stellen  unter  Ausmerzung  der  ausdrück- 
lichen Beziehung  auf  das  Interdikt  in  die  Digesten  aufgenommen,  wohl  in  der 
Meinung,  daß  sie  nun  auf  die  accessio  possessionis  bei  der  Ersitzung  bezogen 
werden  könnten,  auf  welche  sie  indessen  gar  nicht  passen.  Ebüger^  nimmt 
nun  an,  auch  im  pr.  unserer  Stelle  hätten  die  Kompilatoren,  um  das  Frag- 
ment benutzen  zu  können,  die  Beziehung  auf  das  inierdictum  utrttbi  getilgt 
und  an  seine  Stelle  die  Usukapion  gesetzt.  Dagegen  hat  mit  Becht  schon 
HöLDEB^  eingewandt,  daß  das  pr,  der  Lex  ganz  anders  gelautet  haben 
müsse,  hätte  es  ursprünglich  vom  interdictvmi  utrubi  gehandelt,  es  müßten  die 
Kompilatoren  die  Stelle  also  mit  ungewöhnlicher  Gründlichkeit  umgearbeitet 
haben.  Auffallend  ist  es,  daß  die  Äußerung  gerade  am  Anfang  der  Lex  steht, 
welche  sonst  allerdings  lediglich  von  der  accessio  possessionis  beim  utrubi  handelt. 
Daraus  scheint  die  Absicht  der  Kompilatoren  hervorzugehen,  der  Stelle  die  ver- 
meintlich mögliche  Beziehung  auf  die  accessio  bei  der  Ersitzung  zu  geben.  Denn 
würde  der  Satz  diese  seine  Stelle  den  Kompilatoren  verdanken,  von  Venuleius 
oder  auch  einem  andern  Juristen  in  anderem  Zusammenhange  geschrieben  sein. 
Was  die  Unterbrechung  der  Ersitzung  betrifft,  so  weisen  gewisse,  im  spä- 
tem Recht  noch  geltende  Sätze  daraufhin,  daß  der  usucapio  der  spätem  Zeit  der 
Republik  und  der  Kaiserzeit  eine  ältere  Periode  vorausgegangen  ist,  die  jenes 
alten  usus,  welcher  durch  die  Ausbildung  des  Instituts  des  Interdiktenbesitzes 
eine  Umbildung  erfahren  hat,  so  aber,  daß  einzelne  Sätze  beibehalten  sind, 
welche  nach  der  spätem  Gestalt  der  usucapio  als  singulär  erscheinen,  was  sie 
in  alter  Zeit  durchaus  nicht  waren.  Seitdem  die  coniinuatio  possessionis  während 
der  gesetzlichen  Zeit  für  die  Vollendung  der  Usukapion  verlangt  wurde,  hätte 
nach  bloßer  logischer  Konsequenz  durch  jeden  Verlust  des  Besitzes  die  Usu- 
kapion unterbrochen  werden  müssen,  zunächst  also  durch  den  Tod  des  Usu- 
kapienten.  In  Wahrheit  aber  wird  die  Usukapion  nicht  durch  den  Tod  unter- 
brochen, sie  läuft  fort  und  kann  sogar  hereditate  iacenie  vollendet  werden,  voraus- 
gesetzt, daß  kein  Dritter  Besitz  von  der  Sache  ergreift.  Daß  darin  nach  der 
spätem  Auffassung  eine  Singularität  liegt,  wird  von  Papinian  in  1.  44  §  3  D. 


1  Gell,  in,  2.  «  Kritische  Versuche  S.  64  f.  ^  Theorie  der  Zeitrechnung  S.  99. 
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de  usurp.  41,  3  ausdrücklich  ausgesprochen  (Sed  haec  iure  singtdari  reeepta  sunt)y 
und  die  Singularität  liegt  nicht  etwa  bloß  darin,  daß  dem  Erben  die  Zeit  der 
hereditas  icujens  zugute  kommt,  sondern  darin,  daß  durch  den  Tod,  also  die  Unter- 
brechung des  Besitzes,  die  Ersitzung  nicht  unterbrochen  wird  und  die  Ersitzung 
der  Erben  einfach  als  eine  Fortsetzung  der  Ersitzung  des  Erblassers  angesehen 
wird.     Meines  Erachtens  ist  diese  Succession  des  Erben  in  die  Usukapion  des 
Erblassers  sehr  alt,  sie  reicht  in  Zeiten  zurück,  in  welcher  der  alte  ustis  noch 
unverändert  bestand.     Gebraucht  werden  konnte  die  Sache  auch  nach  dem  Tode 
des  Erblassers  für  denselben  überdauernde  Interessen  der  familia,  für  welche 
sie  bislang  schon  gebraucht  war,  auch  heredüaie  iacente,   den  Usus  konnte  man 
also  den  Tod  des  Erblassers  überdauern  lassen,  ohne  irgend  von  der  Konse- 
quenz des  Begriffs  abzuweichen.  —  Eine  andere  Singularität  des  spätem  Rechts 
liegt  darin,    daß    die  Ersitzung   des  Verpfänders   (und  auch   die   des  preöorio 
rogcUus)  nicht  durch  den  Besitz  des  Pfandgläubigers  (bezw.  des  precario  rogans) 
unterbrochen  wird.    Die  Juristen  legen  sich  das  so  zurecht,  daß  der  Verpfander 
ad  wnam  tantum  eaicsamj   nämlich  ad  ustuxspionem  besitze,    während  im  übrigen 
der  Pfandgläubiger  besitze.     Das  ist  nur  eine  Verhüllung  der  Singularität,  daß 
die  Ersitzung  des  Verpfanders  fortläuft,  obwohl  nicht  er,  sondern  der  Pfand* 
gläubiger  besitzt.     Anders  lag  die  Sache  zur  Zeit  des  alten  Usus,  bevor  das 
Institut  des  Interdiktenbesitzes   ausgebildet  war.     Der  Usus  des  Verpfänders 
hörte  nicht  dadurch  auf,  daß  er  die  Sache  einem  Gläubiger  zum  Pfand  gab,  eine 
Ausübung  seines  Eigentumsrechts  lag  auch  darin,   daß   die   Sache  ihm   dazu 
diente,    einem   Gläubiger  Sicherung   und   sich    weitern  Kredit   zu   verschafieu. 
Erst  dadurch,   daß  contirmaiio  possessionis  für  die  Usukapion  verlangt  und  dem 
Pfandgläubiger  die  Besitzinterdikte  gegeben  wurden,   gestaltete  sich  der  Satz 
zu  einem  singulären.  —  Vielleicht  ist  auch  der  Satz  ein  alter,   daß,  felis  eine 
bewegliche  Sache  zum  Bestandteil  einer   andern   beweglichen  Sache   gemacht 
wird,  die  Ersitzung  der  zum  Teil  gewordenen  Sache  nicht  unterbrochen  wird. 
Heißt  es  auch:    in  quo  verum  est  et  aurujn  et  genrniam  possideri  et  itsucc^,   so 
kann  das  possideri  doch  nicht  vom  Interdiktenbesitz  verstanden  werden',   denn 
die  gemma  inclusa  auro  alieno  ist  vorläufig  keine  selbständige  Sache,   sie  kann, 
bevor  sie  nicht  losgetrennt  ist,  wie  nicht  Gegenstand  der  Vindikation,  so  auch 
nicht  eines  Interdiktenbesitzes  sein,  das  possideri  kann  sich  nur  auf  Usukapion 
beziehen,  von  welcher  in  der  Stelle  die  Rede  ist.    Also,  obwohl  die  Sache  nicht 
Gegenstand  eines  selbständigen  Besitzes  ist,  läuft  dennoch  die  Usukapion  fort 
Darin  liegt  nichts  Auffallendes,  wenn  man  vom  Begriff  des  alten  ttsus  ausgeht 
Gebraucht  wui-de  die  gemma  auch,    nachdem  sie  in  den  Ring  eingefügt  war. 
Seitdem  man  aber  Fortdauer  des  Besitzes  zur  Usukapion  verlangt,  erscheint  die 
NichtUnterbrechung  der  Usukapion  der  gemma  durch  die  Einfügung  in  den  Bing 
als  eine  Singularität.^ 


^  Die  vielbesprochene  1.  30  §  1  D.  de  usurp.  et  us.  41,  8  verstehe  ich  dahin,  daß 
durch  die  Verbindung  einer  beweglichen  Sache  mit  einem  Grundstück  die  Ersitzung  derselben, 
die  nicht  mehr  bewegliche  Sache,  sondern  Teil  eines  Grundstücks  ist,  unterbrochen  wird,  es 
müßte  denn  an  der  Vollendung  der  Ersitzung  nur  noch  ein  Zeitraum  von  10  Tagen  fehlen. 
Warum  10  Tage?  Es  ist  dies  die  Dauer  des  kleinsten  modicum  tempuSy  wie  es  dem  Kon- 
stituenten noch  gelassen  ist  (1.  21  §  1  D.  de  pec  const.  13,  5)  und  zwischen  den  einzelnen 
Edikten  des  Kontumacialverfahrens  verflossen  sein  muß  (1.  69  D.  de  iudic.  5,  1).  Die  mit 
einer  andern  beweglichen  Sache  verbundene  Sache  bleibt  aber  beweglich,  und  ihre  Ersitzung 
wird  nicht  unterbrochen,  sondern  kann  in  der  für  bewegliche  Sachen  bestimmten  Frist  voll- 
endet werden. 
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Gaius  spricht  in  1.  5  D.  de  usuc.  et  usurp.  41,  3  aus,  es  werde  dadurch, 
daß  jemand  aus  dem  Besitz  gewaltsam  vertrieben  oder  die  Sache  ihm  entrissen 
werde,  der  Besitz  in  natürlicher  Weise  unterbrochen,  und  zwar  nicht  bloß  gegen- 
über dem  Entreißenden,  sondern  allen  gegenüber;  auch  mache  es  in  diesem 
Falle  nichts  aus,  ob  der,  welcher  den  Besitz  unterbrochen  habe  (usurpav&rit), 
der  Eigentümer  war  oder  nicht.  Stillschweigend  wird  dabei  der  Gegensatz 
gemacht  eines  usurpare,  welches  nicht  naturcUiter,  sondern  iti/re  dvili  geschieht, 
bei  welchem  der  Besitz  nicht  allen  gegenüber,  sondern  nur  dem  Usurpanten 
gegenüber  unterbrochen  wird,  welches  endlich  von  dem  dominus  ausgehen  muß. 
Von  solchem  usurpare  ist  in  den  Quellen  des  Justinianischen  Kechts  nichts 
mehr  zu  entdecken.  Doch  weist  schon  die  Titelrubrik:  de  uaurpaHonibtis  et  usu- 
et^nonibiis  darauf  hin,  daß  die  ttsurpatio,  welche  von  Paulus  in  1.  2  D.  h.  t.  als 
usttcapionis  interruptio  definiert  wird,  früher  eine  bedeutsamere  Bolle  gespielt 
haben  muß.  Die  usurpaiio  gehört  nicht  erst  der  Periode  der  durch  das  Auf- 
kommen des  Interdiktenbesitzes  umgebildeten  tmicapio,  sondern  schon  der  Zeit 
des  alten  ustis  an.  Es  bestehen  verschiedene  Ansichten  darüber,  ob  das  Wort 
aas  usum-rcipere  oder  usum-ruperey  oder  usu  rapere  oder  tbsui  rapere  entstanden 
sei.^  Gegen  die  Ableitung  aus  ttsu/m-rapere  bezw.  rapere  wird  eingewandt,  daß 
usurpare  ein  verbum  transümmi  sei,  und  z.  B.  gesagt  werde :  uswrpare  servitutem. 
Allein  es  steht  ursprünglich,  und  zwar  gerade  in  Bezug  auf  den  u^tcs  bezw.  die 
Usukapion,  absolut,  ohne  einen  hinzugefügten  Akkusativ,  wie  usurpatum  iaaet 
and  abesse  a  viro  usurpandi  causa  in  der  Äußerung  des  Q.  Mucius  bei  Gellius 
3,  2  §§  12  und  13  zeigen.  Auch  bei  Cic.  de  orat.  3,  28  §  110:  —  sed  ut 
ex  iure  civiU  surctUo  defringendo  usurpare  videantur  steht  v^surpare  wohl  absolut 
and  ist  dazu  nicht  aus  dem  Vorhergehenden  possessionem  zu  ergänzen.  Usur- 
pare heißt:  den  usus,  den  Gebrauch,  die  Ausübung  des  Rechts  an  sich  reißen, 
an  sich  ziehen,  wobei  nach  Müllebs^  Bemerkung  das  Gewaltthätige  in  rapere 
zeigt,  daß  es  zum  Nachteil  eines  andern  geschieht,  dessen  usus  also  dadurch 
unterbrochen  wird.  Schon  früh  scheinen  einzelne  Gebrauchshandlungen  von 
Seiten  des  Eigentümers  oder  kurzdauernde  Verhinderungen  des  Gebrauchs  dessen, 
der  im  usus  war,  von  selten  dessen,  gegen  welchen  der  usu>s  lief,  zur  Unter- 
brechung genügt  zu  haben,  wie  das  trinoctium  usurpandi  causa,  welches  nach 
den  XTT  Tafeln  zur  Unterbrechung  des  usus  als  Begründungsakt  der  manus 
genügte,  zeigt.  Diese  Handlungen  werden  bald  einen  rein  symbolischen  Cha- 
rakter angenommen  haben ;  solcher  symboUscher  Akt  ist  das  von  Cicero  in  der 
citierten  Stelle  erwähnte  surcuhmi  defringere,  welches  ein  &c  iure  dvüi  usurpare 
war.  Den  wirklichen  Besitz  unterbricht  solche  usurpatio  civilis  nicht,  sondern 
sie  unterbricht  nur  die  Ersitzung  zu  Gunsten  des  den  Akt  vornehmenden  Eigen- 
tümers. Daß  trotz  continuatio  possessionis  die  Usukapion  gegenüber  dem  bis- 
herigen Eigentümer  unterbrochen  wurde,  erscheint  von  der  spätem  Auffassung 
der  Usukapion  aus  als  etwas  Fremdartiges  und  ist  vielleicht  schon  lange 
vor  Justinian  durch  die  Praxis  beseitigt.  Damit  der  symbolische  Akt  die 
Wirkung  der  Unterbrechung  der  Usukapion  haben  konnte,  mußte  er  natürlich 
formgerecht  und  bei  Grundstücken  wohl  jedenfalls  an  der  Sache  selbst  vor- 
genommen sein.    Eine  bloße  dem  Usukapienten  gegenüber  vorgenommene  Pro- 


*  Vgl.  die  Nachweisungen  bei  Rein,  Privatrecht  S.  389,  A.  2  u.  Voigt,  Die  XII  Tafeln 
II,  S.  230,  A.  22,  auch  Scholl,  Leg.  XII  tab.  rel.  p.  104. 

*  Kh.  Museum  f.  Jurlspr.  V,  S.  200  ff. 

Kablowa,  Rom.  Rechtogeschichte.    II.  26 
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testation  oder  denundatio  genügt  nach  1.  13  D.  pro  emptore  41,  4  nicht     Am 
anklarsten  bleibt,  ob  und  wie  ein  solches  ex  iure  eiväi  usurpare  auch  in  Bezug 
auf  die  Ersitzung  bewegücher  Sachen  möglich  war.     Nach  Verschiedenheit  der 
Sachen  wird  die  Gestalt  der  usurpatio  civilis  eine  verschiedene  gewesen   sein. 
Jedenfalls  zeigt  der  umstand,  daß  dem  alten  Appius  Claudius  Caecus  von  der 
Tradition  ein  über  de  tmirpatianüms  beigelegt  wurde,   daß  über  diese  solennen 
Unterbrechungen   des    usus  in   seinen  verschiedenen  Anwendungen   (auch    die 
alte  u9ucapio  der  Servituten  kommt  dabei  mit  in  Betracht]  in  jener  alten  Zeit 
mehr  zu  sagen  gewesen  sein  muß,    als  wir  uns  nach  den  verlorenen  Spuren 
späterer  Zeit  vorzustellen  vermögen.^     Noch  eine  andere  auffallende  Äußerung 
des  Gaius  findet  sich  in  1.  5  D.  de  usurp.  41,  3.     Er  sagt  in  Beziehung  auf 
die  Unterbrechung  der  Ersitzung  durch  Besitzentziehung:  aone  iUud  quidem  in- 
ierest,  pro  suo  quiaque  posaideat  an  ex  Itwrativa  causa.     Daraus  könnte  man   ent- 
nehmen,   daß  in  irgend  einem  Falle  es  für  die  Frage  der  Unterbrechung  der 
Ersitzung  etwas  ausmache,   ob  der  Ersitzende  pro  suo  oder  ex  lucraiiva  cau^a 
besitze,     unter  dem  pro  suo  possidere  im  Gegensatz  des   ex  lucraHva  causa  ist 
der  Erwerb  aus  onerosem  Rechtstitel,    namentlich  auf  Grund  eines  Kaufs  zu 
verstehen.     Inwiefern  es  aber  für  die  Unterbrechung  der  Ersitzung  etwas  aus- 
machen könne,   ob  jemand  ex  lucrativa  causa  besitze  oder  nicht,   scheint  aus 
1.  un.  §  3^  C.  de  usuc.  transf.  7,  31  hervorzugehen,  wo  gesagt  ist:   Quod  et  in 
rebus  mobüibus  observandum  esse  oensemus,  vi  in  omnibus  iusto  Httdo  possessionis 
antecessoris  iusta  detentio,  quam  in  re  habuit,  non  interrumpatur  ex  posteriore  forsHan 
alienae  rei  scientia,  licet  ex  titiUo  luoraüvo  ea  coepta  est.    Hüschke'  entnimmt  daraus 
meines  Erachtens  mit  Recht,  daß  vor  Justinian  die  Usukapion  aus  einem  lukra- 
tiven Titel  durch  mala  fides  superveniens  unterbrochen  wurde,  und  findet  dafilr, 
ebenfalls  mit  Recht,    einen  weitem  Beleg  in  1.  11   §  3  D.  de  Public.   6,  2: 
Interdum  tarnen,  licet  furtiva  maier  distracta  non  sü,   sed  donata  mihi  ignoranii  ei 
apud  me  conceperit  et  pepererit,  competit  mihi  in  partu  Publidana,  si  m,odo  eo  tem- 
pore, quo  experiar^  furtivam  matrem  ign^orem.      Daß  die  Stelle  in  der  Justiniani- 
schen Fassung   die  Worte   quo   experiar   enthielt,    zeigt   die   XJbersetzung   der 
B££siliken.^    Julian  aber,  meint  Pebnice,^  habe  sicherlich  nicht  so  geschrieben; 
denn  einmal  betone  er  als  allgemeine  Regel  der  Publieiafia  bestimmt,  daß  nur 
der  Augenblick  des  Erwerbs  in  Frage  komme  (während  er  in  1.  7  §  17  D.  de 
Public.  6,  2  doch  nur  von  der  Publidana  auf  Grund  von  Kauf  redet),  und  dann 
wolle  er  bei  der  Ersitzung  des  Kindes  einer  gestohlenen  Sklavin  auf  den  Mo- 
ment der  Geburt  sehen  (in  1.  33  pr.  D.  de  usurp.  41,  3  redet  aber  Julian  nur 
von  den  Erfordernissen  der  Begründung  der  Usukapion  des  partus  einer  cmeiüa 
furtiva,  nicht  von  ihrer  Unterbrechung).     Absichtlich  haben  die  Kompilatoren 
den  Satz:  si  modo  u.  s.  w.  wohl  nicht  stehen  lassen;  sie  haben  übersehen,  daß 
sie  ihn  in  Gemäßheit  dessen,   was  Justinian  in  1.  un  C.  de  usuc.  transf.  7,  31 
für  die  Ersitzung  angeordnet  hatte,  hätten  korrigieren  müssen.  —  Ist  es  denn 
aber  innerlich  so  unglaublich,  daß  nach  früherem  Recht  Usukapion  auf  Grund 
eines  lukrativen  Titels  durch  mala  fides  superveniens  unterbrochen  wurde?    Ent- 
spricht es  nicht  gerade  altrömischer  Anschauung,  den  Erwerb  durch  emere,  über- 


^  Mit  Unrecht  versteht  Sanio,  Varroniana  S.  146  unter  dem  liber  de  usurpafionibus 
eine  Zusammenstellung  von  exempla  ex  iure  civilis  einen  aus  kasuistischen  Rechtsbelehrnngen 
bestehenden  Rechtsspiegel. 

•  Das  Recht  der  Publicianis.  Klage  S.  SSflF.  »  Bas.  15,  2,  1. 

*  Labeo  11,  8.  206. 
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haupt  jeden  Erwerb,  bei  welchem  der  Erwerber  seinerseits  für  das  zu  Erwerbende 
Eütwas  leistet  oder  aufgiebt,  gegenüber  dem,  welcher  ihm  ein  bloßes  liberum  bringt, 
zu  begünstigen?  Der  tituius  pro  emtore  und  die,  welche  ihm  gleichgestellt  sind, 
wie  tütUtu  pro  dote  u.  s.  w.,  sind  kräftiger  als  die  lukrativen  Titel.  Sie  behalten 
ihre  Ejraft  gegenüber  der  mala  fides  superveniens,  während  die  letzteren  dadurch  die 
ihrige  verUeren.  Diese  Begünstigung  des  onerosen  Erwerbs  vor  dem  lukrativen 
tritt  auch  in  anderen  Sätzen  hervor.  So  kann  de  dolo  a/uctoris  nicht  der  rei  vin- 
dieaHo  des  Käufers,  wohl  aber  der  des  Legatars  und  des  Beschenkten  eine 
exceptio  opponiert  werden.  Äliiul  est  enim  emere,  almd  ex  Ms  causis  [sc.  lucra- 
Hvis)  succedere  (1.  4  §§  27 — 31  D.  de  dol.  m.  et  m.  e.  44,  4).  Erst  Justinian 
femer  machte  allem  Zweifel  darüber  ein  Ende,  daß  die  longi  temporis  praescripHo 
auch  auf  doncUio  oder  alia  lucrativa  causa  gestützt  werden  könne  nee  oceasione 
htcraHvae  eausae  repellatur  (1.  11  G.  de  praescriptione  longi  temporis  7,  33).  Erst 
Justinian  auch  hat,  nachdem  lange  schon  auf  Grund  des  onerosen  Forderungs- 
erwerbes die  vererbliche  adio  utilis  gewähi't  war,  verordnet  in  1.  33  pr.  C.  de 
donat.  8,  53  (54),  daß  auch  im  Falle  der  Schenkung  einer  Forderung  dieselbe 
schon  vor  der  Litiskontestation  auf  die  Erben  übergehen^  d.  h.  also  actio  utüis 
stattfinden  solle.  Erweisen  sich  hier  in  vielfacher  Beziehung  Schenkung  und 
andere  eausae  lucrativae  als  weniger  wirksam,  wie  Kauf  und  kaufähnliche  Ge- 
schäfte, so  kann  der  Satz  nicht  auffallen,  den  erst  Justinian  beseitigte,  daß 
Usukapion  auf  Grund  eines  lukrativen  Titels  durch  mala  fides  superveniens  unter- 
brochen wurde. 

Schon  nach  der  Zwölftafelgesetzgebung  waren  gewisse  Sachen  dem  u^sus 
entzogen.  Zunächst  ist  die  Bestimmung  anzuführen,  über  welche  Cicero  de 
leg.  n,  24,  61  berichtet:  Duae  su/nt  praeterea  leges  de  sepulchHs,  quarwm  altera 
privaiorumi  aedifimis,  altera  ipsis  sepulckris  oavet,  —  —  Qtwd  autem  forum,  id  est 
vestibtUum  sepulchri,  hustwmve  usucapi  vetat,  tuetur  sepulchrum.  Darüber  bemerkt 
BuRCKHABD :  ^  „Das  forum  busiumve  ist  —  als  res  religiosa  extra  commeroiwm  und 
kann  schon  wegen  dieser  ihrer  Eigenschaft  nicht  usukapiert  werden."  Natürlich 
muß  ihm  bei  dieser  Annahme  die  Frage  Schwierigkeiten  bereiten,  wie  es  komme, 
daß  die  Xu  Tafeln  einen  so  selbstverständlichen  Satz  noch  in  einer  besondem 
Bestimmung  sanktionierten.  Das  forum  bustumve  ist  aber  keineswegs  mit  dem 
locus  religiosus  zu  verwechseln.  Beligiosu^s  locus  ist  nur  der  Ort,  wo  der  Leichnam 
des  Menschen  endlich  begraben  oder  seine  Asche  beigesetzt  ist.  Nicht  einmal 
das  ganze  sepulormn,  non  totus,  qui  sepuMurae  destinatus  est  locus,  religiosus  fit, 
sondern  nur  qiuUerms  corpus  humatum  est.^  Das  forwm,  hustv/mve  gehören  aber 
nicht  einmal  zum  eigentlichen  sepiUcrum.  Das  forum  der  Zwölftafelbestimmung 
erklärt  Cicero  als  vesObtUum  sepvlckri\  und  unter  den  sechs  Bedeutungen  von 
forum,  welche  Festus  p.  84  anführt,  kommt  vor:  quarto  cum  id  fonmi  antiqui 
aqfpeÜabant ,  quod  nunc  vestibuhmi  sepulchri  dicari  solet,  es  ist  der  Yorhof  der 
Gräber.  Bustum  bedeutet  ursprünglich  den  Ort,  wo  der  Tote  verbrannt  wurde, 
die  Leichenbrandstätte^  welche  sich  auch  neben  dem  sepulcrum  befand.  Forum 
oder  husiwn  konnten  im  Privateigentum  stehen,  bezw.  standen  darin.  Damit 
sie  nicht  ihrer  Bestimmung  für  die  Zwecke  des  sepulcrum  abwendig  gemacht 
werden  könnten,  wurden  sie  durch  besondere  gesetzliche  Bestimmung  der  Er- 
sitzung entzogen  [quod  autem  forum  —  —  bustumve  usucapi  vetat,  tuetur  ins 
septäcrorum). 


»  Ztachr.  f.  Rsgesch.  VIT,  8.  111.  *  L.  2  §  5  D.  de  relig.  11,  7. 
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Der  von  Cicero  gleichfalls  auf  die  XII  Tafeln  zurückgeführte  Satz,  daß 
bezüglich  des  Grenzstreifens  von  praedia  rustica  die  Usukapion  intra  quifique 
pedes  ausgeschlossen  sein  solle,  ist  bei  der  Darstellung  der  actio  fintwm  regun- 
dorum  zu  berücksichtigen.  —  Auf  den  Satz  der  XII  Tafeln  über  die  res  fur- 
tivae  ist  erst  einzugehen,  nachdem  zuvor  über  die  auctoritas  gehandelt  ist. 

Auf  die  XTT  Tafeln  wird  von  Gaius  auch  der  früher  geltende  Satz  zurück- 
geführt, nach  welchem  res  manoipi  einer  in  der  Tutel  ihrer  Agnaten  stehenden  Frau 
nur  usukapiert  werden  konnten,  wenn  sie  von  ihr  tutore  auctore  tradiert  waren. 
Aus  Vat.  Fr.  1  erfahren  wir,  daß,  wenn  jemand  von  einer  Frau  sine  tuioris 
atwtoritate  oder  wissentlich  falso  tutore  eine  res  mcmmpi  gekauft  und  tradiert  er- 
halten hatte,  er  nach  der  Ansicht  der  veteres  wie  der  Juristen  der  ersten 
Eaiserzeit  nicht  als  honae  fidei  emior  angesehen  wurde,  also  nicht  ersitzen  konnte. 
Erst  Julianus  war  wegen  einer  Ruiüiana  constitutio  der  Meinung,  daß  der 
Käufer,  welcher  der  Frau  das  pretium  gezahlt  habe,  auch  usukapieren  könne, 
und,  wenn  die  Frau  ihm  vor  vollendeter  Usukapion  die  Rückgabe  des  Preises 
anbiete,  aufhöre  zu  usukapieren.  Was  hat  es  mit  dieser  Rutiliana  constitutio 
für  eine  Bewandtnis,  über  welche  nach  Bechmaitk  besser  alle  Vermutungen 
unterbleiben?^  Mit  Übertretung  dieses  Verbots  will  ich  es  wagen,  Folgendes 
zur  Erwägung  vorzulegen,  und  dabei  an  eine  Bemerkung  Bechmanks  anknüpfen. 
Bechmann  sagt,  die  Rutiliana  constitutio  sei  jedenfalls  nicht  die  unmittelbare 
Grundlage  jener  Ersitzung  des  Käufers,  sonst  könnte  es  nicht  heißen,  propter  Bu- 
tUianam  constitiUionem ,  worauf  Perniob  ihm  erwidert,  propter  Rutilianam  consti- 
tutionem  könne  doch  nur  heißen:  Julian  bediente  sich  dieser  Konstitution,  um 
darauf  seinen  Satz  zu  stützen.  Ich  teile  die  Auffassung  Bechmanns,  daß  Julian 
nach  der  Ausdrucksweise  der  Stelle  seine  Behauptung  nicht  unmittelbar  auf 
die  Rutiliana  constittäio  gründete,  umsomehr  da  propter  Rutilianam  constitutionem 
nicht'  zu  den  folgenden  Worten  emn,  qui  pretium  dedisset,  etiam  usucapere  etc., 
sondern  zu  dem  aus  dem  Frühem  zu  ergänzenden  putabat  zu  ziehen  ist,  also 
nicht,  wie  es  z.  B.  von  Huschke  in  seiner  Ausgabe  geschieht,  hinter  luLicmus, 
sondern  hinter  constittUionem  interpungiert  werden  muß.  Julian  entlehnt  den 
von  ihm  zur  Anwendung  gebrachten  juristischen  Gedanken  aus  der  RutUiuna 
constitutio,  womit  es  recht  wohl  vereinbar  wäre,  daß  jene  constitutio  gar  nicht 
Veräußerungen  von  Frauen  sine  tutore  auctore  beträfe.  Und  nun  vergleiche  man, 
was  Tryphoninus  in  1.  12  §§  7  sq.  D.  de  captivis  49,  15  über  die  constitutio  quae 
de  redcfnptis  lata  est  mitteilt.  Wenn  jemand  einen  von  den  Feinden  gefangenen 
fremden  Sklaven  losgekauft  hat,  so  fällt  dieser  sofort  in  das  Eigentum  des 
redemtor,  aber  dadurch,  daß  ihm  der  von  ihm  bezahlte  Preis  angeboten  virird, 
fällt  der  Sklave  iure  postliminii  in  das  Eigentum  des  frühem  Eigentümers 
zurück.  Wenn  er,  ohne  zu  wissen,  daß  der  Sklave  ein  captivus  sei,  in  dem 
irrtümlichen  Glauben,  er  gehöre  dem  Verkäufer,  ihn  gekauft  hat,  so  kann  von 
eigentlicher  Usukapion  nicht  die  Rede  sein,  da  die  constitutio,  quae  de  redeniHs 
lata  est,  den  aus  der  Gefangenschaft  losgekauften  Sklaven  dem  redemtor  sofort 
zu  Eigentum  zuweist;  es  soll  dann  aber  der  frühere  dominus  transacto  tempore 
qumito,  nisi  constitutio  eum  proprium  fedsset,  uMusapi  potuisset  das  Recht  verlieren, 
durch  Anbieten  des  vom  redemtor  gezahlten  Preises  ihn  iure  postliminii  wieder- 


*  Kauf  I,  S.  625,  A.  3.  Auch  Pernice,  Labeo  II,  S.  210,  A.  11  geht  auf  die  Deutung 
der  geheimnisvollen  Satzung  nicht  ein.  Vgl.  sonst  Hüschke  in  d.  Ztschr.  f.  Civiir.  u,  Pr. 
N.  F.  XIV,  S.  20  u.  die  dort  A.  3  Citierlen.     Voigt,  Ius  naturale  IV,  S,  519  ff. 
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zuerwerben.     Wie  Julian  die  Gedanken  der  oonstitutio  quae  de  redmUis  lata  est 
auf  den  in  Vat.  Fr.  1  besprochenen  Fall  analog  anwandte,  liegt  auf  der  Hand. 
Wie  der  frühere  domirms  dem  redemtor  gegenüber  durch  Anbieten  des  von  diesem 
gebotenen  Preises   das  Eigentum    zurückerwerben   konnte,    aber  durch  Ablauf 
der  Usukapionszeit   dieses  Einlösungsrecht  verlor,    so  sollte  nach  Julians  An- 
sicht  die  Frau   vom  Käufer  durch  Zahlung  des  Preises  die  Sache,   welche  in 
dessen   bona  gekommen   war,    zurückerwerben   und   die   usticapio  unterbrechen 
können,  mit  Ablauf  der  Usukapionszeit  aber  dieses  Einlösungsrecht  verlieren. 
Ist  die  Rutiliana  oonstitutio  mit  der  consOtutio,  quae  de  red&nUis  lata  est,  identisch, 
dann  war  sie  jedenfalls  kein  von  einem  Juristen  aufgestellter  Satz,  wie  er  ja 
auch  wohl  mit  dem  Ausdruck  constituMo  bezeichnet  wird.     Aber  wofür  ist  denn 
die  consütutio  zu  halten?     Tryphoninus  bezeichnet  ihre  Wirkung  als  lex  nosira, 
quam  oonstitutio  fecit  und  setzt  sie  dem  vetus  ius  entgegen.    An  eine  kaiserliche 
Konstitution   ist  nicht   zu   denken,    denn   sonst  würde  der  Name  des  Kaisers, 
von   dem    sie   herrührte,    beigefugt   sein.      Wäre    die  Konstitution   in  republi- 
kanische Zeit   zu   versetzen,   so  fiele  schon  dadurch  die  Möglichkeit,    an  eine 
eonstitutio  prindpis   zu   denken,   weg.     An   eine  Ediktsbestimmung  kann  schon 
deshalb   nicht   gedacht   werden,   weil  offenbar  der  oonstitutio  direkte  civilrecht- 
liche  Wirkung  beigelegt  wird.     Ich  vermeine  nicht,  eine  Lösung  des  hier  vor- 
liegenden Problems  bieten  zu  können,  welche  keinen  Bedenken  unterläge,  doch 
trifft  vielleicht  folgende  Vermutung  das  Richtige.    Der  Inhalt  der  oonsütuHo,  qime 
de  redemtis  lata  est,  bezieht  sich  auf  internationale  Verhältnisse,  deren  Leitung 
dem  Senat   zustand;   und   wenn  auch  dem  Senat  in  republikanischer  Zeit  das 
Becht  der  Aufstellung  von  Rechtsnormen  nicht  zustand,  so  sind  doch  vorzugs- 
weise   auf  dem   Gebiet    der    internationalen   Angelegenheiten   Übergriffe   vor- 
gekommen.^    So    ist  es  nicht  unwahrscheinlich,    daß  auch  die  eonstitutio,   quae 
de   redemtis   lata  est,   eine  solche   auf  Antrag  eines  Magistrats  ergangene  Fest- 
setzung  des   Senats   ist.      Das  Wort   oonstituere  ist   in    Gaius'    Definition    des 
Senatuskonsults  auch  auf  den  Senat  angewandt  (I,  4:  Senatusconsultum  est  quod 
senaius   iubet  atque  constituit).     Der  Urheber  der  eonstitutio  Rutiliana  könnte  der 
P.  Rutilius,  tr.  pL,  sein,^  welcher,  sich  stützend  auf  das  alte  Recht  der  deditio, 
den  den  Numantinern  übergebenen,  von  ihnen  nicht  angenommenen  und  nach 
Rom  zurückgekehrten  Mancinus  aus  dem  Senat  auswies,   qu/)d  cum  dvem  neget 
esse.     Auch  da  erscheint  er  in  einer  die  internationalen  Verhältnisse  betreffen- 
den Frage  thätig.     Daß  die  dui*ch  den  Senat  getroffene  Festsetzung  nach  dem 
Urheber  derselben   von  Julian  als  Rutiliana  bezeichnet  wird,   entspricht  römi- 
scher Sitte,  wenn  auch  nicht  dem  offiziellen  Sprachgebrauch,  welchem  die  bei 
Tryphonin  sich  findende  Bezeichnung:   Oonstitutio,  quae  de  redemtis  lata  est,  mehr 
konform  sein  wird. 

In  der  Zwölftafelbestimmung  über  den  tisus  findet  sich  neben  denselben  die 
auetoritas  gestellt.  Dieselbe  gesetzliche  Dauer,  welche  für  den  ttsus  vor- 
geschrieben wurde,  ist  auch  der  auetoritas  gesteckt.  Daß  usus  und  a/udoritas 
durch  keine  oopula  verbunden  sind,  kann  überhaupt  nicht  befremden  in  einer 
lex,  quae  asyndeta  minime  spreverit  (Scholl^,  es  kann  umsoweniger  befremden, 
da  auch  später  noch  in  der  gesetzlichen  Sprache  Ausdrücke,  welche  in  innerer 
Beziehung   zu   einander   stehen,    mit  Auslassung   der  kopulativen  Konjunktion 


^  MoMMSBN,  StaatBT.  III,  2,  S.  1236  f.  •  Cic.  de  Or.  I,  40,  181. 

»  Leg.  XII  rel.  p.  102. 
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nebeneinander  gestellt  werden.     Ustis  und  auctoritas  stehen  aber  in  innerer  Be- 
ziehung zu  einander.     Avetor  (von  augere)  ist  der  Bekräftiger.    Die  Bekräftigung 
kann  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  eine  verschiedene  sein;  hier  liegt  sie  darin, 
daß   der  Veräußerer   fiir  die  Wirksamkeit  des  Veräußerungsakts  die  Garantie 
überniniint;    der   auctor  ist  hier  der  Gewährsmann,    der  Garant.     Ätjuioriias  in 
unserer  Zwölftafelbestimmung  ist  die  Gewährsmannseigenschaft,    die  Garantie- 
pflicht des   Mancipanten.     Wenn   der  tAsits  durch  seine  Dauer  zur  ccqno,    znm 
Eigentumserwerb  geftlhrt  hat,  so  bedarf  es  der  Gewähr  des  Mancipanten  nicht 
mehr,   bis    zu   diesem  Moment   ist   aber   dieselbe  nötig.    Dauer  des  usus  und 
Dauer   der   auctoritas   stehen  also  in  innerer  Beziehung  zu  einander.     Die  Er- 
füllung  der  Garantiepflicht  des  Mancipanten  zeigt  sich  darin,    daß  er  in  dem 
Vindikationsprozeß  gegen  den  Besitzer  diesem  als  auctor  zur  Seite  tritt.    Diese 
Bedeutung  der  Garantiepflicht   des  Mancipanten   gegenüber  dem  maneipio  aed- 
piens   hat  das  Wort  auctoritas  auch  in  den  beiden  anderen  Bestimmungen  der 
XII  Tafeln,   in  denen  es  vorkommt,    zunächst  in  der  von  Cicero  de  off.  1,  12 
berichteten:    Adver sus   hostem  aeterna  auctoritas  (esto).     Hostis  ist  der  peregrim^s.^ 
Das  mandpationis  et  in  iure  cessionis  et  usu/iapionis  ins  war  ius  proprium  civiutn 
Romanorum,     Die  Usukapion  konnte  nur  unter  römischen  Bürgern  vorkommen, 
einem  Peregrinen   konnte   seine   Sache   nicht   durch    einen   römischen   Bürger 
durch   usus   abersessen   werden.     Hatte  also  ein  civis  Romanus   einem   andern 
civis  Ronumus   eine   Sache    mancipiert,    welche   in    Wahrheit   einem  peregrinus 
gehörte,  so  war  die  Garantiepflicht  des  Mancipanten  gegen  die  Vindikation  des 
peregrinischen  Eigentümers    eine   aeterna;   da   der  römische  Besitzer  sich  dem 
Peregrinen   gegenüber   nicht   auf  zweijährigen  bezw.  einjährigen  usus  berufen 
konnte,   so   dauerte   auch   die   auctoritas   des  Mancipanten   im  Verhältnis    zum 
munoipio  accipiens  nicht  bloß  zwei  bezw.  ein  Jahr.* 


»  Cic.  de  off.  I,  12,  87.    Varro  de  1.  1.  V,  3. 

*  Im  Gegensatz  der  Garantiepflicht  des  Mancipanten,  welche  zwei  bezw.  ein  Jahr  wfihrte, 
war  die  Haftung  des  Verkäafers  aus  dem  bloßen  Kaafkontrakt  för  das  rem  habere  litere 
nicht  an  jene  Frist  gebunden.  Gerade  im  Gegensatz  zu  der  zwei-  bezw.  einjährigen 
Garantiepflicht  des  Mancipanten  wird  jene  Obligation  des  Verkäufers  in  den  Digesten  ver- 
schiedentlich  als  eine  perpetua  bezeichnet.  Vgl.  namentlich  1.  89  §  4  D.  de  evict  21,  2: 
Qui  statuliherum  traditf  nisi  diocerit  eum  staiuliberum  essey  evietionis  nomine  perpetuo  ob- 
ligaiur.  Obgleich  an  dieser  Stelle  auf  die  sogenannte  auctoritatis  actio  noch  nicht  einge- 
gangen werden  kann,  so  will  ich  doch  hier  schon  bemerken,  daß  ich  Lenbls  Auffassung 
(Ediktum  S.  424  f.,  Palingenesia  I,  p.  464 j,  daß  in  1.  89  cit.  handgreiflich  durch  Interpolation 
verdeckte  Spuren  der  actio  aucioritatis  vorliegen  sollen,  nicht  teilen  kann.  Daß  das 
perpetuo  obligatur  des  §  4  verbietet,  diesen  Paragraphen  auf  die  actio  zu  beziehen,  wurde 
schon  bemerkt  Auch  im  letzten  Paragraphen  weist  nichts  notwendig  auf  die  Interpolation  hin 
(welche  Beckmann,  Kauf  I,  S.  244  annimmt),  zunächst  nicht  das  petente  —  tenetur,  denn  wenn 
auch  die  Eviktionspflicht  durch  stipulatio  übernommen  war,  mußte  doch  nach  erfolgtem  peiere 
des  Dritten  der  Käufer  dem  Verkäufer  Wem  denuncieren,  und  wenn  nun  der  letztere  jenem 
im  Prozeß  nicht  beistand,  so  konnte  dafür  der  alte  Ausdruck  auetoritatem  defugere  oder 
defugere  schlechthin  gebraucht  werden,  wie  er  in  der  aus  dem  lib.  VI  etipulationum  ent- 
lehnten 1.  139  D.  de  verb.  obl.  45,  1  gebraucht  ist  (in  welche  Stelle  Lenel  zwar  die  duplae 
sHpulatio  hineininterpoliert  wissen  will).  Gebraucht  doch  Papinian  in  Vat.  Fr.  10  den  Aus- 
druck: stipulatio  aucioritatis  (vgl.  Paul.  S.  R.  5,  10).  Endlich  kann  ich  die  Interpolation 
nicht  finden  in  pr.  der  Stelle  wegen  der  Worte:  utilem  sibi  de  evictione  stipulationem  in 
Titium  da/ri  und  evictionem  resiiiui.  Lenel  meint,  es  liege  zu  Tage,  daß  Julian  schrieb: 
yyUtilem  aetionem  dari^*  und  „auetoritatem  restituV^,  Was  die  Kompilatoren  an  die  Stelle 
gesetzt  hätten,  sei  der  bare  Unsinn.  Dabei  hat  Lenel  nur  sich  nicht  vergegenwärtigt,  daß 
die  Gewährleistungsstipulation  zu  den  stipulationes  praetoriae,  und  zwar  den  cautionales 
gehört;  quae  instar  actionum  kabent,  so  daß  auch  von  einem  stipulatio  eompetit,  stipitla- 
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Nach  6ai.  II,  45  u.  49  haben  die  XU  Tafeln  auch  die  üusukapion  einer 

res  furtiva  untersagt.     Gaius  erwähnt  hier  nichts  von  der  lex  Ätinia,  während 

die  Justinianischen  Institutionen  §  2  de  usuc.  2,  6  direkt  sagen,  daß  furtivarum 

rerum   lex   duodedm   tabuiarum   et  lex  Ätinia  inhibent  usu^apionem,  womit  andere 

Stellen  zusammenzustimmen  scheinen.     Nach  der  gewöhnlichen,  wahrscheinlich 

richtigen  Annahme  ist  unsere  lex  Ätinia  ein  im  Jahre  557  a.  u.  durch  den  tri- 

bimus  plebis  C.  Atinius  Labeo   zustande  gebrachtes  Plebiscit.     Gellius  XVII,  7 

gedenkt   einer  unter  P.  Mucius  Scaevola  (cos.  a.  u.  621),    Brutus  und  Manilius 

(cos.  a.  u.  605)  verhandelten  Frage,  ob  sich  die  Worte  der  lex  „Quod  subruptwn 

erüy   eius  rei   aeiema  auctoritas  esto*'  nur  auf  die  furta  post  eam  facta  oder  auch 

auf  die  ante  facta  bezogen.     Man  hat  mit  Recht  gesagt,  daß  diese  Diskussion 

wohl  kaum  stattgefunden  hätte,   wenn  die  lex  Ätinia  lange  vor  jenen  Juristen 

zustande   gekommen   wäre.     Von  Cicero  Verr.  2,  1  §  109    wird   die   lex  Ätinia 

in  Bezug   auf  die  Frage   der  Rückanwendung   zusammen   mit  der  Fima  und 

Voconia,  und  zwar  vor  der  Fhma  genannt.     Nehmen  wir  an,  daß  das  Alter  die 

Beihenfolge  bestimmt  hat,  in  welcher  er  jene  Gesetze  genannt  hat,  so  würde 

dies   auch  ungefähr  auf  die  obengenannte  Zeit  für  die  lex  Ätinia  führen,  denn 

die   lex  Furia  testamentaria   ist   571  a.  u.,    die   lex  Voconia  585  a.  u.    zustande 

gekommen.     Vielleicht  ist  es  nun  doch  keine  bloße  Ungenauigkeit  des  Gaius, 

wenn  er  den  Satz,  daß  die  res  furtiva  der  Usukapion  entzogen  sei,  nur  auf  die 

Xn  Tafeln  zurückführt  und  dabei  der  lex  Ätinia  keine  Erwähnung  thut.     Hat 

die  lex  Ätinia  diesen  Satz  auch  ausgesprochen,  wie  man  dies  doch  wohl  nach 

1.  4  §  6  D.  de  usuc.  41,  3  (Quod  dicit  lex  Ätinia,  vi  res  furtiva  non  usucapiatur  etc.), 

nach  1.  33  pr.  D.  eod.  tit.  und  §  2  I.  de  usuc.  2,  6   annehmen  muß,    so  war  sie 

in   dieser  Beziehung  eine  bloße  Wiederholung  der  Zwölftafelbestimmung,   und 

konnte   man   dafür  sich   wohl  in  einer  elementaren  Darstellung  allein  auf  das 

alte  Gesetz,   dem   der  Satz  seinen  ersten  Ursprung  verdankte,  beziehen.     Der 

Satz  aber,    welchen  Gellius  aus  der  lex  Ätinia  anführt,   redet  nicht  vom  tisus 

bezw.   der  usticapio,   sondern   von   der   aiu^oritas.     Die   Gewährleistungspflicht 

des  Mancipanten  einer  res  furtiva  soll  nicht  etwa  nach  einem  Jahre  erlöschen, 

sondern  eine  aetema  sein,    d.  h.  so  lange  dauern,    bis  die  Sache  wieder  usu- 

kapierbar  geworden  und  dann  die  Usukapionszeit  abgelaufen  ist.     Es  ist  nun 

wohl   anzunehmen,    daß  die  Decemvim,   welche  das  Usukapionsverbot  der  res 

furtiva  im   Anschluß   an   die  Bestimmungen   über   die   furta   aufgestellt  haben 

werden,  dabei  nichts  über  die  auctoritas  bestimmt  haben.     Hingen  nun  gleich 

die  die  Regel   bildenden  Bestimmungen   über   den  usus  und  die  auctoritas  eng 

miteinander   zusammen,  so   ist  es  doch  bei  der  Interpretationsweise  der  alten 

Juristen  ganz  begreiflich,  daß  man  auch  den  Mancipanten  einer  res  furtiva  nach 

Ablauf  von   einem  Jahre   von  der  Gewährleistungspflicht  befreit  werden  ließ, 

oder   daß   man   doch  bezüglich  dieses  Punktes  im  ungewissen  war.     So  stellte 


tionem  dare  (vgl.  1.  15  §  28,  1.  18  pr.  D.  de  damDO  infecto  39,  2)  gesprocheD  wird.  Wie 
bei  den  aetiones,  so  konnten  auch  bei  den  praetor iae  stipulaiiones  Änderungen  in  den  in 
dem  Edikt  proponierten  Formularen  vorgenommen  werden  (1.  1  §  10  D.  de  praetor,  stip. 
36,  5:  Sed  et  si  quid  vel  addi  vel  delrahi  vel  immutari  in  stiptäatione  oparieaty  praetoriae 
erit  iwrisdietionis).  So  kam  man  zur  sHpulatio  utilis.  Im  Fall  der  1.  39  pr.  hat  der  Min- 
derjährige an  Titius,  dieser  an  Sejus  verkauft.  Der  minor  erlangt  in  integrum  restitutio 
gegen  Sejus,  da  genügte  die  ordentliche  stiptdatio  duplae  nicht,  denn  der  fundus  war  ihm 
praetoria  Cognitionen  durch  die  RestitutionserteiluDg  ablaiusy  es  mußte  ihm  eine  dies  berück- 
sicbtigende  stipulatio  utilis  gegeben  werden. 
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dann  die  lex  Atinia  ihre  besondere  Bestimmung  über  die  auctoritas  auf,  und  es 
konnte  nach  ihrer  Erlassung  darüber  verhandelt  werden,  ob  diese  Bestimmung 
auch  auf  die  ante  facta  furta  zu  beziehen  sei.  —  Der  lex  Atinia  verdankt  auch 
der  Satz  seine  Entstehung,  daß  das  mtium  der  Furtivität  aufhört,  sobald 
die  Sache  in  die  potestaa  dessen,  oui  subrepta  est,  zurückgekehrt  sei.  Die  Inter- 
pretation legte  das  dahin  aus,  daß  die  Sache  in  die  potestas  des  dominus  zu- 
rückgekehrt sein  müsse,  wenn  die  Sache  vielleicht  auch  einem  andern,  etwa 
dem  Usufruktuar,  entwandt  war.  Das  sagt  Paulus  in  1.  4  §  6  D.  de  usuc.  41,3. 
Die  Zweifel  darüber,  ob,  wenn  der  Eigentümer  selbst  etwa  demjenigen,  welchem 
er  die  Sache  zu  Pfand  gegeben,  die  Sache  entwandt  hatte,  dieselbe  eine  res 
furtiva  werde,  scheinen  erst  in  der  Eaiserzeit  aufgetaucht  zu  sein.  Labeo  sagt 
in  1.  49  D.  de  usurp.  41,  3  noch  schlechthin:  Si  quid  est  sttbr^tum,  id  usacapi 
non  poiest,  antequam  in  ämnini  potestatem  pervenerit  Über  diese  Zweifel  wird 
also  erst  an  späterer  Stelle  zu  handeln  sein.  Über  die  Früchte  der  res  furtiva 
hat  die  lex  Atinia  selbst  wohl  keine  Bestimmungen  getroffen,  aber  ohne  Zweifel 
hat  sich  schon  die  republikanische  Jurisprudenz  mit  der  Frage,  inwiefern  diese 
an  der  Furtivität  der  Muttersache  teilnähmen,  beschäftigt,  wofür  wir  einen 
Beleg  in  der  in  1.  4  pr.  D.  pro  suo  41,  10  erwähnten  Meinung  der  Trebatius 
besitzen.  Wie  die  Früchte  überhaupt  keine  Teile  der  Muttersache,  sondern 
schon  seit  ihrem  ersten  Keimen  neue,  wenn  auch  noch  unfertige  Sachen  sind, 
so  macht  sich  auch  hier  bei  der  Frage,  ob  die  Früchte  einer  res  furtiva  auch 
furtiv  seien,  geltend,  daß  sie  keine  Teile  sind,  denn  wären  sie  es,  so  müßte 
sich  die  Furtivität  der  Sache,  deren  Teile  sie  gewesen,  auf  sie  übertragen, 
einerlei,  bei  wem  sie  getrennt  würden.  Dieser  Satz  mag  nun  einmal  in  der 
Eaiserzeit  von  einzelnen  Juristen  aufgestellt  sein,  durchgedrungen  ist  er  auch 
dann  nicht.  Als  alt  dürfen  wir  den  Satz  ansehen,  der  sich  auch  später  be- 
hauptet, daß  die  Früchte  der  res  furtiva  auch  furtiv  werden,  wenn  sie  beim 
für  von  der  Muttersache  getrennt  werden,  nicht  aber,  wenn  sie  bei  einem 
spätem  bona>e  fidei  possessor  getrennt  werden.  Daß  sie  Accessionen  der  Matter- 
sache sind,  macht  sich,  wenn  sie  noch  beim  für  selbst,  bei  dem  also,  von 
welchem  das  Vitium  der  Muttersache  herrührt,  getrennt  werden,  für  die  An- 
steckung ihrerseits  durch  dieses  vitium  geltend,  nicht  aber  mehr,  wenn  sie  bei 
einem  bonos  fidei  possessor  getrennt  werden.  Für  den  partus  andüas  und  auch  fiir 
Tierjungen  galt  der  besondere  Satz,  daß  sie  schon,  wenn  sie  beim  für  kon- 
cipiert  sind,  furtiv  wurden.  Diese  Besonderheit  ist  gewiß  so  alt,  wie  der  die 
Früchte  der  res  furtiva  betreffende  Satz  selbst.  Es  ist  die  Frage,  wie  sie  sich 
erkläre;  namentlich  die  Gleichstellung  der  Tierjungen  mit  den  res  furtivae  in 
dieser  Beziehung.  Man  hat  gesagt,  nur  bei  den  Tierjungen  lasse  sich,  wie 
bei  den  Sklavenkindern,  leicht  erkennen,  wann  sie  entstanden  seien,  nicht  aber 
bei  den  übrigen  Früchten.  Warum  aber  z.  B.  bei  Feldfrüchten  der  Mo- 
ment ihrer  ersten  Entstehung  schwerer  zu  bestimmen  sein  solle,  vn^  bei  Tier- 
jungen,  ist  nicht  abzusehen.  Mir  scheint  der  Unterschied  darin  begründet,  daß 
die  Tiere  höher  organisierte,  den  Menschen  ähnlichere  Geschöpfe  sind,  als 
sonstige  Sachen.  Wie  die  Rechtsfähigkeit  der  physischen  Person,  nachdem 
sie  geboren,  schon  von  der  Konzeption  an  datiert  wird,  so  wird  auch  das 
Sklavenkind  und  das  Tierjunge,  nachdem  es  von  der  Muttersache  separiert  ist, 
als  schon  von  dem  Moment  der  Konzeption  gewisser  rechtlicher  Eigenschaften 
als  fähig  angesehen.  Für  das  Sklavenkind  ist  diese  Begründung  in  1.  26  D. 
de  statu  hom.  1,  5  in  Anknüpfung  an  den  Satz  „Qui  intäero  sunt,  i7i  toto  paene 
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iure  civili  inteüegwntur  in  rerum  natura  esse*^  geradezu  ausgesprochen  in  den 
Worten:  praeter ea  si  ancüla  praegnas  subrepta  fuerit,  quamvis  apud  bonae  fidei 
emptarem  pepereritf  id  quod  nattt/m  erit  tamquam  furtivum  usu  non  capittir.  Und 
nicht  bloß  in  diesem  einen  Falle  dürfte  die  Fähigkeit  der  Sklavenkinder  und 
der  Tierjungen  zu  rechtlicher  Charakterisierung  vom  Moment  der  Konzeption 
an  sich  geltend  gemacht  haben.  Maßgebend  scheint  sie  mir  auch  geworden 
zu  sein  bei  der  Frage,  inwiefern  die  Verpfandung  der  Muttersache  auch  die 
Erzeugnisse  derselben  ergreife.  Doch  ist  hier  zweierlei  wohl  zu  unterscheiden. 
Zukünftige  Früchte  einer  Sache  können  als  selbständige  Objekte  der  Verpfändung 
in  Betracht  kommen,  sei  es  für  sich,  sei  es  mit  der  Muttersache,  und  nach 
dem  Recht  der  spätem  Kaiserzeit  galten  sie,  eist  aperte  id  est  non  eapressu/m, 
als  ta(nia  pacHone  mit  verpfändet.  In  solchem  Fall,  wo  sie  als  selbständige  Ob- 
jekte der  Verpfändung  in  Frage  kommen-,  kommen  sie  natürlich  nur  als  künftige 
selbständige  Sachen,  als  res  fuiurae,  in  Betracht,  einerlei,  ob  es  sich  um  Sklaven- 
kinder, Tierjungen  oder  sonstige  Früchte  handelt,  und  Pfandrecht  entsteht  an 
ihnen  nur,  wenn  sie  zur  Zeit  ihrer  Trennung  ins  Eigentum  des  Verpfänders 
oder  seiner  Erben  fallen.  Eine  andere  Frage  ist,  ob,  ganz  abgesehen  von  der 
ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Mitverpfändung  der  Früchte,  das  Pfand- 
recht an  der  Muttersache  die  zur  Zeit  der  Verpfändung  der  Muttersache  schon 
pendenten  Früchte  mit  ergreifen  könne.  Bezüglich  der  Früchte  im  engem 
Sinne,  abgesehen  von  Sklavenkindern  und  Tierjungen,  muß  das  verneint  werden. 
Hängende  Früchte,  insbesondere  reife,  können  wohl  die  Muttersache  wertvoller 
machen  und  insofern  bei  Berechnung  der  Qimrta  Fcdddia  und  bei  den  Rechts- 
mitteln wegen  fraudulöser  Veräußerungen^  in  Betracht  kommen:  rechtlicher 
Charakterisiemng,  wie  solche  auch  in  der  Ergreifung  durch  den  Pfandnexus 
liegen  würde,  sind  sie  vor  ihrer  Separation  nicht  fähig.  Anders  steht  es  mit 
den  Sklavenkindem:  wird  eine  schwangere  Sklavin  verpfändet,  so  ergreift  der 
Pfandnexus  auch  das  Kind,  selbst  wenn  dieses  bei  seiner  Geburt  nicht  in  das 
Eigentum  des  Verpfänders  fällt.  Das  beweisen  1. 1  pr.  D.  de  Salviano  interd.  43, 13 
und  1. 18  §2  D.  de  pign.  act.  13,  7.  Dasselbe  möchte  ich  nun  auch  für  Tierjungen 
behaupten,  wenngleich  ein  äußerer  Beleg  dafür  nicht  beigebracht  werden  kann. 
Das  die  res  furtivae  betreffende  Usukapionsverbot  wurde  zunächst  wahr- 
scheinlich auch  auf  Grundstücke  bezogen;  denn  man  nahm  an,  daß  an 
einem  Grundstück  ein  furtum  möglich  sei.  So  erklärt  sich  wahrscheinlich 
Gai.  H,  49 :  vulgo  didtur  furtivarum  rerum  et  vi  possessarv/m  usucapionem  per  legem 
XU  tahviarmn  prohihüam  esse.  Es  änderten  sich  aber  die  Ansichten  darüber, 
wohl  schon  in  republikanischer  Zeit,  der  Begriff  des  furtum  wurde  auf  beweg- 
liche Sachen  beschränkt.  So  entstand  bezüglich  der  Grundstücke  eine  Lücke. 
Mne  lex  FlauHa,  wahrscheinlich  aus  dem  Jahre  664,  verbot  daher  die  Ehrsitzung 
der  res  vi  posseesa,  und  diese  Bestimmung  ist  dann  in  die  (Augustische)  lex 
htlia  de  vi  angenommen.'  Aus  der  Bezeichnung  lex  Plautia  et  IvMa  oder  lulia 
et  Plautia  darf  nicht  entnommen  werden,  daß  es  sich  nur  um  ein  einziges  Gesetz 
handle,  denn  es  kommt  auch  sonst  vor,  daß  mehrere  Gesetze  über  denselben 
Gegenstand,  von  denen  das  eine  den  Inhalt  des  andern  in  sich  aufgenommen, 
dasselbe  ergänzt  oder  modifiziert  hat,  regelmäßig  zusammen  genannt  werden.' 


^  L.  9  D.  ad  leg.  Falcid.  35,  2.    L.  25  §  4  ff.  D.  quae  in  fraudem  cred.  43,  1. 
■  Gai.  II,  45.  49.  §  2  I.  de  usuc  2,  6.     L.  33  §  2  D.  de  usurp.  41,  3. 
•  Vgl.  Bd.  I,  S.  426,  A.  5. 
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Inwiefern  hier  etwa  die  ältere  PlatUia  durch  die  ItUm  bezüglich  der  Bestimmung 
über  das  üsukapionsverbot  noch  ergänzt  oder  modifiziert  sei,  läBt  sich  nicht 
mehr  erkennen.  Am  detailliertesten  ist  dieses  Verbot  wohl  angegeben  von 
Venulejus  in  1.  6  D.  vi  bonor.  rapt.  47,  8:  Qiiod  vi  possessum  raptumve  sü,  ante- 
qttam  in  potestaiem  domini  heredisve  eins  perveniat,  usucapi^  lex  vetat.  Das  Üsu- 
kapionsverbot bezog  sich  also  nicht  bloß  auf  Grundstücke,  sondern  auch  auf  be- 
wegliche Sachen,  denn  nur  auf  diese  kann  das  rapiumve  bezogen  werden. 
Enthielt  es  nun,  sofern  das  rapere  bewegliche  Sachen  betraf,  nicht  etwas  ganz 
Überflüssiges,  sofern  im  rapere  immer  auch  die  Begriffsmomente  des  furtum  ent- 
halten sind?  Aber  nicht  in  jedem  rapere  ist  auch  ein  furtum  enthalten,  ülpian 
sagt  1.  89  pr.  D.  de  furtis  47,  2,  daß,  wenn  jemand  meretricem  alienam  andiiam 
rapuit  vel  celavit,  furtum  non  esse:  nee  enim  fa^dum  quaeritur,  sed  causa  faciendi:  causa 
atäem  faciendi  lUndo  fuit,  non  furtum.  Diese  aneilla  rapia  war  also  keine  res  fwr- 
tiva,  nach  der  lex  Plautia  et  lulia  war  aber  auch  die  Usukapion  derselben  ver- 
boten. Auf  die  nähere  dogmatische  Erläuterung  des  vi  possessum  kann  hier 
nicht  eingegangen  werden,  die  Aufhebung  des  Vitium  war  übrigens  hier  in  ähn- 
licher Weise  möglich,  wie  bei  der  res  furtiva,  — 

Nach  dem  Vorbild  der  zuletzt  betrachteten  Usukapionsverbote  ist  auch 
das  der  Cäsarischen  lex  lulia  repetundarum  vom  Jahre  695  aufgestellt.  Schon 
durch  frühere  leges  repetundarum  war  das  Verbot  für  Provinzialmagistrate  auf- 
gestellt, Geschenke  über  eine  bestimmte  Summe  anzunehmen.  Das  gleiche 
Verbot  der  lex  lulia  repetundarum  war  also  im  Ganzen  nicht  neu,  aber  sie  fugte 
hinzu,  daß,  was  ihrem  Verbot  zuwider  dem  Prokonsul  oder  Prätor  geschenkt 
sei,  auch  nicht  solle  ersessen  werden  können,  bis  es  in  die  potestas  dessen,  a 
quo  profecta  res  sii,  oder  seiner  Erben  zurückgelangt  sei.^  Die  Räubereien  und 
Erpressungen  der  römischen  Provinzialbeamten  haben  zu  dieser  Bestimmung 
gefuhrt :  das  wider  das  Verbot  Geschenkte  soll  einfach  wie  das  Gestohlene  und 
gewaltsam  in  Besitz  genommene  behandelt  werden.  In  derselben  Weise,  wie 
Schenkungen,  sollen  aber  onerose  Geschäfte,  unter  denen  sich  eine  Schenkung 
versteckt,  behandelt  werden.* 

d.    Die  adiudicatio, 

§  31.  Die  formulu  der  drei  iudicia  divisoria  enthielt  einen  bei  der  Dar- 
stellung des  römischen  Formularprozesses  näher  ins  Auge  zu  fassenden,  orf- 
iudiccUio  genannten  Bestandteil,  durch  welchen  der  iudex,  der  Teilungsrichter, 
vom  Magistrat  angewiesen  wurde,  nach  seinem  Befinden  zum  Zweck  der  Aus- 
einandersetzung der  Miterben,  Miteigentümer,  Grenznachbarn  das  bis  dahin 
Gemeinschaftliche  oder  als  gemeinschaftlich  Angesehene  oder  bestimmte  Stücke 
desselben  einem  der  Miterben  u.  s,  w.  zu  alleinigem  Eigentum  zuzusprechen.* 
Diese  aditidicatio  reicht  aber  über  die  Zeiten  des  Formularprozesses  hinaus 
in  die  des  LegisaktionsTerfahrens.  Die  adiudieatio  war  zunächst  eine  der 
civiles  adquisitiones ,  eine  Erwerbsart  des  quiritischen  Eigentums.  Anwendbar 
war  sie  sowohl  auf  res  mandpi  als  nee  mnnoipi.  Der  richterliche  Zuspruch 
selbst,    ohne  Besitzübertragung,   begründete  das   quiritische  Eigentum   dessen, 

*  L.  8  pr.  D.  de  lege  Julia  repet  48,  11.    L.  48  pr.  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 
■  L.  8  §  1  cit. :  Eadem  lex  vendiiiones  locationes  eius  rei  eausa  phtris  minorisve  faetas 
irritas  facti  impeditque  usueapionem  u.  s.  w. 

»  Ulp.  19,  16.     Gai.  IV,  42.  §§  4-7  I.  de  off.  lud.  4,  17.  §  20  I.  de  act  4,  6. 
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dem  die  Sache  zugesprochen  war,  vorausgesetzt,  daß  sie  im  quiritischen 
Miteigentum  der  Miterben  u.  s.  w.  gestanden  hatte;  war  dies  nicht  der  Fall 
gewesen,  so  war  die  adiudicatio  wenigstens  üsukapionstitel.^  Diesen  konnte  sie 
abgeben,  da  die  adiudicatio  keineswegs  ein  bloßer  Formalakt,  wie  die  in  itwe  cessio 
war,  sondern  auch  ein  kausales  Element  in  sich  enthielt.  Sie  ist  ein  Modus 
der  Ausscheidung  von  dem,  was  diesem"  bisherigen  Miterben  etc.  für  sich  allein 
gehören  soll,  aus  dem  bis  dahin  Gemeinschaftlichen.  Daß  in  alter  Zeit  bei  der 
£tdiudieaHo  gewisse  solenne  Worte,  etwa  das  Wort  adiudieo,  gebraucht  werden 
mußten,  ist  nicht  unwahrscheinlich.  Die  adittdicatio  wird,  wie  die  in  iure  cessio, 
als  Isffis  acHo  bezeichnet  und  daraus  die  Konsequenz  gezogen,  daß  nicht  ex  certo 
tempore  (und  natürlich  auch  nicht  sub  conditione)  adjudiziert  werden  könne,  quia 
mdla  legis  actio  prodita  est  de  fvduro}  Als  legis  actio  erscheint  sie  als  Ausfuhrungs- 
akt der  vom  Magistrat,  apud  quem  legis  actio  eratj  beim  vorhergehenden  lege  agere 
erteilten  Vollmacht.  Damit,  daß  die  adiudiccUio  als  legis  actio  bezeichnet  wird, 
hängt  zusammen  (wie  aber  an  dieser  Stelle  noch  nicht  dargelegt  werden  kann), 
daß  sie  nur,  wenn  sie  in  einem  iudidum  legitimum  geschah,*  quiritisches  Eigen- 
tum bezw.  civilrechtliche  Servitut  begründen  konnte.  Die  adiudicatio  ist  übrigens 
nicht  bloß  Begründungsakt  civiler  Eechte  geblieben.  Sie  würde  ihre  Bestim- 
mung, zur  Aufhebung  des  Miteigentums  und  Miterbrechts  zu  dienen,  nur  sehr 
nnvollkommen  erfüllen,  wenn  sie  nicht  eine  weitere  Ausdehnung  erfahren  hätte, 
welche  erst  an  späterer  Stelle  betrachtet  werden  kann.  Die  Frage  liegt  nahe, 
ob  die  adiudicatio  als  legis  actio  auch  anderen  Beschränkungen  der  legis  actio 
unterworfen  war.  Nachweisen  läßt  sich  in  dieser  Beziehung,  soviel  ich  sehe, 
nichts  mehr,  aber  unwahrscheinlich  ist  es  nicht,  daß  sie  zur  Zeit  der  legis 
actiones  nicht  an  einem  dies  nefastus  geschehen  konnte. 

3.    Die  adquisitiones  naturale», 
a.    Die  Okkupation. 

§  32.  Nach  römischer  Anschauung,  in  welcher  richtige  historische  Auf- 
fassung sich  kundgab,  war  die  Okkupation  die  ursprünglichste  von  allen  Eigen- 
tumserwerbsarten. Klar  tritt  diese  Anschauung  in  dem  von  Paulus  in  1.  1 
§  1  D.  de  a.  V.  a.  p.  41,  2  citierten  Ausspruch  des  Nerva  fUius  hervor,  domimtim 
rerum  ex  naturali  possessione  coepi^se,  eiusqtie  rei  vestigium  remanere  in  kis,  quae 
terra  mari  caeloqus  capiuntur  etc.  Nicht  haben  wir  es  hier  zu  thun  mit  der  über 
die  römische  Rechtsordnung  zurückreichenden  Bedeutung  der  Okkupation,  in 
dieser  Rechtsordnung  aber  reicht  sie  weit  zurück  über  die  Ausbildung  des  selb- 
ständigen Schutzes  der  possessio,  Gapere  ist  das  sinnliche  Ergreifen,  Fangen  der 
Sache,  oecttpare  dieses  Ergreifen  mit  dem  Erfolge,  daß  man  ihrer  mächtig  ist. 
Das  oceupare  ist  ein  einseitiger  Akt,  es  ist  keine  bloße  Kundgebung  des  Willens, 
sondern  eine  reelle  Ausführung  desselben,  ein  faktisch  sich  des  Sachkörpers  Be- 
mächtigen, und  zwar  mit  dem  Willen,  denselben  nun  zu  beherrschen,  der  Herr 
desselben  zu  sein.  Die  Eigentum  verschaffende  Kraft  der  Okkupation  ist  wohl 
am  frühesten  anerkannt  bezüglich  der  in  natürlicher  Freiheit  in  der  Luft,  auf 
oder  in  der  Erde  oder  im  Meere  befindlichen  Naturprodukte.  Das  kausale 
Element   enthält   die  Okkupation   solcher  Objekte   in    sich.     Sie   sind  von  der 


'  L.  17  D.  de  usurp.  41,  3.    L.  7  pr.  D.  de  Public.  6,  2. 
•  Vat.  Fr.  §  49.  '  Vat  Fr.  §  47. 
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Natur  und  nach  Anerkennung  der  Rechtsordnung  fähig,  der  Herrschaft  Ein- 
zelner unterworfen  zu  werden.  Darin  liegt  fiir  den  Ersten,  der  sich  solcher 
Sache  faktisch  bemächtigt,  der  Eechtfertigungsgrund,  aus  welchem  er  als  recht- 
licher Beherrscher  der  Sache,  als  Eigentümer  angesehen  werden  soll.  Es  ge- 
hören dahin  vor  allem  omnia  animalia  (ferae  bestiae  ei  volvcres  et  pisces), 
quae  in  terra  caelo  mari  nascuntur.^  Der  Eigentumserwerb  durch  Okkupation 
solcher  Objekte  ist  schon  auf  der  niedrigen  Kulturstufe,  auf  welcher  ein  Volk 
noch  lediglich  von  Jagd  und  Fischerei  lebt,  jedenfalls  durch  die  Sitte  anerkannt. 
Sehr  treffend  haben  aber  die  Römer,  und  gewiß  schon  in  alter  Zeit,  den  Unter- 
schied der  ferae,  der  wilden  Tiere,  d.  h.  derer,  bei  welchen  die  Gattung  oder  Art 
noch  in  ungebändigter  Freiheit  lebt,  und  der  zahmen,  d.  h.  solcher,  deren  ganze 
Gattung  oder  Art  meistens  schon  in  ferner  Vorzeit  durch  den  Menschen  ge- 
zähmt und  innerlich  überwunden  ist,  so  daß  sie  mit  ihm  leben  und  sich,  je 
nach  ihrer  Anlage,  zu  seinen  Diensten  bequemt  haben,  beim  Eigentumsverlust 
anerkannt.  Auch  die  vom  Menschen  eingefangene  fera,  deren  Eigentümer 
er  durch  die  Bemächtigung  geworden  ist,  bleibt  ihrer  Natur  nach  wild  und 
nur,  solange  sie  innerhalb  der  faktischen  Macht  des  Menschen  bleibt,  auch 
innerhalb  seines  Rechts  stehend.  Entzieht  das  wilde  Tier  sich  der  faktischen 
Beherrschung  wieder,  so  hört  damit  auch  die  rechtliche  Herrschaft  über  dasselbe 
auf,  es  hat  sich  wieder  auf  ein  Gebiet  begeben,  aus  welchem  zwar  fortwährend 
Einzelobjekte  in  das  Gebiet  rechtlicher  Herrschaft  hineingezogen  werden,  welches 
aber  als  solches  außerhalb  des  menschlichen  Rechtsgebiets  steht,  das  Gebiet  der 
naturalis  liberias.  Dabei  macht  sich  aber  noch  wieder  ein  Unterschied  geltend, 
oh  das  einzelne  wilde  Tier  nur  faktisch  eingefangen  oder  ob  es  (soweit  seine 
Gattung  und  Art  das  möglich  machen)  gezähmt  ist.^  Im  ersten  Fall  ist  sofort, 
wenn  es  sich  der  custodia,  in  welcher  es  gehalten  wurde,  entzogen,  so  daß  eine 
Verfolgung  desselben  als  etwas  Aussichtsloses  erscheint,  nicht  bloß  der  Besite, 
sondern  mit  diesem  zugleich  das  Eigentum  an  ihm  untergegangen.  Bei  den  ge- 
zähmten wilden  Tieren  sichert  zunächst  die  Zähmung  dem  Eigentümer  die  fak- 
tische Herrschaft  über  das  Tier,  auch  wenn  es  frei  umherläuft  und  sich  zeitweilig 
weit  von  seinem  gewöhnlichen  Aufenthaltsort  entfernt.  Bei  solchen  gezähmten 
ferae  kann  sich  aber  die  seiner  Gattung  eigentümliche  Wildheit  wieder  geltend 
machen,  die  Dressur  ihren  Einfluß  verlieren.  Bei  ihnen  war  nun  gewiß  schon 
in  republikanischer  Zeit  talis  regula  comprobata,  daß  sie  so  lange  im  Eigentum 
ständen,  als  sie  den  animv^s  revertendi  hätten,  aber  in  diesem  zu  stehen  auf- 
hörten, wenn  sie  den  animus  revertendi  nicht  mehr  hätten,  d.  h.  die  consuetudo 
revertendi  aufgegeben  hätten.  Ob  ein  Wild  auf  eigenem  oder  fremdem  Grund 
und  Boden  okkupiert  wurde,  hatte  fiir  den  Eigentumserwerb  keinen  Einfluß. 
Auf  die  dogmatische  Erörterung  der  Frage,  welche  Rechtsmittel  dem  Grund- 
eigentümer gegen  den  wider  seinen  Willen  sein  Grundstück  zum  Zweck  des 
Jagens  Betretenden  zustanden,  kann  hier  nicht  eingegangen  werden. 

Bis  in  die  Anfänge  des  römischen  Staatswesens  geht  auch  der  Eigentums- 
erwerb durch  das  ex  hostibus  capere  zurück.  Nicht  ist  hier  die  Rede  von  der  im 
Kriege  vom  römischen  Heer  bezw.  den  Soldaten  gemachten  Beute,  welche  an  den 
Feldherrn  bezw.  den  Staat  fiel;  es  ist  davon  im  Staatsvermögensrecht  gehandelt. 
Aber  auch  der  einzelne  römische  Bürger,   welcher  nicht  Soldat  ist,    kann  bei 


>  Gai.  II,  66  f.  §§  12  ff.  I.  de  r.  d.  2,  1.     L.  1  §  1  D.  de  a.  jr.  d.  41,  1. 

«  Gai.  II,  67  ff.     L.  3  §  2  —  1.  5  pr.  D.  de  a.  r.  d.  41,  1.     §  12  I.  de  r.  d.  2,  1. 
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sich  bieteuder  Gelegenheit  der  Personen  und  Sachen  der  hostes  sich  bemäch- 
tigen, welche  durch  solches  capere  iure  gentium  in  sein  Eigentum  fallen.  Solches 
capere  ex  hosHbus  ist  zulässig  entweder  während  wirklichen  Krieges  mit  dem 
feindlichen  Volk  oder  auch  in  pace  den  Angehörigen  solchen  Volks  gegenüber, 
mit  welchem  die  Römer  überhaupt  noch  in  keinem  Bündnis-  oder  Freundschafts- 
verhältnis standen.  Es  handelt  sich  hier  nicht  eigentlich  um  capere  von  res 
nuUius.  Die  res  hosHks  gehören  nach  römischer  Anschauung  den  Feinden,  wie 
sich  deutlich  darin  zeigt,  daß  gewisse  Sachen  iure  postliminii  wieder  in  das 
Kigentum  derselben  zurückkehren  können.  Aber  während  der  Dauer  des 
Krieges  sind  Personen  und  Sachen  der  Feinde  rechtlich  schutzlos,  erstere 
können  durch  capere  von  Seiten  der  Römer  zu  Sklaven  gemacht,  letztere  durch 
capere  dem  Feinde  entzogen  und  in  das  Eigentum  des  Okkupierenden  gebracht 
werden.^ 

Wie  bei  der  Okkupation  der  res  quae  terra  caelo  mari  nascuntvr  und  anderer 
res  nuüius  der  Okkupant  sich  Sachen  aus  dem  neben  der  menschlichen  Rechts- 
ordnung stehenden  Reich  der  naturalis  libertas,  bei  dem  ex  hostibus  capere  Sachen 
aus  der  feindlichen,  während  des  Krieges  nicht  anerkannten  Rechtsordnung 
aneignet,  so  eignet  er  sich  bei  den  res  derelictae  Sachen  an,  die  innerhalb  des 
Grebiets  der  eigenen  Rechtsordnung  bisher  im  Recht  eines  andern  standen,  von 
diesem  aber  aufgegeben,  fahren  gelassen  sind.  Ulpian  begründet  in  1.  1  D.  pro 
derelicto  41,  7  den  Eigentumserwerb  an  der  res  pro  derelicto  habita  dadurch, 
daß  isdem  modis  res  desinunt  esse  nostrae,  quibus  adqudruntur,  er  findet  darin  also 
eine  Anwendung  desselben  Gedankens,  welcher  in  Bezug  auf  Obligationen  in 
verschiedenen  Wendungen  von  den  römischen  Juristen  ausgedrückt  wird:  „Fere 
qiUbuscunque  modis  obligamw,  isdem  in  contrarium  actis  liberamur"y  „Prcmt  quidque 
contraetum  est,  ita  et  solvi  debetf%  „Omnia,  quae  iure  contrahuntur ,  contrario  iure 
pereunt^'.  Aber  das  Eigentumsrecht  an  einer  Sache,  wie  es  auch  erworben 
sein  mag,  nicht  bloß  das  durch  Okkupation  erworbene,  kann  durch  Dereliktion 
aufgehoben  werden.  Nur  in  abstracto  erscheint  die  Dereliktion  als  das  Um- 
gekehrte der  Okkupation:  wie  diese  der  durch  faktische  Bemächtigung  aus- 
geführte Aneignungswille,  ist  jene  der  durch  Aufgeben  der  faktischen  Herrschaft 
ausgeführte  Enteignungswille:  jene,  wie  diese,  ein  einseitiger  Rechtsakt. 

So  wenigstens  nach  der  Ansicht  der  Sabinianer.  Ihr  entgegenstand  aber  die 
Ansicht  des  Prokulus,  nach  welcher  die  res  pro  derelicto  habita  nicht  aufhören  sollte 
im  Eigentum  des  Derelinquenten  zu  stehen,  wenn  sie  nicht  von  einem  andern  in 
Besitz  genommen  sei.'  Für  un»  fragt  sich,  welches  war  die  Auffassung  der  altern 
Jurisprudenz.  Nun  finden  wir,  daß  selbst  Anhänger  der  Sabinianischen  Meinung, 
wie  Gaius,  Pomponius,  die  Dereliktion  mit  dem  iactus  missilimn,  dem  Aus- 
werfen von  Wertgegenständen  unter  das  Volk  zusammenstellen.  Besonders 
bemerkenswert  ist  in  dieser  Beziehung  die  Ausführung  des  Pomponius  in  1.  5 
§  1  D.  pro  derelicto  41,  7:  Id,  quod  quis  pro  derelicto  habuerit,  continuo  meum  fit: 
siouti  cum  quis  aes  sparserit  aut  aves  amiserü,  qumnvis  incertae  personale  vohierit  eas 
esse,  tarnen  eius  fi^rent,  cui  casus  tuHerit  ea,  quae,  cfwm  quis  pro  derelicto  habeat,  simul 
intelkgUur  voluisse  aMcmus  fieri.  Die  das  Verständnis  erschwerende  „wenig  klare" 
Fassung  der  Stelle  ist  wohl  durch  eine  Korruption  derselben  hervorgebracht. 
Ohne  den  ursprünglichen  Wortlaut  herstellen  zu  wollen,   glaube  ich  den  6e- 

»  §  17  I.  de  rer.  div.  2,  1.  L.  5  §  7,  1.  7  pr.  D.  de  adq.  rer.  d.  41,  1.  L.  51  §  1 
D.  eod.  tit. 

•  L.  2  §  1  D.  pro  derelicto  41,  7.    L.  48  §  5  D.  de  furtis  47,  2. 
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dankeD  des  Pomponius  so  fassen  zu  dürfen:  SiouH  cum  quis  aes  sparserä  aui  aves 
emiserity  quamvis  incertae  personae  voluerü  eas  esse,  tarnen  eas  eius  fieri  voluii,  ovi 
casus  tulerit,  ita,  cum  quis  pro  derelicto  habeat,  ea  sim/ul  intelligitur  voluisse  aUauius 
fieri.  Pomponius  betrachtet  danach  den  iacttis  missüium  nicht  etwa  als  eine 
Art  Dereliktion,  sondern  er  vergleicht  die  Dereliktion  mit  dem  iadus  missüium, 
während  er  sie  andererseits  doch  unterscheidet.  Den  unterschied  findet  er 
darin,  daß  der  iactans  die  Absicht  hat,  das  Eigentum  in  incertam  personam  zu 
übertragen,  der  Derelinquent,  es  aufzugeben.  Den  Vergleichungspunkt  aber  sieht 
er  darin,  daß  der  Jaktant,  wenn  auch  sein  Wille  auf  eine  inoerta  persona  gerichtet 
ist,  doch  will,  daß,  wer  zugreift,  Eigentümer  werden  solle,  während  der  Derelin- 
quent, dessen  Wille  auf  Aufgabe  des  Eigentums  gerichtet  ist,  doch  zugleich 
als  den  Willen  hegend  betrachtet  wird,  daß  die  Sache  in  das  Eigentum  irgend 
eines  Okkupanten  kommen  solle.  Ganz  gleich  ist  der  Gedankengang  der  aus 
Gaius  entnommenen  Stelle  der  Institutionen,  §  47  I.  de  rer.  div.  2,  1.  Also 
auch  die  Sabinianer  setzen  den  Eigentumserwerb  des  Okkupanten  an  der  res 
pro  derelicto  hdbita  in  der  angegebenen  Weise  mit  dem  Willen  des  Derelinquenten 
in  Beziehung.  Darin  liegt,  wie  Czthlaez^  wohl  mit  Recht  sagt,  eine  Nach- 
wirkung der  altern^  von  den  Prokulianern  festgehaltenen  Auffassung,  nach  weldbier 
durch  den  Akt  der  Dereliktion  selbst  der  Derelinquent  das  Eigentum  noch  nicht 
verlor,  sondern  erst,  wenn  die  Sache  von  einem  andern  okkupiert  war.  Meines 
Erachtens  enthält  diese  Ansicht  eine  Anwendung  des  allgemeinen  Prinzips, 
wonach  der  einseitige  Verzicht  auf  ein  Eecht  noch  nicht  fiir  den  Verzichtenden 
bindend  ist,  sondern  dies  erst  dann  wird,  wenn  er  von  dem  oder  einem  von  denen, 
zu  deren  Gunsten  er  gereicht  acceptiert  ist.  Nach  der  alten  Ansicht  liegt  in 
der  Dereliktion  eine  durch  Aufgabe  der  faktischen  Herrschaft  kundgegebene  Ver- 
zichtserklärung zu  Gunsten  jedes,  der  zugreifen  will.  Danach  wurde  nicht  etwa 
die  Dereliktion  als  eine  traditio  in  incertam  personam,  als  ein  Fall  des  iadus 
missüium  aufgefaßt,  wie  Ozyhlarz  meint,  sondern  als  ein  einseitiger  Willensakt 
welcher  aber  zu  seiner  Wirksamkeit  noch  eines  entsprechenden  Akts  eines 
andern,  der  Okkupation  eines  andern,  bedarf. 

Noch  in  einer  andern  Beziehung  bestand  über  die  Wirksamkeit  der  Okku- 
pation von  res  pro  derelicto  habitae,  wie  es  scheint,  eine  Meinungsverschiedenheit 
unter  den  römischen  Juristen.  Nicht  in  einer,  sondern  in  mehreren  Stellen 
wird  in  einer  gerade  durch  diese  Wiederkehr  auffallenden  Weise  betont,  daß  die 
res  pro  derelicto  habita  durch  die  Okkupation  contintw  oder  statim  ins  Eigentum 
des  Okkupanten  falle,  und  im  §  47  I.  de  rer.  div.  2,  1  läßt  die  Ausdrucksweise: 

verius  esse  videtur statim  eum  dominum  effid  darauf  schließen,  daß  nach  einer 

andern  Ansicht  der  Eigentumserwerb  einer  res  pro  derelicto  habita  nicht  sofort  durch 
Okkupation  stattfand.  Ozyhlaez,  der  das  richtig  hervorgehoben,  meint,  diese 
gegenteilige  Ansicht  ergebe  sich  aus  der  Lehre  der  Prokulianer,  wonach  der  Ei"werb 
derelinquierter  Sachen  dem  Eigentumserwerb  durch  Tradition  unterstellt  sei.^ 
Da  die  Tradition  von  res  mancipi  nicht  sofort  das  quiritische  Eigentum  ergeben 
habe,  so  habe  auch  die  Okkupation  derelinquierter  res  mandpi  nur  den  Hhdus 
pro  derelicto  begründen  können,  auf  Grund  dessen  dann  erst  durch  Usukapion 
das  Eigentum  erworben  sei.  Für  uns  fällt  die  Möglichkeit  dieser  Erklärung 
weg,  denn  uns  ist  die  Dereliktion  auch  nach  Prokulianischer  Auffassung  keine 
Tradition,    sondern   ein  einseitiger  Akt,   ein  Verzicht,   welcher  aber  zu  seiner 
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Wirksamkeit  einer  Annahme  durch  Okkupation  bedarf,  und  für  diese  Auffas- 
smig  macht  es  keinen  unterschied,  ob  die  res  pro  dereltGto  habita  eine  res  man- 
dpi  oder  nee  manoipi  war.     Nirgends  geben  die  in  Justinians  Kompilation  auf- 
genommenen Stellen  einen  Anhaltspunkt  für  die  Annahme,  daß  erst  die  Hand 
der   Kompilatoren   Erwähnungen  jener   angeblichen   Prokulianischen    Meinung 
ausgetilgt  habe.     In  1.  2  §  1  D.  pro  derelicto  41,  7  wird  die  Ansicht  des  Pro- 
kulus  von  Paulus  (ohne  daß  ein  Anzeichen  von  Interpolation  bemerkbar  wäre) 
dahin  angegeben,  non  desvnere  eam  rem  domini  esse,  nisi  ab  alio  possessa  fuerü, 
Prokulus  läßt  also  durch  das  occupare  der  res  pro  derelicto  habita  das  Eigen- 
tum   des    Derelinquenten    aufhören    bezw.    des   Okkupanten    entstehen,    ohne 
zwischen  res  manoipi  und  nee  mcmdpi  zu  unterscheiden.     Hätte  er  durch  Okku- 
pation der  derelinquierten  res  mandpi  nur  üsukapionsbesitz   entstehen  lassen, 
80  könnte  das  in  dem  Bericht  des  Paulus  nicht  übergangen  sein,  es  müßte  die 
Stelle  dann  interpoliert  sein,  wovon  sie  keine  Spur  bietet.     Meines  Erachtens 
war  die  Meinungsverschiedenheit  der  römischen  Juristen   eine  andere.     L.  2 
pr.  D.  eod.  tit.   sagt:    Pro  derelicto  rem  a  domino  habita/m  si  sdamv^,  possmn/us 
adquirere,  d.  h.  wir  können  eine  Sache  (durch  Okkupation)  zu  Eigentum  erwerben, 
wenn  wir  wissen,  daß  sie  vom  Eigentümer  derelinquiert  ist.    Danach  genügt  es 
also  nicht,  daß  die  Sache  vom  Eigentümer  derelinquiert  sei,  sondern  der  Okku- 
pant muß  auch  wissen,   daß  sie  nicht  von  einem  beliebigen  Besitzer,  sondern 
vom  Eigentümer   derelinquiert   sei.      Nach   Windschjsid^   faßt   die   Stelle   die 
Herrenlosigkeit  der  Sache  als  Voraussetzung  des  Willens,  Eigentum  zu  erwerben, 
nicht  des  Eigentumserwerbes  selbst,    oder,  wie  Czyhlabz^  sagt,   nur  als   das 
faktische  Motiv  des  Erwerbswillens,  nicht  aber  als  rechtliche  Voraussetzung  des 
Erwerbes  auf.     Die  Kenntnis  der  Herrenlosigkeit,  fugt  Deenburg'  motivierend 
hinzu,  werde  in  1.  2  pr.  cit.  wohl  nur  hervorgehoben,  weil  eine  Okkupation  ohne 
solche  nicht  leicht  vorkomme.     Was  zunächst  das  letztere  betrifiFt,  so  wird  zwar 
eine  Okkupation  derelinquierter  Sachen  nicht  häufig  vorkommen,  ohne  daß  der 
Okkupant  weiß,  eine  Dereliktion  sei  vorgekommen;  wohl  aber  wird  sie  häufig 
vorkommen,  ohne  daß  er  weiß,  daß  der  Derelinquierende  Eigentümer  war.    Daß 
aber  die  Stelle  nur  das  faktische  Motiv  des  Erwerbswillens  habe  hervorheben 
wollen,  könnte  man  allenfalls  annehmen,  wenn  es  sich  in  derselben,  wie  in  einem 
Besponsum  oder  Reskripte,  um  die  Entscheidung  eines  konkreten  Falls  handelte, 
während    es  sich  einfach  um  Angabe  eines  abstrakten  Satzes  handelt.     Not- 
wendig erscheint  der  Satz,  der  Okkupant  müsse  wissen,  daß  der  Derelinquent 
Eigentümer  war,  von  der  Ansicht  der  Prokulianer  aus,  wonach  in  der  Derelik- 
tion ein  einseitiger  Verzicht  auf  das  Eigentum   und  in  der  darauf  folgenden 
Okkupation  eine  Annahme  dieses  Verzichtes  liegt.    Diese  Annahme  konnte  man 
natürlich  nur  in  einer  Okkupation  von  Seiten  dessen  finden,  welcher  weiß,  daß 
der  Derelinquent  Eigentümer  ist.     Paulus  war  nun  freilich  kein  Anhänger  der 
Prokulianischen  Ansicht,  aber  sein  Gedanke  kann  folgender  gewesen  sein.    Man 
hat  sich  auf  1.  9  §  4  D.  de  iuris  et  fact.  ig.  22,  6  berufen,  aus  welcher  hervor- 
gehe, daß  es  für  den  Eigentumserwerb,  abgesehen  von  dem  Erwerbswillen,  nur 
auf  die  objektiven  Voraussetzungen   des   Eigentumserwerbs   ankomme.     Aber 
der  Fall,  welchen  diese  Stelle  vor  Augen  hat,  ist  ein  Kauf,  ein  derivativer  Er- 
werbsakt, ein  tradi  a  domino,  auf  welchen  sich  der  Erwerbswille  stützt.     Beim 
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danken  des  Pomponius  so  fassen  zu  dürfen :  Sicuti  cwrn  quis  aes  sparserü  aui  avex 
emiserit,  qtumivis  incertae  personale  voluerit  eas  esse,  tarnen  eas  eins  fieri  voluii,  cui 
casus  tuUrity  üa,  cum  quis  pro  derelicto  habeat,  ea  simul  intelMgitur  voluisse  aUcuius 
fieri.  Pomponius  betrachtet  danach  den  iackts  missüittm  nicht  etwa  als  eine 
Art  Dereliktion,  sondern  er  vergleicht  die  Dereliktion  mit  dem  iactus  missiUumj 
während  er  sie  andererseits  doch  unterscheidet.  Den  unterschied  findet  er 
darin,  daß  der  tactans  die  Absicht  hat,  das  Eigentum  in  incertam  persanam  zu 
übertragen,  der  Derelinquent,  es  aufzugeben.  Den  Yergleichungspunkt  aber  sieht 
er  darin,  daß  der  Jaktant,  wenn  auch  sein  Wille  auf  eine  ineerta  persona  gerichtet 
ist,  doch  will,  daß,  wer  zugreift,  Eigentümer  werden  solle,  während  der  Derelin- 
quent,  dessen  Wille  auf  Aufgabe  des  Eigentums  gerichtet  ist,  doch  zugleich 
als  den  Willen  hegend  betrachtet  wird,  daß  die  Sache  in  das  Eigentum  irgend 
eines  Okkupanten  kommen  solle.  Ganz  gleich  ist  der  Gedankengang  der  aus 
Gaius  entnommenen  Stelle  der  Institutionen,  §  47  I.  de  rer.  div.  2,  1.  Also 
auch  die  Sabinianer  setzen  den  Eigentumserwerb  des  Okkupanten  an  der  res 
pro  derelicto  habUa  in  der  angegebenen  Weise  mit  dem  Willen  des  Derelinquenten 
in  Beziehung.  Darin  liegt,  wie  Ozthlarz^  wohl  mit  Recht  sagt,  eine  Nach- 
wirkung der  altern^  von  den  Prokulianern  festgehaltenen  Auffassung,  nach  welcher 
durch  den  Akt  der  Dereliktion  selbst  der  Derelinquent  das  Eigentum  noch  nicht 
verlor,  sondern  erst,  wenn  die  Sache  von  einem  andern  okkupiert  war.  Meines 
Erachtens  enthält  diese  Ansicht  eine  Anwendung  des  allgemeinen  Prinzips, 
wonach  der  einseitige  Verzicht  auf  ein  Recht  noch  nicht  für  den  Verzichtenden 
bindend  ist,  sondern  dies  erst  dann  wird,  wenn  er  von  dem  oder  einem  von  denen, 
zu  deren  Gunsten  er  gereicht  acceptiert  ist.  Nach  der  alten  Ansicht  liegt  in 
der  Dereliktion  eine  durch  Aufgabe  der  faktischen  Herrschaft  kundgegebene  Ver- 
zichtserklärung zu  Gunsten  jedes,,  der  zugreifen  will.  Danach  wurde  nicht  etwa 
die  Dereliktion  als  eine  traditio  in  incertam  personam,  als  ein  Fall  des  iadus 
missüiitm  aufgefaßt,  wie  Ozyhlarz  meint,  sondern  als  ein  einseitiger  Willensakt, 
welcher  aber  zu  seiner  Wirksamkeit  noch  eines  entsprechenden  Akts  eines 
andern,  der  Okkupation  eines  andern,  bedarf. 

Noch  in  einer  andern  Beziehung  bestand  über  die  Wirksamkeit  der  Okku- 
pation von  res  pro  derelicto  ?iabitae,  wie  es  scheint,  eine  Meinungsverschiedenheit 
unter  den  römischen  Juristen.  Nicht  in  einer,  sondern  in  mehreren  Stellen 
wird  in  einer  gerade  durch  diese  Wiederkehr  auffallenden  Weise  betont,  daß  die 
res  pro  derelicto  habita  durch  die  Okkupation  continuo  oder  statim  ins  Eigentum 
des  Okkupanten  falle,  und  im  §  47  I.  de  rer.  div.  2,  1  läßt  die  Ausdrucksweise: 

'üeritis  esse  videtwr statim  eum  dominum  effid  darauf  schließen,  daß  nach  einer 

andern  Ansicht  der  Eigentumserwerb  einer  res  pro  derelicto  habita  nicht  sofort  durch 
Okkupation  stattfand.  Czyhlabz,  der  das  richtig  hervorgehoben,  meint,  diese 
gegenteilige  Ansicht  ergebe  sich  aus  der  Lehre  der  Prokulianer,  wonach  der  Ei'werb 
derelinquierter  Sachen  dem  Eigentumserwerb  durch  Tradition  unterstellt  sei,* 
Da  die  Tradition  von  res  maneipi  nicht  sofort  das  quiritische  Eigentum  ergeben 
habe,  so  habe  auch  die  Okkupation  derelinquierter  res  maneipi  nur  den  tihdus 
pro  derelicto  begründen  können,  auf  Grund  dessen  dann  erst  durch  Usukapion 
das  Eigentum  erworben  sei.  Für  uns  fällt  die  Möglichkeit  dieser  Erklärung 
weg,  denn  uns  ist  die  Dereliktion  auch  nach  Prokulianischer  Auffassung  keine 
Tradition,    sondern  ein  einseitiger  Akt,   ein  Verzicht,   welcher  aber  zu  seiner 
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Wirkgamkeit  einer  Annahme  durch  Okkupation  bedarf,  und  für  diese  Auffas- 
sung macht  es  keinen  unterschied,  ob  die  res  pro  derdicio  habüa  eine  res  man- 
dpi  oder  nee  maneipi  war.     Nirgends  geben  die  in  Justinians  Kompilation  auf- 
genommenen Stellen  einen  Anhaltspunkt  für  die  Annahme,  daB  erst  die  Hand 
der  Kompilatoren   Erwähnungen  jener   angeblichen   Prokulianischen    Meinung 
ausgetilgt  habe.     In  1.  2  §  1  D.  pro  derelicto  41,  7  wird  die  Ansicht  des  Pro- 
kulus  Yon  Paulus  (ohne  daß  ein  Anzeichen  von  Interpolation  bemerkbar  wäre) 
dahin  angegeben,  non  desinere  eam  rem  domini  esse,  nisi  ab  alio  possessa  fuerit 
Prokulus  läßt  also  durch  das  ocoupare  der  res  pro  derelicto  habita  das  Eigen- 
tum  des   Derelinquenten    aufhören    bezw.    des   Okkupanten    entstehen,    ohne 
zwischen  res  mandpi  und  neo  mandpi  zu  unterscheiden.     Hätte  er  durch  Okku- 
pation der  derelinquierten  res  mandpi  nur  üsukapionsbesitz   entstehen  lassen, 
80  könnte  das  in  dem  Bericht  des  Paulus  nicht  übergangen  sein,  es  müßte  die 
Stelle  dann  interpoliert  sein,  wovon  sie  keine  Spur  bietet.     Meines  Erachtens 
war  die  Meinungsverschiedenheit  der  römischen  Juristen   eine  andere.     L.  2 
pr.  D.  eod.  tit.   sagt:    Pro  derelicto  rem  a  domino  habitam  d  sdamtcs,  posswm/us 
adquirere,  d.  h.  wir  können  eine  Sache  (durch  Okkupation)  zu  Eigentum  erwerben, 
wenn  wir  wissen,  daß  sie  vom  Eigentümer  derelinquiert  ist.    Danach  genügt  es 
also  nicht,  daß  die  Sache  vom  Eigentümer  derelinquiert  sei,  sondern  der  Okku- 
pant muß  auch  wissen,   daß  sie  nicht  von  einem  beliebigen  Besitzer,  sondern 
vom  Eigentümer   derelinquiert   sei.      Nach   Windscheid  ^   faßt   die   Stelle   die 
Herrenlosigkeit  der  Sache  als  Voraussetzung  des  Willens,  Eigentum  zu  erwerben, 
nicht  des  Eigentumserwerbes  selbst,    oder,  wie  Czyhlaez*  sagt,   nur  als   das 
&ktische  Motiv  des  Erwerbswillens,  nicht  aber  als  rechtliche  Voraussetzung  des 
Erwerbes  auf.     Die  Kenntnis  der  Herrenlosigkeit,  fugt  Debnburg'  motivierend 
hinzu,  werde  in  1.  2  pr.  cit.  wohl  nur  hervorgehoben,  weil  eine  Okkupation  ohne 
solche  nicht  leicht  vorkomme.     Was  zimächst  das  letztere  betrifft,  so  wird  zwar 
eine  Okkupation  derelinquierter  Sachen  nicht  häufig  vorkommen,  ohne  daß  der 
Okkupant  weiß,   eine  Dereliktion  sei  vorgekommen;  wohl  aber  wird  sie  häufig 
vorkommen,  ohne  daß  er  weiß,  daß  der  Derelinquierende  Eigentümer  war.    Daß 
aber  die  Stelle  nur  das  faktische  Motiv  des  Erwerbswillens  habe  hervorheben 
wollen,  könnte  man  allenfalls  annehmen,  wenn  es  sich  in  derselben,  wie  in  einem 
Hesponsum  oder  Reskripte,  um  die  Entscheidung  eines  konkreten  Falls  handelte, 
während   es  sich  einfach  um  Angabe  eines  abstrakten  Satzes  handelt.     Not- 
wendig erscheint  der  Satz,  der  Okkupant  müsse  wissen,  daß  der  Derelinquent 
Eigentümer  war,  von  der  Ansicht  der  Prokulianer  aus,  wonach  in  der  Derelik- 
tion ein  einseitiger  Verzicht  auf  das  Eigentum   und  in  der  darauf  folgenden 
Okkupation  eine  Annahme  dieses  Verzichtes  liegt.    Diese  Annahme  konnte  man 
natürlich  nur  in  einer  Okkupation  von  Seiten  dessen  finden,  welcher  weiß,  daß 
der  Derelinquent  Eigentümer  ist.     Paulus  war  nun  freilich  kein  Anhänger  der 
Prokulianischen  Ansicht,  aber  sein  Gedanke  kann  folgender  gewesen  sein.    Man 
hat  sich  auf  1.  9  §  4  D.  de  iuris  et  fact.  ig.  22,  6  berufen,  aus  welcher  hervor- 
gehe, daß  es  für  den  Eigentumserwerb,  abgesehen  von  dem  Erwerbswillen,  nur 
auf  die   objektiven  Voraussetzungen    des   Eigentumserwerbs   ankomme.     Aber 
der  Fall,  welchen  diese  Stelle  vor  Augen  hat,  ist  ein  Kauf,  ein  derivativer  Er- 
werbsakt, ein  tradi  a  domino,  auf  welchen  sich  der  Erwerbswille  stützt.     Beim 
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Erwerb  einer  res  pro  derdicto  habita  ist  der  Erwerbsakt  ein  originärer,  ein  auf 
sich  selbst  stützender.  Wer  dem  tradi  a  domino  eigentumsübertragende  Kraft  bei- 
legt, auch  wenn  der  Empfänger  nicht  weiß,  daß  der  Tradent  dominits  ist^  braucht 
nicht  notwendig  auch  der  einseitigen  Okkupation  einer  vom  Eigentümer  dere- 
linquierten Sache  von  Seiten  dessen,  der  nicht  weiß,  daß  der  Derelinquent  Eigen- 
tümer war,  eigentumsbegründende  Kraft  beizulegen.  Dem  tradere  des  dominus 
kann  eine  unmittelbarere  Kraft  für  den  Eigentumserwerb  des  Empfängers  bei- 
gemessen werden,  als  dem  derelinquere  des  domifms  ftLr  die  Wirkung  der  darauf 
folgenden  Okkupation. 

Ein  Teil  der  römischen  Juristen  scheint  also  der  Ansicht  gewesen  zu  sein 
(und  ich  halte  diese  Ansicht  für  die  ältere,  aus  der  republikanischen  Zeit  her- 
stammende), daß  der  Okkupant,  wenn  er  nur  glaube,  nicht  wisse,  daß  der 
Derelinquent  Eigentümer  war,  die  Sache  nur  pro  derdicto  usukapieren  könne. 
Diesen  Satz  spricht  Paulus  in  1.  4  D.  pro  derel.  41,  7  aus:  Id  qtiod  pro  dere- 
licto  hdbitum  est  ei  haberi  ptäamus,  tcsucapere  possumus,  eHam  si  ignoramuSy  a  quo 
derdictum  est.  Wer  nicht  weiß,  von  wem  die  Sache  derelinquiert  ist,  weiß  jeden- 
falls nicht,  daß  der  Eigentümer  sie  derelinquiert  hat;  aber  es  genügt  für  die 
Usukapion  pro  derdicto,  d^vß  er  nicht  weiß,  daß  sie  von  einem  Nichteigentümer 
derelinquiert  ist,  er  ist  dann  doch  in  bona  fide. 

b.    Die  Tradition. 

§  33.  Noch  immer  wird  in  den  namhaftesten  Pandektenlehrbüchem  ^  an 
der  Auffassung  festgehalten,  wonach  die  Tradition,  die  Besitzübergabe  der 
Sache  für  den  Eigentumsübertragungsvertrag  die  Bedeutung  haben  soll, 
daß  sie  die  Form  der  Übereignung,  der  notwendige  Ausdruck  des  Eigen- 
tumsübertragungsvertrags sei.  Mit  demselben  Rechte  würde  man  die  ein- 
seitige Besitzergreifung  bei  dem  in  die  Urzeit  zurückreichenden  Eigentums- 
erwerb durch  Okkupation  als  die  Form  des  Aneignungswillens,  die  Besitzauf- 
gabe bei  der  Dereliktion  als  die  Form  des  Enteignungswillens  bezeichnen. 
Dagegen  ist  nun  einmal  zu  erinnern,  daß,  wenn  die  Tradition  als  Form,  als 
Ausdruck  des  Übereignungswillens  fungieren  sollte,  sie  der  ihr  gestellten  Auf- 
gabe nicht  genügen  könnte,  denn  da  vermittelst  Tradition  auch  bloßer  juristi- 
scher Besitz  oder  gar  bloße  Detention  fiir  verschiedene  Zwecke  eingeräumt 
werden  kann,  so  ist  sie  offenbar  für  sich  zum  Ausdruck  des  Eigentumsüber- 
tragungsvertrags untauglich;  eine  Form  muß  aber  als  eine  bestimmte  Weise 
der  Erklärung  des  Willens  denselben  deutlich  kundgeben.  Des  weitem  ist  aber 
gegen  jene  Auffassung  einzuwenden,  daß,  was  nun  wirklich  die  Tradition  für 
den  Eigentumsübertragungsvertrag  leistet,  dabei  ganz  unbeachtet  bleibt:  daß 
sie  nämlich  die  faktische  Ausführung,  die  Eealisierung  jenes  Vertrags  ist. 
,, Nicht  eher  soll  das  Eigentumsübertragungsgeschäft  als  rechtlich  zustande  ge- 
kommen gelten,  als  bis  dem  Erwerber  die  Thatsächlichkeit  des  Eigentums,  die 
Möglichkeit  voller  Ausübung  desselben  verschafft  ist,"*  Wem  die  Sache  manci- 
piert  oder  in  iure  cediert,  aber  noch  nicht  tradiert  ist,  der  ist  zwar  Eigentümer, 
aber  er  kann  vor  der  Tradition  sein  Eigentum  noch  nicht  ausüben,  bei  der 
Eigentumstradition  ist  ihm  aber  mit  der  Tradition  schon  diese  Möglichkeit  der 
Ausübung  des  Eigentumsinhalts  verschafft. 

*  Windscheid  I»,  §  171,  S.  582.     Dernburq  I,  §  211,  S.  480. 
'  Karlowa,  Das  Rechtsgeschäft  S.  217. 
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Die  Tradition  als  Eigentumserwerbsart  tritt  im  römischen  Recht  in  dop- 
pelter Bedeutung  auf.  Sie  ist  einmal,  wie  Okkupation,  Specifikation  u.  s.  w., 
eine  fuxiuralis  adquisitio,  eine  dem  ius  gentium  angehörige  Eigentumserwerbsart, 
welche  im  Verkehr  der  Römer  mit  den  Peregrinen,  bezw.  der  Peregrinen  unter 
sich,  eine  große  Rolle  gespielt  haben  wird.  Während  aber  Okkupation,  Specifika- 
tion u.  8.  w.  dem  ius  gentium  s,  naturale  angehörige  Eigentumserwerbsarten  ver- 
bUeben  und  fär  den  Okkupanten  u.  s.  w.  nur  einfaches  meum  esse,  nicht  quiritisches 
meum  esse  bewirken  konnten,  ist  die  Tradition  auch  in  das  ius  oivile  im  engem 
Sinne  recipiert  worden,  vermittelst  Tradition  kann  an  res  nee  mancipi  quiritisches 
Eigentum  übertragen  werden.  Als  Erwerbsart  quiritischen  Eigentums  wird  sie 
unter  den  übrigen  adquisitiones  dviles  in  Ulp.  fr.  XIX,  1  allein  von  allen  aus 
dem  ius  naturaie  hergeleiteten  Erwerbsarten  angeführt,  als  solche  konnte  sie 
naturlich  nur  unter  römischen  Bürgern,  bezw.  solchen  Personen,  welche  das 
oommerGiv/m  {jiwris  civilis)  hatten,  vorkommen.  Aber  noch  bezüglich  eines  andern 
Erfordernisses  wich  meines  Erachtens  die  Tradition  als  Erwerbsart  des  qui- 
ritischen Eigentums  von  der  dem  ius  gentium  angehörigen  Tradition  ab.  Noch 
heute  ist  man  zu  keiner  Einigkeit  darüber  gelangt,  in  welchem  Sinne  nach 
römischem  Recht  eine  iusta  causa  tradäionis  zur  Eigentumsübertragung  verlangt 
werde.  Nach  der  verbreiteteren  Ansicht  soll  sie  nur  die  Bedeutung  haben,  daß, 
wenn  der  Wille,  Eigentum  zu  geben  und  zu  nehmen,  nicht  ausdrücklich  erklärt 
sei,  namentlich  der  Bestimmungsgrund  der  Tradition  die  Erkenntnisquelle  für 
den  Eigentumsübertragungswillen  sei.  Als  Gegner  dieser  Ansicht  habe  auch  ich 
mich  bekannt,  und  meine  Auffassung  der  iusta  causa  traditionis  dahin  formuliert, 
daß  Geber  und  Empfänger  einen  Zweck  kundgegeben  haben  müßten,  der  dem 
Rechte  nach  durch  Eigentumsübertragungswillen  realisiert  werden  könne,  auf 
Grund  dessen  rechtlich  der  animv^  iransferendi  et  acdpiendi  dominii  gefaßt  werden 
könne.  ^  Vielleicht  ist  es  der  Erreichung  eines  Einverständnisses  nicht  förder- 
lich gewesen,  daß  man  die  Frage  fast  immer  nur  vom  dogmatischen  Stand- 
punkte, nicht  historisch  behandelt  hat.  Es  giebt  Stellen  —  und  gerade  solche, 
in  welchen  die  Tradition  in  der  Reihe  der  iuHs  gentium  adquisitiones  aufgeführt 
wird  — ,  in  denen  nur  auf  den  Willen  des  tradierenden  Eigentümers  für  den 
Eigentumsübergang  Gewicht  gelegt,  die  causa  traditionis  nicht  erwähnt  wird. 
Nihil  enini  tarn  conveniens  est  naturali  aequitati  quam  vohmtatem  domini  volentis 
rem  suam  in  alium  transferre  ratu/m  haberi  (1.  9  §  1  D.  de  acq.  rer.  dom.  41,  1; 
§  40  I.  de  rer.  div.  2,  1).  Auch  für  das  iu^  gentium  bleibt  die  psychologische 
Notwendigkeit  bestehen,  daß  der,  welcher  Eigentum  vermittelst  Tradition 
übertragen  will,  sich  einen  Zweck  vorstelle,  zu  dessen  Erreichung  er  Eigen- 
tum übertragen  will.  Aber  das  iu^^  gentium  kannte  keine  Beschränkungen  auf 
bestimmte  causae,  welche  als  taugliche  Zwecke  der  Eigentumsübertragung 
besonders  sanktioniert  wären.  Es  genügte  jeder  Zweck,  zu  dessen  Verfolgung 
und  Erreichung  Fassung  des  Eigentumsübertragungswillens  faktisch  denkbar 
war.  Wenn  z.  B.  ein  Peregrine  einem  römischen  Bürger  oder  einem  andern 
Peregrinen  zum  Zweck  sicherer  Anvertrauung  das  Eigentum  der  anzuver- 
trauenden Sache  übertragen  wollte,  sollte  er  dies  nicht  vermittelst  Tradition 
haben  erreichen  können?  Ganz  anders  bei  der  in  das  iu^  civile  im  engern 
Sinne  recipierten  Tradition.  Hier  waltete  gewiß  ursprünglich  größere  Strenge. 
Nur  ein  beschränkter  Kreis  von  causae  wird    hier  als  taugliche  Grundlage  der 


'  Das  KecbtsgeschSfl:  n.  seine  Wirkungen  S.  208  ff. 
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Übertragung  quiritischen  Eigentums  an  res  nee  mancipi  vermittelst  Tradition 
sanktioniert  sein.  Nur  solche  materielle  causaej  welche  von  der  allgemeinen 
Anschauimg  des  Yerkehrslebens  als  Zwecke  des  Ei^entumsübergangs  anerkannt 
waren,  wui'den  vom  Civilrecht  sanktioniert :  objektive  materielle  Zwecke,  welche 
auch  sonst  schon  als  Eechtsverhältnisse  bezw.  rechtliche  Wirkungen  anerkannt 
waren.  Die  catisa  emtionis  eröffnete  hier,  wie  sonst,  den  Reigen;  aber  der  Kreis 
dieser  catisae  war  „anfanglich  ohne  Zweifel  ein  ziemlich  enger  und  ging  über 
Kauf,  Schenkung,  Mitgiftbestellung,  Zahlung  und  noocae  dcUio  schwerlich  weit 
hinaus'^  Die  Jurisprudenz  hatte  aus  diesen  einzelnen  anerkannten  causae  den 
allgemeinen  Begriff  der  ittsta  causa  traditionis  noch  nicht  abstrahiert.  Bei  dem 
tradere  ex  causa  evnMonis  genügte  nicht  Hingabe  auf  Grund  irrtümlich  angenom- 
menen Kaufs,  welchenfalls  ja  keine  Unterscheidung  von  dem  tradere  sdvendi  causa 
nötig  gewesen  wäre,  sondern,  seitdem  der  Kauf  Konsensualkontrakt  war,  mußte 
entweder  im  Moment  der  Tradition  der  Kauf  vorgenommen  werden  oder  wirk- 
licher Abschluß  des  Kaufs,  in  welchem  selbst  schon  die  causa  traditionis  lag, 
vorhergegangen  sein.  Beim  tradere  ex  causa  dotis  mußte  eine  gültige  Ehe,  welche 
erst  das  Rechtsverhältnis  der  dos  ermöglichte,  vorliegen,  sonst  konnte  ex  causa 
dotis  kein  quiritisches  Eigentum  übertragen  werden.  —  Nur  solche  Zwecke, 
welche  vom  Verkehrsleben  und  der  dasselbe  kontrollierenden  Jurispmdenz 
bereits  zu  festen  Typen  ausgebildet  waren,  werden  zunächst  als  genügende 
causae  traditionis  zugelassen  sein.  Daß  aber  Geber  und  Empfänger  jeden  irgend- 
wie denkbaren  zukünftigen  faktischen  Erfolg  in  der  der  Tradition  unter- 
liegenden Kausalberedung  zum  Geschäftszweck  erheben  konnten,  ist  wohl  erst 
allmählich  zugelassen.  Das  dare  oh  rem  oder  oh  causam  ist  als  Traditionskausa 
nicht  gleichzeitig  mit  jenen  vorhergenannten  zugelassen,  wie  schon  darin  hervor- 
tritt, daß  es  auch  als  Usukapionsgrund  keiae  besondere  technische  Benennung 
erhalten  hat.  Je  ausgedehnter  aber  und  je  weniger  scharf  begrenzt  die  Zahl  der 
anerkannten  causae  traditionis  wurde,  desto  näher  kam  man  der  früher  dar- 
gelegten Auffassung  des  ius  gentium  y  wenn  auch  der  Unterschied  keineswegs 
ganz  schwand.  Es  wird  darauf  bei  der  Darlegung  des  Rechts  der  Kaiserzeit 
zurückzukommen  sein. 

Für  die  Tradition  ex  causa  emtionis  gilt  der  besondere  Satz,  daß  das  Eigen- 
tum der  Kaufsache  nicht  anders  auf  den  Käufer  übergeht,  als  wenn  der  Kauf- 
preis bezahlt  ist  oder  gewisse  andere  Vorgänge  bezüglich  desselben  erfolgt 
sind.  Über  den  Grund  des  Aufkommens  dieses  Satzes  kann  nicht  an  dieser  Stelle, 
sondern  erst  in  der  Geschichte  des  Kaufs  gehandelt  werden.  Es  hat  aber  die 
Zahlung  des  Preises  die  Bedeutung  einer  conditio  iuris  des  Eigentumsüber- 
ganges, es  ist  keine  den  Eigentumsübergang  mitbewirkende,  sondern  nur  eine 
entscheidende  Thatsache.  Ist  der  Preis  nachträglich  gezahlt,  so  wird  das  Eigen- 
tum rückwärts  als  vom  Moment  der  Tradition  übergegangen  angesehen.  Dem 
solvere  pretium  ist  im  §  41  I.  de  rev.  div,  2,  1  und  auch  in  1.  19  D.  de  contr. 
emt.  18,  1  das  (alio  modo)  saiisfacere  eo  nomine  und  das  fidem  emtoris  sequi  gleich- 
gestellt. Nach  der  Fassung  der  Institutionenstelle  wird  nur  diePreiszahlung^  oder 
das  alio  modo  saHsfacere  auf  die  zwölf  Tafeln  zurückgeführt,  und  dabei  zeigt  auch 


'  Es  ist  nicht  unwahrscheinlich,  daß  die  betreffende  Zwölftafelbestimniang  die  Prcis- 
zahlung  als  aes  nümerare  oder  solvere  bezeichnet  hat  Vgl.  Varro  de  r.  r.  II,  2.  6:  —  grex 
dominum  non  mutavit,  nisi  sit  aes  adnumeraium.  L.  5  §  18  D.  de  tribut  act  14,  4:  res 
vendiiae  non  alias  desinunt  esse  meae,  nisi  aere  soluto  etc. 
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die  Ausdrucksweise  ^^t;«^  eaipromissore  aui  pignore  dato",  daß  diese  Satisfak- 
tionsmodi  als  Beispiele  vom  Institutionenverfasser  bezw.  seinem  Gewährsmanne 
angeführt  werden,  nicht  aber  direkt  auf  die  XII  Tafeln  zurückgeführt  werden 
sollen.  Auch  in  anderen  Stellen  wird,  wenngleich  der  XII  Tafeln  dabei  keine 
Erwähnung  geschieht,  die  saüsfacHo  für  den  Eigentumsübergang  der  Eaufsache 
der  Preiszahlung  gleichgestellt.^  Nach  den  eben  angeführten  Stellen  muß  man 
doch  wohl  annehmen,  daß  schon  die  zwölf  Tafeln  nicht  bloß  von  der  Preis- 
zahlnng  redeten,  sondern  irgend  welches  soHsfacere  derselben  für  die  Entschei- 
dung des  Eigentumsübergangs  gleichstellten.  Mit  Recht  hat  man  aber  be- 
zweifelt, daß  die  zwölf  Tafeln  schon  das  Wort  saiisfacHOy  welches  einen  durch 
die  Jurisprudenz  abstrahierten,  theoretischen  Begriff  ausdrückt,  gebraucht  hätten. 
Dem  stehen  auch  Äußerungen  entgegen,  wie  die  des  Gaius  in  1.  58  D.  de  contr. 
emt.  18,  1,  wo  er  neben  Preiszahlung  zunächst  auch  das  fidemssorem  eo  no- 
ffUne  dare  nennt  imd  dann  bemerkt,  daß  dies  plenms  acceptu/m  sei  von  qiuüibet 
raiione  venditori  de  pretio  saiisfacere,  womit  übereinstimmt  die  Darstellung  ülpians 
in  1.  5  §  18  D.  de  tribut.  act.  14,  4:  res  vendüae  non  alias  desinuni  esse  mecue, 
quamvis  vendidero,  nisi  aere  soluto  vel  fideiussore  dato  vd  alias  saüsfacto.  Derartige 
Darstellung  wäre  nicht  möglich,  wenn  die  XII  Tafeln  bereits  den  Ausdruck 
satisfaeere  oder  einen  ihm  gleichstehenden  gebraucht  hätten.  Auf  Grund  der 
letztangeführten  Stellen  wird  man  zwar  nicht  annehmen  können,  daß  die  zwölf 
Tafeln  die  Stellung  eines  fideiussor  der  Preiszahlung  gleichgestellt  haben;  denn 
die  Büi^chaftsform  der  fideiussio  wird  zur  Zeit  jener  Gesetzgebung  noch  gar 
nicht  bestanden  haben,  wohl  aber  machen  sie  wahrscheinlich,  daß  irgend  eine 
Burgenstellung,  wahrscheinlich  die  von  Sponsoren,  neben  der  Preiszahlung  er- 
wähnt war.  Dies  setzte  natürlich  voraus,  daß  der  Käufer  selbst  das  zugesagte 
preHum  dem  Verkäufer  in  der  Form  der  stiptdatio  versprach,  was  ja  aucli  später, 
ohne  Bürgenstellung,  noch  sehr  gewöhnlich  war.  Durch  die  Jurisprudenz  ist 
dann  nicht  bloß  mit  Bezug  auf  diese  Zwölftafelbestimmung  allmählich  der  Begriff 
der  saHsfaäio  ausgebildet,  worauf  hier  nicht  näher  eingegangen  werden  kann. 
Was  unsere  Bestimmung  betrifft,  so  wurde  nach  dem  Aufkommen  der  fideiussio 
auch  diese  als  zulässiges  Satisfaktionsmittel  anerkannt,  ebenso  die  Stellung  eines 
eacpromissor,  alles  natürlich,  falls  sich  der  Gläubiger  damit  zufrieden  erklärte.  Die 
Stellung  eines  pignus  aber  genügte  anfänglich  nicht,  aus  einem  Grunde,  welcher 
bei  der  Besprechung  desselben  dargelegt  werden  wird.  Am  spätesten  wird  das 
bloße  fidem  emioris  sequi  als  genügend  für  den  Eigentumsübergang  betrachtet 
sein.  Dieses  fidmt  sequi  ist  aber  kein  ganz  formloses,  in  republikanischer  Zeit 
jedenfalls  geschieht  es  nur  vermittelst  einer  Stipulation,  durch  welche  der  Käufer* 
dem  Verkäufer  den  Kaufpreis  verspricht.  Es  ist  ein  besonderer,  eine  eigene 
Klage  verschaffender  Akt  (vgl.  VaiTO  de  r.  r.  11,  15:  qtwd  enim  alterius  fuit, 
id  ut  fiai  meum,  neeesse  est,  aliquid  intereedere,  neque  in  otnnilnts  scUis  est  stipalatio 
aui  soltUio  nummorum  ad  mutcUiofiem  domini). 


c.    Der  Prucbterwerb. 

§  34.    Man  hat  beim  Fruchterwerb  als  die  materielle  causa  des  Eigentums- 
erwerbs das  facere  oder  Herstellen  einer  neuen  Sache  bezeichnet:  man  habe  die 

'  L    11  §  2  D.  de  act.  emt.  19,  1.     L.  12  §  5  u.  1.  25  §  1  D.  ilc  usufr.  7,  1. 
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Frucht  auf  dem  Grunde  des  Kultivierthabens  der  Sache.*  Eine  nähere  Be- 
trachtung wird  aber  zeigen,  daß  in  den  verschiedenen  Fällen  des  Fruchterwerbs 
die  materielle  causa  desselben  eine  verschiedene  ist.  Die  Frucht  ist  nach 
römischer  richtiger  Auffassung  nicht  ein  bloßer  Teil  der  Muttersache,  sondern 
seit  ihrer  ersten  Konzeption,  auch  während  ihres  Werdeprozesses  eine  neue 
Sache,  welche  von  der  Muttersache  durch  die  in  sie  gelegten  Kräfte  aus  sich 
hervorgebracht  wird,  zunächst  aber,  bis  zur  Trennung  von  der  Muttersache, 
ein  von  derselben  abhängiges,  unselbständiges  Dasein  hat.  Ohne  alles  Kultiviert- 
haben der  Muttersache  erwirbt  der  Eigentümer  derselben  vermöge  seines  Rechts 
an  der  Substanz  der  Muttersache  das  besondere  Eigentum  an  der  neuen  Sache, 
welche  diese  Substanz  aus  sich  hervorgebracht,  und  zwar  in  dem  Moment,  wo 
die  Frucht  zur  selbständigen  Existenz  gekommen  ist.  Omnis  fnictus,  sagt 
Julian  in  Bezug  auf  den  Eigentümer  der  Muttersache,  iwe  soli  percipUur,  oder 
corporis  ms,  ex  qiw  p&rdpiuntw  (sc,  fructus),  aspioitur  (1.  25  pr.  u.  §  1  D.  de  usuris 
22,  8).  Andere  Personen  giebt  es,  welche  kein  Recht  an  der  Substanz  der 
Sache,  aber  ein  besonderes  Recht  auf  das  volle  frui  derselben  haben,  sei  es 
ein  dingliches,  unmittelbar  die  Sache  ergreifendes,  wie  der  Usufruktuar,  sei  es 
nur  ein  obligatorisches,  gegen  die  Person  des  Verpächters  oder  Vermieters 
gerichtetes,  wie  der  Pächter  und  Mieter.  Für  den  Fruchterwerb  solcher  Be- 
rechtigter, welche  irgend  welches  Recht  an  der  Substanz  der  fruchttragen- 
den Sache  nicht  haben,  genügt  die  bloße  Trennung  der  Frucht  nicht,  sondern 
es  bedarf  dazu  einer  Bethätigung  ihres  Rechts  zum  frui:  es  bedarf  einer  Per- 
zeption,  einer  Inbesitznahme  der  Früchte.  Diese  ist  ein  für  den  Fruchterwerb 
des  Fi-uktuars  bezw.  Pächters  entscheidendes  Ereignis.^  Usufruktuar  nnd 
Pächter  erwerben  das  Eigentum  der  Früchte  nicht  derivativo  modo,  d.  h.  als  ein 
vom  Eigentümer  der  erzeugenden  Sache  auf  sie  übergehendes.  Die  Fruchte, 
welche  Usufruktuar  und  Pächter  mit  Recht  percipiert  haben,  haben  nie  in 
dem  Eigentum  des  Eigentümers  der  fruchttragenden  Sache  gestanden.' 

Das  größte  historische  Interesse  bietet  die  Frage  des  Fruchterwerbs  von  Seiten 
des  honae  fidei  possessor.  Es  müssen  die  maßgebenden,  in  Justinians  Kompilation 
uns  erhaltenen  Stellen  geprüft  werden,  um  hier  zu  einem  historisch  einigermaßen 
befriedigenden  Resultat  zu  kommen.  Wir  wollen  beginnen  mit  1.  48  §§  5  n.  6 
D.  de  furtis  47,  2,  in  denen  ein  „auffallender  Widerspruch"  enthalten  zu  sein 
scheint.  Im  §  5  ist  gesagt,  wenn  eine  andlia  furtiva  bei  einem  bonos  fidei  pos- 
sessor koncipiert  und  geboren  habe,  so  sei  der  parhts  anciUae  kein  furHvus,  son- 
dern könne  usukapiert  werden.  Dasselbe  gelte  auch  bezüglich  gestohlenen 
Viehes  und  dessen  Jungen.  Dann  heißt  es  im  §  6,  die  von  equae  furiivae  ge- 
borenen jungen  Pferde  fielen  sofort  in  das  Eigentum  des  bonae  fidei  emptor  jener 
Stuten.  Nach  §  5  muß  also  auch  der  fettis  des  fiirtiven  Muttertieres  vom  bonae 
fidei  possessor  erst  usukapiert  werden,  während  er  nach  §  6  sofort  in  das  Eigen- 
tum des  bonas  fidei  emptor  fällt.  Es  scheint  mir  nicht  möglich,  mit  Debnbübg* 
anzunehmen,  daß  der  Vordersatz  die  Ansicht  des  Sabinus,  der  Schlußsatz  die 
zur  Zeit  ülpians  herrschende  Theorie  enthalte.     Auch  der  Ausweg  Momhsens  ^ 


*  Leist,  Mancipation  u.  Eigentumstradition  S.  266. 

'  L.  12  §  5  D.  de  usufr.  7,  1.     L.  18  D.  quib.  mod.  u.  a.  7,  4. 

^  Des  Näheren  kann  hier  nicht  auf  die  dogmatischen  Fragen,  insbesondere  die  des 
Fruchterwerbs  des  Pächters  eingegangen  werden,  bezüglich  deren  ich  der  herrschenden  An- 
schauung nicht  beitreten  kann. 

^  Pandekten  I,  §  205,  A.  11.  '^  In  dessen  Ausgabe  der  Digesten  11,  p.  749,  A.  1. 
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nach  welchem,  um  ülpians  Text  herzustellen,  die  Worte:  Idem  et  in  pecudibtis 
servandum  est  et  in  fetu  eorum,  quod  in  partu  in  den  §  6  nach  den  Worten: 
Ex  furtivis  equis  .  .  .  non  mimeraiyr  in  fructu  zu  stellen  und  die  Worte  quod 
in  partu  zu  streichen  seien,  ist  zu  gewaltsam.  Ebensowenig  befriedigend  ist 
WiNBsCHBiDs^  Erklärung,  daß  §  6  nur  die  Notwendigkeit  der  Ersitzung 
leugne,  §  5  dagegen  die  Zulässigkeit  behaupte,  sofern  für  den  redlichen  Be- 
sitzer die  Möglichkeit  vorliege,  sich  durch  Ersitzen  auch  das  Behaltendürfen 
der  Früchte  zu  sichern.  Es  müßte  doch  irgendwo  angedeutet  werden,  daß 
nur  nach  dieser  Richtung  die  Usukapion  eine  Bedeutung  haben  könne.  Meines 
lilrachtens  sprechen  beide  Paragraphen  nicht  von  denselben  Personen:  der  §  6 
spricht  von  dem  honae  fidei  emptor,  also  dem  auf  einen  Eigentumserwerbsgrund  sich 
stützenden,  dem  titulierten  honae  fidei  possessor,  der  §  5  dagegen  von  dem  nicht 
titulierten  bonae  fidei  possessor,  dem  Besitzer,  der  sich  für  den  Eigentümer 
hält,  nicht  praedo  ist.  Der  erstere  hat  schon  ein ,  wenn  auch  relatives.  Recht 
an  der  Substanz  der  Sache  und  erwirbt  vermöge  dieses  das  Eigentum  der 
Früchte  sofort  mit  der  Separation/  der  zweite  hat  kein  solches  Recht,  aber 
sein  percipere,  seine  Inbesitznahme  der  Früchte  gewährt  ihm  doch  einen  Er- 
sitzuugstitel.  Mit  dem  letztern  stimmt  1. 4  §  5  D.  de  usurp.  et  usuc.  41, 3:  Fmctus 
et  partus  cmciÜarwn  et  fetus  pecorum,  si  defuneti  non  fuerunt,  tisucapi  possunt.  Wenn 
die  in  der  Erbschaft  befindlichen  Muttertiere  dem  Erblasser  nicht  gehörten, 
derselbe  auch  nicht  titulierter  Besitzer  derselben  war,  so  kann  der  Erbe  das 
Eigentum  der  fettis  nicht  mit  der  Perzeption  erwerben,  aber  er  kann  sie  usu- 
kapieren.  Ahnlich,  wie  in  1.  48  §§  5  u.  6  D.  de  furtis  47,  2,  scheint  auch  in 
1.  4  §  19  D.  de  usurp.  41,  3  ein  Widerspruch  vorzuhegen.  Hier  wird  gesagt, 
wenn  die  Wolle  von  oves  furtivae  beim  für  geschoren  sei,  könne  sie  (als  nun 
selbst  furtiv)  nicht  usukapiert  werden;  wenn  sie  aber  bei  einem  bonae  fidei 
emptor  (der  Schafe)  geachoren  sei,  contra,  d.  h.  sie  könne  usukapiert  werden. 
Dann  heißt  es  weiter,  weil  sie  (die  Wolle)  aber  zu  den  Früchten  gehöre,  brauche 
sie  nicht  usukapiert  zu  werden,  sondern  falle  sofort  in  das  Eigentum  des  Käufers. 
Auch  in  Bezug  auf  diese  Stelle  sagt  Wikdscheld,  sie  leugne  nicht  die  Möglich- 
keit, sondern  die  Notwendigkeit  der  Ersitzung.  Meines  Erachtens  haben  hier 
die  Eompilatoren,  weil  sie  einen  im  vorjustinianischen  Recht  bestehenden  Unter- 
schied beseitigen  wollten,  der  Stelle  des  Paulus  durch  absichtliche  Streichung 
die  jetzige  widerspruchsvolle  Gestalt  gegeben.  Paulus  hob  den  Unterschied 
zwischen  dem  nicht  titulierten  und  dem  titulierten  bonae  fidei  possessor  hervor, 
wie  es  in  der  fiiiher  betrachteten  Stelle  geschehen  ist.  Er  schrieb  etwa:  si  apud 
honae  fidei  possessorem,  contra,  si  vero  apud  bonae  fidei  emptorem,  nee  usiicapi  debet, 
sedy  quoniam  in  fructu  est,  statim  emtoris  fit.  Bezüglich  des  folgenden  Satzes: 
idem  in  agnis  dicendum,  si  consumpti  sint,  quod  verum  est  glaube  ich,  daß  er  seine 
jetzige  Gestalt  auch  erst  durch  die  Kompilatoren  erhalten;  denn  wie  kann  man 
sich  denken,  daß  Paulus  seiner  eigenen  Behauptung:  idem  —  dicendum,  si  con- 
smrqfH  sint  noch  ein  qiuxi  verum  est  hinzugefugt  habe.     Ich  lasse  folgen  L  45  D. 


«  Lehrb.  I,  §  186,  A.  14. 

'  Nur  der  bonae  fidei  emtor,  überhaupt  der  titulierte  Besitzer  einer  Sklavin  erwirbt  an 
dem  Sklavenkind,  welches  ja  nicht  in  fructu  ist,  nicht  sofort  Eigentum,  sondern  nur  Usuka- 
pionsbesitz,  wie  an  der  Mutter  selbst.  Recht  deutlich  ist  dieser  Gegensatz  des  partus  anoiUae 
zu  den  Fruchten  hervorgehoben  in  1.  48  §  6  D.  de  furtis  47,  2  und  so  diese  Stelle  einer  der 
stärksten  Beweise  dafür,  daß  der  (titulierte)  bonae  fidei  possessor  an  den  Früchten  sofort 
Eigentum  erwirbt. 
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de  usuris  22,  1  (Pomponius  libro  XXTI  ad  Quintum  Mucium).     Nach  dieser  soll 
der  Ehegatte,  welchem  vom  anderen  Gatten  eine  Sache,  z.  B.  ein  Grundstück, 
geschenkt  ist,  die  Früchte,  welche  er  aus  der  ungültig  geschenkten  Sache  durch 
seine  Arbeit,  z.  B.  durch  Säen,  zieht,  zu  Eigentum  erwerben.     Wenn  er  aber 
durch  die  bloße  Naturkraft  der  Sache  hervorgebrachte  Früchte  ziehe,  so  werde 
solche  Frucht  nicht   sein,   sicut   nee  cmuslibet  bonae  fidei  possesaoris,   weil  solche 
Frucht  nicht  ex  facto  eins,  durch  seine  Thätigkeit  erzielt  sei.     Die  Erklärung 
dieses    „verzweifelten*^    Fragments,^    insbesondere   der  „heillosen   Parenthese" 
sicut  nee  cuittslibet   bonae  fidei  possessoris   scheint   mir   durch   die   Betrachtung 
der  bisher  angeführten  Stellen  am  besten  vorbereitet  zu  sein.    Der  quUtbet  bonae 
fidei  possessor  ist  der  nicht  titulierte  bonae  fidei  possessor,  welcher  glaubt,  Eigen- 
tümer zu  sein,  also  nicht  praedo  ist,  wie  ja  auch  der  ungültig  beschenkte  E3ie- 
gatte  kein  praedo  ist.     Ein  solcher  hat  kein  B.echt  an  der  Substanz  der  Sache, 
kann  also  nicht  das  Eigentum  aller  Früchte  durch  Separation  erwerben.    Wohl 
aber  erscheint  es  als  billig,  daß  ihm,  wenn  er  das  Grundstück  kultiviert,  über- 
haupt  durch   seine  Thätigkeit  Früchte   der  Sache  erzielt,    mit  der  Perzeption 
sofort  das  Eigentum  derselben  zuerkannt  werde  (pro  cura  et  cultura);  die  anderen 
kann  er,  was  in  dieser  Stelle  nicht  hervorgehoben  ist,  nur  usukapieren.  —  Von 
1.  48  D.  de  adquir.  r.  d.  41,  1    gehören   in  unsem  Zusammenhang   nur   das  Pr. 
und  §  2.     Im  Pr.  ist  von  dem   bonae  fidei  miptor   gesagt,    daß  er  die  Früchte 
der  fremden  Sache  zu  Eigentum  erwerbe,  und  zwar  nicht  bloß  diejenigen,  gui 
diligentia  und  opera  eins  pervenerunt,  sondern  alle,  und  zwar  mit  der  Begründung, 
weil  er  in  Bezug  auf  die  Früchte  loco  domini  paene  sei,  also,  weil  er  ein  (wenn 
auch  nur  relatives)  Recht  an  der  Substanz  der  Sache  habe,   weshalb  er  auch 
das  Eigentum  der  Früchte  sofort  mit  der  Separation  erwerbe.     Wem  fallt  hier 
nicht   nach  Betrachtung   der  vorhergehenden  Stelle  der  quilibet  bonae  fidei  pos- 
sessor,  der  nicht  titulierte  bonae  fidei  possessor  ein,   welcher  durch  Perzeption 
nur  das  Eigentum  der  Früchte,  welche  er  suis  operis,  stu)  facto  hervorgebracht 
hat,  zu  Eigentum  erwerben  soll?     In  §  2  ist  dann  gesagt,  daß  auch  die  Jungen 
der  Schafe  an  den  bonae  fidei  eniptor  zu  Eigentum  fielen,  auch  wenn  die  Mutter- 
tiere trächtig  verkauft  seien,  sowie  die  Milch,  auch  wenn  sie  mit  vollen  Eutern 
verkauft  seien.     Die  Jungen  der  trächtigen  Tiere,  die  Milch,  welche  die  Tiere 
zu  dem  Besitzer  mitbringen,    sind  Früchte,   welche  er  nicht  opera  stui  hervor- 
gebracht  hat,    welche  also  an  den  qvdlibet  boTiae  fidei  possessor  nicht  sofort  mit 
der   Perzeption   zu   Eigentum   fallen   würden.     In  1.  28  pr.  D.  de  usuris  22,  1 
sagt  Gaius  zunächst,  daß  die  Jungen  der  pecudes,  wie  Milch,  Wolle  u.  s.  w.  zu 
den  Früchten  derselben  gehörten,  daß  also  die  Lämmer,  Kälber  u.  s.  w.  sofort 
in    das  volle  Eigentum   des   bonoje  fidei  possessor   und   des  Usu&uktuars  fielen. 
Hier  ist  unter   dem  bonae  fidei  possessor   der  titulierte  Besitzer  zu  verstehen, 
nicht   quilibet   bonae  fidei  possessor,    welcher  als  Gegensatz  bei  dem  statim  pleno 
iure  vorgeschwebt   haben   wird.     Auch  in  1.  25  §  1  D.  de  usuris  22,  1  ist  die 
Frage,    ob    der   bonae   fidei  emtor  eines  fremden  Grundstücks  die  Früchte  des- 
selben zu  Eigentum  erwerbe,  erörtert.     Der  bonae  fidei  possessor,  d.  h.  hier  der 
titulierte  Besitzer,  sagt  Julian,  habe  i?i  percipi^ndis  fructiims  id  iuris,  quod  dotnino 
praediorum   tributum  est.     Da  an  den  Usufruktuar  die  Früchte  der  Sache,    von 
wem  sie  auch  gesäet  sein  möchten,  fielen,  wie  viel  mehr  müsse  man  dies  bezüg- 
lich der  bofiae  fidei  possessores  annehmen,  welche  mehr  Recht  in  perdpiendis  fructi- 

*  Pkenice,  Labco  II,  S.  166,  A.  49. 
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bus  hdbmt,  da  sie  schon  mit  der  Trennung  der  Früchte  Eigentümer  derselben 
würden,  während  der  Usufruktuar  der  Perzeption  zum  Eigentumserwerb  bedürfe. 
Auch  hier  schwebt  bei  den  frudus  a  quolibet  satt  als  Gregensatz  der  quiltbet  bonae 
fidei  passessor  vor,  welcher  nur  die  von  ihm  gesäeten  Früchte  durch  die  Perzeption 
sofort  zu  Eügentum  erwirbt.^  —  Der  §  2  der  1.  23  cit.  erörtert  dann  einen  Punkt, 
bezüglich  welches  ein  weiterer  Unterschied  zwischen  dem  titulierten  und  nicht 
titulierten  bonae  fidei  possessor  hervortritt.  Es  fragt  sich,  ob  der  honm  fidei 
emptor,  ob  überhaupt  ein  titulierter  bonae  fidei  possessor,  welcher  in  Erfahrung 
bringt,  daß  die  von  ihm  besessene  Sache  eine  fremde  sei,  dann  noch  das  Eigen- 
tum der  Früchte  erwerbe.  Julian  entscheidet,  daß  er  in  Bezug  auf  den  Prucht- 
erwerb  so  lange  als  bonae  fidei  emlor  anzusehen,  als  ihm  die  Sache  nicht  evin- 
ciert  sei.  In  1.  48  §  1  D.  de  adq.  r.  d.  41,  1  wirft  Paulus  dieselbe  Frage  auf  und 
erwähnt  dabei  ein  Bedenken  des  Pomponius,  daß  der  bonae  fidei  emptor,  welcher 
nachträglich  in  Erfahrung  gebracht,  daß  die  Sache  eine  fremde  sei,  nicht  mehr 
als  bonae  fidei  possessor  anzusehen  sei  (Pomponius  verendum  ne  non  sit  bonae  fidei 
possessor,  quamvis  capiat).  Mit  Sicherheit  stellte  Pomponius  seinen  Satz  nicht 
hin;  und  für  den  titulierten  Besitzer  trifft  seine  Begründung:  Jioe  emm  ad  ins  i,  e. 
eapionem,  iüud  ad  factum  perünere,  ut  quis  bona  aut  mala  fidepossideai  auch  nicht 
zu.  Dieser  hat  ein  auf  den  Eigentumserwerbsgrund,  dessen  Kraft  im  Moment 
des  Erwerbs  nicht  durch  mala  fides  gehindert  war,  sich  stützendes  relatives 
Recht  an  der  Sache.  Wohl  aber  trifft  die  Erwägung  des  Pomponius  zu  für 
den  quüibet  bonae  fidei  possessor.  Erfährt  dieser,  daß  die  Sache  eine  fremde  sei, 
hört  damit  seine  bona  fides  auf,  so  kann  er  nun  nicht  mehr  die  Früchte, 
welche  er  opera  et  diligentia  stui  hervorgebracht,  sofort  zu  Eigentum  erwerben. 
Pomponius  übertrug  das,  wenn  auch  nicht  ohne  Bedenken,  auf  den  titulierten 
Besitzer. 

Wenn  ich  es  auch  nicht,  wie  aus  dem  Dargelegten  hervorgeht,  fiir  richtig 
halte,  daß  der  Fruchterwerb  des  bonae  fidei  possessor  sich  aus  prozessualischen 
Gründen  entwickelt  habe,  so  muß  doch  auch  bei  der  hier  entwickelten  Auffassung, 
um  die  Theorie  vom  Fruchterwerb  der  bonae  fidei  possessores  möglichst  klarzulegen, 
auf  die  Bedeutung  des  viel  besprochenen  Ausdrucks  „fructus  consumtos  suos  faeiV* 
eingegangen  werden.  Ein  Haupteinwand,  welcher  gegen  den  Satz,  daß  der 
bonae  fidei  possessor  Eigentümer  der  Früchte  durch  die  Separation  werde,  erhoben 
wird,  ist,  daß  nicht  erklärt  und  nicht  zu  erklären  sei,  warum  das  römische 
Recht  den  bonae  fidei  possessor  zum  Eigentümer  der  Früchte  gemacht  habe, 
wenn  es  ihn  doch  zwingen  wollte,  die  vorhandenen  Früchte  dem  vindicierenden 


*  Auch  Waldeok,  Archiv  f.  civ.  Prax.  Bd.  57,  S.  307  ff.,  nimmt  an,  daß  nur  der  titu- 
lierte gutgläubige  Besitzer  Eigentum  an  den  separierten  Früchten  erwerbe,  aber  ohne  den 
Satz  so,  wie  es  hier  im  Text  geschehen,  aus  den  Quellen  zu  begründen.  Der  Titel  muß 
derselbe  sein,  wie  bei  der  Usukapion,  wenn  auch  Fruchterwerb  des  bonae  fidei  possessor 
and  Usukapion  in  den  sonstigen  Voraussetzungen  nicht  unbedingt  übereinstimmen,  da  der 
titulierte  Besitzer  auch  einer  res  furtiva  die  Früchte  derselben  zu  Eigentum  erwirbt  Nicht 
aber  kann  z.  B.  der  Besitz  des  Pfandglftubigers  als  eine  bonae  fidei  possessio  betrachtet 
werden,  welche  Grundlage  des  Eigentumserwerbs  der  Früchte  bilden  kann,  wie  Koppen, 
Frachterwerb  der  bonae  fidei  possessio  S.  98,  annimmt  Aus  1.  22  §  2  D.  de  pig.  act.  13,  7 
eigiebt  sich  nichts  weiter,  als  daß  der,  welchem  von  einem  praedo  eine  Sache  zu  Pfand  ge- 
geben, die  von  ihm  als  gewöhnlichen  bonae  fidei  possessor  verzehrten  Früchte  dem  Eigen- 
tümer gegenüber  lukriert,  den  Wert  derselben  also  sich  entweder  dem  Verpf&nder  gegen- 
über auf  seine  Forderung  anrechnen  oder  nach  Tilgung  der  Schuld  demselben  mit  dem 
Pfand  herausgeben  muß. 
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Eigeutümer  der  Mutteraache  liorauszugeben,  also  ihm  Eigentum  nicht  lassen 
wollte.  In  Wahrheit  liegt  darin  aber  eine  Ausgleichung  der  Interessen  des 
Eigentümers  und  des  bonae  fidei  possessor.  Dadurch,  daß  dem  bofiae  fidei  pos- 
sessor  bezüglich  der  Früchte  das  Kecht,  qtuni  dofnino  tribuium  est,  zugestanden 
wurde,  hat  das  Becht  des  Eigentümers  eine  Einbuße  erlitten,  welche  soweit 
ausgeglichen  ist,  daß  der  bonae  fidei  possostsor  dem  die  Muttersache  vindicieren- 
den  Eigentümer  die  Früchte  wenigstens,  soweit  sie  noch  vorhanden,  auf  richter- 
liche Anweisung  herausgeben  soll.  Sulzeb^  und  CzYHiiAUZ^  haben  neuerlich 
zu  zeigen  gesucht,  daß  die  römischen  Juristen  dem  bona^  fidei  possessor  die 
Früchte  schlechthin  und  definitiv  zugewiesen  hätten,  und  daß  die  Pflicht  der 
Restitution  der  nicht  konsumierten  Früchte  erst  später  als  materielle  Beschran- 
kung dem  Eigentumserwerb  angehängt  wurde,  nach  Sui/ZEB  von  Zeitgenossen 
des  Gaius,  nach  Gzyhla&z  nicht  vor  Diokletian,  vielleicht  sogar  erst  nach  ihm.' 
Diese  Ansicht  nötigt,  sämtliche  Stellen,  nach  welchen  der  bonae  fidei  possessor 
die  konsumierten  Früchte  suos  facü,  für  interpoliert  und  gerade  in  dieser  Be- 
ziehung interpoliert  zu  erachten.  Zu  diesen  Stellen  gehört  übrigens  nicht  etwa 
1.  48  pr.  D.  de  adq.  r.  d.  41,  1  wegen  der  Worte:  „Bonae  fidei  enUor  nan  dubie 
percipiendo  fruelus  ciiam  ex  aliena  re  suos  inkrini  faeit/*  Durch  das  interim  soll 
weder  das  Eigentum  des  bonae  fidei  emtor  an  den  Früchten  als  ein  interimisti- 
sches bezeichnet  noch  auf  eine  Brestitutionsptiicht  angespielt  werden,  denn  es 
ist  nicht  zu  stws,  sondern  zu  fadt  zu  ziehen.  Es  soll  sagen,  daß  der  bonae 
fidei  emplor  einstweilen  das  Eigentum  der  Früchte  erwerbe,  wobei  daran  ge- 
dacht ist,  daß  er,  wenn  er  später  in  mala  fides  kommt,  nach  der  von  Paulus 
gebilligten  Meinung  des  Pompouius  aufhört,  das  Eigentum  der  percipierten 
Früchte  zu  erwerben.  Es  giebt  aber  den  bonae  fidei  emptor  vom  Ersatz  der 
fructus  consumti  freisprechende  Stellen,  welche  gar  keinem  Verdacht  der  Inter- 
polation unterliegen,  so  namentlich  1.  1  §  2  D.  de  pig.  20,  1.  Der  Gedanken- 
gang dieser  Stelle  ist  folgender.  Sind  bei  der  Verpfändung  eines  Grundstücks 
auch  die  zukünftigen  Früchte  desselben  verpfändet,  so  kann  der  Pfandgläubiger 
dieses  Grundstück  einem  spätem  bonae  fidei  emptor  desselben,  auch  nachdem 
dieser  es  usukapiert  hat,  mit  der  utüis  Serviana  abvindicieren.  Dagegen  die  von 
diesem  bonae  fidei  emtor  percipiertcn  Früchte,  welche  in  dessen  Eigentum,  nicht 
in  das  des  Verpfänders  gefallen,  also  nicht  vom  Pfandnexus  ergriffen  sind, 
können  nicht  als  verpfändet,  sondern  nur  als  zui*  causa  der  verpfändeten  Sache 
gehörig  in  Anspruch  genommen  werden.  Der  beklagte  bofiae  fidei  emptor  braucht, 
ganz  wie  bei  der  rei  vindieatio,  nur  die  exstatUes  herauszugeben,  er  haftet  nicht 
wegen  der  cotisumii.  Dieser  Satz,  daß  wegen  der  fructus  consumti  kein  Ersatz  ge- 
leistet zu  werden  braucht,  gilt  auch  für  den  nicht  titulierten  bonae  fidei  possessfjr, 
und  auf  ihn  allein,  der  noch  nicht  durch  Separation  Eigentümer  der  Früchte  ge- 
worden, paßt  genau  der  Ausdruck:  fruettis  consumios  su/os  facit,  erst  durch  die 
Konsumtion  eignet  er  sich  den  Wert  der  konsumierten  Früchte  an,  während  jener 
Ausdruck  auf  den  titulierten  bonae  fidd  emtor  nicht  paßt,  sondern  nur  ein  Ausdruck, 
wie  ihn  Papiuian  gebraucht:  fruetus  consumplos  rcstituere  non  cogetur.  Es  ist  aber 
möglich,  daß  schon  die  klassischen  Juristen  es  der  Einfachheit  halber  mit  dem 


*  Der  Eigentumserwerb  dnrch  Spezifikation  S.  128. 
'  Die  Eigentumserwerbsarten  I,  S.  549  fF. 

*  Ganz  oder  teilweise  wie  Czyhlabz  die  bei  Windscheid  V,  ^  186,  A.  12  am  Schlüsse 
citierten  Schriftsteller. 
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Ausdruck  nicht  so  genau  genommen  haben.  Die  jetzige  Gestalt  der  Quellen 
über  den  Fruchtgewinn  des  bonae  fidei  possessor  rührt  von  Justinian  bezw.  den 
Kompilatoren  her,  welche,  von  der  allgemeinen  Tendenz  geleitet,  bisherige 
Unterschiede  ähnlicher  Hechtsinstitute  auszugleichen,  auch  hier  den  Unter- 
schied zwischen  dem  Fruchtgewinn  des  titulierten  und  nichttitulierten  honae 
fidei  possessor  beseitigen  wollten.  Es  wird  darauf  erst  an  späterer  Stelle  ein- 
zugehen sein. 

Wir  können  nicht  umhin,  auch  in  dieser  historischen  Erörterung  die  Frage 
kurz  zu  beiühren,  wie  weit  der  Vorteil  reicht,  welcher  jedem  bonae  fidei  pos- 
sessor dadurch  zuerkannt  ist,  daß  er  die  fnietus  consimUos  zu  restituieren  nicht 
gezwungen  werden  soll.  Die  Frage  ist  die,  ob  er,  wenn  er  die  Früchte  ver- 
äußert hat,  das  dafür  Erhaltene  unbedingt  behalten  dürfe,  oder  diesen  Wert 
nur  dann  nicht,  wenn  er  ihn  bereits  verzehrt  hat,  herauszugeben  brauche? 
WiNBSCHKiD^  nimmt  das  letztere  an  und  beruft  sich  dabei  auf  die  in  1.  25 
§  17  D.  de  h.  p.  5,  3  in  betreff  des  redlichen  Besitzers  einer  Erbschaft  gegebene 
Entscheidung,  welcher  ebenfalls  fiir  das  Verzehrte  nicht  hafte.  Aber  die  Sache 
steht  bei  der  keredäaiis  petitio  und  der  rei  vindicatio  nicht  gleich.  Bei  der  erstem 
haftet  der  malae  fidei  possessor  ebenso,  wie  bei  der  letztem,  für  alle  fntäus  con- 
sumii,  einerlei,  ob  er  bereichert  ist  oder  nicht;  dagegen  der  bonae  fidei  possessor 
haftet  bei  der  erstem  auch  für  fhictus  conswrUi,  sofern  er  noch  durch  das 
dafür  Erhaltene  reicher  ist,  während  er  bei  der  letztem  gar  nicht  für  fnidus 
c&nsunUi  einsteht.  Bei  der  erstem  ist  eben  das  für  die  veräußerten  Früchte 
Erhaltene  ein  augmentum,  oder,  wenn  man  will,  ein  conmodvnn  hereditatis,  wäh- 
reud  solche  Vorstellung  bei  dem  einzelnen  Eigentumsobjekt  nicht  möglich  ist. 
Früchte  sind  ihrer  Natur  nach  zum  Verzehren,  sei  es  das  natürliche  Ver- 
zehren, sei  es  das  Veräußern,  bestimmt.  Das  Kapital  erhält  man  sich; 
der  Ertrag,  die  Früchte  dagegen,  soweit  sie  nicht  zui'  Ergänzung,  bezw. 
Vergrößerung  jenes  bestimmt  sind,  sollen  verzehrt  werden.  Hat  der  bonae 
fidei  possessor  diesen  der  Bestimmung  der  Frucht  entsprechenden  Gebrauch 
von  ihr  gefnacht,  so  soll  er  das  dadurch  ihm  gewordene  hierum  behalten. 
Findet  aber  der  vindicierende  Eigentümer  die  Frucht  noch  in  naiura,  ohne 
daß  der  redliche  Besitzer  sie  jener  ihrer  Bestimmung  gemäß  schon  für  sich 
verwendet  hat,  bei  ihm  vor,  so  sollen  sie  ihm  mit  der  Muttersache  heraus- 
gegeben werden. 

Von  den  römischen  Juristen  wird  verschiedentlich  der  Fruchterwerb  des 
bonae  fidei  possessor  mit  dem  zusammengestellt,  was  der  bonae  fidei  possessor 
eines  fremden  Sklaven  oder  eines  libet*  homo  bona  fide  scrviens  erwirbt.  Dieser 
Erwerb  besteht  einmal  in  dem,  was  dieselben  ex  re  des  bonae  fidei  possessor, 
sodann  in  dem,  was  sie  qperis  suis  erwerben.  Es  ist  nun  nicht  zu  bezweifeln, 
daß  der  bonae  fidei  possessor  diesen  Erwerb  auch  dem  Eigentümer  des  Sklaven 
gegenüber  lukriert,  daß  er,  auch  wenn  er  vom  Eigentümer  des  Sklaven  mit 
der  m  vindicatio  belangt  wird,  nichts  von  diesem  Gewinn  herauszugeben  braucht. 
Nirgends  wird  von  einer  solchen  Hestitutionsverbindlichkeit  etwas  erwähnt;  ja, 
es  wird  nach  1.  39  D.  de  stip.  serv.  45,  3,  wenn  ein  servus,  welcher  bona  fide 
ndbis  servit,  das,  was  uns  erwerben  kann,  nominatim  domino  stipuliert,  der 
domimis  zwar  Gläubiger,  aber  uns  (dem  bonae  fidei  possessor)  ein  conditio  gegen 
den  dominum  gegeben.     Darin  wird  ein  Beweis  für  die  oben  erwähnte  Ansicht 


»  A.  a.  0.  S.  I',  §  186,  A.  16. 
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gefunden,  wonach  der  bonae  fidei  possessor  einer  Sache  nicht  zur  Herausgabe 
der  fructiis  extanies  gegenüber  dem  Eigentümer  verpiiichtet  sein  soll.  Aber  steht 
denn  das  durch  die  operae  eines  Sklaven  Erworbene,  auch  wenn  der  banae  fidei 
possessor  es  noch  hat,  wirklich  den  fruchis  extantes  gleich?  Opera,  sagt  Paulus 
in  1.  1  D.  de  operis  servorum  7,  8,  in  aeiu  oonsistU  nee  ante  in  remm  natura  est, 
quam  si  dies  venu,  quo  praestanda  est,  Ist  aber  die  opera,  der  actu^  vorgenommen, 
so  ist  sie  konsumiert.  Was  durch  die  opera  erworben  wird,  steht  nicht  den 
fruotus  extantes,  sondern  dem  für  die  konsumierte  Frucht  Erhaltenen  gleich,  und 
dieses  lucrwn  soll  dem  honae  fidei  possessor  verbleiben.^ 

In  Bezug   auf  die  schließlich  hier  noch  zu  stellende  Frage,   wie  die  hier 
bezüglich   des   Fruchterwerbes   der   bonae  /?cfef- Possessoren  entwickelten  Sätze 
sich  historisch  zu  einander  verhalten,  ist  folgendes  zu  sagen.     Ich  möchte  den 
Satz,  daß  der  titulierte  Besitzer,  insonderheit  der  bonae  fidei  enitor,  das  Eigen- 
tum der  Früchte  mit  der  Separation  erwirbt,    daß  er  in  dieser  Beziehung  loco 
domini  paene  est,  fär  den  ältesten  halten,  älter  als  die  dem  nichttitulierten  Be- 
Besitzer   gemachten    Zugeständnisse.     Vielleicht    hat    man,    seitdem   das   Er- 
fordernis des  Titels   für  die  Usukapion  klar  und  bestimmt  als  ein  besonderes 
aufgestellt  war,   dem   titulierten  Besitzer   das  Eigentum  der  Früchte  mit  der 
Separation  zugestanden,  ich  möchte  den  Satz  für  älter  als  die  Publioiana  halten. 
Gerade   wenn   das  Recht   des   titulierten  Besitzers   auf  die  Früchte  sclion  an- 
erkannt war,  und  er  in  dieser  Beziehung  loco  paene  domini  dastand,  erscheint 
einerseits  das  Bedürfiiis  der  Aufstellung  einer  Klage  zum  Schutz  solchen  rela- 
tiven Bechts  an  der  Sache  um  so  dringender,  andererseits  die  Aufstellung  der- 
selben als  eine  an  Gedanken,  welche  sich  bereits  im  Givilrecht  rege  machten, 
anknüpfende  That;  wenn  auch  die  honorarische  Bechtsbildung  in  der  Art  der 
Anknüpfung  sich  Selbständigkeit  wahren  mochte.    Daß  man  dem  nichttitulierten 
Besitzer  pro  cura  et  cuUura  die  sogenannten  fmcttts  industriales  zu  Eigentum  zu- 
wies,  ist  wohl   eine  jüngere  Rechtsschöpfung,   es  handelt  sich  dabei  um  eine 
ganz  andere,  an  das  Eigentum  an  der  Sache  nicht  anlehnbare  causa  des  Frucht- 
erwerbs.    Jünger   scheint   auch   die  Anerkennung   der   fruetuum  perceptio   von 
Seiten  des  nichttitulierten  Besitzers  als  eines  üsukapionstitels.     Zu  den  alten, 
mit   festen   technischen  Namen  bezeichneten  Usukapionstiteln  gehört  er  nicht 
Daraus,  daß  bei  der  alten  Sakramentsvindikation  und  auch  bei  dem  in  reni  agere 
per    sponsionem    eine    Restitution    nur    bezüglich    der    während    des    Rechts- 
streites, nicht  aber  bezüglich  der  vor  der  Litiskontestation  gezogenen  Früchte 
in  Frage  kam,  könnte  der  Schluß  gezogen  werden,  daß  eine  Restitutionspflicht 
des   bonae  fidei  possessor   in  Bezug   auf  die   fruotus  eactantes   erst   in  Zeiten,   wo 
die   formula  petitoria  in  Geltung  war,   aufgekommen  sein  könne.     Meines  Elr- 
achtens  ist  ein  solcher  Schluß  doch  unsicher.     Der  materielle  Rechtssatz,  wo- 
nach auf  Verlangen  des  Eigentümers  der  Muttersache  der  bona^  fidei  possessor 
die  noch  nicht  verzehrten  Früchte  herauszugeben  hat,  kann  bestanden  haben, 
bevor  es  bei  der  formula  petitoria  als  im  officiwm  des  iudex  liegend  angesehen 
wurde,   mit   auf  Herausgabe   der  fruotus  eadantes  zu  erkennen.     Dem  nichttitu- 
lierten  bonae  fidei  possessor,   welcher  noch  nicht  Eigentümer  jener  Frucht«  ge- 
worden  war,   konnten   sie   mit  rei  vindicatio  abgenommen  werden.     Die  über- 


*  Savigny,  System  VI,  S.  104  sagt  von  den  frticius  civiles  überhaupt:  Sie  stehen  gleich 
aiifanp:s  in  demselben  Verhältnis,  wie  die  organischen  Früchte  nach  der  Veräußerang,  d.  h. 
öle  haben  von  Anfang  an  die  Natur  der  fructus  consumti. 
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tragung  des  Satzes  auch  auf  den  titulierten  Besitzer  mag  allerdings  den  Zeiten 
der  formtUa  päüoria  angehören. 

d.    Die  Spezifikation. 

§  35.     In  dem,  was  Gaius  11,  79  und  in  1.  7  §  7  D.  de  a.  r.  d.  41,  1 
(Gaius   lib.   11   rer.  cott.)   in  Beziehung    auf   die  Kontroverse    der  Sabinianer 
und  Prokulianer   über   das  ex  aliena   mcUeria  speciem  aliquafn  facere  berichtet, 
geschieht  der  Stellung  der  veieres,  der  republikanischen  Juristen  zu  der  Frage 
keine  Erwähnung;  auch  sonst  werden  in  den  einschlagenden  Äußerungen  der 
römischen  Juristen   die  veieres   nicht  genannt,   und  so   haben   denn   auch  die 
neueren  Juristen  sich  meistens  des  Forschens  nach  der  Auffassung  der  repu- 
blikanischen Jurisprudenz  in  der  hier  vorliegenden  Frage  entschlagen,  so  daß 
noch  Pebnige^  sagen  konnte,  auf  die  Frage,  wie  man  denn  vor  dem  Schulenstreite 
spezifizierte  Sachen  behandelt  habe,  sei,  soviel  er  sehe,  niemand  eingegangen. 
Es  traf  das  nicht  ganz  zu.    Gleichzeitig  hatten  Lust^  und  Dankwakdt'  sich 
dahin  ausgesprochen,  in  jener  Zeit,  als  sich  rücksichtlich  der  Spezifikation  die 
Ansichten  der  Sabinianer  und  Prokulianer  noch  nicht  gegenüberstanden,  habe 
der  Grundsatz  gegolten,  daß  niemand  sein  Eigentum  an  einer  Sache  dadurch 
verlieren  könne,  daß  ein  anderer  aus  ihr  ein  neues  Produkt  verfertigte.     Es 
hege  in  der  Natur  des  Eigentums,   sagt  Leist,  daß,   solange  man  der  Fabri- 
kation an  sich   keine   selbständige  Bedeutung   beilege,   das  Substantialprinzip 
Platz  greife.    Neuerdings  haben  sich  auch  SuijZeb^  und  Gzthlabz^  dafür  aus- 
gesprochen, daß  die  Auffassung  der  Sabinianer  die  ältere,  von  den  republika- 
nischen Juristen  überkommene  sei«     Sulzeb  behauptet,  die  Urheberschaft  der 
prokulianischen  Theorie  gebühre  dem  Labeo.    Richtig  ist,  daß  Labeo  nach  1.  29 
§  1  und  1.  31  pr.  D.  de  don.  i.  v.  24,  1  durch  eine  stio  nomine  vorgenommene 
Spezifikation  Eigentum  erwerben  läßt,  in  keiner  Weise  ist  aber  in  der  Stelle 
angedeutet,   daß   er   damit  als   der  Inhaber   einer   neuen  Theorie   hingestellt 
werden  soll.    Die  Stellen  handeln  überhaupt  nicht  ex  professo  von  Spezifikation, 
sondern   von  Schenkungen   unter  Ehegatten.     Und   wenn  Labeo   schon   gegen 
eine  zu  weite  Ausdehnung  des  Spezifikationsgedankens  Widerspruch  zu  erheben 
sich  veranlaßt  fand  (1.  26  §  2  D.  de  a.  r.  d.  41,  1),  so  spricht  das  vielmehr 
dafür,   daß  der  Gedanke  des  Eigentumserwerbs  durch  Spezifikation  schon  ein 
eingebürgerter  war.    Die  Meinung,  daß  die  Auffassung  der  Sabinianer  die  ältere 
sei,  will   man  in   folgender  Weise   begründen.     Das  Eigentum   hafte  an   der 
Substanz  der  Sache,  und  es  sei  eine  natürliche  (nach  Dankwardt  notwendige) 
Konsequenz  des  Eigentumsbegriffs,  daß  der  Eigentümer  des  Rohstoffs  Eigen- 
tümer des  Fabrikats   bleibe.     Die   konsequente  Durchführung   dieses  Prinzips 
entspreche  den  wirtschaftlichen  Zuständen  der  altern  Zeit.    Jeder  sei  mit  seinen 
ökonomischen  Verhältnissen  isoliert  gewesen,  jeder  habe  mit  Hilfe  der  Sklaven 
und  Familie  fast  alles,  was  er  bedurfte,  produziert.     Daß  jemand  einmal  hier 
und  da  fremden  Stoff  verarbeitet  habe,   seien   seltene  Falle   gewesen,   welche 
keine  hinlängliche  Veranlassung  gegeben  hätten,  eine  Ausnahme  von  dem  aus 
dem   Begriff  des   Eigentums   folgenden   Substantialprinzip   zu   machen.     Erst 

»  Labeo  II,  S.  1501,  A.  6.  "  Über  d.  Natur  d.  Eigentums  S.  162  ff. 

'  Nationaldkonomie  u.  Jurisprudenz  I,  S.  38. 

*  Der  Eigentnmserwerb  durch  Spezifikation  S.  37  ff. 

^  Eigentamserwerbearten  8.  312  f. 
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nachdem  die  Teilung  der  Arbeit  entstanden  und  die  fabrikatorische  Arbeit  sich 
in  bedeutenderem  Umfange  organisiert  habe,  habe  auch  der  Gedanke  geltend 
gemacht  werden  können ,  daß  dem  Fabrikanten  in  jedem  Falle  das  Eigentum 
am  Fabrikat  zustehen  müsse.  Es  soll  danach  die  Veränderung  in  den  wirtschaft- 
lichen Verhältnissen  gewesen  sein,  welche  die  Ansicht  der  Prokulianer  hervor- 
gerufen habe.  Ist  denn  aber  die  Fabrikation  erst  so  spät  ein  selbständiger  Ge- 
werbszweig bei  den  Römern  geworden?  Haben  die  römischen  Landwirte  etwa 
erst  gegen  Ende  der  Republik  angefangen,  Wein  und  Ol  auch  fiir  fremden 
Bedarf  zu  bereiten  und  zu  verkaufen?  Haben  die  in  den  Städten,  insbesondere 
in  Rom  Lebenden,  mit  Ausnahme  der  Reichen,  welche  viele  Sklaven  hatten, 
sich  alles  zum  Lebensbedarf  Erforderliche  aus  eigenem  Material  erzeugen 
können?  Ich  will  nicht  behaupten,  daß  es  lediglich  eine  von  der  Philosophie 
beeinflußte  theoretisierende  Überlegung  gewesen  ist,  welche  die  Kontroverse  der 
Schulen  hervorgerufen  hat.  Es  können  praktische  Anschauungen  dabei  mitge- 
sprochen haben;  darauf  wird  erst  an  späterer  Stelle  einzugehen  sein.  Meines 
Erachtens  haben  die  Sabinianer  und  Prokulianer  den  Vorgang  des  ex  cUiena 
muteria  speciem  (Uiquam  facere  in  gleicher  Weise  aufgefaßt,  beide  Schulen  gingen 
auch  auf  die  naturalis  ratio  bezüglich  der  Wirkung  dieses  Vorgangs  auf  das 
Eigentum  zurück,  aber  sie  waren  verschiedener  Meinung  darüber,  welche  Wir- 
kung hier  die  naturalis  ratio  erheische.  Von  dieser  gemeinsamen  Anschauung 
wollen  wir  ausgehen,  um  womöglich  zu  ermitteln,  was  nach  römischer  An- 
schauung die  naturalis  ratio  hier  erheischte.  Auch  die  Sabinianer  sehen  in 
jenem  elc  materia  specieni  aliquam  facere  eine  durch  menschliche  Thätigkeit  ab- 
sichtlich geschehende  Herstellung  einer  neuen  Sache,  die  Umwandlung  des 
Stoffs  in  eine  neue  Form,  nicht  etwa  bloß  Veränderung  derselben  Sache.  Daß 
auch  die  Sabinianer  Untergang  des  alten  Objekts  annahmen,  scheint  mir  aus 
den  Äußerungen  des  Gaius  über  die  Kontroverse  hervorzugehen.  Dafür  berufe 
ich  mich  nicht  etwa  bloß  darauf,  daß  inl.  7§7D.  41,  1  einerseits  der  In- 
dikativ fuerat,  andererseits  das  fuerit  zur  Genüge  andeute,  daß  Gaius  die  ver- 
arbeitete Sache  als  untergegangen  ansehe;  denn  dem  gegenüber  kann  man 
geltend  machen,  daß  Gaius  2,  79  sagt:  cmus  materia  sit,  ilMus  et  res  quae  facta 
sit  videatw  esse.  An  einer  Stelle  muß  er  sich  ungenau  ausgedrückt  haben,  und 
aus  anderen  Wendungen  muß  erst  entnommen  werden,  an  welcher.  Aus  der 
Art  aber,  in  welcher  Gaius  die  Begründung  der  Prokulianer  dafllr,  daß  dem 
gewesenen  E^igentümer  der  materia  gegen  den  ^t  suhripuerit  die  condictio  zustehe, 
mitteilt,  geht  hervor,  daß  auch  er  die  verarbeitete  materia  als  eine  extincta  res 
ansieht  (quia  extinctae  res,  licet  vindicari  non  possifU,  eondioi  tarnen  furibus  et  qui'- 
husdam  aliis  possessoribus  possunt).  Femer  sagt  er,  dem,  welchem  die  Materie 
gehöre,  gehöre  auch  die  daraus  hergestellte  Sache  (iUius  et  res  quas  facta  sü 
videatur  esse,  vgl.  auch  1.  7  §  7  cit. :  —  idem  eins  qifoque,  quod  ex  eadcm  materia 
factum  sit,  dominus  esset).  So  kann  er  sich  nur  ausdrücken,  wenn  er  die  her- 
gestellte Sache  als  ein  neues  Bechtsobjekt,  das  Eigentum  an  derselben  als  ein 
anderes,  von  dem  an  der  materia  verschiedenes  ansieht.  Es  ist  ja  richtig,  daß 
das  Eigentum  auch  die  in  der  Form  der  Sache  enthaltene  Substanz  ergreift, 
aber  darum  ist  die  Form  (bei  beweglichen  Sachen)  doch  nicht  fiir  die  Identität 
des  Rechtsobjekts  gleichgültig.  Völlige  Umwandlung  der  Form,  also  Vernich- 
tung der  bisherigen  Form  ist  Vernichtung  des  Rechtsobjekts,  also  Vernichtung 
des  Rechts.  Daß  das  Eigentum  auch  den  Stoff,  die  materia  ergreift,  kann  auch 
nach  Auffassung  der  Sabinianer  nur  bevrirken,  daß  der  Eigentümer  des  firühem 
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Rechtsobjekts  auch  das  Eigentum  des  neuen  Bechtsobjekts,  in  welchem  dieselbe 
materia  enthalten  ist,  erwerbe.  Mit  dieser  Auffassung  ist  auch  völlig  vereinbar, 
was  Paulus  in  1.  24  D.  de  a.  r.  d.  41,  1  sagt:  —  si  materia  manente  »pedes 
duntaxat  forte  mutata  sit,  —  —  me  eoruni  dominum  manere;  denn  Eigentümer 
bleibe  ich  auch,  wenn  mir  an  der  verarbeiteten  Sache  ein  anderes  Eigentums- 
recht zusteht,  als  das  war,  welches  mir  an  der  unverarbeiteten  materia  zustand. 
Wäre  die  Auffassung  des  Gaius  gewesen,  daß  durch  die  Spezifikation  das  alte 
Objekt  nicht  vernichtet  werde,  und  daß  das  alte  Eigentumsrecht  fortdauere,  so 
hätte  er  zur  Begründung  der  sabinianischen  Ansicht  sagen  müssen,  quia  eadem 
res  siL  nicht,  quia  eine  maieria  nulla  spedes  effid  possit.  Seine  Entscheidung 
samt  Begründung  ist  also:  der  Eigentümer  der  materia  erwirbt  auch  das  Eigen- 
tum des  neuen  Bechtsobjekts,  weil  dieses  ohne  die  darin  enthaltene  materia 
nicht  hergestellt  werden  konnte.  Wenn  es  nun  aber  die  übereinstimmende 
Auffassung  der  Romer  war,  daß  die  ex  aUena  materia  hergestellte  Sache  eine 
neue  durch  absichtliche  Thätigkeit  hergestellte  Sache  sei,  wem  mußte  dann 
nach  der  naturalis  ratio,  wie  die  alten  Römer  sie  erfaßten,  das  Eigentum  an  der 
neuen  Sache  zugesprochen  werden?  Denn  nicht  dürfen  wir  fragen,  wie  nach 
unserer  oder  nichtrömischer  Auffassung  der  naturalis  ratio  zu  entscheiden  sei. 
Unbedenklich  antworte  ich  auf  jene  Frage:  die  Römer  waren  ein  thatkräftiges, 
energisches  Volk;  ihrer  Sinnesart  entsprach  es,  mehr  Gewicht  auf  das  faeere, 
als  auf  die  materia  zu  legen.  Wie  eine  vom  Magistrat  regierte,  vom  Volk  an- 
genommene lex  nach  dem  Magistrat,  welcher  ihr  in  der  rogatio  Fassung  und 
Form  gegeben  hat,  wie  später  auch  das  Senatuskonsult  nach  dem  Antragsteller, 
welcher  es  zustande  gebracht,  benannt  wurde;  wie  ein  Bauwerk,  die  im  nach  dem 
Konsul  oder  sonstigen  Magistrat,  welcher  sie  hat  herstellen  lassen,  wie  For- 
meln, Regeln,  Formelsammlungen  nach  den  Urhebern  und  Verfassern  (sHpvMio 
Aquüiana,  regula  Oaiomana,  leges  Manilianae,  actiones  Hostüianae,  die  nach  dem 
ersten  Koncipienten  genannten  acHones  u.  s.  w.)  den  Namen  fährten,  so  war  es 
wohl  auch  republikanisch-römische  Anschauung,  bei  dem  ex  aliena  materia  spe- 
oiem  8U0  nomine  faeere  den  Verfertiger  als  den  dominus  des  von  ihm  gefertigten 
Dings  anzusehen,  einerlei  aus  wessen  Material  es  angefertigt  war.  Wer  dem 
Stoff  Gepräge  imd  Fassung  gegeben,  wurde  nach  römischer  Auffassung  sein 
Herr. 

e.    EIrwerb  nach  Uferrecht. 

§  36.  Das  Recht  über  die  Veränderungen,  welche  ein  öffentlicher  Fluß 
in  den  Grundeigentumsverhältnissen  der  Ufereigentümer  hervorbringen  kann, 
sowie  es  hauptsächlich  von  Juristen  der  Kaiserzeit  und  in  den  Schriften  der 
gleichfalls  der  Eaiserzeit  angehörenden  Feldmesser  vorgetragen  wird,  reicht  in 
seinen  wesentlichen  Bestimmungen  entschieden  in  die  Zeiten  der  Republik, 
wahrscheinlich  aber  in  recht  alte  Zeiten  zurück.  Unter  den  Fragen,  welche 
in  den  causae  centumvirales  häufig  zur  Erörterung  kämen,  führt  Cicero  de  orat. 
I,  38,  173  auch  die  alhmonrnn,  circumluvionum  iura  auf,  und  in  den  Digesten 
ist  ein  responsum  des  Alfenus  Varus  erhalten,*  welches  im  Fall  einer  Flußbetts- 
veränderung ganz  nach  den  auch  von  den  Juristen  der  Kaiserzeit  vorgetra- 
genen Grundsätzen  entscheidet,  ohne  irgend  anzudeuten,  daß  diese  Sätze  etwa 
erst  neuaufgekommen  seien.    Um  diese  Bestimmungen  richtig  aufzufassen,  muß 


•  L.  38  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 
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vor  allem  die  Grundanschaaung  festgestellt  werden,  von  welcher  das  römische 
Recht  bei  denselben  ausgegangen  ist.  Unterschieden  wird  zwischen  den  Grnnd- 
stücken  der  limitierten  Landgebiete  und  den  agri  arcifimi  oder  ocoufpaiorii.  Von 
welcher  Anschauung  die  Bömer  sich  bezüglich  der  erstem  leiten  ließen,  hat 
man  richtig  erkannt.  Die  mathematisch  genauen  Linien  der  Limitation  und 
die  durch  sie  gegebene  Begrenzung  der  Grundstücke,  wie  sie  durch  die  über 
die  Limitation  aufgenommenen  öffentlichen  Urkunden  beglaubigt  waren,  sollten 
durch  die  Veränderungen  im  Lauf  eines  öffenüichen  Flusses  nicht  gestört 
werden  können.  Grenzten  solche  agri  limüati  an  einen  FluB,  so  war  ein  ver- 
schiedenes Verhältnis  möglich.  Der  Fluß  konnte  mit  vermessen  und  assigniert 
sein,  so  daß  der  einzelne  Mann  in  seinem  Lose  auch  Wasser  empfing.^  Was 
danach  vom  verlassenen  Flußbett  oder  von  entstandenen  Inseln  innerhalb  der 
das  Los  des  einzelnen  begrenzenden  Linien  lag,  gehörte  ihm  natürlich  schon 
nach  der  ursprünglichen  Assignation.  Oder  der  Fluß  wurde  nicht  mit  assig- 
niert,^ mochte  er  nun  vermessen  werden  oder  nicht:  in  diesen  Fällen  sollte  eine 
Veränderung  im  Flusse  den  Eigentümern  der  anliegenden  limitierten  Grund- 
stücke rechtlich  weder  Vorteil  noch  Nachteil  bringen.  Nahm  ihnen  der  Floß 
einen  Teil  ihrer  Grundstücke  durch  eine  Veränderung  seines  Betts,  so  gehört 
ihnen  das  vom  Fluß  okkupierte  Terrain  doch  bis  zu  der  durch  die  öffenüichen 
Risse  beglaubigten  Grenzlinie,  was  ihnen  zu  gute  kam,  wenn  der  Fluß  später 
dieses  Terrain  wieder  verließ.  Andererseits  galt  in  diesen  Fällen  kein  Erwerb 
von  AUuvionen,  Teilen  des  verlassenen  Flußbetts  oder  insuiae  naiae  über  die 
durch  die  Linien  der  Limitation  bestimmten  Grenzen  hinaus.  Diese  Landteile 
waren  nach  dem  Ausspruch  der  Juristen  der  Eaiserzeit  Gegenstand  des  Eigen- 
tumserwerbs durch  Okkupation  (1.  1  §§  6  u.  7  D.  de  fiuminib.  43,  12).  Daß 
das  auch  in  alter  Zeit  so  gewesen,  bezweifle  ich.  Auch  Ulpian  selbst  deutet 
die  Möglichkeit  eines  Zweifels  an,  indem  er  den  Worten:  ooGupantis  cUveus  fiel 
hinzufügt:  certe  desinet  esse  puhlicus.  Diese  Strecken  sind,  als  vom  öffentlichen 
Fluß  verlassen,  nicht  mehr  als  zum  Gemeinbrauch  bestimmt  anzusehen.  Nach 
alter  Anschauung  werden  sie  aber  als  zu  den  fundi  excepti  oder  den  suhseciva 
gehörig  zur  Verfügung  des  cmctor  divisionis  geblieben  sein.^  Zuweilen  wurde 
auch  auf  die  Überäutungen  des  Stroms  bei  der  Vermessung  insofern  Rücksicht 
genommen,  als  dem  Fluß  noch  ein  Raum  an  beiden  Ufern  als  zu  ihm  gehörig 
zugewiesen,  also  nicht  mit  verteilt  und  assigniert  wurde,  so  daß  die  assignierten 
Grundstücke  gar  nicht  unmittelbar  an  den  Fluß  grenzten.  Da  aber  die  Über- 
flutungen doch  nicht  selten  über  diesen  nicht  assignierten  Uferraum  hinaus- 
gingen, so  gestattete  man  zur  Ausgleichung  den  Anliegern,  den  nicht  in  ihrem 
Eigentum  stehenden  Uferraum  zu  benutzen. 

Anders  war  die  Anschauung  bezüglich  der  Grundstücke  nicht  vermessener 
Landgebiete,  welche  an  einen  öffentlichen  Fluß  grenzten.  Als  Auffassung  des 
römischen  Rechts  hat  man  es  betrachtet,  daß  der  Grund  und  Boden  des  Flusses 
als  natürliche  Fortsetzung  des  Ufers  diesem  anwüchse,  sobald  er  ganz  oder  teil- 
weise aufgehört  habe,  Flußbett  zu  sein.  Den  eigentlichen  Grund  dieser  Auffassung 
sieht  Henbigi  in  der  natürlichen  Beschaffenheit  der  aus  einem  Fluß  bestehenden 
Grenze.*    Die  Grenze,  welche  der  Fluß  bilde,  sei  ihrer  Natur  nach  stets  eine 


*  Schriften  der  Feldmesser  I,  p.  51.  '  Schriften  der  Feldmesser  1,  p.  125. 
"  KuDORFF  in  d.  Schriften  d.  Feldmesser  11,  S.  452,  A.  564. 

*  Jahrbuch,  f.  Dogmatik  XIII,  S.  67. 
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wandelbare,  sie  verändere  sich  durch  An-  und  Abspülung  etc.  Verlasse  der  Fluß 
sein  Bett  ganz,  so  verschwänden  die  bisherigen  Grenzen,  die  Ländereien  rückten 
bis  zu  der  neuen  Begrenzung  vor.  Dieser  Gedanke  kann  aber  schon  nicht 
durchgeführt  werden  bezüglich  der  insula  in  flumine  nata,  denn  hier  bleibt  ja 
der  Fluß  zwischen  dem  üfergrundstück  und  dem  Teil  der  insula,  welcher  dem 
HÜgentümer  jenes  zufallt;  von  einem  Wegfallen  der  bisherigen  Grenze  des 
Grundstücks  und  einem  Vorrücken  desselben  kann  hier  offenbar  nicht  die  Rede 
sein.  Bezüglich  des  an  das  Grundstück  unmittelbar  anstoßenden  cUvem  dere- 
Udus  muß  aber  ganz  dasselbe  gelten:  auch  ihm  gegenüber  behält  das  üfer- 
grundstück seine  ursprüngliche  Grenze,  das  betreffende  Stück  des  verlassenen 
Flußbetts  bildet  eine  neue  Sache,  an  welcher  ein  neues  Eigentumsrecht  er- 
worben wird.  Nur  für  die  Alluvion  im  engem  Sinne,  d.  h.  das  inoremenium 
kUens,  welches  iia  patUcUim  adjidtwr,  ut  oculos  nostros  faUat,  trifft  es  zu,  daß 
durch  sie  das  Grundstück  selbst  wächst  und  vorrückt,  also  seine  Grenze  ver- 
ändert. Dasselbe  gilt  noch  für  den  Fall,  daß  durch  die  Gewalt  des  Flusses 
ein  ganzes  Stück  von  dem  einen  Grundstück  abgerissen  und  an  ein  anderes 
angetrieben  ist,  wenn  nach  längerer  Zeit  dieses  avtdsum  mit  dem  Grundstück, 
an  welches  es  angetrieben  ist,  organisch  verwachsen  ist:  dann  ergreift  das 
Eigentum  am  Grundstück  auch  dieses  zu  seinem  Bestandteil  gewordene  Stück.  ^ 
Meines  Erachtens  ist  der  Gedanke,  welcher  bei  den  agri  arcifinii  dem  Erwerb 
von  alveus  derdictus  u.  s.  w.  zu  Grunde  liegt,  folgender.  Von  dem  Fluß  als 
Nachbarn  haben  die  Adjacenten  fortwährende  iniyaiae  zu  erleiden;  der  Fluß 
hat  nicht  bloß  Land  bildende,  sondern  auch  Land  zerstörende  Kräfte.  Serra 
die  Säge  oder  Rumon  der  Fresser  wurde  in  römischen  Gebeten  der  Tiber  wegen 
der  Zerstörungen,  die  er  an  seinen  Ufern  anrichtete,  genannt  (Virg.  Aen.  VIII, 
62).  Der  Fluß  spült  ab,  reißt  Stücken  Landes  ab,  ja  wenn  er  auch  nicht  das 
ganze  Grundstück  durch  andere  Richtung  seines  Laufs  okkupiert,  so  nimmt  er 
doch  gar  nicht  selten  von  dem  einen  bisherigen  Ufer  einen  Saum  in  Anspruch, 
während  er  an  der  andern- Seite  einen  Saum  seines  Betts  verläßt.  Gegen 
solche  iniuriae  können  sich  die  Adjacenten  nicht  genügend  dui*ch  Befestigung 
des  Ufers  schützen,  denn  diese  ist  ihnen  nur  gestattet,  soweit  sie  anderen  An- 
liegern dadurch  keinen  Schaden  zufügen.  Es  ist  ein  gerechter  Ausgleich  für 
die  imuriae,  denen  sie  fortwährend  von  Seiten  des  Flusses  ausgesetzt  sind,  daß, 
was  er  von  seinem  Bett  durch  teilweises  oder  gänzliches  Verlassen  desselben 
aufgiebt,  den  Adjacenten  zufallt;  daß  er,  wenn  er  Boden  entzieht,  er  ihnen 
andererseits  auch  wieder  giebt.  Daß  dies  römische  Anschauung  war,  zeigt  sich 
in  den  Worten  Lucans  VI,  277:  lUos  terra  fugü  dominos,  his  rura  coUmis  Acce- 
dunt  donante  Pado,  femer  in  denen  des  Ennodius  vit.  Epiph.  p.  336  Habtel: 
terremmi  marginem  gulosus  Padani  marginis  morsus  adrodit  et  flexuose  serpens  flu- 
vius  largitur  in  conpendio  aUerius  qxwd  furatur  ab  aUero  simiüqite  fit  lucrum  finitimi 
aliena  calamitas,  zeigt  sich  aber  auch  in  Äußerungen  der  Juristen,  wie  der  des 
Alfenus  Varus  in  1,  38  D.  de  a.  r.  d.  41,  1:  —  postea  cfwm  patUati/m  retro  re- 
disset,  ademisse  ei,  cuius  fadtts  esset,  et  addidisse  ei,  cuivs  trans  viam  esset.  Daß 
im  einzelnen  über  die  Art  dieses  Ausgleichs  auch  Zweifel  und  Meinungsver- 
schiedenheiten unter  den  Juristen  bestanden,  geht  weniger  aus  den  uns  erhal- 

^  Ober  die  Arbeiten  von  Lanbucci  im  Archiv,  giurid.  p.  157  sq.,  498  sq.  und  Pakpaloni 
das.  XXXI,  p.  424  n.  95,  XXXTI,  p.  167  sqq.  Bivista  critica  delle  seienze  giur.  —  anno  II, 
p.  44,  vgl.  ScHKEioEB  in  der  Kritisch.  Vierteljahrsschr.  XXVII,  S.  80  fi.;  vgl.  dann  noch 
Pampaloni,  Sopra  l'isola  formata  per  avulsione.    Prato  1885. 
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tenen  Äußerungen  der  Juristen,  als  aus  denen  der  Feldmesser ,  insbesondere 
Frontins^  hervor.  Bezüglich  des  Bodens,  berichtet  er,  welchen  der  Fluß  sxd 
dem  einen  Ufer  wegnehme,  auf  dem  andern  dafür  freilasse,  würden  subiües 
quaesHones  aufgeworfen,  nämlich,  ob  das  Terrain,  welches  beim  Zurückweichen 
des  Wassers  frei  geworden  sei,  dem  angrenzenden  Grundeigentümer  zufallen 
müsse,  oder  ob  der,  welcher  am  entgegengesetzten  Ufer  durch  das  Wasser  von 
seinem  Grundstück  etwas  verliere,  heiilberkommen  und  was  der  Fluß  dort 
freigelassen,  in  Besitz  nehmen  dürfe.  Gegen  das  letztere  werden  dann  ver- 
schiedene durchschlagende  Einwendungen  geltend  gemacht.  Die  ganze  ISrörte- 
rung  zeigt  aber,  daß  zu  Frontins  Zeit  die  erstere  Ansicht  noch  nicht  allen 
Widerspruch  zum  Schweigen  gebracht  hatte.  Auch  bezüglich  des  geradezu 
verlassenen  Flußbetts  scheinen  Meinungsverschiedenheiten  bestanden  zu  haben. 
Es  scheint  die  Ansicht  aufgestellt  zu  sein,  daß  dem  proximus  possessor,  dessen 
Grundstück  durch  Einbruch  des  Flusses  Bestandteil  von  dessen  Bett  ge- 
worden sei,  zur  Ausgleichung  dieser  iniuria  ein  entsprechendes  Stück  des  durch 
diese  Veränderung  vom  Fluß  verlassenen  alten  Betts  erhalten  müsse.  Hier 
aber  war  die  Auffassung  der  iurisconsuUi  nach  Frontins  Bericht  die,  daß  kein 
durch  die  Veränderung  des  Flußlaufs  vom  alten  Flußbett  abgetrennter,  wenn 
auch  dadurch  benachteiligter,  früherer  Adjacent  von  dem  verlassenen  Flußbett 
etwas  beanspruchen  könne  (dies  scheint  der  Sinn  der  Worte:  ita  neufer  possessor 
exeedere  fin&m  veteris  aquae  tdlo  iure  potest  aut  debet  zu  sein).  Mit  dieser  Ent- 
scheidung scheint  man  sich  aber  in  Oberitalien,  wo  bei  dem  reißend  plötz- 
lichen Anschwellen  der  Flüsse,  vor  allem  des  Po,  durch  schnelles  Auftauen 
der  gewaltigen  Schneemassen  der  Alpen  die  Adjacenten  sehr  häufig  solche  tw- 
iuriae  zu  erfahren  hatten,  nicht  beruhigt  zu  haben.  Die  quaestiones  tauchten 
hier,  wie  es  scheint,  immer  wieder  auf.  Wie  da  ein  in  solchem  Fall  erteiltes 
Gutachten  eines  iuris  auctor,  eines  mit  dem  ius  respondendi  beliehenen  ange- 
sehenen Juristen  der  Eaiserzeit  bedeutendes  Ansehen  namentlich  bei  den 
späteren  Feldmessern  erlangt  hat,  soll  an  späterer  Stelle  berührt  werden. 

Fragen  wir  nun,  ob  die  einzelnen  von  der  römischen  Jurisprudenz  ange- 
nommenen Sätze  über  die  Verteilung  des  alveus  derelidus  und  der  insuia  in 
flumine  nata  dem  vorher  dargelegten  Grundgedanken  entsprechend  seien,  so 
muß  das  bejaht  werden.  Da  beide  Ufer  des  Flusses  den  Unbilden  desselben 
gleichmäßig  ausgesetzt  waren,  so  mußte  man  zu  dem  Satz  kommen,  daß  die 
Mitte  des  Flusses  die  Grenze  bilden  müsse  für  das,  was  dem  einen  oder  andern 
Ufer  zuzuteilen  sei,  daß  also  eine  insula  nata,  welche  die  .Mitte  gar  nicht  er- 
reichte, dem  Ufer,  an  dessen  Seite  sie  lag,  zufallen  müsse.  Fem  er  war  an- 
zunehmen, daß  die  unmittelbar  am  Flußufer  gelegenen  Grundstücke  ohne 
Rücksicht  darauf,  ob  sie  in  größerer  Nähe  des  zu  Verteilenden  lagen  oder  nicht,* 


^  Sehr.  d.  Feldmesser  I,  p.  49,  19  sqq. 

»  Henrici  (Iherings  Jahrbücher  für  d.  Dogmatik  XIII,  S.  57  flF.,  XV,  S.  313  ff.)  hat  das 
Prinzip  des  römischen  Rechts  dahin  formuliert:  Jeder  Punkt  der  Insel  wächst  bei  ihrer  Ent- 
stehung dem  Uferpunkte  zu,  welcher  demselben  näher  ist  als  ein  anderer  Uferpunkt.  Zu  solcher 
Annahme  kann  man  nur  gelangen  von  der  Grundanschauung  aus,  daß  verlassenes  Flußbett 
und  Insel  den  anliegenden  Utereigentümem  als  natürliche  Fortsetzung  ihrer  Grundstücke 
anwachsen,  eine  Anschauung,  welche  nicht  die  der  römischen  Juiisten  ist.  Die  römischen 
Juristen  und  Agrimensoren  betrachten  die  Zuweisung  des  alveus  derelietus  und  der  insula 
nata  als  einen  gerechten  Ausgleich  für  die  Unbilden  und  Landentziehungen,  welche  die  Ad- 
jacenten vom  Fluß  zu  erfahren  haben,  und  danach  erscheinen  sie  als  anteilsberechtigt,  ohne 
Rücksicht  auf  die  größere  Nähe  zur  Insel.    Daß  in  den  von  Henbigi  angezogenen  Stellen 
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anteilsberechtigt  sein  konnten,  denn  sie  alle,  aber  auch  nur  sie,  waren  unmittel- 
bar den  Unbilden  des  Flusses  ausgesetzt.  Endlich  war  anzunehmen,  daß  sie 
entsprechend  ihrer  Breite  am  Ufer,  soweit  die  Insel  mit  ihrer  diesem  Ufer  zu- 
gekehrten Seite  jener  Grundstücksbreite  gegenüberlag,  anteilsberechtigt  waren 
(1.  29  D.  41,  1:  quantimi  ante  cmusque  eoru/m  ripam  est,  1.  30  eod.  tit. :  ad  ouiits 
frorUem  instUa  respunt,  1.  56  eod.:  Insula  est  enata  in  flu/mine  oontra  frontem 
agri  mei).  Daß  die  Anlieger  ohne  Rücksicht  auf  die  größere  Nähe  ihrer 
Grundstücke  Teile  von  der  insula  erhielten,  ist  nirgends  so  deutlich  ausge- 
sprochen, als  bei  Gai.  ü,  72:  Ät  si  in  media  fltmiine  insula  nata  sit,  haec  eorum 
omnium  communis  est  qtd  ab  uiraque  parte  fluminis  prope  ripam  praedia  possi- 
dent;  si  vero  non  sit  in  medio  flwmine,  ad  eos  pertinet  qui  ab  ea  parte  quae  proocima 
est,  iuxta  ripam  praedia  habent,  —  Gefragt  werden  muß  noch,  ob  die  hier 
dargelegte  Auffassung  der  Quellen  für  die  vielgestaltige  Mannigfaltigkeit,  welche 
die  Inselbildung  annehmen  kann,  eine  genügende  Grundlage  der  Entscheidung 
giebt?  Wie  ist,  hat  man  gefragt,  nach  jener  Auffassung  zu  entscheiden,  wenn 
eine  Insel  in  einer  kreisrunden  Bucht  mit  nur  schmalem  Ausgange  nach  dem 
Fluß  oder  hinter  einem  in  den  Fluß  hineingehenden  Yorsprunge  entstanden 
ist?  Meines  Erachtens  ist  daran  festzuhalten,  daß  nur  die  Ufergrundstücke 
anteilsberechtigt  sind,  nach  deren  dem  Fluß  zugekehrter  Seite  (frons)  die  Insel 
mit  ihrer  dieser  Flußseite  zugekehrten  Seite  (mag  diese  nun  ausgedehnt  oder 
schmal  sein)  hinblickt.  Sowie  das  Ufergrundstück  nur  eine  frons  hat,  so  hat 
auch  die  Insel  nur  eine  frons,  das  ist  die  dieser  Flußseite  zugekehrte  Seite. 


der  Digesten  das  Prinzip  der  nächsten  Nähe  in  dem  von  ihm  angenommenen  Sinne  als  das 
entscheidende  Moment  bezeichnet  werde,  ist  zu  leugnen.  Betrachten  wir  zunächst  den  Fall 
der  1.  38  de  a.  r.  d.  41,  1.  Attius  ist  Eigentümer  eines  neben  einer  via  pubUea  liegenden 
Gnindetacks.  Jenseit  des  Wegs  liegt  zunächst  ein  Grundstück  des  Lucius  Titius,  dann 
folgt  der  öffentliche  Fluß.  Dieser  Fluß  okkupiert  erst  allmählich  das  ganze  Grundstück  des 
L.  Titius  (statt  omnium  agrum  ist  wohl  zu  lesen  amnem  agrum)  und  dann  die  fda  publica. 
Später  weicht  allmählich  der  Fluß  wieder  zurück  von  ager  und  via.  Das  so  verlassene  Fluß- 
bett ^It  an  den  Attius,  quoniam  eins  fundus  proximus  flumini  esset,  obwohl  sein  Grund- 
stück vom  Fluß  aus  erst  trans  via?n  esset,  denn  diese  via,  welche  zwar  dem  Fluß  näher 
liegt,  ist  ja  keinem  andern  zugefallen,  und  sie  bildet  auch  kein  Hindernis,  daß  das  zwischen 
ihr  und  dem  Fluß  gelegene  frühere  Grundstück  des  Lucius  Titius  dem  Attius  zufällt,  denn 
auch  die  via  fWlt  ihm  als  ein  Teil  des  verlassenen  Flußbetts  zu.  Die  Worte  proximtts  fu- 
vnim  sollen  also  den  Attius  nur  als  Adjacenten  bezeichnen.  Aus  1.  56  pr.  eod.  citiert  Henbigi 
nur  die  Worte:  insula  initio  propior  fundo  iuo  fuit,  es  folgen  aber  unmittelbar  die  Worte: 
quam  eius,  qui  trans  flumen  habebat;  es  soll  also  mit  den  Worten  nur  gesagt  sein,  daß  die 
Insel,  da  sie  ganz  auif  die  eine  Seite  des  Flusses  fiel,  nur  dem  Eigentümer  dieses  Ufer,  nicht 
etwa  teilweise  dem  gegenüberliegenden  Grundeigentümer  des  andern  Ufers  zufallen  konnte. 
Ganz  besonders  hebt  HsNBia  hervor  §  1  eod. :  sed  alveus,  qui  fuit  inter  eam  insulam  et  fun- 
dum  vieini,  medius  dividi  debet,  ita  ut  pars  propior  instUae  tuae  tua,  pars  autem  propior 
agro  vieini  eius  esse  intellegatur.  Auch  hier  darf  aber  nicht  außer  acht  gelassen  werden, 
daß  die  insula  als  das  eine  Ufer  des  alveus,  der  fundus  vieini,  qui  trans  flumen  erat  als 
am  andern  Ufer  dieses  alveus  gelegen  zu  denken  ist,  also  der  alveus  medius  dividi  debet 
zwischen  beiden  Ufern,  so  daß  die  eine  Hälfte,  welche  dem  einen  Ufer  näher  ist,  jenem, 
die  andere,  welche  dem  andern  Ufer  näher  ist,  diesem  zufallen  muß.  In  1.  80  §  1  D.  eod. 
verb.:  Et  ideo  cum  exsieeatus  esset  alveus,  proximorum  fit  sind  unter  proximi  nur  die  Ad- 
jacenten zu  verstehen.  In  1.  65  §  2  D.  eod.  kann  unter  der  insula  in  flumine  publico  pro- 
vima  tuo  fundo  nata  nur  eine  Insel  verstanden  werden,  welche  nicht  mediam  partem  fUi- 
minis  tenet,  sondern  alteri  parti  bezw.  dem  an  diesem  einen  Ufer  belegenen  Grundstück 
prommior  est;  und  in  §  8  eod.  wird  bemerkt,  daß  in  dem  besprochenen  Fall  die  propin- 
quitas^  die  Anliegerschaft  der  ersten  Insel,  nicht  dem  hinter  ihr  liegenden  Flußufer  zu- 
komme. 
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Sowie  der  Teil  einer  Insel,  welcher  excedU  regioriem  prasdii  mei  et  procedü  contra 
frantes  meiner  Nachbarn,  mir  nicht  zufallt,  so  kann  auch  das  Grundstück, 
welches  die  frons  der  insula,  d.  h.  die  der  betreffenden  Flußseite  zugekehrte 
Seite  der  msula  excedü,  nach  welchem  die  instda  non  respioü,  sondern  welches 
seitwärts  von  oder  hinter  derselben  belegen  ist,  nicht  anteilsberechtigt  sein. 
Mehrere  frontes,  von  denen  Windscheid  spricht,  kann  weder  das  Ufergrundstuck 
noch  die  insiUa  haben.  Wie  nach  dem  angegebenem  Prinzip  die  Verteilung 
mathematisch  richtig  zu  bewerkstelligen  sei,  ist  keine  juristische,  sondern 
eine  mathematische  Frage.  Ein  anderer  Zweifel  erregender  Fall  liegt  vor, 
wenn  eine  Insel  in  einem  Fluß  vor  dem  Ausfluß  eines  Nebenstroms  entsteht,^ 
welche  nun  so  belegen  ist,  daß  sie  nach  derjenigen  Flußseite  hin,  in  deren 
unmittelbarer  Nähe  sie  liegt,  nirgends  Land  vor  sich  hat.  Hat  solche  Insel 
in  ihrer  ganzen  nach  der  betreffenden  Flußseite  sehenden  Ausdehnung  kein 
Ufergrundsttick  vor  sich,  so  sind  auf  dieser  Seite  gar  keine  anteilsberechtigten 
Grundstücke,  und  die  Insel  muß,  wenn  sie  auch  die  Mitte  des  Stroms  gar 
nicht  erreicht,  doch  meines  Erachtens  den  der  Insel  gegenüberliegenden  An- 
liegern des  andern  Ufers  zufallen,  denn  die  Schranke  der  Flußmitte  für  jedes 
Ufer  wird  nur  durch  die  Konkurrenz  des  jenseitigen  Ufers  bewirkt:  wo  diese 
nicht  vorliegt,  fällt  auch  jene  Schranke  fort. 


f.    VerbindungsflKlle. 

§  37.  Der  Satz  „superficies  solo  cediV'  wird  von  den  römischen  Juristen 
als  ein  so  selbstverständlicher  vorgetragen,  er  wird  von  ihnen  in  Bezug  auf  die 
superfimariae  aedes  als  etwas  et  oivüi  et  natwrali  iure  so  fest  Begründetes  be- 
zeichnet,^ daß  wir,  mögen  wir  denselben  als  auf  juristischer  Notwendigkeit  oder 
auf  positiver  Anordnung  beruhend  ansehen,  nicht  zweifeln  dürfen,  er  sei  ein 
sehr  alter,  unvordenklich  früh  von  den  Römern  anerkannter  und  in  ihrer  An- 
schauung festgewurzelter.  Das  über  die  Oberfläche  meines  Bodens  Hervor- 
ragende, mag  es  in  demselben  gewachsen  oder  in  denselben  mechanisch  fest- 
eingefugt  sein,  wird  als  ein  Teil  meines  Bodens  von  dem  Eigentumsrecht  an  dem- 
selben ergriffen.  Nach  Degenkolbs^  Meinung  soll  ein  Zweifel,  ob  der  Satz 
trotz  seines  angeblichen  Ursprungs  aus  dem  iitö  naturale  bei  den  Römern  zu 
allen  Zeiten  gegolten  habe  und  in  allen  seinen  Konsequenzen  jederzeit  fest- 
gehalten worden  sei,  aus  dem  Sakralrecht  entstehen,  denn,  wie  es  scheine,  hätten 
Boden  und  Gebäude  einer  gesonderten  Konsekration  unterlegen.  Dieser  Zweifel 
beruht  auf  einer  Verwechselung  der  Hegung  des  für  das  heilige  Gebäude  be- 
stimmten Platzes  zu  einem  templu/m,  welche  durch  die  Auguren  geschah,  und 
der  consecratio  des  hergestellten  Gebäudes  durch  die  bezw.  unter  Konkurrenz 
der  pontifices.^     Die  consecratio  geschah    natürlich   erst  nach   Herstellung    des 

*  Vorausgesetzt  wird,  daß  die  Insel  ganz  im  Bereich  des  Hauptflusses  liegt  Liegt  sie  teil- 
weise im  Bereich  des  Haupt-,  teilweise  des  Nebenflusses,  so  sind  für  den  in  dem  Bereich  des 
Nebenflusses  liegenden  Teil  der  Insel  nur  die  Ufer  des  Nebenflusses  als  anteilsberechtigt  zu 
betrachten.  Anderer  Ansicht  ist  Spiegelbeeq,  Eigentumserwerb  an  Flußinseln  (Rostock  1886) 
S.  29  f.  Er  sagt,  es  sei  immerhin  zu  bedenken,  daß  bei  der  Mündung  des  Nebenflusses  drei 
Ufer  zusammenträfen,  die  größere  Nähe  habe  zu  entscheiden,  an  welches  der  drei  Ufer  die 
Insel  bezw.  die  Inselteile  fielen.  Allein  für  die  ganz  dem  Hauptfluß  angehörende  Insel 
können  unmöglich  die  Ufer  eines  andern  Flusses,  des  Nebenflusses  in  Betracht  kommen. 

"  L.  2  D.  de  superfic.  43,  18.  »  Platzrecht  u.  Miete  S.  122  ff. 

*  Serv.  ad  Aeneid.  I,  446. 
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G^ebändes,  ergriff  dann  aber  nicht  bloß  die  superficies,  sondern  auch  das  solu/m. 
Nach  Zerstörung  des  Gebäudes  blieb  dann  doch  der  Bauplatz  sacer,^  und  man 
mußte  konsequenterweise  annehmen,  daß  das  wiederhergestellte  Gebäude  von 
der  fortdauernden  religio  des  Bodens  ergriffen  wurde,  also  keiner  erneuten  Kon- 
sekration bedurfte.  Gefragt  werden  muß  weiter,  ob  schon  das  Becht  der  Republik 
einen  Unterschied  machte  zwischen  der  Wirkung  des  Einpflanzens  und  des 
Bauens  auf  fremdem  Boden.  Nach  dem  Eecht  der  Eaiserzeit  geht  das  Eigen- 
tumsrecht an  dem,  was  in  fremden  Boden  verpflanzt  ist,  sobald  es  mit  diesem 
Boden  verwachsen  ist,  definitiv  unter,*  es  lebt  nicht  etwa  bei  späterer  Lostren- 
nung  vom  Boden  wieder  auf.  Wird  aber  auf  fremdem  Boden  ein  Gebäude  errichtet 
oder  doch  dem  Grundeigentümer  nicht  gehöriges  Material  in  solches  Gebäude 
eingebaut,  so  geht  das  bisherige  Eigentum  daran  nicht  unter,  es  kann  nur 
während  der  Dauer  der  Verbindung  nicht  geltend  gemacht  werden,  wohl  aber 
nach  erfolgter  Loslösung.'  Man  hat  gemeint,^  diese  Unterscheidung  sei  nicht 
von  alters  her  gemacht,  sie  sei  nicht  naturwüchsig,  sondern  ausgeklügelt;  ein 
praktisches  Bedürfnis,  welches,  wo  Trennung  physisch  möglich,  dazu  nötigte, 
sie  in  dem  einen  Fall  auszuschließen,  in  dem  andern  zuzulassen,  sei  nicht  vor- 
handen. Die  Behandlung,  welche  das  Becht  an  der  Accession  aufrecht  erhalte, 
entspreche  einem  stark  entwickelten  Respekt  vor  dem  Eigentum,  wie  ihn  nament- 
lich das  ältere  römische  Recht  zeige.  Die  Vorschrift  der  zwölf  Tafeln  über 
das  tigwum  aedibus  vineave  iunctum  erscheine  als  ein  Ausweg,  um  die  in  den  frag- 
lichen Fällen  besonders  hervortretenden  praktischen  Unzuträglichkeiten  zu  mil- 
dem, welche  aus  der  Anerkennung  des  fortbestehenden  Eigentums  an  dem  Bau- 
material entsprängen.  Wenn  man  hier,  wo  die  Nützlichkeit  so  dringend  zur 
Annahme  des  definitiven  Rechtsverlustes  an  dem  Nebenteil  aufgefordert  habe, 
diesen  Weg  nicht  gewählt  habe,  so  sei  dies  nur  erklärlich,  wenn  er  damals 
auch  in  keinem  andern  Fall  bekannt  gewesen  sei.  Man  müsse  es  daher  als 
sehr  wahrscheinlich  bezeichnen,  daß  „ebendieser  Weg  und  sonach  überhaupt 
die  Unterscheidung  der  beiden  Gruppen  erst  der  Aufnahme  der  stoischen  Körper- 
lehre" ihren  Ursprung  verdankten.  Mir  scheint,  daß  man  die  römischen  Juristen 
doch  gar  zu  niedrig  taxiert,  wenn  man  ihnen  aufbürdet,  eine  lediglich  theo- 
retisch ausgeklügelte  Unterscheidung,  welche  praktisch  gar  nicht  empfehlenswert 
gewesen,  bloß  aus  Hinneigung  zur  stoischen  Lehre  angenommen  und  danach 
die  Fortdauer  des  Eigentums  an  der  Accession  gerade  in  dem  Falle  beibehalten 
zu  haben,  wo  die  Nützlichkeit  so  dringend  zur  Annahme  des  definitiven  Rechts- 
verlusts  an  dem  Nebenteil  aufgefordert  haben  soll.  Das  könnte  man  allenfalls 
doktrinären  Theoretikern,  nicht  aber  Juristen,  von  welchen  die  hervorragendsten 
als  Respondenten  in  Ansehen  standen,  verzeihen.  Die  Behauptung,  daß  die 
Unterscheidung  eine  ausgeklügelte  sei,  könnte  man  wohl  eher  selbst  als  erklügelt 
bezeichnen.  Daß  eine  Sache,  welche  mit  einem  Grundstück  zusammengewachsen, 
durch  die  Kräfte  der  Natur  selbst  innig  mit  ihm  verbunden  wurde,  in  einer  viel 
durchgreifendem,  sie  selbst  als  das  bisherige  Ding  absorbierenden  Weise  in 
demselben  aufgegangen  ist,  als  die  Sache,  welche  nur  äußerlich  in  ein  Grund- 
stück, wenn  auch  noch  so  fest,  durch  menschliche  Thätigkeit  eingefügt  ist, 
leuchtet  meines  Erachtens  auch  dem  natürlichen,   praktischen  Verstände  ein. 


"  L.  6  §  8  D.  de  div.  rer.  1,  8.    L.  78  D.  de  contr.  emt.  18,  1  (Vat  Fr.  §  5). 

•  L.  26  §  1  D.  de  a.  r.  d.  41,  1.  »  L.  7  §  10  D.  eod.  tit. 

^  GOfpsbt,  Ober  einheitliche,  zuBammengesetzte  u.  Gesamt-Sachen  S.  90  ff. 
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Danach  meine  ich,  daß  man  jenen  Unterschied  schon  zur  Zeit,  als  die  zwölf 
Tafehi  ihre  Bestimmung  über  das  tignum  aedibus  vineave  iimdmn  aufstellten, 
gemacht  habe.  Wäre  es  nicht  der  Fall  gewesen,  so  würde  jene  Gesetzgebung 
wohl  auch  eine  entsprechende  Bestimmung  für  den  Fall,  daß  fremde  Beben 
in  einen  Weinberg  verpflanzt  waren  und  dort  Wurzeln  geschlagen  hatten, 
getroffen  haben;  denn  durch  die  Loslösung  würde  die  Kultur  der  Weinbei^ 
natürlich  ebenso  gestört  sein,  wie  durch  Loslösung  der  tigna  vineae  jimcta.  Daß 
es  nicht  geschehen,  zeigt,  daß  solche  Bestimmung  unnötig  war:  das  Eigentum  an 
der  in  fremden  Weinberg  verpflanzten  und  dort  festgewurzelten  Bebe  lebte  nach 
Loslösung  nicht  wieder  auf.  — 

Die  Xn  Tafeln  bestimmten  nach  Fest.  p.  364  M. :  Tignum  iundum  aeddbus 
vineave  e  concapi  (die  Handschriften  et  concapii)  ne  solvUo.  Tigntum  erklären  die 
späteren  Juristen  für  omnis  maieria,  ex  qua  aedifioia  fiuni.  Die  XII  Tafeln  haben 
es  aber  noch  in  dem  engem,  gewöhnlichen  Sinne  von  Holz,  Balken  oder  Baum- 
stamm verstanden.  Jene  weitere  Bedeutung  beruht  erst  auf  einer  ausdehnen- 
den Interpretation,  wie  auch  daraus  hervorgeht,  daß  das  Wort  in  dieser  weitem 
Bedeutung  nur  in  der  juristischen  Sprache  vorkommt.  Daß  es  bei  dieser 
Ausdehnung  nicht  ohne  Meinungsdifferenz  abgegangen  ist,  deutet  Ulpian  durch 
sein  ,,iä  quibusdam  recte  videtu/r'^  (1.  7  pr.  D.  ad  exhibendum  10,  4),  „quidam 
aimW  (1.  1  §  1  D.  de  tigno  iuncto  47,  3)  an.  Daß  Dachziegel,  tegttlae,  welche 
nur  adfixae  oder  gar  nur  positae  waren,  unter  den  Begriff  des  tignum  iumidbum 
fielen,  scheint  als  Gegenstand  des  Zweifels  nicht  unmöglich;  denn  unter  dem 
iungere  denken  sich  die  XTT  Tafeln  ein  derartiges  Verbinden  oder  Einfugen, 
daß  das  in  Verbindung  Gebrachte  von  anderen  Bestandteilen  umfaßt  wird:  sie 
verbieten  ja  das  solvere  e  conctxpi,  d.  h.  Loslösen  aus  einer  Umfassung,  Ein&is- 
sung.  Durch  die  Ausdehnung  der  Bedeutung  des  tignum  auf  solche  Dinge,  wie 
Dachziegel,  war  geboten,  daß  man  auch  das  iungere,  welches  die  XTT  Tafeln 
als  ein  indudere  sich  gedacht  hatten,  in  dem  weitem  Sinne  eines  affigere,  vindre 
nahm;  und  daß  auch  dies  geschehen,  zeigen  ülpians  Worte  in  1.  1  §  1  D.  de 
tigno  iuncto  47,  3 :  —  nee  envm  pard  opertet  ei,  qwi  alienam  rem  aedifido  indusit 
vinxitae.  Fraglich  ist,  wer  als  Subjekt  zu  ne  solviio  zu  denken  sei.  Nach 
Donellus  ^  soll  sich  das  solvere  nur  auf  den  vindizierenden  Kläger  (den  dominus 
materiae)  beziehen  können.  Nach  anderer  Meinung^  soU  das  solt?ere,  welches  nur 
die  Folge  der  actio  ad  exhibendum  statt  der  Klage  selbst  bezeichne,  ein  Verbot 
der  Selbsthilfe  enthalten  {ne  exvmeret  ipse  vi  et  manu).  Ein  Verbot  der  Selbst- 
hilfe wäre  hier  gewiß  nicht  erforderlich  gewesen.  Meines  Erachtens  ist  Subjekt 
zu  ne  solviio  der  Eigentümer  des  Hauses  oder  Weinbergs,  das  tignum  ist  als 
aUenmn  zu  denken,  nicht  die  aetles  vineave  als  alienae,  der  Hauseigentümer  soll 
nicht  das  eingebaute  tignum  wieder  loslösen  müssen.  Daß  die  römischen  Juristen 
so  die  Bestimmung  verstanden  haben,  zeigt  die  Erläuterung  in  §  29  I.  de  rer. 
div.  2,  1  (übereinstimmend  mit  1.  7  §  10  D.  de  a.  r.  d.  41,  2):  —  propter 
legem  XII  tabularum,  qua  cavetur,  ne  quis  tign/wm  aUenwm  aedibtis  suis  iniundmn  er- 
imere  oogaiur.  Als  Motiv  der  Bestimmung  wird  uns  von  den  Juristen  richtig 
angegeben,  es  solle  der  Hauseigentümer  nicht,  um  einzelnes  Material  heraus- 
geben zu  können,  genötigt  werden,  sein  Haus  (ganz  oder  teilweise)  wieder  ein- 


^  Comment  de  i.  c  ed.  IV  C.  Buoher  c.  88,  S.  531. 

'  J.  ScHTTKACHEii,  Ober  tignum  und  tignum  iunetum  (Bonner  Inauguraldissertation  1882) 
S.  37,  A.  1. 
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zureißen  (vgl.  1.  1  pr.  D.  de  tigno  iuncto  47^  3:  ne  aedifvna  aub  hoc  praetextu 
dmjumtur\  §  29  I.  cit.:  ne  aetUfieia  rescindi  neeesse  sU).  Über  Fortdauer  oder 
Nichtfortdaner  des  Eigentums  an  dem  eingebauten  tigmtm  sagt  die  ZwOlftafel- 
bestimmung  nichts  ^  aber  auch  in  dieser  Richtung  erläutern  die  Juristen  der 
Kaiserzeit  den  juristischen  Gedanken  des  Gesetzes  zutre£fend,  wenn  auch  ihre 
Ausdrucksweise  eine  verschiedene  ist.  Nach  Gaius  in  1.  7  §  10  D.  cit.  hat  der, 
welcher  Eigentümer  der  materia  gewesen,  durch  das  Einbauen  nicht  aufgehört 
es  zu  sein,  sondern  kann  nur  einstweilen  wegen  der  Bestimmung  der  'X^TT  Tafeln 
weder  vindizieren  noch  auf  Lostrennung  klagen.  Wenn  aber  das  Gebäude  aus 
irgend  einem  Grunde  zerstört  ist,  kann  der  Eigentümer  sein  nun  wieder  los- 
gelöstes Material  vindicieren.  Paulus  in  1.  98  §  8  i.  f.  D.  de  solut.  46,  3  geht 
von  der  Betrachtung  aus,  dafi  das  in  ein  Gebäude  verbaute  Material  noch 
existiere  (als  selbständige  Sache,  wenn  auch  in  Verbindung  mit  einer  andern). 
Dann  fahrt  er  fort:  denique  lex  duodedm  tabtUarum  tignum  aedibus  iunctwm  vin- 
(Ucari  posse  soUy  sed  Interim  id  solvi  prohihuit  preiiu/mqt^e  eiua  dort  voltdt.  Hier  darf 
gewiß  nicht  mit  Scholl  statt  seit  sei  (vi)  t  gelesen  werden,  denn  es  soll  nicht  eine 
Anordnung  der  Xu  Tafeln,  sondern  der  juristische  Gedanke,  von  welchem  sie 
ausgegangen  sind,  angegeben  werden.  Der  Gesetzgeber,  meint  Paulus,  wußte, 
daß,  da  das  eingebaute  tiffnum  noch  als  solches  existiere^  das  Eigentum  daran 
durch  die  Verbindung  nicht  untergegangen  war,  also  daß  das  tignitm  (nach  erfolgter 
Lösung)  vindiciert  werden  könne,  aber  er  verbot  die  Loslösung  und  machte 
dadurch  einstweilen  die  Vindikation  unmöglich.  Der  Gesetzgeber  hat  also, 
worin  er  doch  ein  Vorbild  sein  möchte  für  moderne  Kodifikationen,  sich  gehütet, 
Bechtswahrheiten  in  seinen  Aussprüchen  hinstellen  oder  sie  gar  aufheben  zu 
wollen.  Daß  das  Eigentum  an  dem  in  dem  Gebäude  fortexistierenden  tignitm 
nicht  untergehe,  ist  eine  Bechtswahrheit,  welche  der  Gesetzgeber  weiß,  seii, 
aber  nicht  sciscü,  feststellt.  Die  aus  dieser  Bechtswahrheit  sich  ergebende 
Eonsequenz  aber,  daß  Loslösung  der  Sache  verlangt  werden  konnte,  gefiel  dem 
Gesetzgeber  aus  dem  früher  bezeichneten  praktischen  Grunde  nicht:  er  ordnete 
daher  an,  daß  der  Hauseigentümer  zu  dieser  Loslösung  nicht  gezwungen  werden 
solle.  Aus  dem  Verbot  des  eolvere  können  wir  auch  das  in  Bezug  auf  das 
Becht  zur  Zeit  der  XU  Tafeln  entnehmen^  daß,  abgesehen  von  dem  Verbot, 
der  dominus  materiae  zunächst  das  exhihere  des  tigmirn  verlangen  konnte  bezw. 
mußte,  ehe  er  die  rei  vindicatio  anstellen  konnte.  Solange  es  mit  dem  Ge- 
bäude verbunden,  in  dasselbe  eingeschlossen  war,  hatte  es  keine  solche  faktische 
Existenz  für  sich,  welche  es  ermöglicht  hätte,  die  Sache  ftir  sich  vorzuzeigen 
und  herauszugeben.  Vor  der  Trennung  fehlte  es  allerdings  an  der  facultas 
restituendif  was  DEMELms^  mit  Unrecht  in  Abrede  stellt.  Der  Hauseigentümer 
hätte  das  tignum  vor  der  Loslösung  nur  mit  dem  Haus  restituieren  können, 
wozu  er  natürlich  nicht  verpflichtet  war.  Es  bedurfte  daher  keines  besondern 
Verbots  der  Vindikation,  diese  verbot  sich  während  der  Verbindung  des  tignum 
mit  den  aedes  von  selbst,  es  bedurfte  nur  eines  Verbots  des  solvercj  der  actio  ad 
exhdbendum  oder  wie  der  betreffende  Antrag  an  den  Magistrat  zur  Zeit  der  zwölf 
Tafeln  sonst  geheißen  haben  mag.  Bezüglich  des  tignum  vinea  iunctum  reichte 
man  aber  damit  nicht  aus.  Es  wurde  von  Zeit  zu  Zeit  nötig,  die  in  die  vinea 
eingefügten  Pfähle,  Stangen  u.  dgl.  zum  Zweck  der  Beinigung  des  Weinbergs  aus 
demselben  herauszunehmen,  also  vorübergehend  von  demselben  zu  lösen.    Nach 


Die  EzhibitioiiBpflicht  S.  108. 
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dieser  Loslösung  hätte  der  Vindikation  der  fremden  eingefügten  iigna  kein  fak- 
tisches Hindernis  mehr  im  Wege  gestanden,  es  bedurfte  eines  besondem  Ver- 
bots, daß  die  Pfähle,  solange  sie  der  Reinigung  der  vinea  halber  herausgenom- 
men wären,  vindiciert  würden.  Von  diesem  Verbot  sind  uns  in  den  von  Fest 
p.  348  M.  mitgeteilten  Worten:  —  Qiuindoque  sa/rpta,  donec  demta  erunt,  Reste 
erhalten.  In  den  auf  das  Ugnuw,  iunotum  bezüglichen  Stellen  der  Juristen  tritt 
der  Gegensatz  dieses  nur  für  die  vinea  geltenden  Vindikationsverbots  zu  dem 
für  aedes  und  vinea,  aufgestellten  Solutionsverbot  nicht  mehr  klar  hervor.  Klar 
träte  die  Unterscheidung  bei  ülpian  hervor  in  1.  1  pr.  D.  de  tigno  iuncto  47,  3: 
Lex  XII  tabtdarum  neque  solvere  permittit  iignum  fv/rtivum  aedibus  vel  vineis  iune- 
tum  neqite  vindicarej  wenn  in  seinem  Sinne  das  mndicare  nur  auf  das  Hgnttm 
vineis  iundum  zu  beziehen  wäre;  Bedenken  muß  aber  doch  erregen,  daß  die 
vorübergehende  Lösung  des  tignum  von  der  vinea  gar  nicht  erwähnt  wird.  Man 
kann  sich  kaum  der  Vermutung  erwehren,  daß  hier  Streichungen  der  Eompi- 
latoren  die  Unterscheidung  in  den  Erörterungen  der  Juristen  verwischt  haben. 
Die  besondere  Bestimmung  bezüglich  der  vinea  hatte  ja  den  Zweck,  ne  vinearum 
cuUura  turbetur.  Möglich  wäre,  daß  man  später,  als  Italien  das  erste  Weinland 
der  Welt  geworden  war,  ja  die  Produktion  übermäßig  gesteigert  wurde,  solchen 
besondern  Schutz  der  Weinkultur  nicht  mehr  für  nötig  hielt  und  so  jene  Be- 
stimmung abkam. 

Mit  dem  bisher  betrachteten  Verbot  der  XII  Tafeln,  den  Eigentümer  eines 
Gebäudes  oder  Weinguts  zur  Loslösung  des  eingefügten  fremden  Materials  zu 
zwingen,  hängt  die  auf  dieselbe  Gesetzgebung  zurückgehende  actio  de  tigno  iuncto 
zusammen.  Dem  Eigentümer  des  eingefügten  Materials  ist  durch  das  Gesetz 
ein  Anspruch  auf  das  Doppelte  des  Werts  des  eingefügten  Materials  gewährt. 
Es  besteht  aber  bis  heute  noch  eine  Meinungsverschiedenheit  dai*über,  ob 
nur  wegen  entwendeten  Materials,  tignum  fwrtiw/m,  oder  auch  wegen  nicht 
furtiven  Materials,  also  auch  wegen  irrtümlich  verbauter  tigna  auf  das  duplum 
geklagt  werden  könne.  Für  die  erstere  Ansicht  ist  schon  von  anderen^  die 
Stellung  des  Digestentitels  de  tigno  iuncto  zwischen  Titeln,  welche  den  Dieb- 
stahl behandeln,  geltend  gemacht  worden.  Die  Digesten  folgten  darin  aber  nur 
dem  Vorgange  des  Sabinussystems  und  des  Julianischen  Edikts,  denn  nach 
1.  1  u.  2  D.  de  tigno  iuncto  47,  3  behandelte  Ulpiau  die  Klage  im  37.  Buche 
ad  B^didwm  und  im  42.  ad  Sabinu/m,  Bücher,  in  denen  er  vom  furtum  handelte.^ 
Da  die  actio  de  tigno  iuncto  schon  im  Sabinussystem  bei  der  Lehre  vom  furtum 
abgehandelt  wurde,  so  kann  wohl  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  daß  diese  ihre 
Stellung  im  System  des  Civilrechts  eine  von  alters  her  überkommene  war. 
Wenn  die  XII  Tafeln  Loslösung  jedes  iignum  aedibus  vineave  iunctum,  nicht  bloß 
des  furtivum  verboten,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  daß  sie  unsere  actio  wegen 
jedes  solchen  tignum  gewährten.  In  der  ex  professo  von  unserer  actio  handelnden 
1.  1  D.  h.  t.  sagt  Ulpian  ausdrücklich:  —  in  eu/m,  qui  convictus  est  iunxisse, 
in  duplu/m  dat  (sc.  lex  duodedm  tabiUarum)  actionem.  Danach  gaben  die  XTT  Tafeln 
die  acHo  nur  gegen  den,  welcher  selbst  die  Einfügung  des  fremden  tignum  in 
das  Gebäude  vorgenommen  hatte.  Auf  diesen  Fall  ist  aber  die  actio  nicht  be- 
schränkt geblieben:    sie  ist  erweitert  worden,  und  zwar  nicht  etwa  erat  durch 


*  HuscHKE,  Ad  leg.  XII  tab.  de  tigno  iuncto  commentatio  p.  6.    Vanoerow,  Pandekten 
I,  §  300,  Anm.     Pebnice,  Labeo  II,  S.  149,  A.  4. 
®  Vgl.  Lenel,  Palingenesia  II,  p.  679  u.  1168. 
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das  prätorische  Edikt,  denn  von  einer  lUüis  oder  in  fachmt  actio  ist  hier  nir- 
gends die  Rede,  sondern  wohl  schon  durch  die  alte,  sich  an  die  Gesetzgebung 
der  Xn  Tafeln  anschließende  irUerjtrekUio,  Wie  diese  das  Ugrmm  in  sehr  aus- 
gedehntem Sinne  verstand,  wie  sie  unter  das  itmgere  nicht  bloß  das  inoludere, 
sondern  auch  das  vinoire  subsumierte,  so  hat  sie  auch  bezüglich  der  Person 
des  zu  Belangenden  eine  Ausdehnung  vorgenommen:  sie  ließ  die  Klage  zu  auch 
gegen  den,  welcher  ein  in  sein  Haus  eingebautes  tignum  furtivum  bona  fids 
besaß.  Es  erschien  gerecht,  daß  auch  er  dem  Eigentümer  des  tignum,  welcher, 
obwohl  es  ihm  entwendet  war,  nicht  auf  Loslösung  klagen  konnte,  das  Dop- 
pelte des  Werts  ersetze.  Weiter  aber  ist  meines  Erachtens  die  Ausdehnung 
der  Klage  nicht  gegangen,  an  dem  objektiven  Erfordernis  der  Furtivität  des 
eingebauten  tignum  hat  man  festgehalten.  Paulus  spricht  in  1.  63  D.  de  don. 
int.  V.  e.  u.  24,  1  mit  Entschiedenheit  aus,  daß  mit  der  acHo  ex  lege  XU  tabularum 
nur  wegen  tignum  furtivum  in  duplum  geklagt  werden  könne.  Wenn  mehrere 
Stellen  wegen  jedes  tignum  alienum  aedibus  iunctum>  die  Klage  in  duplum  zu 
gewähren  scheinen,  wie  1.  7  §  10  D.  de  a.  r.  d.  41,  1  (§  29  I.  de  r.  d.  2,  1); 

1.  23  §  6  D.  de  r.  v.  6,  1;  1.  6  D.  ad  exhib.  10,  4;  1.  98  §  ult.  D.  de  solut. 
46,  3,  so  ist  das  eben  nur  Schein.^  Diese  Stellen  beschäftigen  sich  zunächst 
und  ex  professo  mit  der  Bestimmung  der  XII  Tafeln,  wonach  der  Eigentümer 
nicht  zur  Loslösung  des  in  sein  Haus  verbauten  fremden  Materials  gezwungen 
werden  soll,  und  diese  war  für  tignum  alienum  unbedingt,  nicht  bloß  für  tignum 
furtivum  aufgestellt,  die  Zulässigkeit  der  actio  in  duplum  wird  nur  anhangs- 
weise kurz  erwähnt,  ohne  näher  auf  dieselbe  einzugehen.  Der  Versuch  des 
Neratius,  die  actio  de  tigno  itmcto  in  einem  Falle,  in  welchem  es  keine  andere 
Klage  gab,  auch  wegen  tignum,  welches  kein  furtivum  war,  zuzulassen,  wird 
von  Paulus  in  L  63  D.  cit.  entschieden  abgewiesen.  Der  Eigentümer  von 
verbautem  nicht  furtivem  Material  war  ursprünglich  schutzlos.  Später  dürfte 
ihm,  da  er  doch  seine  m  vindicatio  während  der  Dauer  der  Verbindung  ein- 
gebüßt hatte,  eine  condictio  oder  eine  in  factum  actio  auf  den  einfachen  Wert 
des  verbauten  Materials  gegen  den  Eigentümer  des  Hauses  gegeben  sein.  Denk- 
bar wäre  aber  auch,  daß  der  Mangel  einer  Klage  auf  Entschädigung  wegen 
verbauten  nicht  furtiven  Materials  bis  zu  Justinian  und  in  dessen  Becht  fort- 
gedauert hätte. 

Die  besonderen  für  den  Erwerb  eines  in  einem  Grundstück  entdeckten 
Ihesaurus  geltenden  Bechtssätze  sind  wohl  erst  in  der  römischen  Kaiserzeit  auf- 
gekommen, fallen  also  noch  nicht  in  den  Bereich  unserer  Betrachtungen.  Es 
scheint,  als  hätten  die  republikanischen  Juristen  den  in  einem  Grundstück 
befindlichen  ihesaurus  als  eine  accessio  des  Grundstücks  angesehen.  Dafür  spricht 
die  in  1.  3  §  3  D.  de  a.  v.  a.  p.  41,  2  erwähnte  Ansicht  des  Brutus  et  Ma- 
nilius:  ernn,  qui  fundum  longa  possessione  cepit,  etiam>  thesaurum  oepisse,  qu^xmvis 
nesciai  in  fundo  esse;  dafür  auch  die  Äußerung  des  Callicles  bei  Plaut.  Trin.  I. 

2,  140  flf.: 

An  ego  alium  dominum,  paterer  fieri  hisce  aedibus? 
Qui  emisset,  eius  essetne  ea  pecunia? 
Emi  egomet  potvus  aedis:  argentum.  dedi 
Thensauri  causa,  ut  salvum  a/mico  traderem. 


'  Anderer  Auslebt  namentlich  Windscheid,  Pandekten  I,  §  ISS,  A.  IG. 
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Für  eine  Ermittelung,  wie  weit  die  Lehre  vom  Einilufi  der  Verbindung  beweg- 
licher Sachen  mit  anderen  beweglichen  Sachen  und  die  dabei  in  den  Erörte- 
rungen der  Juristen  der  Eaiserzeit  hervortretenden  Unterschiede  schon  in  die 
republikanische  Zeit  zurückreichen  und  von  den  Juristen  der  republikanischen 
Zeit  vorbereitet  sind,  daftir  fehlt  es  an  Quellenmaterial.  Schon  Servius  aber 
wird  neben  Labeo  von  Prokulus  als  Autorität  flir  den  praktisch  geltenden  Satz 
(Prooulus  indicai  hoc  iure  nos  tUi)  angef&hrt:  in  qudbus  prqpria  qucdHas  (exjspec- 
tarectur,  si  quid  additum  erit  Mi  cedit}  Und  so  wird  man  wohl  mit  der  An- 
nahme, daß  die  von  den  Juristen  der  Eaiserzeit  vorgetragenen  Sätze  in  ihren 
Grundzügen  ihnen  von  der  republikanischen  Jurisprudenz  überliefert  waren, 
von  der  Wahrheit  nicht  weit  abirren. 


C.    Der  Schutz  des  Eigentums. 

1.    Materielles  Recht  der  rei  vindicatio, 

§  38.  Die  verschiedenen  prozessualischen  Gestalten  der  zum  Schutz  des 
Eigentums  bestimmten  rei  vindicatio  darzulegen,  gehört  der  Darstellung  des 
Civilprozeßrechts  an.  Hier  aber  schon  ist  auf  das  materielle  für  diese  ckiHo 
geltende  Kecht  einzugehen.  Sowohl  das  an  die  legis  actio  scusramento  in  reniy  wie 
das  an  das  in  rem  agere  per  sponsionem  sich  anschließende  iudiciu/m  hatte  einen 
durchaus  strikten  Charakter:  die  Centumvim  oder  der  iudex  hatten  nur  die 
Frage  zu  prüfen  bezw.  zu  entscheiden,  ob  das  sacramentum  der  einen  oder  der 
andern  Partei  iustum  oder  iniustum,  bezw.  die  Sponsionssumme  des  Beklagten 
oder  die  Bestipulationssumme  des  Klägers  verfallen  sei,  und  implidte,  ob  die 
Rechtsbehauptung  bezw.  der  Widerspruch  der  einen  oder  andern  Partei  be- 
gründet sei.  Etwaige  Schätzungs£ragen  konnten  nicht  in  diesem  iiulicium,  sondern 
erst  in  einem  auf  dasselbe  folgenden  arhitrium  in  Betracht  kommen.  Bei  dem  Sakra- 
mentsverfahren mußte  die  Partei,  welcher  die  vindidae,  d.  h.  der  interimistische 
Besitz  der  streitigen  Sache  für  die  Dauer  des  Prozesses,  durch  den  Magistrat  er- 
teilt waren,  dafür  der  andern  Partei  praedes  litis  vindidarum  stellen.  Diese  andere 
Partei  sollte  gesichert  sein,  daß  ihr  für  den  Fall  ihres  Sieges  das  Streit- 
objekt unverschlechtert  herausgegeben  und  wegen  der  von  dem  Zwischenbesitzer 
während  der  Dauer  des  Prozesses  gezogenen  Früchte  Ersatz  geleistet  werde.  Die 
Fruchtersatzfrage  konnte  nach  Beendigung  des  Hauptprozesses  noch  die  Ein- 
setzung eines  arbitrium  veranlassen,  über  welches  sich  eine  ausdrückliche 
Bestimmung  in  der  Zwölftafelgesetzgebung  fand.  Die  sich  darauf  beziehende 
lückenhafte  Stelle  des  Festus  s.  v.  vindidae  lautet:  Si  vindidam  falsam  tuUty  si- 
ve  litis  .  ,  .  tor  arHiros  tres  dato,  eorum  arbitrio  .  .  .  fractus  duplione  damnum  ded- 
dito.  Nach  1.  9  §  7  D.  ad  exhib.  10,  4:  —  ita  ut  fhictus  secundum  legem  aesti- 
mentur  ist  es  nicht  unwahrscheinlich,  daß  in  unserer  Zwölftafelbestimmung  für 
die  Schätzung  der  Ausdruck  aestimare  gebraucht  war.  Es  möchte  darum  zu 
lesen  sein:  ei  (sc,  vindidae)  aestimandae  praetor  arbitros  tres  dato.  Sachlich  kann 
ja  kein  Zweifel  darüber  sein,  daß  der  unterliegende  Zwischenbesitzer  der  an- 
dern Partei  das  Doppelte  des  von  den  drei  arbitri  abzuschätzenden  Wertes 
der  inzwischen  gezogenen  Früchte  ersetzen  sollte.  Ersatz  irgend  welcher  vor 
dem  Prozeßbeginn  gezogenen  Früchte  kam  bei  diesem  Verfahren  nicht  in  Be- 
tracht.    Bei  dem  in  rem  agere  per  spondonem  trat  an  die  Stelle  der  praedes  Utis 

*  L.  26  pr.  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 
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vindiekartifn  die  sHpuiaHo  pro  pmede  litis  vindieiartim  (in  locum  praediium  successit)^ 
DaB  der  Inhalt  dieser  sHpukOio  sich  von  dem  Inhalt  der  Verpflichtung  der 
praedes  ii^endwie  unterschieden  habe,  wird  nirgends  angedeutet.  Sie  hatte  auch 
den  Inhalt,  daß  der  Besitzer  im  Fall  seines  Unterliegens  dem  Kläger  das  Streit- 
objekt unverdorben  herausgeben  bezw.  Ersatz  leisten  und  das  Doppelte  der 
seit  der  Litiskontestation  gezogenen  Früchte  ersetzen  werde.'  Der  erste  Teil 
dieses  Inhalts  wird  durch  die  hier  ganz  klare  Angabe  der  sonst  yerworrenen 
Stelle  des  Ps.  Ascon.  in  Verr.  11,  1,  45  §  114  bezeugt:  —  et  ideo,  qui  eam  tenet, 
dat  pro  praede  litis  vindieiarum  adver sario  suo,  quo  iUi  satisfadat  nihil  se  deterius 
in  possessione  fadurum,  de  qua  iürgium  esset  — .  Den  zweiten  angegebenen  Be- 
standteil der  stipuloHo  pro  praede  litis  vindioiarum  bezeugt  ein  anerkanntermaßen 
auf  dieselbe  bezüglicher  §  der  sententiae  des  Paulus,  nämlich  Y,  9  %  2:  Ex  die 
acc^ti  iudieii  dupli  fructus  compiUantur.^  Die  Bedingung  aber  dieses  Versprechens 
der  BeBtitntion  der  streitigen  Sache  und  des  duplum  des  Wertes  der  gezogenen 
Früchte  konnte  nur  dahin  lauten,  daß  das  Urteil  zu  Gunsten  des  Klägers,  des 
sHpulator,  ausgefallen  sein  werde.^ 

Einen  wesentlichen  Fortschritt  hat  auch  das  materielle  Recht  der  rei  vin- 
dicatio seit  dem  Aufkommen  der  formula  petitoria  gemacht.  Während  bei  dem 
in  rem  agere  per  sponsionem  das  iudidum  es  noch  nur  mit  der  Entscheidung  der 
Rechtsfrage  zu  thun  hatte,  haben  die  formula  petitoria  und  das  sich  daran  an- 
schließende  iudieium   einen   freiem   Charakter   angenommen.     Fassen,  wir   zu- 


*  Cic  in  Verr.  II,  1,  45  §  115.  Prob.  5,  22:  P.  P.  L.  V.  =  pro  praede  litis  vindieiarum 
Gai.  IV,  91.  94.  fr.  Vat  336. 

'  Lbmbl,  Das  Ed.  perp.  S.  409  ff.  glaubt,  von  den  beiden  Büchern  des  Ulpianischen 
Kdiktskommentars,  in  welchen  die  Kompilatoren  den  Ulpian  von  der  eauHo  iudicaium  solvi 
handeln  ließen,  nämlich  lib.  77.  78,  könnten  lib.  77  bezw.  die  daraus  in  die  Digesten  aufge- 
nommenen Stellen  mit  Gewißheit  für  die  eauiio  pro  praede  litis  vindieiarum  in  Anspruch 
genommen  werden.  Es  ergebe  sich  aus  den  zweifellos  auf  die  eauiio  iudicaium  solvi  gehen- 
den, offenbar  einleitenden  Worten  des  Juristen  in  Ulp.  78  1.  6  D.  i.  s.  46,  7  (Iudicaium 
sohi  stipulatio  tres  clausulas  in  unum  dßUatas  habet:  dp.  re  iudicata^  de  re  defendenda,  de 
dolo  malojf  daß  derselbe  die  eauiio  iudicatum  solvi  erst  in  1.  78  behandelt  habe.  Indessen 
die  Worte  der  1.  6  cit.  brauchen  nicht  notwendig  die  die  ganze  Erörterung  der  cautio  iudi- 
caium solvi  einleitenden  gewesen  zu  sein,  sie  können  irgend  einem  andern  Zusammen- 
hange entnommen  sein,  z.  B.  der  Besprechung  der  clausula  doli  vorausgeschickt  sein.  Es 
ist  durchaus  unwahrscheinlich,  daß  die  Darstellung  der  cautio  pro  praede  liUs  vindieiarum 
in  dem  Ulpianischen  Ediktskommentar  einen  ebenso  breiten  Kaum  eingenommen  habe,  als  die 
der  cautio  iudicatum  solvi.  Wäre  Lenels  Annahme  richtig,  so  würden  nach  Ausweis  seiner 
Palingeneda  p.  869  sqq.  viel  mehr  und  umfangreichere  Stellen  aus  dem  die  eauiio  pro  praede 
litis  vindieiarum^  als  aus  dem  die  cautio  iudicatum  solvi  behandelnden  Buche  in  die  Digesten 
angenommen  sein  (aus  lib.  77  1697—1706,  aus  lib.  78  nur  3,  nämlich  1707—1709),  welches 
auffallende  Mißverhältnis  schon  allein  Lemei^  Annahme  widerlegt.  Daß  Ulpian  im  77.  Buche 
auch  die  stipulatio  pro  praede  litis  vindieiarum  behandelt  habe,  leugne  ich  nicht,  aber  den 
größten  Teil  dieses  Buches  muß  die  Erklärung  der  cautio  iudicatum  solvi  eingenommen 
haben.  Damit  f&llt  aber  die  ganze  Grundlage  für  die  Annahme,  daß  die  stipulatio  pro  praede 
litis  vindieiarum  bereits  die  drei  Klauseln  enthalten  habe. 

'  Nicht  auf  die  stipulatio  pro  praede  litis  vindieiarum,  sondern  auf  die  Kaution, 
welche  der  unter  einer  Bedingung  eingesetzte,  dem  die  bonorum  possessio  seeundum  tabulas 
erteilt  ist,  dem  Substituten  zu  stellen  hat,  bezieht  sich  Paulus  V,  9  §  1;  doch  hat  diese 
Kaution  allerdings  einen  mit  dem  der  stipulatio  pro  praede  litis  vindieiarum  verwandten 
Inhalt  Die  Litterae  sinpulares  (Einsidl.  52):  D.  D.  D.  =  deinde  deperit  demtnutum  ge- 
boren der  Kaution  jenes  Erben,  nicht  der  stipulatio  pro  praede  litis  vindieiarum  an,  wie  die 
vorhergehenden  und  nachfolgenden  Litterae  singulares  zeigen.  Das  deinde  in  dem  Satz:  si 
guid  deinde  deperierit,  deminutum  erit  heißt  also:  ex  die  interpositae  stipulationis, 

*  L.  158  D.  de  v.  s.  50,  16. 
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nächst  die  lis,  das  Streitobjekt,  selbst  ins  Auge,  so  wurde  dies  ebensowenig  bei 
dem  Sakramentsprozeß  wie  bei  dem  Sponsionsverfahren  in  dem  Urteil  zu  Geld 
abgeschätzt.  Erst  nachträglich  mußte  es,  wenn  die  unterliegende  Partei  nicht 
freiwiUig  die  von  ihr  besessene  Sache  herausgab,  zu  einer  Abschätzung  des 
Streitobjekts  zu  Geld  kommen.  Anders  gestaltete  sich  die  Sache  bei  der  for- 
mida  petitoria.  Hier  sollte  der  iiulex,  falls  er  in  der  Bechtsfirage  zu  Gunsten 
des  Klägers  urteilen  mußte,  das  Streitobjekt  zu  Geld  abschätzen  und  den  Be- 
klagten auf  Geld  kondemnieren ,  wenn  der  Beklagte  nicht  dem  arbUrcUtts  des 
itidex  gemäß  das  Streitobjekt  dem  Kläger  restituieren  werde,  die  Abschätzung 
sollte  also  dem  Urteil  vorausgehen,  ihm  nicht  erst  nachfolgen,  der  Abschätzung 
aber  erst  der  die  Naturalrestitution  dem  Beklagten  ansinnende  arbüraitts  üidids 
vorausgehen.  Welche  Nachteile  die  Nichtbefolgung  des  arhitratus  dem  Beklagten 
brachte,  ist  in  diesem  Zusammenhange  nicht  darzulegen.  Wohl  aber  ist  hier 
darauf  hinzuweisen,  welche  Erweiterung  das  materielle  Recht  der  m  vindieatio 
dadurch,  daß  dem  iudex  bei  derselben  ein  freieres  Ermessen,  ein  erweitertes 
officium  zugestanden  war,  erfahren  hat.  Das  officium  des  arbüer  oder  der  arbäri 
in  dem  der  Sakramentsvindikation  und  dem  in  rem  agere  per  sponsionem  nach- 
folgenden arhitrivm  hatte  sich  nicht  auf  Vorgänge  vor  der  Litiskontestation  er- 
streckt; dagegen  in  den  Bereich  des  officium  des  durch  die  formula  petitoria 
eingesetzten  iudex  fielen  auch  Vorgänge  vor  der  Litiskontestation.  Erst  bei 
dieser  Figur  der  m  vindicatio  kann  der  Satz  aufgekommen  sein,  daß  der  iudex 
auch  auf  Mitherausgabe  von  vor  der  Litiskontestation  gezogenen  bezw.  zu 
ziehenden  Früchten  erkennen  könne,  erst  bei  ihr  kann  die  Berücksichtigung 
des  Unterschieds  des  bonae  und  malae  fidei  possessor  aufgekommen  sein.  Daß 
der,  qui  dolo  desiit  possidere,  mit  rei  vindicatio  belangt  werden  kann,  reicht  zwar 
in  republikanische  Zeit  zurück,^  kann  aber  erst,  soweit  die  rei  vindicoHo  in 
Betracht  kommt,  für  die  formula  petitoria  geltend  geworden  sein.  Unzweifelhaft 
war  also,  auch  was  das  materielle  Aktionsrecht  anlangt,  mit  der  Aufstellung 
der  formula  peiüwia  ein  eminenter  Fortschritt  gemacht. 

2.     Actio   ad  exhibendum. 

§  39.  Um  über  dieses  vor  anderen  interessante  Klagegebilde  eine  der 
Wahrheit  möglichst  nahe  kommende  Vorstellung  uns  zu  verschaffen,  sollen  zu- 
nächst die  materiellen  Bedingungen  desselben  angegeben  werden.  Der  mit 
dieser  actio  geltend  zu  machende  Anspruch  ist  gerichtet  auf  ein  eockibere  einer 
oder  mehrerer  körperlicher  und  zwar  beweglicher  Sachen.  Eockibere*  ist  Ge- 
währung körperlicher  Gegenwart  der  Sache,  zur  Stelle  schaffen  derselben  in 
körperlicher  Selbständigkeit  oder  Gewährung  freien  Zustritts  zu  derselben,  so 
daß  der  Desiderant  sich  von  ihrer  Beschaffenheit  durch  Augenscheinseinnahme 
überzeugen  und  das  Interesse,  auf  Grund  dessen  er  die  Exhibition  verlangt, 
geltend  machen  kann,  insbesondere  um  die  hinter  dem  Exhibitionsverlangen 
stehende  Klage  auf  Herausgabe  der  oder  einer  der  zu  exhibierenden  Sachen 
anstellen  zu  können.  Wenn  das  exkibere  als  facere  in  publico  potestaiem  u.  s.  w. 
definiert  wird,  so  darf  man  dieses  nicht  als  ein  vor  Gericht  Stellen  der  Sache 


*  Labeo  hat  ihn  wohl  schon  gekannt,  wenigstens  wendet  er  ihn  bei  der  verwandten 
hereditatis  petitio  nach  1.  18  pr.  D.  de  h.  p.  5,  8  unbedenklich  an. 

*  L.  2  D.  ad  exhib.  10,  4.     L.  22  u.  1.  246  D.  de  v.  s.  50,  16.    L.  8  §  8  D.  de  homine 
1.  e.  43,  29.     L.  3  §  8  D.  de  tab.  exh.  43,  5. 
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Terstehen:  es  ist  nichts  weiter,  als  der  Gegensatz  des  Verborgenhalten,  das  aus 
dem  Verborgenen  Hervorholen,  eactra  secretwm  habere.  Befindet  sich  also  die 
Sache  an  einem  Orte,  zu  welchem  der  Eigentümer  desselben  als  solcher  den 
Zutritt  gewähren  kann,  so  ist  zum  exhibere  das  Gewähren  des  Zutritts  erforder- 
lich. Ist  sie  mit  einer  andern  Sache  als  deren  Teil  verbunden,  aber  so,  daß 
sie  durch  Lostrennung  als  die  frühere  Sache  wiederhergestellt  werden  kann,  so 
ist  Lostrennung  f&r  das  exhibere  erforderlich.  Dieses  Exhibitionsverlangen  muß 
sich  auf  ein  Interesse  des  Klägers  an  der  Exhibition  stützen,  die  actio  ad  ex- 
lubendwn  steht  dem  zu,  cuiiba  interesi  exhiberi.^  Wie  muß  dieses  Interesse  be- 
schaffen sein?  Es  genügt  natürlich  kein  bloß  faktisches  Interesse,  nicht  also 
das  Interesse  eines  Gelehrten  oder  Künstlers  an  der  Vorzeigung  eines  seltenen 
Baches  oder  Kunstwerks,  noch  weniger  das  Interesse  des  zur  Herausgabe  der 
Sache  Verpflichteten,  etwa  eines  für  oder  raptor.  Das  Interesse  muß  sich  auf 
eine  anerkannte  causa  ad  erhibendiMn  agendi  stützen.  Andererseits  dürfen  an 
die  Beschaffenheit  und  den  Nachweis  dieser  cat^sa  nicht  zu  hohe  Anforderungen 
gestellt  werden,  nicht  solche,  wie  wenn  es  sich  um  einen  Anspruch  auf  resti- 
tuere  handle.  Durch  das  exhibere  soll  das  Objekt  noch  nicht  dem  faktischen 
Machtkreise  des  zu  Belangenden  entzogen  werden.  Einstweilen  (interim,  1.  3  §  10 
D.  ad  exhib.  10,  4)  handelt  es  sich  nur  um  eachibere,  und  zur  Begründung  solchen 
Anspruchs  braucht  man  nicht  soviel  zu  verlangen,  als  zur  Begründung  eines 
Anspruchs  auf  restituere:  es  genügt  eine  causa,  welche  die  Exhibition  als  billig  er- 
scheinen läßt;  mehrfach  wird  auf  das  aequimi  esse  exhiheri,  die  aequUas  exhibüionis^ 
hingewiesen,  die  causa  muß  eine  itcsta  et  probabilis  sein.^  Der  causae  ad  exhiben- 
dum  agendi,  welche  Exhibition  als  billig  erscheinen  lassen,  sind,  wie  ülpian 
ausdrücklich  sagt,  muUae^  Zunächst  liegt  eine  solche  caitsa  vor  für  den,  welcher 
eine  in  rem  actio  auf  Herausgabe  der  Sache  hat,  vor  allem  eine  m  vindieaHo, 
aber  auch  eine  hypothecaria  actio  oder  eine  ususfructiis  petitio^  Wird  dann  aber 
für  jeden,  welcher  ebensogut  diese  in  rem  actio  auf  Herausgabe  der  Sache  an- 
stellen konnte,  eine  iusta  ca/usa  ad  exhibendwm  agendi  angenommen?  Es  ist  in 
neuerer  Zeit  behauptet  worden,®  es  sei  zur  Kennzeichnung,  designatio  rei  bei  der 
aäio  ad  exhibendum  unumgänglich  nötig,  was  auch  bei  der  rei  vindicatio  genüge. 
Nicht  also  zum  Zweck  der  Ermöglichung  der  designatio,  sondern  nur  zum  Zweck 
der  Konstatierung  der  Identität  der  zu  vindicierenden  Sachen  könne  die  präpa- 
ratorische Klage  dienen.  Kläger  könne  ganz  gut  imstande  sein  zum  rem  de- 
monstrare  tä  inteUigit  possit,  ohne  darum  überzeugt  sein  zu  können,  daß  die  in 
den  Händen  des  Gegners  befindliche  Sache  wirklich  die  von  ihm  gemeinte 
and  angesprochene  sei.  Man  brauche  z.  B.  nur  an  Viehstücke  zu  denken, 
welche  oft  nur  an  angebrachten  Zeichen  mit  voller  Sicherheit  zu  identificieren 
sein  würden.  Allein  zu  welchem  Zweck  ist  denn  eine  genaue  designatio  in  der 
Formel  zunächst  der  rei  vindicatio  nötig,  als  des  zu  führenden  Identitätsbeweises 
halber:  der  Kläger  wird  im  Fall  des  Leugnens  des  Beklagten  nachzuweisen 
haben,  daß  die  genau  von  ihm  nach  ihren  Merkmalen  angegebene  Sache 
in  seinem  Eigentum  und  im  Besitze  des  Beklagten  sei.  Wäre  zur  actio  ad 
exhibendum  eine  ebenso  genaue  designatio  erforderlich,  so  würde  die  actio  ad 
exhibendum  wenig  zur  Vorbereitung  der  rei  vindicatio  nützen:  sie  würde  nur  ein 


»  L.  3  §  9  D.  h.  t.  •  L.  3  §  7,  §  14  D.  h.  t.  •  L.  8  §  11  D.  b.  t 

*  L.  3  §  1  D.  h.  L  »  L.  8  §§  3  u.  4  D.  h.  t 

*  Dbheliub,  Die  Ezhibitionspflicht  S.  32,  namentlich  8.  66  f. 
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Versuch  sein,  wie  weit  man  etwa  den  zur  rei  vindicatio  erforderlichen  Beweis 
zu  ftihren  imstande  sei.  Das  Yon  Demeuus  angeführte  Beispiel  zeigt,  meine 
ich,  schon  das  Irrige  seiner  Ansicht.  Sind  zu  vindicierende  Viehstücke  nur  an 
gewissen  angebrachten  Zeichen  sicher  zu  identifizieren,  so  sind  diese  Zeichen 
auch  in  der  designaiio  der  rei  vindicatio  anzugeben,  und  wäre  zur  Kennzeichnung 
bei  der  actio  ad  exkibenditm  ebensoviel  nötig,  wie  bei  der  rei  vindicatio,  so  müßten 
diese  Zeichen  auch  in  der  Formel  der  actio  ad  exkibendtmi  angegeben  werden. 
Man  könnte  dafür,  daß  an  die  designatio  der  actio  ad  exkibendum  die  gleichen 
Anforderungen,  wie  an  die  der  rei  vindicatio  gestellt  würden,  sich  auf  ülpians 
Worte  in  1.  3  D.  h.  t.  berufen:  In  hoc  actione  actor  omnia  nosse  debet  et  dicere  argu- 
menta rei,  de  qua  agitur,  eine  Stelle,  die  Demeuus  selbst  nicht  auf  die  designatio 
bezieht.  Allein  nach  dem  ganzen  Zweck  der  ad  eachibendiMn  actio  ist  es  un- 
wahrscheinlich, daß  die  Stelle  dieselbe  designatio  für  die  actio  ad  exkibendmn 
verlangt,  welche  für  die  hinter  ihr  stehende  rei  vindicatio  nötig  sein  wird.  Wird 
doch  zum  Zweck  der  Agnition  eines  servus,  wegen  dessen  That  der  Verletzte 
die  Noxalklage  anstellen  will,  die  actio  auf  das  exhibere  einer  ganzen  famiUa 
zugelassen,  und  zwar  ad  deeignandum  cum,  ouius  nomine  noxali  quie  agit,^  also 
zu  dem  Zweck,  um  den  Sklaven,  dessen  noocae  deditio  eventuell  in  Frage  kommt^ 
in  der  Noxalklage  gehörig  designieren  zu  können.  Das  soll  allerdings  nur  ex 
causa,  nach  Befinden  der  Umstände,  also  nach  näherer  cau^ae  cognitio  des  Magi- 
strats gestattet  werden,  aber  wir  können  doch  daraus  entnehmen,  daß  die  actio 
ad  exkibendum  zum  Zweck  der  Ermöglichung  der  Designation  der  Sache  für  das 
iudiciu/m  directwn  stattfindet.  Warum  sollte  nicht,  auch  wenn  es  sich  jim  Elx- 
hibition  nur  einer  Sache  handelt,  diese  zum  Zweck  der  designatio  für  die  Haupt- 
klage verlangt  werden  können?  Ulpians  Worte  verlangen  zwar,  daß  der  aetor 
omma  nosse  debet  et  dicere  argumenta  rei,  de  qua  agitur;  aber  daß  die  Designation 
so  genau  sein  müsse,  wie  zum  Zweck  der  Vindikation,  verlangt  er  damit  gewiß 
nicht.  Faktisch  möglich  wird  die  Exhibition  sein  schon  auf  eine  Designatdon 
bezw.  einen  Identitätsbeweis  hin,  der  weniger  genau  ist,  als  wie  er  für  die  rei 
vindicatio  genügen  würde.  Verlangt  nicht  die  aequitas,  daß  man  es,  da  es  sich 
nur  um  Exhibition  handelt  und  dieselbe  dem  Kläger  vielleicht  erst  die  De- 
signation in  der  für  die  rei  vindicatio  erforderlichen  Genauigkeit  ermöglichen 
wird,  jetzt  mit  solcher  weniger  genauen  Designation  genügen  läßt,  vorausgesetzt, 
daß  sie  nach  dem  Ermessen  des  iudex  hinreichende  Anhaltspunkte  für  die  Auf- 
erlegung des  iussus  de  eakibendo  bietet?  Meines  Erachtens  hat  also  die  actio 
ad  exkibendum  allerdings  die  Funktion,  den  Kläger  durch  Besichtigung  der  zu 
exhibierenden  Sache  in  den  Stand  zu  setzen,  dieselbe  in  einer  für  die  rei  vin- 
dicatio genügenden  Weise  und  so  designieren  zu  können,  daß  er  die  so  de- 
signierte als  die  ihm  zugehörige  zu  erweisen  hoffen  kann.  Keineswegs  ist  aber 
die  Ermöglichung  der  Designation  für  die  rei  vindicatio  der  einzige  Zweck  der 
acHo  ad  exkibendum.:  die  Exhibition  kann  dem  Kläger  auch  ermöglichen  sollen, 
erst  durch  eine  von  ihm  selbst  oder  einem  Dritten  zu  treffende  Wahl  unter 
den  zu  exhibierenden  Sachen  das  Eigentum  einer  derselben  zu  erwerben  oder 
das  bereits  vorhandene  Eigentumsrecht  nicht  durch  Klage,  sondern  durch  An- 
sichnehmen  der  Sache  geltend  zu  machen.  Optandi  gratia  kann  Ekhibition  dem 
Erben  gegenüber  verlangt  werden  im  Fall  einer  optio  legata;^  ut  toUat,  kanü  der 
Eigentümer  Exhibition  verlangen,  dessen  Sache  auf  das  Grundstück  eines  Andern 


«  L.  3  §  7  D.  h.  t  •  Vgl.  nur  1.  3  §  6  D.  h.  t. 
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geraten  ist  und  dort  liegt.  ^  Wieder  in  anderen  Fällen  verlangt  der  Eigentümer 
der  mit  einer  andern  Hauptsache  als  deren  Teil  verbundenen  Sache  Exhibition, 
um  durch  Trennung  wieder  die  frühere  Selbständigkeit  derselben  herzustellen 
und  damit  sich  erst  die  Möglichkeit  einer  Vindikation  derselben  zu  verschaffen. 

Das  Interesse  an  der  Exhibition  kann  sich  aber  nicht  bloß  auf  Eigentum, 
Optionsrecht  oder  anderes  dingliches  Recht  stützen:  auch  der  durch  Inter- 
diJct'  geschützte  Besitzer  einer  beweglichen  Sache  kann  Exhibition  verlangen. 
JedenfiaJls  das  inierdiehim  tOntbi  konnte  durch  die  acHo  ad  eachibmdfdm  vorbereitet 
werden;  ob  noch  andere  Interdikte,  steht  dahin.  Femer  kann  zur  Vorbereitung 
einer  acHo  noxalis  aus  Delikten  von  Sklaven  gegen  den  Betreffenden,  unter 
dessen  Sklaven  der  Schuldige  sich  befinden  muß,  auf  Exhibition  der  gesamten 
familia  geklagt  werden,  damit  der  Verletzte  denselben  heraussuchen  und  be- 
zeichnen könne.  Haben  mehrere  Sklaven,  von  denen  nur  einer  bekannt  ist, 
ein  Delikt  begangen,  so  kann  der  Verletzte  gegen  den  Herrn  dieses  auf  Ex- 
hibition desselben  klagen  qttaesHoms  habendae  causa, ^  d.  h.  um  ihn  eventuell 
mittelst  Tortur  zu  verhören  und  so  seine  Mitschuldigen  von  ihm  zu  erfahren. 
Schon  diese  Anwendungen  der  actio  ad  exMbendum  zeigen,  daß  dieselbe  auch  auf 
Grund  von  personales  actiones  stattfinden  konnte,  wie  denn  ja  auch  ülpian  in  der 
an  die  Spitze  des  Titels  ad  eaihibendum  gesetzten  Stelle  sagt:  maacwne  propter 
vinddeaHones  inducta  est.  In  1.  12  §  2  D.  h.  t.  sagt  nun  Paulus,  daß  auch  der  furti 
aäwrus  ad  eakibc/ndwn  klagen  könne.  Demeuüs^  meint,  die  nächstliegende,  in 
jeder  Beziehung  befriedigende  Erklärung  dieser  Stelle  sei  die,  daß  Paulus  von 
actio  furti  noxalis  rede.  Indessen  in  der  SteUe  ist  absolut  nichts  von  einem 
Delikt  eines  servus  erwähnt,  wie  denn  auch  von  einem  ftdrH  agere  schlechthin, 
nicht  von  noxalis  actio  die  Rede  ist.  Die  Bemerkung  von  Demeliüs,  daß  in 
den  Quellen  häufig  von  einer  noxalis  actio  die  Bede  sei,  ohne  daß  diese  Qua- 
Utät  besonders  bezeichnet  sei,  trifft  nur  zu  auf  Stellen,  in  denen  ausdrücklich 
von  Sklavendelikten  die  Bede  ist.  Meines  Erachtens  leistete  die  actio  ad  eochi- 
b&ndum  für  die  actio  furti  ganz  ähnliche  vorbereitende  Dienste,  wie  für  die  rei 
trindicaiio.  Es  ist  bekannt,  daß  auch  in  der  Formel  der  actio  furti  die  Sache, 
derentwegen  geklagt  werden  soll,  beschrieben  werden  muß,  tä  possit  intelligiJ 
Ist  der  Bestohlene  dazu  nicht  imstande,  weiß  aber,  daß  die  Sache  sich  unter 
den  betreffenden  dessen,  gegen  den  er  furti  klagen  will,  befindet,  so  kann  er 
auf  Exhibition  derselben  klagen,  um  die  ihm  entwendete  darunter  herauszu- 
finden und  für  die  furti  actio  bezeichnen  zu  können.  Auch  in  dem  gleich 
darauf  erwähnten  Falle  des  optioms  causa  ad  exkibendum  agere  handelt  es  sich 
um  die  Vorzeigung  mehrerer  Sachen.  Von  einer  auf  phtres  res  gerichteten 
actio  ad  eoMbendum  redet  auch  1.  11  §  2  D.  h.  t.,  ohne  daß  man  darum  daran 
zu  denken  brauchte,  daß  auch  das  iudicium  directum  auf  mehrere  Sachen  sich 
beziehen  solle;  denn  dann  würden  mehrere  actiones  ad  eachibendum  anzustellen  sein. 

Nachdem  die  Bedingungen  der  actio  ad  exkibendum  so  weit  dargelegt,  wollen 
wir  fragen,  wie  die  Geltendmachung  des  Exhibitionsanspruchs  sich  prozessuaUsch 
gestaltete,  bezw.  welche  Anschauung  man  sich  von  der  formula  der  Klage  zu 
bilden  habe.  Zunächst  ist  beiläufig  darauf  hinzuweisen,  daß  für  das  Verlangen 
der  Exhibition  gern  der  Ausdruck:  desiderare  {rem  exhibert)  gebraucht  wird,®  ein 


*  L.  5  §§  3,  4,  5,  1.  9  §  1  D.  h.  t  "  L.  3  §  5  D.  h.  t  »  L.  20  D.  h.  t 
«  A  a.  0.  8.  149.            »  L.  19  pr.  D.  de  furtifl  47,  2. 
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Ausdruck,  welcher  auch  sonst  von  Nachsuchung  provisorischer  Maßregeln,  wie 
Kautionsstellung,  missio  in possessionem  u.  dgl.,  gebraucht  wird.   Von  der  Formel 
der  actio  ad  exhibendum  ist  nur  die  Gondemnatio  durch  Gaius  IV,  51    bekannt. 
Dieser  sagt  hier,  sie  habe  eine  condemnatio  incertae  peounioß,  und  zwar  die  infi- 
nita,  wie  die  rei  vindtoaüo:  qiumti  ea  res  erit,  tantam  pecwniam,  iudex,  N.  Negidium 
A.  Agerio  condemnato,  si  non  paret  absolvito.     Ferner  kann  man  mit  völliger  Be- 
stimmtheit annehmen,  daß  dieser  condemncUio  die  den  acHones  arbitrariae  eigen- 
tümliche Klausel  vorherging.     Im  §  31  I.  de  act.  4,  6  werden  diese  arbOrariae 
acHones   als    solche    definiert,    in  quttms   nisi   arbitrio  itidicis  is  ciim  quo  agitur 
aetori  satisfadat,  veluti  rem  restituat  vel  exhibeat  u.  s.  w.      Mit  den  Worten  vel 
exhibeat  ist  auf  die  actio  ad  exhibendum  hingedeutet,  welche  dann  nachher  auch 
noch  besonders  aufgeführt  wird.     Es  geht  femer  daraus  hervor,  daß  in  1.  2  D. 
de  in  lit.  iurando  12,  3  die  actio  ad  eockibendum  mit  der  rei  vindicatio  in  Bezug 
auf  die  richterliche  aesHmatio  einerseits   im  Falle  der  oulpaj    andererseits  im 
Falle  des  dolus  oder  der  contumacia  non  resHtuentis  vel  non  exhibentis  zusammen- 
gestellt wird.     Nicht  minder  geht  es  daraus  hervor,  daß  im  Titel  der  Digesten 
ad  eoMbendum  und  sonst  der  iussus  iudids  exhiberi  erwähnt^  bezw.  gesagt  vrird, 
die  Kondemnation  habe  zu  erfolgen,   nisi  restituat  oder  nisi  exhibeai.     Es  möge 
dann,  bevor  wir  noch  näher  auf  das  Problem,  wie  wir  uns  die  weitere  Gestal- 
tung der  Formel  der  actio  ad  exMbendu/m^  zu  denken  haben,  eingehen,  zunächst 
die  Frage  beantwortet  werden,  ob  dieselbe  eine  actio  civilis  oder  praetoria  war. 
Ein  völlig  entscheidendes   äußeres   Zeugnis   für  die  Eigenschaft  der  actio   als 
einer  civilis  scheint  mir  die  schon  lange  dafür  angeführte  1.  16  D.  de  praescr. 
verb,  19,  5  zu  sein,  denn  hier  sagt  Aristo  in  einem  Falle,  in  welchem,  wenn  nicht 
allein,  doch  vor  allem  die  actio  ad  exhibendu/m  in  Frage  steht:  nuUam  iuris  civiUs 
actUmem  esse  (Aristo  aä).    Nicht  gegen  die  Eigenschaft  der  Klage  als  einer  Civil- 
klage  spricht  eine  Auseinandersetzung  desselben  Aristo  in  1.  14  §  3  D.  eod.  tit: 
Si  glans  ex  arbore  tua  in  meum  fundum  oadat  eamque  ego  vmmisso  pecore  dcpascam. 
Aristo  scribit,  mm  sibi  ocomrere  legitimam  actionem,  qua  experiri  possim.     Weder 
die  actio  de  pastu  pecoris  noch  die  de  pauperie  noch  die  de  damno  iniuria  dato 
greife  hier  Platz.     Nach  dem  in  1.  9  §  1  D.  ad  exhib.  10,  4  von  Ulpian  mit- 
geteilten und  gebilligten  Ausspruch  des  Pomponius  steht  aber  in  jenem  Fall 
die  actio  ad  exhibendum  zu,    und    darüber   wird  Aristo  nicht  anderer  Meinung 
gewesen  sein.     Man   könnte  daher  annehmen,   Aristo  habe  diese  Klage  nicht 
für  eine  dvüis  actio  gehalten,   denn,  daß  er  an  dieselbe,  welche  so  nahe  lag, 
bei  seiner  Auseinandersetzung  nicht  gedacht  habe,  wie  Dbmelius*  meint,    ist 
kaum  anzunehmen.    In  Wahrheit  konnte  er  sie  aber  aus  einem  andern  Grunde 
nicht  erwähnen,  denn  er  spricht  nicht  von  actiones  civiles,  sondern  von  actiones 
kgitimae,  d.  h.  von  den  unmittelbar  auf  eine  lex  sich  stützenden  actiones  civiles  : 
zu  diesen  gehörten  wohl  die  actio  de  pastu  und  de  pauperie,  welche  sich  auf  die 
lex  XII  tabularu/m  stützten,  und  die  actio  de  damno  iniuria  daio,  welche  auf  die  lex 
Aquüia  sich  gründete,  nicht  aber  die  actio  ad  exhibendum,  die  wir  als  ein  Produkt 
der  alten  Jurisprudenz  bezw.  iurisdictio  ansehen  dürfen.-    Den  meisten  Zweifel 
hat  erregt  die  Frage,  wie  etwa  die  intentio  der  actio  ad  exhibendum  gelautet,  ^e 
man  sich  den  Exhibitionsanspruch  selbst  als  koncipiert  zu  denken  habe.     D£- 
MBLius*  hat  zu  dem,  man  kann  wohl  sagen,  verzweifelten  Ausweg  gegriffen,  eine 
civilis  actio  ohne  intentio   anzunehmen.     Ihm    darin   zu   folgen,    muß   abgelehnt 


*  L.  3  §§  10,  13,  1.  12  §  5  D.  h.  t.  «  A.  a.  0.  S.  21,  A.  1.  »  A.  a.  0.  S.  25. 
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werden,  solange  eine  solche  Formelfassung  nicht  zweifellos  nachgewiesen  ist. 
Deucelius  kann  sich  meines  Erachtens  nicht  darauf  berufen,  daß  nach  Gai. 
IV,  44:  nihil  omnino  (demonstratio)  sine  intentione  vel  condemnatione  vakt;  item 
condemnatio  sine  demonstratione  vel  intentione.  Danach  könnte  es  scheinen,  daß 
dem  Gaius  Formeln  vorschwebten,  welche  wohl  demonstratio  und  condemnatio 
hatten,  aber  keine  intentio.  Das  würde  auch  anzunehmen  sein,  wenn  intenüone 
aut  condemnatione  bezw.  demonstratione  aut  condemnatione  stände.  So  aber  be- 
sagt  die  Äußerung:  die  demonstratio  bedeutet  nichts  ohne  die  sie  ergänzenden 
Formelteile,  magst  du  inte/ntio  oA^&r  oond&mnatio  nehmen;  ebenso  die  condemnatio 
nichts  ohne  die  sie  ergänzenden  Formelteile,  magst  du  demonstratio  oder  intentio 
nehmen.  Dabei  muß  man  berücksichtigen,  daß  es  ihm  nur  darauf  ankommt, 
hier  zu  bemerken,  daß  kein  Formelteil,  ausgenommen  die  intentio,  allein  vor- 
kommen könne,  sondern  nur  in  Verbindung  mit  anderen;  ob  in  Verbindung 
mit  einem  andern  oder  zweien  oder  gar  dreien,  darauf  kommt  es  ihm  hier 
nicht  an,  nur  das  will  er  betonen,  daß  sie  nunquam  sölae  invenitmtur.  —  Ru- 
DOBFF*  giebt  die  intentio:  Qiuintae  peeumae  paret  Ä*  Ä*  interesse  rem  de  qua  agitv/r 
sibi  exhiberi  —  —  — ,  tantam  peoimiam  —  condem^a  u.  s.  w.  Sie  ist,  von  an- 
derem abgesehen,  schon  deshalb  unmöglich,  weil  Gaius  IV,  51  ja  ausdrücklich 
berichtet,  daß  die  condemnatio  der  formula  a.  e.  gelautet  habe:  qttanti  ea  res 
erü  tantam  pecuniam  u.  s.  w.  Budobff  ignoriert  einfach  das  qttanti  ea  res  erit, 
Lenel'  glaubt  die  intenHo  erwiesen  zu  haben:  Quidqmd,  ut  eo  nomine  recte 
eocperiri  possit,  J^  A*  eashiberi  oportet  u.  s.  w.  Gegen  die  Möglichkeit  einer  in- 
tentio:  Quidquid  —  oportet  hat  Demeliüs^  schon  im  voraus  zutre£fend  einge- 
wandt, sie  sei  ganz  unvereinbar  mit  der  condemnatio  auf  quanti  ea  res  erit.  An 
die  unbestimmte  intentio:  Quidquid  paret  schließt  sich  die  condemnatio  mit  eitut 
—  condemna.  Dieses  eiits  bedeutet  nicht,  wie  Lbnbl  meint,  deswegen,  es  ver- 
sieht nicht  bloß  eine  rekapitulierende  Funktion,  denn  dann  würde  ja  die  con- 
demnatio keine  pecuniaria  sein;  es  ist  auch  nicht  peoumam  dazu  zu  ergänzen. 
Es  ist  vielmehr  einfach  der  Genitiv  des  Preises,  der  hier  gesetzt  ist.  Wird 
der  Preis,  der  Wert,  wofür  etwas  gekauft,  verkauft,  gemacht  und,  können  wir 
sagen,  wozu  kondemniert  wird,  unbestimmt  angegeben,  so  wird,  um  denselben 
zu  bezeichnen,  der  Genitiv,  wie  z.  B.  tanti,  quanti,  pl/wris,  minoris  u.  s.  w.,  ge- 
braucht. Eius  condemna  bedeutet  also:  auf  diesen  Wert,  natürlich  Geldwert 
verurteile.  Lenel  meint  zwar,  wenn  unser  eius  keinen  andern  Sinn  hätte,  als 
das  „qtuznti  ea  res  est,  tantam  peoumam^'  in  verwandten  Formeln,  so  bliebe  es 
ein  unlösbares  Bätsei,  warum  die  Römer  nicht  auch  in  die  Formel  der  actio 
incerii  in  personam  die  letztere  Ellausel  eingeführt  hätten.  Denselben  Gedanken 
auf  wechselnde  Weise  auszudrücken,  sei  in  der  offiziellen  Gesetzes-  und  Formel- 
sprache durchaus  nicht  am  Platze.  AUein  daß  es  sich  hier  nur  um  einen 
Wechsel  des  Ausdrucks  handle,  ist  doch  etwas  vorschnell  geurteilt.  Lenel 
selbst  sagt,  die  intentio  incerta  sei  nichts  als  ein  Rahmen,  innerhalb  dessen  der 
in  concreto  verfolgte  Anspruch  Platz  habe.  Das  quanti  ea  res  erit  setzt  aber 
voraus,  daß  der  Anspruch  schon  in  der  intentio  (in  bestimmterer  oder  unbe- 
stimmterer Weise)  bezeichnet  ist,  das  zeigt  das  darauf  sich  zurückbeziehende 
ea  res,  während  die  condemnatio  das  völlig  unbestimmte  quidquid  nur  mit  eius 
aufnehmen  kann.  Das  quanti  ea  res  erit  schließt  also  eine  intentio  mit  Quid- 
quid —   exkiberi  oportet  aus;   der  Grund  davon,  daß  das  ad  exhxbendmn  agere  in 


»  Edictum  8.  97.  ■  Edictum  S.  175  ff.  *  A.  a.  O.  S.  25. 
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1.  33  D.  depositi  16,  3  als  ein  incerti  agere  bezeichnet  wird,  mnfi  also  in  etwas 
anderem  liegeü.  Bei  der  Erklärung,  welche  Paulus  in  der  aus  dem  26.  Buch 
ad  edicium,  in  welchem  er  die  actio  ad  eaMbendumi  behandelt,  entnommenen 
Stelle  von  dem  Wort  oportet  giebt,  fehlt  es  an  einer  Andeutung  des  Zusammen- 
hanges, in  welchem  diese  Erklärung  vorkam,  und  läßt  sich  darauf  unmöglich 
die  Annahme  bauen,  daß  das  Wort  in  der  intentio  der  formuHa  ad  exhibendum 
vorkam.  Aber  auch  der  innere  Grund,  aus  welchem  Lenel  für  die  aetio  ad 
exhibendum  die  intentio:  Quidquid  —  exhiberi  oportet  gefordert  zu  sein  scheint, 
ist  hinfällig.  Er  meint,  die  intentio:  Si  paret  Stickufn  servum  exhiberi  oportere 
sei  unmöglich  gewesen;  eben  die  ganz  unvermeidliche  Unbestimmtheit  des  Eb^- 
hibitionsobjekts  komme  in  der  unbestimmten  intentio  zum  Ausdruck.  Die 
Quellen  geben  aber  für  den  Fall,  daß  das  Exhibitionsobjekt  so  wenig  genügend 
designiert  werden  kann,  einen  andern  Ausweg  an  die  Hand:  in  solchem  Falle 
ist  auf  Exhibition  z.  B.  der  famüia  des  andern  zu  klagen,  damit  darunter  der 
betreffende  servus  ausfindig  gemacht  werden  könne.  Lnmer  aber  müssen  die 
Exhibitionsobjekte  in  der  intentio  bezeichnet  werden.  Es  fehlt  meines  Erachtens 
nicht  an  anderen  Anhaltspunkten  für  das,  was  als  Inhalt  dieser  intentio  anzu- 
sehen ist.  Fortwährend  wird  in  dem  Titel  ad  exhibendum  hervorgehoben,  daß 
die  actio  dem  zustehe,  cmus  interest  rem  sibi  exhiberi,  Demelius  und  Ljsnel 
wehren  sich  mit  Entschiedenheit  dagegen,  daß  dieses  interesse  in  der  intentio 
zum  Ausdruck  gekommen  sei.  DEBiELiüs^  meint,  durch  die  Worte  qtumti  eares 
erit  condemna  finde  die  Aufgabe  des  iudex,  zu  erwägen,  ob  Kläger  an  der  Exhi- 
bition ein  Interesse  habe,  ihren  genügenden  Ausdruck;  allein  dabei  läuft  eine 
Verwechselung  des  das  Verlangen  begründenden  Interesses  mit  der  Abschätzung 
des  Inhalts  des  Anspruchs,  dem  Interesse  als  Inhalt  des  Anspruchs  unter. 
Das  Interesse  als  unmittelbarer  Grund  des  Exhibitionsverlangens  findet  in  dem 
quanti  ea  res  erU  gar  keinen  Ausdruck.  Dieses  interesse  rem  exhiberi  und  nur 
dieses  Interesse  ist  der  stetig  bleibende  Rechtsgrund  des  Exhibitionsverlangens, 
das  Recht,  woraus  dieses  Interesse  hergeleitet  wird,  bildet  nur  die  coAjLsa  remota 
desselben.  Lenel  beruft  sich  auf  1.  3  §  9  D.  h.  t.:  Sdendwm  est  autem  non 
solwm  eis  quos  dixinvus  oompetere  ad  eochibendum  actionem,  verufn  ei  qttoqite  oimi« 
interest  exhiberi.  Er  meint,  diese  Bemerkung,  zumal  das  ei  quoque,  wäre  doch 
mehr  als  bloß  trivial,  wenn  die  Formel  auf  interest  exhiberi  gelautet  habe. 
Dabei  wird  aber  nicht  gewürdigt,  daß  dieses  interest  immer  aus  einer  speziellen 
causa  hergeleitet  wird.  Nachdem  der  Jurist  eine  Anzahl  solcher  angeführt, 
knüpft  er  jene  Bemerkung  an;  diese  hat  also  den  Sinn,  daß  das  interest  exhiberi 
nicht  auf  die  aufgeführten  causae  beschränkt  sei,  sondern  daß  es  noch  andere  gebe, 
welche  der  iudex,  welchem  die  Prüfung  der  in  iudido  anzugebenden  causa  ob- 
liegt, zulasse.  Die  Zahl  der  causae,  auf  welche  der  Exhibitionsanspruch  herge- 
leitet werden  konnte,  war  nicht  von  vornherein  geschlossen,  wie  schon  daraus 
hervorgeht,  daß  auch  auf  Grund  prätorischer  in  rem  actiones  die  actio  ad  eschi- 
bendum  angestellt  werden  konnte.  Aber  die  nachdrückliche  Hervorhebung,  daß 
dem  Guius  interest  exhiberi  die  Klage  zustehe,  deutet  noch  auf  etwas  Weiteres  hin. 
Wird  zum  Zweck  der  Vorbereitung  der  Eigentumsklage  z.  B.  die  Ebdhibition 
verlangt,  so  soll  der  Richter  nicht  nach  allen  Seiten  hin  den  Nachweis  ver- 
langen und  die  Überzeugung  gewinnen  müssen,  daß  der  Kläger  Eigentümer  sei 
und   einen  Anspruch   auf  Restitution   haben   würde,   sondern  er  soll   nur  die 
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Überzeugung  sich  verschaflfen,  ob  der  Kläger  jener  causa  halber  ein  Interesse 
an  der  Vorzeigung  der  Sache  habe.  Und  daß  es  zu  diesem  Zweck  einer  nicht 
so  nach  allen  Richtungen  hin  erschöpfenden  Untersuchung  bedürfe,  das,  dürfte 
dem  iudex  auch  durch  irgend  eine  Fassung  der  intemio  zu  erkennen  gegeben 
sein.  Es  ist  nicht  von  einem  oportere,  sondern  von  einem  aequum  esse  exhiberi 
die  Kede;  es  wird  gesagt,  der  ituiex  solle  summaHm  cognoseere,  an  eins  intersit, 
nan  an  dus  res  sit,^  oder  er  solle  hactenus  cognoscere,  an  iustam  et  probabüem 
causam  habeat  acHonis,  propter  quam  exhiberi  sibi  desideret^  Wer  wird,  da  sonst 
ein  solches  stmvmatvm  cognoscere  nur  von  Seiten  eines  magistratus  Yorkommt, 
glauben,  daß  der  iudex  dazu  befugt  gewesen  sei,  wenn  er  nicht  irgendwie  in 
der  Formel  dazu  ermächtigt  war?  Es  wird  aber  auch  geradezu  gesagt,  daß 
der  iudex  per  arhUrium  sibi  ex  hac  actione  commissum  befugt  bezw.  yerpflichtet 
sei,  einzelne  excepHones  omnimodo  zu  berücksichtigen,  andere  nur,  si  Umi 
evidens  sü,  tä  faoile  repeUat  agentem;  dagegen  si  obscurior  vel  quae  habeat  alHorem 
quaesHonem,  differendam  in  directtmi  iudicium,^  Unmöglich  kann  man  das  arbi- 
tnufn  ex  hac  actione  commissum  auf  die  allen  arbitrariae  actiones  gemeinschaft- 
liche Restitutions-  bezw.  Exhibitionsklausel  beziehen.  Bei  welcher  Klage  sonst 
hätte  denn  diese  den  iudex  in  den  Stand  gesetzt,  nach  seinem  Ermessen  ex- 
ceptianes  zu  berücksichtigen  oder  nicht  zu  berücksichtigen?  Die  actio  ad  exhi- 
bendum  war  eben  noch  in  besonderer  Weise  ex  arbitrio  iudiois  pendens.  Schon 
DsMEiiius^  hat  darauf  hingewiesen,  daß  die  Art  der  Aufführung  der  actio  ad 
exhihendiMn  unter  den  arbitrariae  actiones  in  §  31  I.  de  action.  4,  6  etwas  Eigen- 
tümliches und  Auffallendes  habe.  Nach  Aufzählung  der  übrigen  wird  sie 
besonders  mit  den  Worten  angeführt:  ad  exhib&ndum  quoqus  actio  ex  arbitrio 
tudids  pendet.  Das  erklärt  sich  daraus,  daß  sie  noch  in  anderer  Weise,  als 
durch  das  nisi  exhibeat,  von  dem  arbiirium  iudiois  abhing.  —  Wir  können  uns 
aber  kein  volles  Bild  von  der  intentio  imserer  Klagen  machen,  ohne  noch  auf 
einen  andern  Punkt  einzugehen.  Mit  völliger  Bestimmtheit  sagt  Ulpian  in 
1.  3  §  3  D.  h.  t,:  Est  autem  personalis  haeo  actio,  imd  sie  ist  dies,  weil  sie  in 
der  intentio  das  Interesse  des  Klägers  an  dem  rem  sibi  exhiberi  als  an  einer 
Leistung  geltend  macht.  Sie  gehört  aber  zu  den  heute  sogen,  in  rem  conceptas, 
weil  sie  gegen  jeden  gerichtet  werden  kann,  welcher  die  facultas  exhibendi  hat 
und  mit  der  ohne  Schuld  desselben  aufhörenden  Exhibitionsmöglichkeit  gegen 
ihn  erlischt  Die  Person  des  Exhibitionspflichtigen  wird  nicht  in  der  intentio 
genannt,  sie  kommt  erst  in  der  Exhibitionsklausel  zum  Vorschein.  Daß  die  Klage 
eine  in  rem  actio  sei,  darf  man  nicht  etwa  aus  den  Worten  des  Gaius  IV,  51 
schließen:  si  rem  al'iqua/m  a  possidente  nostram  esse  petamus,  id  est  si  in  rem  aga- 
mus  vel  ad  exhibenduwi,  denn  das  rem  a  possidente  nostram  petere  ist,  da  petere 
nicht  bloß  für  in  rem,  sondern  auch  für  in  personam  actiones  gebraucht  wird, 
sehr  geeignet,  um  die  in  rem  actio,  womit  das  Eigentum  unmittelbar  geltend 
gemacht  wird,  und  die  actio,  womit  das  aus  dem  Eigentum  hergeleitete  Inter- 
esse an  der  Vorzeigung  zur  Vorbereitung  der  rei  vindicatio  verfolgt  wird,  in 
einen  allgemeinen  Ausdruck  zusammenzufassen.  Eine  obligatio  ist  freilich  die 
Exhibitionspflicht  darum  nicht,  denn,  wie  im  Obligationenrecht  zu  zeigen  sein 
wird,  nicht  jedes  actione  in  persona^?!  teneri  ist  eine  obligatio.  So  wird  denn  auch 
der  Ausdruck  obligatio  für  die  Exhibitionspflicht  nicht  gebraucht,  es  ist  immer 
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nur  Yon  einem  ad  eochibendum  teneri  die  Bede.  —  Soli  ich  nun,  nidit  in  der 
Meinung,  den  römischen  Wortlaut  der  Formel  rekonstruieren  zu  können,  sondern 
um  zu  veranschaulichen,  wie  ich  mir  die  intentio  der  formtUa  ad  exhibendum 
denke,  einen  Wortlaut  derselben  angeben,  so  wäre  er:  ^  ex  arinirio  tuo  A^  A^ 
inierest  rem  iüam  (famüiam  iliam  u.  dgl.)  sibi  exkiberi  — .  Die  aul*  ein  solches 
rechtliches  Interesse  abgestellte  intentio  kann  sehr  wohl  als  eine  in  iua  concepta 
angesehen  werden,  es  wird  mit  Ihr  ein  durch  die  aequüas  des  Civilrechts  an- 
erkanntes Becht  auf  Exhibition  geltend  gemacht  £in  solches  agere,  m  dessen 
intentio  es  auf  das  arbitrium  des  iudex  verstellt  ist,  ob  ein  rechtliches  Interesse 
an  der  Exhibition  der  betreffenden  Sachen  vorliege,  konnte  wohl  füglich  als 
ein  incerti  agere  bezeichnet  werden;  die  ausdrückliche  Verweisung  des  iudex  aul' 
sein  arbitrium  macht  es  auch  erklärlich,  daß  derselbe  als  zum  summatini  cog- 
noscere  berechtigt  bezw.  verpflichtet  angesehen  wurde. 

Prüfen  wir  weiter,  was  zur  Passivlegitimation  bei  der  actio  ad  exhibendum 
gehört.  Es  ist  behauptet  worden,  Besitz  des  zu  Belangenden  bezw.  Aufgabe  des 
Besitzes  durch  denselben  sei  Voraussetzung  der  Klage.  Das  ist  unrichtig.  iSie 
setzt  nur  facultas  exhibendi  in  der  Person  des  zu  Belangenden  voraus,  diese  liegt 
in  der  Begel  beim  juristischen  Besitzer  oder  dem  Detentor  vor,  sie  kann  aber 
auch  bei  einem  vorliegen,  der  die  Sache  nicht  besitzt  oder  detiniert,  sie  kann 
femer  beim  Besitzer  nicht  vorliegen.  Nach  1.  5  pr.  D.  h.  t.  kann,  wenn  jemand 
die  Ausführung  von  Waren  durch  locoHo  conductio  operie  übernommen  und  diese 
Waren  in  einem  Magazin  deponiert  hat,  actio  ad  exhibendum  gegen  den  condueior 
operis  angestellt  werden,  der  in  diesem  Falle  weder  Besitzer  noch  auch,  da  er 
die  Waren  dem  Magazininhaber  übergeben  hat,  Detentor  ist,  aber  da  er  vom 
Detentor  die  Herausgabe  verlangen  kann,  die  facultas  exhibendi  hat;  quae  spedes 
ostendit  etiam  eos,  qui  facuUatem  eaokibendi  habent^  ad  eachibendufn  teneri.^  Ferner 
kann  auch  der,  auf  dessen  Grundstück  die  Sachen  eines  andern  geraten  sind 
und  dort  liegen,  mit  der  actio  ad  exhibendum  belangt  werden,  obwohl  er  von 
selbst  ohne  irgend  ein  Faktum  seinerseits  weder  Besitzer  noch  Detentor  der- 
selben ist,  weil  er  dem  Eigentümer  den  Zutritt  zu  denselben  gewähren  und 
verwehren  kann,  also  die  facultas  exhibendi  hat.  ^  Es  kann  auch  der,  mit  dessen 
Sache  die  Sache  eines  andern  als  (trennbare)  Accession  verbunden  ist,  obwohl 
er  weder  Besitzer  noch  Detentor  der  augenblicklich  gar  nicht  selbständigen 
Sache  ist,  mit  der  actio  ad  exhibendum  belangt  werden,  da  er  die  facultas  sepa- 
randi  und  somit  exhibendi  hat.^  Andererseits  kann  der  Besitzer  eines  Sklaven, 
der  fugitivus  oder  weit  abwesend  ist,  nicht  auf  exhibere  belangt  werden,  weil 
ihm  vorderhand  die  facultas  exhibendi  fehlt,  es  kann  von  ihm  nur  eine  Kaution 
verlangt  werden,  daß  er,  falls  er  die  facultas  exhibendi  erlangt  haben  werde,  den 
Sklaven  exhibieren  werde.  ^  Die  Klage  war  aber  auch  gegen  den  zulässig,  der 
sich  dolos  der  Exhibitionsmöglichkeit  beraubt  hatte.  Es  läÜt  sich  nicht  er- 
mitteln, wann  die  Haftung  dessen,  qui  dolo  desiit  possidere,  bei  der  actio  ad  ex- 
hibendum, aufgekommen,  und  ob  sie  bei  der  actio  ad  exhibendum,  was  wahrschein- 
lich, früher  gegolten,  als  bei  der  ret  vindicatio.  Jedenfalls  wird  sie  für  die  actio 
ad  exhibendum  durch  Labeo  schon  ausgesprochen.^  Unberechtigt  ist  es  aber, 
daraus,  daß  etwa  die  m  vindicatio  später  erst  gegen  einen  qui  dolo  desiit  possidere 
zugelassen  ist,  als  die  actio  ad  exhibendum,  zu  entnehmen,  daß  diese  verschiedene 
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juristische  Behandlnng  auf  einer  Verschiedenheit  der  Formel  beruht  habe.  Daß 
diese  Annahme  Lenels^  nicht  geboten  ist,  folgt  schon  aus  seiner  eigenen 
Darlegung.  So  künstlich  es  sei,  sagt  er,  die  dingliche  Klage  gegen  einen  Nicht- 
beeitzer  zuzulassen  und  sie  so  ihres  eigentlichen  Charakters  zu  entkleiden,  so 
natürlich  sei  es,  die  persönliche  Eiage,  die  den  Zweck  verfolge,  dem  Eigen- 
tümer die  Vindikation  zu  ermöglichen,  auch  gegen  denjenigen  zu  gewähren, 
der  ihm  die  Vindikation  durch  seinen  dolus  unmöglich  gemacht  hat.  Ist  dem 
so,  so  sollte  man  eher  zu  dem  Ergebnis  kommen,  daß  man  die  acHo  ad  eoM- 
bendum  auch  ohne,  die  rei  vindiocUio  nur  mit  besonderem  Formelzusatz  gegen 
den  Nichtbesitzer  zugelassen  habe.  Der  Gedanke,  ein  gegen  den  Besitzer 
oder  Inhaber  gerichtetes  restitutorisches  Rechtsmittel  auch  gegen  solchen  zu- 
zulassen, der  dolo  des  Besitzes  oder  des  Innehabens  sich  entäußert,  hat  sich 
wohl  zuerst  bei  den  restitutorischen  und  exhibitorischen  Interdikten,  deren 
Voraussetzung  ein  Besitzen  oder  Innehaben  in  der  Person  des  zu  Belangenden 
ist,  geltend  gemacht.  Für  eine  Anzahl  derselben  ist  die  Klausel,  nach  welcher 
das  Interdikt  gegen  den,  gm  dolo  desiit  possidere  oder  dgl.,  zulässig  ist,  in  der 
Formel  derselben  direkt  nachweisbar.  Daneben  findet  sich  aber  in  1.  68  §  1 
D.  pro  socio  17,  2  eine  allgemeine  Hinweisung  von  Gaius  auf  die  Interdikte, 
welche  diesen  Zusatz  enthielten:  idque  ex  interddcHs  ooüigere  possy/nms,  in  quihus 
ita  est:  „guod  dolo  fecisti,  id  desineres  possidere'^.  Auch  in  Formeln  prätorischer 
Klagen  und  in  Stipulationsformularen  findet  sich  die  betreffende  Klausel.  Da- 
gegen in  restitutorischen  bezw.  exhibitorischen  actiones  oiviles  ist  sie  meines 
Wissens  nicht  nachweisbar.  Wo  man  hier  die  Haftung  wegen  dolus  praeteriius 
durchführte,  da  wurde  es  als  im  offidtmi  des  zum  iitsstts  restituendi  bezw.  eahi- 
hrndi  ermächtigten  iudex  liegend  angesehen,  auch  wegen  durch  dolus  praeteritics 
bewirkter  Unmöglichkeit  der  Restitution  bezw.  Exhibition  zu  verurteilen.  Aber 
noch  aus  anderen  Gründen  muß  der  von  Lenel  in  die  von  ihm  konstruierte 
formula  ad  eochibefidum  aufgenommene  Passus:  qiiod  N'  N*  possidet  dolove  mala 
eins  factum  est  quo  minus  possideret  mißbilligt  werden.  Einmal  deshalb,  weil 
die  actio  gar  nicht  bloß  gegen  den,  welcher  possidet  (im  weitesten  Sinne),  geht, 
sondern  gegen  jeden,  welcher  die  facultas  exhibendi  hat.  Sodann  deshalb  nicht, 
weil  Besitz  oder  facultas  exhibendi  des  Beklagten  nicht  zur  Zeit  der  litis  oon- 
testaiio,  sondern  nur  zur  Zeit  des  Urteils  erforderlich  ist,  wie  z.  B.  in  1.  7  §  4 
und  in  1.  8  D.  h.  t.  deutlich  ausgesprochen  ist.  Die  facultas  exhibendi  gehört 
nicht  zu  dem  Rechtsgrunde  der  actio  ad  eoMbendum,  sondern  nur  zu  den 
faktischen  Voraussetzungen  der  Geltendmachung  des  Rechts  auf  Exhibition 
gegen  diese  Person,  den  Voraussetzungen  der  condemnatio;  sie  war  also  nicht 
in  der  interUio  auszudrücken,  da  das  in  der  intentio  Bezeichnete  schon  zur  Zeit 
der  Litiskontestation  vorhanden  sein  muß.  Ausgesprochen  ist  das  auch  in  1.  30 
pr.  D.  de  pecul.  15,  1.  Nachdem  hier  gesagt  ist,  daß  die  acHo  de  peculio  teneat, 
wenn  zur  Zeit  der  liüscontestatio  nichts,  wohl  aber  zur  Zeit  des  Urteils  etwas 
in  peculio  sei,  heißt  es  weiter:  intenditu/r  envm  rede,  etia/msi  nihil  sit  in  peculio. 
idem  et  circa  ad  exhibendum  et  in  rem  actionern  placuit,  quae  sententia  et  a  nobis 
probanda  est.  Der  Besitz  braucht  danach  bei  der  actio  ad  exhibendum  nicht  zur 
Zeit  der  UHscontestaHo  vorhanden  zu  sein,  denn  intenditur  rede,  auch  wenn  er 
nicht  vorhanden  ist.  Anders  lauten  die  Aussprüche  der  Juristen  über  das 
Interesse  des  Klägers  an  der  Exhibition.     Davon  sagte  Pomponius  nach  1.  7 
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§7  D.  h.  t.:  eins,  qui  ad  exhibendum,  egit,  viroque  tempore  interfuisse  oportere  rem 
ei  resHiui,  hoc  est  et  quo  lis  coniestaiur  et  quo  fit  condemnutio :  et  üa  Labeoni  placei. 
Da  dies  Interesse  schon  ziir  Zeit  der  Litiskontestation  vorhanden  sein  soll,  so 
muß  es  in  der  inientio  der  Klage  bezeichnet  gewesen  sein.  Aber  warum  muß 
es  auch  zur  Zeit  des  Urteils  vorhanden  sein?  Die  actio  ad  exhibendwm  wird 
hier  anders  behandelt,  als  die  rei  vindicatio.  War  bei  dieser  das  Eigentum  des 
Klägers  zur  Zeit  der  litiscontestatio  vorhanden,  aber  vor  dem  Urteil  durch 
usticapio  auf  den  Beklagten  übergegangen,  so  wurde  der  Beklagte  dennoch  ver- 
urteilt. Auch  hier  zeigt  sich,  daß  die  actio  ad  exhibendum  eine  nicht  so  strikte 
Natur,  wie  die  rei  vindicatio  und  die  Kondiktionen,  hat.  Ahnlich,  wie  bei  den 
bonae  fidei  iudioia,  verlangt  die  Aquität,  daß,  wenn  das  Interesse  des  Klägers 
an  der  Exhibition  zur  Zeit  des  Urteils  weggefallen  ist,  keine  Kondemnation 
des  Verklagten,  sondern  Absolution  eintrete.  Das  Interesse  an  der  Exhibition 
hängt  aber  auch  von  individuellen  Voraussetzungen  ab,  es  ist  nicht  unbedingt 
vererblich  (man  denke  z.  B.  an  die  actio  ad  exhibendum  des  Legatars  beim 
legatum  optionis).  So  erklärt  sich  der  Ausspruch  der  1.  12  §  6  D.  h.  t.:  Heres 
non  quasi  her  es,  sed  suo  nomine  hac  actione  läi  potest:  item  her  es  possessoris  suo 
nomine  tenetur:  igitur  non  procedit  quaerere,  an  heredi  et  in  heredem  danda  sU. 
Daß  gegen  den  heres  des  possessor  nicht  als  solchen,  sondern  nur,  wenn  er  selbst 
die  facultas  exhibendi  hat,  die  Klage  stattfindet,  liegt  auf  der  Hand.  Daß  auch 
dem  ?ieres  des  Exhibitionsberechtigten  die  Klage  nicht  als  heres,  sondern  nur 
suo  nomine  zustehen  soll,  ist  nicht  eben  so  klar:  es  erklärt  sich  daraus,  daß 
in  seiner  Person  das  auch  von  individuellen  Momenten  abhängige  Interesse  vor- 
handen sein  muß,  welches  zur  Begründung  des  Exhibitionsanspruchs  gehört  — 
Gehen  wir  jetzt,  soweit  dies  nicht  schon  im  Vorhergehenden  geschehen 
mußte,  auf  das  officium  iudicis  bei  der  Exhibitionsklage  ein.  Der  iudex  soll 
summatim  untersuchen,  ob  der  Kläger  das  in  der  formula  bezeichnete  Interesse 
an  der  Exhibition  habe,  d.  h.  er  soll  nicht  auf  das  Erschöpfendste  bis  ins 
Einzelne  hinein  untersuchen,  ob  der  Anspruch,  auf  Grund  dessen  die  Exhibi- 
tion begehrt  wird,  begründet  sei,  dazu  kann  sich  immer  noch  Gelegenheit  in 
dem  hinter  dem  Exhibitorium  stehenden  iudidum  ddrectu/m  bieten,  sondern  nur 
auf  die  Hauptpunkte  seine  Prüfung  richten.  Er  soll,  wie  es  in  einer  andern 
Äußerung  heißt,  nur  hactetvus  cognoscere,  an  iusta/m  et  probabüem  causam  habeat 
adionis,  propter  quam  exhiberi  sibi  desideret,  womit  wieder  gesagt  ist,  daß  seine 
Untersuchung  nur  bis  zu  einem  gewissen  Punkte  gehen  soll,  nicht  weiter,  als 
um  ihn  zu  überzeugen,  daß  die  Exhibition  auf  Grund  eines  vom  Kläger  ehrlich 
angenommenen  und  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  begründeten  Anspruchs  ver- 
langt wird.  Bei  seiner  Prüfung  soll  er  also  zwar  auch  Exceptionen  des  Be- 
klagten berücksichtigen,  aber  doch  nur  klar  begründete  und  erwiesene,  nicht 
solche,  welche  eine  näher  eingehende,  tiefere  Prüfung  erheischen;  und  unbe- 
dingt berücksichtigt  werden  sollen  solche  exceptiones,  welche  nicht  dem  dem 
Exhibitionsverlangen  zu  Grunde  gelegten  Anspruch,  sondern  der  actio  ad  exhi- 
bendum^ als  solcher  entgegenstehen,  wie  die  exceptio  pacti  conventi,  iurisiurandi, 
rei  iudicatae,  doli  mali.  Weiter  hat  der  iudex  zu  untersuchen,  ob  der  Beklagte 
die  facultas  exhibendi  habe.  Kommt  er  zu  dem  Resultat,  daß  Kläger  ein  Inter- 
esse an  der  Exhibition,  der  Beklagte  aber  die  facultas  exhibendi  habe,  so  hat 
er  an  den  letztem  den  iussus  ad  exhibendu/m  zu  erlassen.  Was  dann  im  wei- 
tem der  actio  ad  exhibendu/m  mit  allen  actiones  arbitrariae,  insbesondere  der  rei 
vindicatio,  gemeinsam  ist,  soll  hier  nicht  weiter  dargelegt  werden.     Die  Durch- 
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setzTiBg  der  acHo  ad  eochibendum  kann  einen  weitergehenden  Erfolg  haben,  als 
den,  welcher  mit  ihr,  auch  wenn  sie  begründet  ist,  verlangt  werden  kann:  der 
Exhibitionspflichtige  läßt  es  yielleicht  gar  nicht  auf  die  Erhebung  der  noch 
hinter  dem  Exhibitorium  stehenden  in  rem  actio  ankommen,  infolge  des 
iuastis  ad  eochibmdvm  exhibiert  er  nicht  bloß,  sondern  restituiert.  Ist  aber 
nicht  etwa  doch  die  Ansicht  begründet,  daß  die  actio  ad  exhibendum  in  ge- 
wissen Fällen  geradezu  auf  Restitution  gehe,  daß,  wie  Bbinz^  dies  genauer 
präzisiert,  mit  dem  Petitum  auf  Exhibition  das  auf  Restitution  kumuliert 
(dem  nisi  eahibeat  das  neqiie  restüuai  beigefugt)  und  iudidwn  directum  erspart 
werde?  Ich  meine,  solche  Annahme  kann  doch  nicht  auf  die  dafür  beige- 
brachten Quellenäußerungen  gestützt  werden.  Um  nur  der  für  sie  günstigsten 
zu  gedenken,  so  ist  zwar  in  1.  5  §  6  D.  ad  exhib.  10,  8  die  ad  eochibendum 
actio  davon  abhängig  gemacht,  ob  der  Beklagte  restittiendi  faouUatem  habe,  aber 
in  dem  dort  zur  Frage  stehenden  Fall  des  semms  qui  in  fu^a  est  schließt  der 
Hangel  der  facultas  restituendi  den  der  facultas  exhibendi  ein,  und  soll  ja  auch 
der  zu  Belangende  nur  soweit  haften,  ut  caveat  se  eoMbiturwm,  si  in  potestatem 
mus  pervmerü.  Daß  femer  nach  1.  7  §  4,  §  7  eod.  tit.  Kondemnation  erfolgen 
soll,  nisi  restitucU,  würde  nur  beweisend  sein,  wenn  irgendwie  mit  Sicherheit 
anzunehmen  wäre,  daß  hier  genaue  Formelworte  in  Bezug  genommen  seien. 
Darf  man  aber  mit  Fug  annehmen,  daß  hier  der  iussu^s  iudids  nicht  formgenau, 
sondern  nur  inhaltlich  in  Bezug  genommen  wird,  so  kann  unter  dem  resiituere 
sehr  wohl  ein  bloßes  exhibere  verstanden  werden,  denn  restituere  bedeutet  ja 
nicht  bloß  ein  Herausgeben,  sondern  auch  in  pristin/um  staium,  reducere,  und 
ein  solches  liegt  doch  vor,  wenn  der  Exhibitionspflichtige  die  mit  der  seinigen 
verbundene  Sache,  um  sie  exhibieren  zu  können,  von  jener  trennt,  Fälle,  von 
denen  gerade  in  1.  7  pr.  —  §  2  die  Rede  gewesen  ist. 

Wenn  dem  iussus  ad  exhibendum  zuwider  die  Exhibition  nicht  erfolgt,  so 
hat  der  iudex  der  Anweisung  (quanti  ea  res  erit)  gemäß  den  Anspruch  des  E^lägers 
zu  Gelde  abzuschätzen  und  zu  kondemnieren.  Demelius^  hat  behauptet,  wo 
das  Eigentum  u.  s.  w.  des  Klägers  verneint  werde  oder  Einreden  gegen  den 
Restitutionsanspruch  ins  Feld  geführt  würden,  da  könne  der  Richter  nicht 
kondemnieren,  ohne  sich  über  die  Stichhaltigkeit  der  dvrecta  actio  XJberzeugung 
zu  verschaffen.  Diese  habe  er  nicht  immer  schon  durch  das  seinem  Exhibi- 
tionsbefehl  vorausgehende  summatim  cognosoere  erlangt.  Soll  nun  aber  der 
Kläger  durch  Vereitelung  oder  Verweigerung  der  Exhibition  einfach  um  die 
Vorteile  derselben  gebracht  werden?  Regelmäßig,  meint  Demeliüs,  helfe  hier 
das  iusiwrandum  in  litem:  die  Existenz  der  das  Interesse  vermittelnden  That- 
sachen,  der  gesamte  Kausalzusammenhang  zwischen  der  rechtswidrigen  Hand- 
lungsweise des  Ersatzpflichtigen  und  der  Vermögensminderung  des  Ersatzfordem- 
den  könne  hier  dem  Eide  anheimfallen.  Wenn  aber  nach  eingetretener  mora 
eaMbendi  die  Sache  ohne  dohis  oder  culpa  lata  des  Pflichtigen  untergegangen 
sei  oder  Kläger  inienHonem  (actionis  directus)  perdidit  und  es  deshalb  zur  Kon- 
demnation komme,  müsse  allerdings  vom  Kläger  der  vollständige  Beweis  ver- 
langt werden,  daß  er  in  dem  vereitelten  iudicium  directum  die  Restitution  hätte 
erzwingen  können.  Es  müsse  also  bezüglich  derjenigen  das  klägerische  Recht 
betreffenden  Punkte,  welche  beim  summatim  cognoscere  ausgeschieden  seien, 
nunmehr  behufs  der  Kondemnation   ein   ganz   vollständiger  Beweis  durch  die 
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r^elmäBigen  Beweismittel  verlangt  werden.  Danach  wäre,  auch  wenn  es  zum 
iusiurandmn  in  lürni  käme,  die  Lage  des  Klägers  verschlechtert;  denn  er  müßte, 
um  es  ableisten  zu  können,  alles  auf  sein  Gewissen  nehmen,  was  er  im  iudi- 
dvm  directum  beweisen  müßte,  um  ein  arbOrium  de  resHhtendo  auszuwirken.  In 
Wahrheit  aber  braucht  der  Exhibitionskläger,  wenn  er  nach  dem  erfolgten 
iu8su8  ad  exkibendum  wegen  oantumaeia  oder  dolus  des  Beklagten  zum  iusiuran- 
dum  in  litem  zugelassen  wird,  die  Begründung  des  Exhibitionsanspruchs,  welche 
der  iudex  bereits  durch  den  Erlaß  des  iuseus  anerkannt  hat,  gar  nicht  mehr 
zu  beschworen:  es  handelt  sich  lediglich  noch  um  die  Abschätzung  des  als 
vorhanden  anerkannten  Exhibitionsanspruchs  zu  Gelde.  Kann  er  aber,  weil 
die  Sache  ohne  dolus  oder  culpa  lata  des  Beklagten  untergegangen  ist,  nicht 
zum  iusiurandum  in  Utem  zugelassen  werden,  so  braucht  er  nun  doch  nadi 
erfolgtem  iussus  ad  exkibendum  nur  das  noch  zu  beweisen,  was  er  im  Fall  der 
Zulassung  zum  iusiurcmdum  auf  sein  Gewissen  nehmen  müßte.  Gerade  darum, 
weil  bei  der  actio  ad  exkibendum  auch  in  diesen  Fällen  das  Verhandlungsmaterial 
ein  begrenzteres  und  der  Beweis  dem  Kläger  erleichtert  ist,  was  Demelius  nur 
in  einem  gewissen  Maße  gegenüber  dem  qui  dolo  desiit  possidere  anerkennt,  tritt 
neben  der  actio  ad  exkibendum  die  rei  vindicatio  als  Ersatzklage  in  den  Quellen 
entschieden  zurück. 

3.    Teilangsklagen. 
a)  Actio  eammuni  dividundo, 

§  40.  Auch  in  der  Darstellung  der  geschichtlichen  Entwickelung  d^ 
römischen  Privatrechts  kann  es  nicht  umgangen  werden,  auf  den  römischen 
Begriff  des  Miteigentums  einzugehen.  Es  handelt  sich  aber  nur  um  eine  kurze 
Darlegung  der  eigenen  Auffassung,  nieht  um  ein  Eingehen  auf  den  darüber  be- 
stehenden Meinungsstreit.  Es  fragt  sich,  wie  die  Teilung  nach  Bruchteilen, 
nach  ideellen  Quoten  zu  denken  sei.  Die  Hauptfrage  ist,  ob  sich  die  Geteilt- 
heit, der  Teil  auf  das  Recht  selbst,  d.  h.  die  subjektive  Zuständigkeit,  oder  auf 
das  Gegenständliche  des  Rechts  beziehe?  Auf  das  Becht  selbst  im  Sinne  der 
subjektiven  Zuständigkeit  kann  sie  sich  nicht  beziehen:  diese  subjektive  Zu- 
ständigkeit kann  nicht  nur  zum  Teil  bestehen,  sie  besteht  oder  besteht  nicht. 
Auf  das  Gegenständliche  des  Rechts  bezieht  sie  sich,  aber  natürlich  nicht  auf 
den  Körper  der  Sache,  die  Miteigentümer  sind  ja  Eigentümer  pro  partibus  in- 
divisis,  vi  intellectu  magis  partes  habeant,  quam  corpore.^  Wohl  aber  bezieht  sich 
die  Teilung  auf  die  Sache  als  Objekt;  als  Inhalt  des  Rechts.  Als  Rechtsobjekt 
läßt  sich  die  Sache  als  in  Bruchteile  geteilt  denken  und  wird  von  der  recht- 
lichen Auffassung  als  in  solche  geteilt  gedacht:  der  servus  communis  z.  B.  ist 
nicht  singulorum  totus,  sondern  pro  partibus.  Man  sollte  sich  also  nicht  aus- 
drücken, solcher  Anteil  existiere  in  Wirklichkeit  nicht,  sondern  er  existiere 
körperlich  nicht.  So  wie  die  Sache  nur  als  Körper  etwas  sinnlich  Existieren- 
des ist,  dagegen  als  Objekt  des  Rechts  doch  nur  etwas  mit  dem  Gedanken 
Erfaßbares  ist,  so  ist  der  Teil  als  Quote  des  Rechtsobjekts  zwar  nichts  körperlich, 
sinnlich  Existierendes,  aber  etwas  intellectu  Erfaßbares.  Daß  die  Quellen  in  dieser 
Weise  die  ideelle  Quote  als  etwas  Gegenständliches  ansehen,  zeigt  sich  am 
klarsten  darin,  daß  sie  dieselbe  als  Objekt  einer  Vindikation  ansehen:  der  Mit- 
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eigentümer  kann  die  pars  vindizieren,^  wie  der  Alleineigentümer  die  iota  res  vin- 
dizieren kann,  wie  ich  andererseits  nicht  zweifle,  daß  sämtliche  Miteigentümer 
einer  Sache  gegen  einen  dritten  Besitzer  vermittelst  einer  Vindikation  auf 
Herausgabe  des  toia  res  klagen  können;  denn  zusammen'  sind  sie  Eigentümer 
der  Ma  res.  Nach  dem  logischen  Begriff  des  Miteigentums  kann  über  die  tota 
res  nur  der  vereinigte  Wille  der  Miteigentümer,  über  die  einzelne  pars  jeder 
Miteigentümer  für  sich  disponieren,  folglich  kann,  da  die  pars  nicht  körperlich, 
sinnlich  existiert,  sondern  der  Körper  der  Sache  ungeteilt  ist,  kein  Miteigen- 
tümer für  sich  über  den  Körper  der  Sache  ohne  Einwilligung  der  andern  dis- 
ponieren. Was  der  einzelne  Miteigentümer  für  das  ganze  Rechtsobjekt  thut, 
thut  er  für  alle  communi  nomine;  was  er  für  den  einzelnen  Bruchteil  thut, 
thut  er,  falls  es  sein  Teil  ist,  för  sich,  falls  es  die  pars  eines  andern  ist,  als 
negotiorum  gestor.  überall  also,  wo  die  Anteile  eacpedüe*  administriert  werden 
können,  handelt  der  Administrierende,  auch  wenn  er  den  Anteil  des  andern 
sodus  mit  administriert,  nicht  commtmi  nomine.  — 

Aus  dem  Miteigentum  entspringt  unter  den  Miteigentümern  eine  aeHo  com- 
muni dividimdo.  Welcher  Art  ist  das  damit  geltend  zu  machende  Recht  auf 
Teilung?  Völlig  einverstanden  bin  ich  mit  der  Auffassung  derer,  welche  sagen, 
daß  dieses  Recht  auf  Teilung  nicht  auf  einer  Obligation  der  Miteigentümer 
beruhe,'  denn  nach  altrömischer  Auffassung  beruht  eine  (MigaHo  immer  auf 
dem  vom  Recht  sanktionierten  oder  vom  Recht  gemißbilligten  Willen  der 
Person,  wovon  hier  nicht  die  Rede  sein  kann.  Darum  bin  ich  aber  doch  nicht 
eines  Sinnes  mit  denen,  welches  das  Recht  auf  Teilung  als  ein  im  Miteigentum 
selbst  liegendes,  als  ein  einen  integrierenden  Bestandteil  des  dinglichen  Rechts 
bildendes  Zwangsrecht,  die  aetio  oommum  dividundo  also,  sofern  sie  das  Recht 
auf  Teilung  geltend  mache,  als  eine  aotio  m  rem  im  strengen  Sinne  ansehen. 
Nach  altrömischer  Auffassung  decken  sich  das  Gebiet  der  obligatio  und  der 
actio  in  personam  nicht  Die  actio  communi  dividundo  ist  auch,  soweit  sie  auf 
Teilung  geht,  eine  actio  in  personam,  welche  mit  dem  Miteigentum  verknüpft 
ist.  In  rem  ist  sie  in  dieser  ihrer  ursprünglichen  und  wichtigsten  Funktion 
im  Sinne  der  actiones  in  rem  scriptae,  mit  der  Veräußerung  der  Miteigentums- 
qnote  geht  sie  auf  jeden  Successor  in  dieselbe  aktiv  und  passiv  über.  Zu 
dieser  Auffassung  der  Klage  als  einer  actio  in  personam  paßt  ja  auch  viel  besser, 
daß  sie  als  eine  bonae  fidei  actio  bezeichnet  wird.^  Fragen  wir  an  dieser  Stelle 
gleich,  worin  es  seinen  Grund  habe,  daß  dieser  actio  die  Gestalt  einer  actio 
duplex  gegeben  ist?^  Meines  E}rachtens  ist  die  Duplizität  notwendig  durch 
die  Natur  des  mit  dieser  actio  geltend  gemachten  Anspruchs  auf  Teilung  be- 
gründet. Was  ist  Teilung?  Teilung  ist  Ausscheidung  von  etwas,  was  jedem 
der  bisherigen  Kommunionsinteressenten  abgesondert  für  sich  gehören  soll,  aus 
dem  ihnen  bisher  gemeinschaftlich  Gehörenden.  Teilung  kann  also  nicht 
durch  Opfer  bezw.  Leistung  eines  Interessenten,  sondern  nur  durch  Opfer  bezw. 
Leistung  aller  geschehen,  denn  aller  Interessenten  Recht  an  einer  ideellen 
Quote  des  Rechtsobjekts  besteht  ja  an  dem  ungeteilten  Sachkörper.  Daraus 
folgt  mit  Notwendigkeit,  daß,   wenn  infolge  der  Klagerhebung  eines  Miteigen- 
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tümers  die  Teilung  in  die  Hand  eines  Bichters  gelegt  wird,  dieser  die  Befugnis 
erhalten  muß,  jedem  Eommunionsinteressenten,  auch  dem,  welcher  formell  als 
Kläger  aufgetreten  ist,  durch  seinen  Spruch  Opfer  bezw.  Leistungen  au£zu- 
erlegen.  Wir  haben  keine  Spur  dafür,  daß  die  acHo  eommtmi  dividundo  in  den 
zwölf  Tafeln,  wie  die  acHo  famüiae  erdscundae,  Erwähnung  gefunden  hat  Die 
letztere  ist  schon  nach  ihrer  altertümlichen  Bezeichnung  als  die  ältere  anzu- 
sehen. Es  fragt  sich,  welche  praktischen  Gründe  die  erste  Aufstellung  der 
actio  communi  dividundo  bewirkt  haben.  Meines  Erachtens  hängen  dieselben 
mit  der  Anerkennung  des  Sozietätsvertrages  zusammen.  In  anderem  Zu- 
sammenhange ist  zu  entwickeln,  daß  von  allen  Sozietäten  die  sodefas  ommum 
bonorum  die  älteste  gewesen  ist,  welcher  sich  dann  zunächst  die  sooietas  qttaesius 
angeschlossen  haben  wird,  während  die  auf  etwas  Einzelnes,  etwa  die  Gremein- 
Schaft  einer  einzelnen  Sache  gerichtete  Sozietät  vielleicht  als  die  jüngste  von 
allen  anzusehen  ist.  Durch  die  acHo  pro  socio  nun  wird  zwar  das  obligatorische 
Sozietätsverhältnis  für  die  Zukimft  aufgehoben,  bezw.  kann  sie  auf  die  aus 
dem  Sozietätsvertrage  entsprungenen  persönlichen  Leistungen  gerichtet  werden, 
aber  die  infolge  eines  Sozietätsvertrags  begründete  communio  von  Sachen  bleibt 
trotz  Auflösung  der  Sozietät  bestehen.^  Die  Aufhebung  solcher  bei  einer 
Sozietät  vorkommenden  oofnmunio  konnte  mit  der  actio  pro  sodo  nicht  erreicht 
werden.  Um  also  die  Aufhebung  der  Folgen  der  aufgehobenen  Sozietät  zu 
erreichen,  bedurfte  es  eines  besondern  Bechtsmittels.  Die  rechtliche  Aner- 
kennung des  Sozietätsvertrags  bezw.  die  Aufstellung  einer  acHo  pro  sodo  zog 
also  die  Aufstellung  der  actio  communi  dividundo  notwendig  nach  sich,  wie  uns 
dies  Paulus  in  1.  1  D.  comm  div.  10,  3  ausdrücklich  sagt:  Communi  dividundo 
iudidum  ideo  nscessarium  fuU,  quod  pro  sodo  actio  magis  ad  personales  invieem 
praestationes  pertinet  qucmi  ad  commumu/m  reru/m  divisionsm.  Diese  actio  muß  sehr 
bald  nach  Aufkommen  der  sodetas,  wohl  in  der  Zeit,  als  dieselbe  noch  nicht  über 
eine  Gemeinschaftlichmachung  einer  einzelnen  Sache  abgeschlossen  werden 
konnte,  durch  die  Jurisdiktion  aufgestellt  sein.  Daf&r  spricht,  daß  die  im 
Edikt  aufgestellte  Formel  sich  offenbar  nicht  auf  Teilung  einer  einzelnen  ge- 
meinschaftlichen Sache,  sondern  überhaupt  auf  Teilung  des  unter  den  Parteien 
Gemeinschaftlichen  bezog.  Das  zeigen  1.  4  §  2  D.  h.  t.:  Hoc  iudidum  bonae 
fidd  est:  qtiare  si  una  res  indivisa  relida  sit,  vaiebit  utiqus  et  ceteranmi  rerum 
divisio  et  poterit  iterum  communi  dividundo  •  agi  de  ea  quae  indivisa  mansit,  und 
1.  13  D.  eod. :  In  iudidum,  communi  dividundo  omnes  res  veniunt,  nisi  si  quid 
fuerit  ex  communi  consensu  exceptum  nominatim,  ne  veniat.  Man  hat  gesagt,  der 
Akt  der  Teilung  durch  den  Bichter  sei  ein  Akt  nicht  sowohl  der  streitigen, 
als  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit, ^  er  sei  kein  Erkenntnis,  welches  der 
iudex  fälle,  sondern  ein  Geschäft,  das  er  an  der  Stelle  der  Litiganten  für  sie 
und  mit  ihren  Mittel  vornehme;  nur  formell  sei  die  Teilungsklage  eine  actio, 
insofern  nämlich,  als  das  vom  Bichter  vorzunehmende  Geschäft  in  den  Formen 
des  gewöhnlichen  Prozesses  vor  sich  gehe,  das  Verfahren  endige  damit,  daß  der 
Bichter  ein  nicht  vorhandenes  Ui-teil  exequiere,^  oder,  nach  eines  Anderen  Aus- 
drucksweise,* es  werde  ein  Urteil  erlassen,  weiches,  indem  es  die  Teilung  vei^füge, 

^  L.  65  §  13  D.  pro  socio  17,  2:  —  nam  si  distracta  esset  socieias,  nikilominus  divisio 
rerum  superest, 

•  Zimmermann,  Archiv  f.  civ.  Pr.  XXXIV,  S.  195—207.  Eck,  Doppelseit  Klagen  8.  148. 
WiNDscHBiD,  Pandekt  II,  §  449,  A.  16.     Vgl.  auch  Deqenkolb,  Einlassungszwang  S.  67  ff. 

'  Geib,  ft.  a.  O.  S.  92  ff.  *  Eck,  a.  a.  O.  S.  147. 
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dieselbe  immer  zugleich  ausfahre.  —  Fragen  wir,  ehe  wir  die  richterliche  Teilung 
ins  Auge  ^Eissen,  welchen  juristischen  Charakter  die  durch  die  Kommunions- 
interessenten selbst  vorgenommene  Teilung  habe.  Das  bloße  plaoüum  divisionis 
gehörte  nicht  zu  den  nach  altem  Civilrecht  klagbaren  Kontrakten:  erst  seit 
dem  Aufkommen  der  acHo  praeacriptis  verbis  ist  es  durch  die  Vorleistung  von 
der  einen  Seite  klagbar  geworden.  Vor  dem  Aufkommen  dieser  oeHo  also 
mußten  die  Teilungsberedungen  von  beiden  Seiten  wirklich  vollzogen  werden, 
um  rechtliche  Wirksamkeit  zu  erlangen.  Die  den  beiderseitigen  Leistungen 
unterliegende  Teilungsabsicht  war  nur  die  den  betreffenden  Vermögens- 
zuwendungen unterliegende  causa.  Es  gab  ein  einheitliches  privates  Tei- 
lungsgeschäft nicht,  während  die  richterliche  Teilung  zwar  aus  verschiedenen 
Adjudikationen  bezw.  Kondemnationen  bestehen  konnte,  dieselben  aber  in  einem 
einheitlichen,  den  Zweck  der  Auseinandersetzimg  der  Genossen  habenden  urteil 
zusammenfeißte.  Es  konnte  also  der  mit  dem  Miteigentum  verbundene  gegen- 
seitige Anspruch  auf  Teilung  gar  nicht  auf  Vornahme  eines  dem  Recht  nicht 
bekannten  Teilungsgeschäfts  der  Parteien  gehen,  sondern  der  mit  der  actio 
communi  dividundo  geltend  zu  machende,  in  der  tntmUo  derselben^  zu  be- 
zeichnende Anspruch  konnte  nur  auf  durch  Ermessen  des  bestellten  Arbiter 
vorzunehmende  Teilung  gehen,  wie  die  actio  finium  regundontm  natürlich  nicht 
auf  Grenzregulieren  durch  Privatrechtsgeschäft,  sondern  auf  eine  durch  den 
bestellten  arbiter  vorzunehmende  Grenzregulierung  ging;  die  Vornahme  des  Teilens 
oder  Regulierens  durch  den  arbiter  gehört  hier  zum  Inhalt  des  Anspruchs.  Sine 
iudicio  diesen  Anspruch  zu  erftülen,  ist  gar  nicht  möglich:  wird  er  erhoben,  so 
kann  er  nur  durch  Einlassung  auf  das  iududum  und  die  Teilnahme  an  dem- 
selben bezw.  ErfuUung  des  Urteils,  soweit  dasselbe  einer  solchen  noch  bedarf, 
erfüllt  werden.  Das  Urteil  des  Teilungsrichters  verfügt  nun  keine  Teilung, 
sondern  es  teilt.  Indem  es  aber  teilt,  enthält  es  nicht  etwa  ein  statt  der  Par- 
teien vorgenommenes  Rechtsgeschäft,  dieses  müßten  sie  doch  im  Fall  der  Einig- 
keit auch  selbst  in  gleicher  Weise  vornehmen  können.  In  Wahrheit  können 
aber  die  Parteien  selbst  keine  Teilung,  wie  der  Richter,  vornehmen,  sie  können 
in  der  Absicht,  eine  Auseinandersetzimg  zu  bewirken,  einander  bestimmte  Ver- 
mögenszuwendungen  machen,  welche  keineswegs  die  Kraft  eines  Urteils  haben. 
Die  richterliche  Teilung  beseitigt  inmier  irgend  welche  unter  den  Parteien  vor- 
liegende Ungewißheit.  Während  die  private  Teilung  keine  formelle  Gewißheit 
und  Wahrheit  unter  den  Parteien  herstellt,  thut  das  die  richterliche  Teilung, 
wie  jede  richterliche  Entscheidung:  sie  ist  ein  wahres  Urteil,  wenn  sie  auch 


^  Es  ist  die  Frage,  wie  man  sieb  den  mit  der  actio  eomfntmi  dividundo  geltend  zu 
machenden  Anspruch  in  einzelnen  partes  forrmdae  zum  Ausdruck  gebracht  zu  denken  hat 
Das  von  G-aius  angefahrte  quantum  adiudieari  oportet,  welches  man  in  die  intenüo  der 
Formel  au%enommen  hat  (Kelleb  sogar  in  Verbindung  damit  ein  quantum  paret  eondem- 
nari  oporterej,  gehört  nicht  dahin,  sondern  ist  ein  Teil  der  adiudieatioy  welche,  zusammen 
mit  der  condenmatio ,  die  Konsequenzen  des  in  der  intentio  bezeichneten  Rechts  zu  ziehen 
hat.  Femer  Iftfit  man  eine  demonstratio  die  unter  den  Parteien  stattfindende  communio  be- 
zeichnen, was  auch  nicht  zu  rechtfertigen  ist,  weil  die  demonstratio,  wo  sie  vorkommt,  den 
Eotstehungsgrund  des  in  der  intentio  zu  bezeichnenden  Rechts,  also  etwa  das  Rechtsgeschäft 
oder  das  Delikt  anzugeben  hat.  Meines  Erachtens  hat  die  actio  communi  dividundo  keine 
demonstratio  gehabt  In  der  intentio  selbst  war  das  in  iudicium  zu  deduzierende  Rechts- 
verhftltnis,  also  die  cwnmunio  und  der  daran  sich  knüpfende  Anspruch  auf  Teilung,  zu  be- 
haupten, aJso  etwa:  Quas  res  paret  Lucio  IHtio  et  Gajo  S^'o  eommunes  esse  inter  eosque  arbitrio 
tuo  dividi  oportere. 
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vor  dem  sonstigen  richterlichen  urteil  durch  die  Möglichkeit  der  adiudicaHo 
etwas  voraus  und  dadurch  etwas  Eigentümliches  hat.  Was  sie  voraus  hat, 
besteht  darin,  daß  der  Richter  durch  sein  Teilungsurteil  nicht  bloß  Rechte 
bezw.  Verpflichtungen  konstatieren,  sondern  dingliche  Rechte  begründen  kann.^ 
Das  Teilungsurteil  ist  als  urteil,  soweit  es  Kondemnationen  enthält,  auch  einer 
Exekution  fähig.  Was  die  Adjudikationen  betrifft,  so  bedürfen  diese  keiner 
Exekution  mehr,  die  Eraft  der  adivdioatio  als  urteil  erweist  sieh  aber,  wie 
bereits  bemerkt  wurde,  immer  darin,  daß  die  Zuweisung  der  betrefFenden  Sache 
an  diesen  bisherigen  Hiteigentümer  in  einem  andern  Prozeß  unter  denselben 
Parteien  nicht  mehr  in  Frage  gestellt  werden  kann.  Der  ausschließliche  Besitz 
der  adjudizierten  Sache  wird  der  betreffenden  Partei  auch  vom  Richter  mit 
übertragen  sein.  Mit  dem  iudicium  aeceptum  hat  der  Teilungsrichter  die  Dispo- 
sitionsgewalt über  die  gemeinschaftlichen  Sachen  zum  Zweck  der  Auseinander- 
setzung der  Parteien  bekommen.  Wenn  er  einer  Partei  die  ganze  bis  dahin 
gemeinschaftliche  Sache  oder  nach  reeller  Teilung  der  Sache  einen  Teil  der- 
selben adjudiziert,  so  ist  dies  nicht  so  aufzufassen,  als  ob  er  ihr  ihre  bisherige 
Quote  nur  beließe  und  die  Quote  der  anderen  Interessenten  zu  derselben  über- 
trüge; er  adjudiziert  also  nicht  etwa  die  noch  fehlenden  Qiioten,  sondern  er 
adjudiziert  die  totale  Sache  bezw.  den  totalen  körperlichen  Teil:  auch  was  ihr 
bisher  an  der  Sache  zustand,  empfängt  sie,  gleichsam  wie  durch  Novation,  in 
dem  durch  den  ituiex  ihr  zugesprochenen  Totaleigentum.  Da  aber  der  Zweck  der 
Teilung  bezw.  gerechter  Teilung  häufig  nicht  bloß  durch  Adjudikation  erreicht 
werden  kann,  sofern  die  Sache  vielleicht  ihrer  Natur  nach  eine  Realteilung  gar 
nicht  oder  nicht  ohne  beträchtliche  Minderung  ihres  Werts  zuläßt,  oder  sofern 
sie  nicht  in  gleichwertige  Stücke  zerlegt  werden  kann,  so  muß  von  Anfang  an 
der  Teilungsrichter  neben  dem  Adjudizieren  zum  Kondemnieren  befugt  ge- 
wesen sein.*  Die  Kondemnationsanweisung  ist  also  nicht  etwa  erst  durch  die 
Zulassung  der  Berücksichtigung  der  personales  praestaüones  bei  den  Teilungs- 
klagen in  die  Formeln  derselben  gekommen. 

Mit  der  actio  communi  dwidundo  können  auch  gewisse  personales  pra^eskOiones 
geltend  gemacht  werden:  so  sind  notwendige  Auslagen,  welche  ein  Miteigentümer 
für  die  gemeinschaftliche  Sache  gemacht,  ihm  von  den  Genossen  zu  ihrem  An- 
teil zu  erstatten;'  hat  er  die  Sache  in  einer  Weise,  daß  er  dafür  haftet,  be- 
schädigt, so  muß  er  den  anderen  diesen  Schaden  zu  ihrem  Anteil  ersetzen;^  hat 
er  über  seinen  Anteil  hinaus  G-ewinn  aus  der  gemeinsamen  Sache  bezogen,  so 
muß  er  den  Genossen  denselben  zu  ihrem  Anteil  herausgeben.^  Es  ist  nicht 
unwahrscheinlich,  daß  diese  personales  praestaiiones,  welche  einen  andern  Charakter 
haben,  als  das  Hauptziel  der  actio,  wonach  sie  benannt  ist,  nicht  seit  dem  ersten 


^  AoB  dieser  Macht  des  TeilnngsrichteTB  zur  Rechtsbegründong  erklärt  sich  ancb  wobi 
der  Ausdruck  bei  Cic.  fam.  Vll,  12  ß  2:  ,^qt4od  ius  stafues  rommuni  diridundo,  quum  com- 
mune nihil  possit  esse  apud  eos,  qui  omnia  voluptate  sua.  fneUuntur, 

■  Unrichtiges  bei  Geib,  a.  a.  0.  S.  7.  Was  er  S.  12  fÖr  denkbar  erklftrt,  dafi  in  der 
Formel  ursprünglich  nur  zum  adiudieare  angewiesen  worden  wäre,  und  daB  schon  hierin  die 
Macht  enthalten  gewesen,  die  Parteien  auch  zur  Herauszahlung  von  Abfindungssummen  an- 
zuweisen und  ex  bono  ei  aequo  eine  Bepartition  von  Gewinn  und  Verlust  anzuweisen,  ist 
doch  wohl  undenkbar. 

•  L.  3  pr.,  1.  4  §  B,  1.  6  pr.  D.  h.  t.     L.  34  D.  pro  socio  17,  2. 

*  Vgl.  noch  1.  8  8  2,  1.  10  pr.,  1.  20,  1.  26  D.  h.  t    gg  4  u.  5  L  de  off.  ind.  4,  17  u.  a.  St. 
^  Vgl.  noch  1.  6  §§  1,  2,  4  D.  h.  t. 
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Aufkommen  mit  ihr  geltend  gemacht  werden  konnten.^  Sie  unterscheiden  sich 
von  dem  Anspruch  auf  Teilung  dadurch,  daß  sie  bei  einer  Veräußerung  der 
Miteigentumsquote  nicht  etwa  auf  das  neue  Subjekt  derselben  mit  übergehen; 
sie  können  nur  von  dem  Miteigentümer ,  der  den  Anspruch  darauf  erworben, 
bezw.  gegen  den  Miteigentümer,  in  dessen  Person  die  Verpflichtung  dazu  ent- 
standen ist,  geltend  gemacht  werden.  Sofern  mit  der  Teilungsklage  einmal  der 
auf  jeden  Successor  in  die  Mitberechtigungsquote  aktiv  und  passiv  übergehende 
Anspruch  auf  Teilung,  dann  aber  auch  der  Anspruch  auf  personales  praeskxHones 
von  dem  bezw.  gegen  den  Mitberechtigten,  in  dessen  Person  der  Grund  dazu 
eingetreten  ist,  geltend  gemacht  werden  kann,  heißt  es  von  ihr  im  §  20  I.  de 
act.  4,  6:  Quaedam  acHones  mixtam  causam  ohUnere  videntur  tarn  in  rem  qwvm  in 
personam;  dabei  ist  aber  das  in  rem,  wie  bereits  bemerkt  wurde,  im  Sinne  der 
acHones  in  rem  coneeptae  zu  verstehen.  Auf  personales  praestaHones  konnte  aber 
die  aeüo  eommuni  dividundo  zunächst  nur  nebenbei,  nur  bei  Gelegenheit  der 
Ejrhebung  der  Klage  auf  Teilung  gerichtet  werden.  Erst  späterer  Entwickelung 
gehört  es  an,  daß  auch  nach  Aufhebung  der  communio  durch  Veräußerung  des 
Miteigentums  oder  Untergang  der  gemeinschaftlichen  Sache  der  Anspruch  auf 
solche  während  der  Dauer  der  cwn/mumo  entstandenen  Ansprüche  eine  actio 
eofwmum  dividundo  tUüis  gegeben  wurde.'  Auch  mußte  nach  ihrer  ursprüng- 
lichen Bestimmung  diese  actio  wohl  immer  auf  Teilung  gerichtet  werden,  hob 
also  mit  ihrer  Durchsetzung  notwendig  die  commtmio  auf.  Daß  sie  nicht  auf 
Teüung,  sondern  unter  Fortdauer  der  oommtmio  nur  auf  andere  Prästationen 
gerichtet  werden  konnte,  wird  auch  erst  späterer  Entwickelung  angehören.' 

b.    Die  actio  finium  regundorum. 

§  41.  Nach  einem  altrömischen  Rechtssatz,  der  wohl  weit  über  die  Zeiten 
der  Xn  Tafeln  zurückreicht,  sollte  die  Grenze  zwischen  zwei  aneinander  stoßen- 
den praedia  rusUca,  d.  h.  zur  landwirthschaftlichen  Benutzung  bestimmten  Grund- 
stücken nicht  eine  bloße  Linie,  sondern  eine  latHudo  sein.^  Diese  laiitudo 
soUte  fünf  Fuß  breit  sein,  zu  welcher  Breite  von  jedem  der  aneinander  stoßen- 
den Grundstücke  die  Hälfte,  also  zweieinhalb  Fuß  beizutragen  waren.  Diese 
Grenzbreite  wurde  nicht  bloß  als  die  Grundstücke  voneinander  trennend,  sondern 
als  sie  verbindend  angesehen,  eine  Vorstellung,  welche  sich  in  dem  Wort  ,/xm- 
fknum"  ausprägt.'  Das  ist  nicht  eine  bloß  theoretische  Vorstellung,  sondern 
es  werden  praktische  Eonsequenzen  daraus  hergeleitet     Wenn  auch  die  zwei- 

^  Kicht  zu  billigen  ist  es,  daß  Lsnel,  Ed.  p.  S.  t65,  einen  auf  die  praestaHones  per- 
sonales bezüglicben  Znsatz,  der  die  einzelnen  Kategorien  derselben  aufiPühren  soll,  in  eine 
demonstratio  der  formula  eommuni  dividundo  anfnebmen  will,  worin  er  Zustimmung  bei 
Debnbubo,  Pandekten  I*,  S.  197,  A.  6  gefunden  bat.  Daß  ein  Miteigentümer  dem  andern 
zn  jenen  personales  praestationes  zu  kondemnieren  war,  leitete  man  wobi  aus  einem  Zusatz 
zn  der  früber  bezeicbneten  intentio  ber,  etwa:  et  quidquid  paret  eo  nomine  alterum  nlteri 
dare  faeere  oportere  ex  fide  bona,  welchen  ja  Linbl  selbst  in  die  Formel  aufgenommen  bat 
Vgl  aucb  1.  14  §  1  D.  b.  t 

•  L.  6  §  1,  1.  11  D.  b.  t  »  L.  14  §  1  D.  b.  t 

^  Fines  im  tecbniscben  Sinne  baben  nur  ISndlicbe  Grundstücke,  nicbt  stftdtiscbe.  Cic. 
Top.  4,  28.  10,  48.    Boeth.  in  Top.  p.  807.  p.  841. 

*  VgL  z.  B.  L  4  §  10  D.  fin.  r.  10,  1 :  Boe  iudieium  loeum  habet  in  eonfimo  praedio- 
rum  rustieorum:  —  —  urbanorum  displiouit  neque  enim  eon fines  ki,  sed  magis  vicini 
dieuntur,    Cic.  de  ofL  ü,  16,  64. 
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andemhalb  Fuß  Landes ,  welche  von  jedem  Grundstücke  zu  dem  Grenzrain 
beigetragen  werden,  im  gesonderten  Eigentum  jedes  Nachbarn  verbleiben,  so 
ist  doch  der  ganze  Saum  zu  einer  gewissen  gemeinsamen  Benutzung  bestimmt 
Keiner  soll  sein  Grundstück  bis  zur  Grenzlinie  bepäügen,  umgraben,  kurz 
kultivieren  dürfen,  sondern  sie  sollen  diesen  Saum,  jeder  also  die  zweiund- 
einhalb  Fuß,  welche  von  seinem  eigenen  Grundstück  dazu  beigetragen  sind, 
unkultiviert  lassen;  der  Saum  ist  zu  gemeinschaftlicher  Benutzung,  als  Fufi- 
und  Feldweg,  zum  Heranfahren,  zur  Pflugwende  bestimmt,^  wenn  dadurch  auch 
nicht  ausgeschlossen  ist,  daß  Bäume,  durch  welche  diese  gemeinschaftliche  Be- 
nutzung nicht  gehindert  wird,  auf  dem  confiniimi  gepflanzt  werden.*  Ganz  von 
selbst  erklärt  sich  aus  dieser  Bestimmung  des  Grenzrains,  daß  die  Usukapion 
innerhalb  dieser  Breite  ausgeschlossen  war,  was  die  XTT  Tafeln  bestätigten;' 
denn  wenn  jeder  der  Nachbarn  den  Grenzsaum  in  der  bezeichneten  Weise, 
keiner  ihn  aber  so,  wie  sein  übriges  Grundstück,  kultivieren  darf,  so  kann  natür- 
lich innerhalb  dieses  Saums  auf  Grund  anderweitiger  Benutzung  keine  Usu- 
kapion gestützt  werden.  Die  äußeren  Zeichen,  durch  welche  die  Grenzlinie 
und  damit  jener  Saum  kenntlich  gemacht  und  festgestellt  wurde,  konnten,  sei 
es  durch  den  Einfluß  der  Witterung  und  Zeit,  sei  es  durch  menschliche  Er- 
wirkung verwischt,  verdunkelt  werden  und  infolgedavon  ein  Streit  unter  den 
Nachbarn  über  den  Lauf  der  Grenzlinie  bezw.  jenes  Grenzsaumes  entstehen. 
Diesen  Streit  auszutragen,  dazu  war  die  rei  vindicoHo  nicht  tauglich.  E^mal 
würde  in  solchem  Fall  die  Entscheidung  der  Besitzfrage,  welche  dem  PeH- 
torirnn  vorausgehen  muß,  mit  großen  Schwierigkeiten  verbunden  sein,  da  jeder 
der  über  den  Lauf  der  Grenze  Streitenden  auf  dem  streitigen  Saume  Besitz- 
handlungen vornehmen  wird;  andererseits  könnte  die  Partei,  welche  klagen 
wollte,  bei  der  vorliegenden  Ungewißheit  vielfach  nicht  genau  den  Streifen 
Landes  bezeichnen,  welchen  sie  als  zu  ihrem  Grundstück  gehörig  in  Anspruch 
nehme.  Da  in  den  meisten  Fällen  solcher  Grenzstreitigkeiten  technische 
Fragen  der  Feldmeßkunst  ins  Spiel  kamen,  so  erschien  es  als  praktisch, 
für  die  Austragung  derselben  ein  besonderes  Kechtsmittel  aufzustellen:  die 
actio  finvwm  regvmdorumi,^  Aus  Ciceros  Äußerungen  wissen  wir,  daß  schon 
die  Xn  Tafeln  dieselbe  kannten:*^  sie  ordneten  die  Bestellung  von  drei  arbüri 
für  das  fines  regere,  die  Entscheidung  solchen  Streits,  für  welchen  sie  den  Aus- 
druck ivfrgare  gebraucht  zu  haben  scheinen,  an.  Es  soll  jedoch  der  Streit  durch 
diese  actio  nur  dann  ausgetragen  werden,  wenn  der  Grenzstreit  nur  einen  Saum, 
welcher  sich  intra  quinque  pedes  hält,  betrifft.  Bezieht  er  sich  auf  ein  Stück 
Landes,  welches  eine  darüber  hinausgehende  Breite  hat,  liegt  eine  sogenannte 
controversia  de  loco  vor,  so  sollen  die  gewöhnlichen  Besitzschutzmittel  und  Eigen- 
tumsklagen, das  interdiäimi  uti  possidetis  und  die  rei  vindicatio  Platz  greifen.* 
Daß   unter   finis   bei    den  Grenzstreitigkeiten  der  Grenzrain  in  der  Breite  von 


*  Hygin.  de  gen.  contr.  126,  4  sqq.  127,  15. 

'  Varro  de  L.  L.  V,  10,  74.  Frontin  I  de  contr.  25,  2.  Sic.  Flacc.  de  cond.  agr.  143, 
20.  148,  4.     L.  19  pr.  D.  c.  d.  10,  3  u.  a.  St. 

■  Cic.  de  leg.  I,  21,  55.     Hygin.  de  gen.  contr.  126,  6. 

*  Die  Geschichte  der  a.  fm.  reg,  behandeln  Ruborff  in  d.  Ztschr.  f.  geschlchtl.  Ra- 
wissensch.  Bd.  X,  S.  343  ff.  Schriften  d.  Feldmess.  II,  S.  430  ff.  Kablöwa,  Beiträge  z.  Geech. 
d.  röm.  Civilproz.  S.  141  ff.  M.  Voigt,  in  d.  Bericht,  d.  K.  Sachs.  G.  d.  W.  Ph.-h.  Kl. 
Bd.  XXV  (1873),  S.  33  ff.     Vgl.  auch  Rudorfp,  Edict.  p.  86  sqq.    Lenel,  Ed.  p.  166. 

^  Cic.  de  leg.  I,  21,  55.  •  Frontin  43,  22—44,  3.  44,  4—9.     Hygin.  129,  12—15. 
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quinqtie  pedes  verstanden  wird,   zeigt  die  hier  immer  vorkommende  Gegenüber- 
stellung von  fints  und  hms  (Front.  I  de  Contr.  9,  2 :  materiae  coniroversiarum  sunt 
duae:  finis   et  locus.     2  de  contr.  37,  19:    omne  genus  controv&rsuxrmn  constat  aiU 
in  fme   out  in   loco  u.  a.  St.).     Daß   diese  Bedeutung  von  finis  schon  zur  Zeit 
der  Zwölftafelgesetzgebung  feststand,  zeigt  die  Bestimmung  derselben  über  die 
Ausschließung   der  Usukapion   intra  quinque  pedes   und   geht   auch  aus  Giceros 
Äußerungen  de  Leg.  I,  21,  55  hervor,  wo  er  die  oontrov&rsia  de  finibus,  für  deren 
Entscheidung   nach  den  XII  Tafeln    tres  arbitri   bestellt   seien,    mit   einer   ver- 
horum,   non   rerum,    discordia   vergleicht.     Über  diese  controversia  de  finibtcs  traf 
dann  auch  Bestimmungen   ein  späteres  Gesetz ,    die  lex^  Mamilia,   welche  von 
Cicero  in  derselben  Stelle,  in  den  Schriften  der  Feldmesser  allein  bei  der  Er- 
wähnung jener  controversia  in  Bezug  genommen  wird.    Von  den  Kapiteln,  welche 
in  der  Feldmessersammlung  unter  der  Rubrik  lex  Mamilia  Rosda  Peducaea  AI- 
Hena  Fabia   überliefert   sind,    stimmt  c.  4  fast  wörtlich  mit  c.  104  der  lex  CoL 
Gmet.  luliae  überein.     Ob    aber   diese  f&nfhamige  lex  mit  der  von  Cicero  und 
in  den  Schriften  der  Feldmessersammlung  erwähnten  lex  Mamilia  identisch  sei, 
ist  doch  sehr  ungewiß.     Aus  der  Art,  wie  Cicero  sie  anführt,  können  wir  weder 
entnehmen,  daß  sie  damals  alt,  noch  daß  sie  damals  jung  war.     Dagegen  wenn 
Frontin,  dessen  Schrift  unter  Domitian  fällt  (p.  Chr.  81 — 96),  über  sie  37,  Iff.  L. 
sagt:  de  qua  lege  iuris  periti  adkuc  habent  quaestionem,  neque  antiqm  sermonis  sensus 
proprie  eaplicare  possunt,   so  kann  er  doch  kaum  einem  an  den  Schluß  der  Re- 
publik fallenden  Gesetz  einen  antiquus  sermo  zuschreiben.     Danach  werden  wir 
unsere  lex  Mamilia  doch  wohl  etwas  höher  hinaufrücken  müssen,  ohne  daß  wir 
sie  deshalb  auf  den  trib.  pl.  d.  J.  644  a.  u.  C.  Mamilius  Limetanus  wegen  seines 
cognomen  zurückzufiihren  uns  verpflichtet  glaubten;    denn  sollte  auch  der  Um- 
stand, daß  er  der  kUor  unserer  lex  war,  dem  betreffenden  Mamilius  das  cognomen 
Ldmeiantis  verschaflft  haben,  so  könnte  er  doch  ein  Ascendent  jenes  Tribunen  vom 
Jnhre  644  gewesen  sein,   denn  die  cognomina  wurden  erblich.     Was  nun  etwa 
diese  lex  Mamilia  über  die  controversia  de  fine  Neues  bestimmt  habe,  wissen  wir 
aur  in  einem  Punkte :  statt  der  von  den  XII  Tafeln  geforderten  drei  arbitri  für 
das  fines  regere  ordnete  sie  die  Bestellung  eines  arbiter  an.     Sodann  bestätigte 
wohl  die  Ux  Mamilia  die  Vorschrift,   daß  der  finis  zwischen  den  Grundstücken 
eine  kUitudo  von  quini  pedes   (die  Distributiv  zahl    quini   gebrauchte   sie)  haben 
und    innerhalb    dieser   Breite    keine   Usukapion    zulässig   sein   solle.      Wahr- 
scheinlich  hat   sie   auch   die    Sicherung   dieses  Grenzsaums    durch  bestimmte, 
seine  Breite  anzeigende  Grenzzeichen  (signa)  vorgeschrieben.    Darauf  deutet  die 
Äußerung  des  Siculus  Flaccus  p.  144,  18  sqq.  hin:  signantur  autem  (sc,  arbores) 
^tMmque,  id  est  ex  tUraque  possessione,  intra  pedes  quinos,  ut  legis  Mamiliae  c-ornme- 
^orationem  habeant.     Ob  die  con^oversia  de  fine  der  XII  Tafeln  bezw.  ihre  An- 
ordnung   bezüglich    der  quinque  pedes  sich  nur  auf  agri  limiiati  bezog,  wissen 
wir  nicht.     Später  jedenfalls   und   gemäß   der  lex  Mamilia  galt  die  Vorschrift 
der    letzteren    nicht   bloß   für   agri   limitati,    sondern    auch    für    agri    arcifinii. 
Auf  diesen  Unterschied  der  agri  bezog  sich  der  in  den  Schriften  der  Feldmesser 
vorkommende  Unterschied    zwischen    der   controversia  de  rigore  und    der  contro- 
^^sia  de  fine,   ein  Unterschied,   der  nicht  richtig  verstanden  zu  werden  pflegt. 
Die   Umitierten   Gebiete    sind    künstlich,    planmäßig    durch   Feldmesser    auf- 
geteilt,  die  Grenzen   auch   der   einzelnen   assignierten  Grundstücke   sind  hier 
durch  künstliche,   geradauslaufende,    durch  termini  gekennzeichnete  Linien  ge- 
geben.    Eine   solche  Linie   ist  der  rigor  im  technischen  Sinne,    die  controrersla 
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de  rigore,  soweit  sie  sich  auf  Privatgrundstücke  bezieht ,  betrüit  den  Laui'  des 
rigor  zwischen  aneinander  stoßenden  agri  limitati.  Vgl.  Frontin.  I  de  contr. 
p.  11,  8 sqq.:  De  rigore  coniroversia  est,  qttoiiens  inier  duos  pkaresve  terminos  ordi- 
natos  sive  quM  alia  signa  seeundum  legem  Mamüiam  inira  quinqtie  pedes  agiiur. 
Dagegen  auf  den  nicht  künstlich  vermessenen  agri  arcifinii  sind  die  Grenzen 
zwischen  den  aneinander  stoßenden  Grundstücken  keine  künstlich  gezogenen,  ge- 
raden Linien,  sondern  gewundene,  krumme  Linien.  Die  Grenze  wird  nicht  als 
rigor,  sondern  als  finis  bezeichnet.  Im  unmittelbaren  Anschluß  an  die  eben 
angefühi'teu  Worte  heißt  es  bei  EVontin.  p.  12,  Isqq.:  De  fine  simiUs  est  oontro- 
versia:  nam  et  eadem  lege  conüneiur,  et  de  quingue  pedum  agiiur  latitudine.  sed  de 
fine  disconvemt  per  flexus  quibus  arcifinii  agri  continenttir ,  ut  per  eoctrema  arvi,  aut 
promunioria,  aut  summa  montium,  aut  fiummum  oursus,  avi  locorum  naiunun  quam 
superdHum  nominant.  Nicht  in  Widerspruch  steht  damit  die  Stelle  Frontin.  U 
p.  41,  6  sqq.,  welche  durch  ihre  Lücken  zu  Mißverständnissen  fuhren  kann: 
De  rigore  refert  in  quo  agro  agatur,  si  Umitatus  est,  aut  ordo  Umitis  ordinati  deside- 
raiwr,  aut  subrunciüi  aut  linearis  aui  interieativi  rigoris  incessus»  at  si  in  agro  ard- 
finio  sü,  qui  ntdla  mensura  continetur,  sed  finitur  aut  moniibus  a^ut  vUs  aut  aquarum 
devergiis  aut  notabilibus  locorum  naturis,  aut  arhoribus  quas  finiu/m  causa  agricoUs 
relinquunt  et  ante  missas  appeüant,  aut  fossis  aut  quodam  ouliurae  discrimine .... 
....  Frontin  weist  hier  wieder  auf  den  Untei'schied  zwischen  den  agri  IvmitaH 
und  arcifinii  hin  und  will  sagen,  daß  eine  eigentliche  coniroversia  de  rigore  nur 
bei  agri  limitati  denkbar  sei.  Nur  dann  konnten  auf  limitierten  Gt^bieten  andere 
Grenzen,  als  die  rigores  der  Limitation,  in  Betracht  kommen,  wenn  infolge  von 
Teilungen  der  ursprünglich  assignierten  Grundstücke  neue  Privatgrenzen  ent- 
standen waren.  Von  solchem  Gebiet  sagt  Hygin.  p.  178,  7  sqq.:  iam  opportu- 
narum  finiu/m  commutatione  relictis  primae  adsignationis  terminis  more  ardfinio  pos- 
sidetur,  und  hier  wird  es  denn  auch  auf  ursprünglich  limitiertem  Gebiet  zur  An- 
wendung der  coniroversia  de  fine  gekommen  sein.  Die  lex  Mamilia  hatte  ihre 
Vorschrift  bezüglich  der  quinque  pedes  flir  beide  Arten  von  agri,  sowohl  die 
limitati  wie  die  agri  arcifinii  vorgeschrieben :  sowohl  die  coniroversia  de  rigore  wie 
die  coniroversia  de  fine  fallen  juristisch  unter  den  Begriff  der  actio  finium  regun- 
dorvm,  und  darauf  weist  wieder  hin  Frontin  p.  37,  19  sqq.:  Omne  genus  cantro- 
versiarum  constat  aut  in  fine  aut  in  loco  —  —  —  De  fine  subtüior  eodgitur 
disptäatio,  quae  a  rigore  mUlo  modo  distai  nisi  spede.  Beide  controoersiae  sind 
nur  Unterarten  der  actio  finium  regundorum:  sie  unterscheiden  sich  juristisch 
bis  auf  einen  nachher  ins  Auge  zu  fassenden  Punkt  nicht,  aber  bezüglich  des 
einzuschlagenden  technischen  Verfahrens  der  Feldmesser.  Wo  aber  der  Streit 
über  die  Breite  von  quinque  pedes  hinausgeht,  also  de  loco  gestritten  wird,  da  greift 
das  durch  die  lex  Mamilia  angeordnete  Verfahren,  nämlich  die  actio  finium  r»- 
gundorum,  nicht  Platz,  es  würde  dieses  Verfahren  in  solchem  Fall  ganz  nichtig 

sein,  nach  Frontin  p.  43,  19  sqq.:  De  loco haberi,  ordinem  legis  MamiUae 

excessum  plurimum,  praedpue  in  agris  archifiniis,  sed  iiec  minus  in  adsignatis,  cum 
enim  modum  loci  nuUa  forma  praescribit  et  coniroversia  oritur,  solent  quidam  per 
inprudenOam  mensores  arbitros  conscribere  aui  sorüri  iudices  finium  regundorum 
causa,  quando  in  re  praesenti  plus  quidem  quam  de  fini  regtmdo  agaiur.  sie  fit  ul 
post  sententia  inrita  sit,  et  rescindi  possit  quod  aut  iudex  aut  arbiter  pronunciaverint; 
neque  uMum  convmissum  faciat,  qui  sententiam  non  sit  seoutus,  quando  de  aiia  re 
iiulicem  aut  arbiirum  sumpserint.  Unser  Literesse  muß  der  hier  von  Frontin 
hervorgehobene  Unterschied    des    mensores   arbitros   conscribere  aut  sorHri  iudices 
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f»dum  reffuftdorum  iu  Amsprucli  uehmen.  Wahrächeiuiich  handelt  es  sich 
dabei  um  einen  auf  die  lex  Mamüia  zurückgehenden  Unterschied  zwischen 
der  ooniroversia  de  rigore  und  der  cofUrovereia  de  fine.  Bei  der  erstem,  auf 
agri  HmüaH  bezüglichen  kam  es  recht  eigentlich  aui'  die  bei  der  Limitation 
zur  Anwendung  gekommene  Feldmei5kunst  an:  für  die  Entscheidung  einer 
eorUroversia  de  rigore  sollte  also  ein  mensor  zum  arbiter  bestellt  werden.  Was  die 
agri  ardfinii  anlangt,  so  war  die  Grrenzscheidung  hier  nicht  so  durch  ein 
bestimmtes  technisches  Verfahren  geregelt:  der  Willkür  der  einzelnen  Privaten 
war  dabei  mehr  Spielraum  gelassen.  Bei  einer  auf  agri  ardfimi  bezüglichen 
Gontroversia  de  fine  sollte  daher,  wie  gewöhnlich,  ein  iudex  ermittelt  und  bestellt 
werden,  welcher  kein  Feldmesser  zu  sein  brauchte,  aber  natürlich  Feldmesser 
als  Sachverständige  zuziehen  konnte.  Weiter  iragt  sich,  ob  überall,  wo  die  lex 
Mamüia  zur  Anwendung  kam,  der  vorgeschriebene  Grenzrain  eine  Breite  von 
tünf  Fuü  betragen  habe.  In  dieser  Beziehung  kommen  in  Betracht  die  Auüe- 
nmgen  von  Hyginus,  de  gen.  contr.  p.  126,  3 sqq.:  De  fine  si  ageretur.  quae  res 
inira  pedufn  quinque  aiU  sex  UUitväinem  quaestionem  habet,  quoniarn  hane  laiitudinem 
vel  iter  ouUuras  aocedentium  occupai  vel  drcumactus  arairi,  und  127,  IBsqq.:  quo- 
mam,  ut  dixi,  extremus  finis  inira  quinque  aui  sex  pedes  quaestionem  habet:  nam 
intra  pedum  sex  possessionem  u>su  nemo  capit,  et  itinera  saepe  ad  culturas  pervenien- 
libus  tarn  latu/m  locum  occupant,  aut  in  araiis  irUra  tot  pedes  aratnmi  drcwnuxraJt.  Daß 
die  sex  pedes  ebentalls  auf  die  lex  Mamilia  zurückgehen,  dafür  giebt  es  nur  die 
unzuverlässige  Autorität  des  Agenn.  Urb.  Oomm.  12,  12:  De  fine  enim  lex  Ma- 
nUHa  quinque  aut  sex  pedwm  latituäinem  praescribit.  Bei  der  Ausdehnung  der 
römischen  Herrschaft  auf  das  übrige  Italien  und  die  Provinzen  hat  wohl  das 
fiecht  der  lex  Mafnilia  auch  Ausdehnung  gefunden,  aber  nicht  überall  hat  die 
Vorschrift  über  die  auf  fünf  Jj'ui5  festgestellte  Breite  des  (irenzrains  Anwendung 
gefunden,  vielmehr  mag  man  die  in  einzelnen  Gegenden  nach  Ortsgewohnheit 
geltenden  sex  pedes  der  laUtvdo  bestehen  gelassen  haben.  — 

Der  Anspruch  bei  der  actio  finiu/m  regundorum  geht  auf  das  fines  regere 
durch  den  arbüratus  des  arbiter  oder  iudex.  Zunächst  hat  also  der  Greuzrichter 
die  alte  verdunkelte  Grenzlinie  wieder  aufzusuchen.^  Auch  wenn  er  nur  diese 
wiederauigefundene  Grenzlinie  in  seinem  Urteil,  welches  unter  den  Parteien 
ius  fadi,  ausspricht,  erscheint  dies  als  ein  adiudicare  finesy  denn  durch  die  Ver- 
dunkelung war,  wie  bei  einer  confusio,  ein  wenigstens  faktisch  Gemeinsames 
hergestellt,  dessen  Auseinandersetzen  durch  das  AuÜindeu  und  Aussprechen  der 
(xrenzlinie  erfolgt.  Der  Greuzrichter  kann  aber  auch  im  Fall  des  Auftindens 
der  alten  Grenzlinie,  wenn  er  glaubt,  daß  dieselbe  leicht  wieder  einer  Ver- 
dunkelung ausgesetzt  sei,  eine  neue  Grenzlinie  ziehen  per  aliam  regionem,  also 
von  dem  bisher  dem  einen  con finis  Gehörigen  etwas  dem  andern  adjudizieren, 
was  natüi'lich  durch  eine  Kondemnation  dieses  andern  zu  einer  verhältnis- 
mäßigen, dem  erstem  zu  leistenden  Geldentschädigung  ausgeglichen  werden 
muß.  Ebenso  muß  er  zur  Ziehung  einer  neuen  Grenzlinie  schreiten,  falls  er 
die  alte  Grenzlinie  nicht  wieder  auftinden  kann,^  und  wenn  er  diese  neue  Grenz- 
linie so  zieht,  daß  sie  das  faktisch  Gemeinsame  nicht  einlach  in  zwei  gleiche 
Hälften  teilt,  sondern  dem  einen  eine  größere  Hälfte  als  dem  andern  zu- 
spricht, so  wäre  das  auch  durch  eine  Kondemnation  zu  entsprechender  Ent- 
schädigung auszugleichen.     Bekkjsb^  meint,  daß  der  Grenzrichter  beim  Ziehen 

*  L.  4  pr.  D.  fin.  r.  10,  1.  *  L.  2  §  1  D.  h.  t  »  Aktionen  1,  S.  239,  A.  80. 
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einer  neuen  Grenzlinie  über  das  Gebiet  der  fünf  Fuß  hinausgehen  dürfe.  Allein 
dann  erhebt  sich  die  Frage,  wo  die  Grenze  seiner  Adjudikationsbefugnis  gegeben 
sei.  Dann  könnte  er  ja  dem  einen  fast  sein  ganzes  Grundstück  durch  adittdi- 
coHo  an  den  andern  entziehen  und  ihn  nur  mit  Geld  abfinden  lassen.*  Die 
Adjudikationsbefugnis  ist  in  dieselben  Schranken  eingeschlossen,  wie  die  acHo 
finiumi  regundorumy  d.  h.  der  streitige,  zweifelhafte  Saum  Landes  darf  keine 
größere  Breite  als  fünf  bezw.  sechs  Fuß  haben,  also  die  von  dem  einen  be- 
hauptete Grenzlinie  von  der  durch  den  andern  behaupteten  höchstens  durch 
eine  Breite  von  fünf  bezw.  sechs  Fuß  getrennt  sein;  betriJBFt  der  Streit  eine 
breitere  Ausdehnung,  so  liegt  eine  eontroversia  de  loco  vor.  Beträgt  also  die 
streitige  Breite  keine  quinqvs  pedes,  so  kann  die  Adjudikation  nach  der  einen 
oder  andern  Seite  über  sie  hinausgehen,  aber  nur  bis  zu  zweieinhalb  Fuß 
auf  jeder  Seite  einer  den  streitigen 'Streifen  genau  halbierenden  Linie.  Findet 
der  Grenzrichter  die  alte  Grenzlinie  wieder  auf,  so  ist  damit  die  Breite  des 
Saumes  gegeben,  innerhalb  deren  seine  Adjudikation  sich  halten  muß,  sofern 
sie  sich  innerhalb  zweiundeinhalb  Fuß  auf  jeder  Seite  der  Grenzlinie  halten  muß. 
Da,  wie  früher  gezeigt  wurde,  die  Vindikation  zur  Austragung  von  Grenz- 
irrungen sich  nicht  eignet,  so  wird  sie  innerhalb  der  bezeichneten  Schranken  durch 
die  actio  finitmi  regimdorum  ersetzt:  diese  ist^o  m  vindicoHone.^  Da  der  Land- 
saum intra  qmnque  pedes,  innerhalb  dessen  die  Adjudikation  sich  zu  halten  hat, 
praktisch  wie  ein  gemeinsamer  behandelt  wird,  so  ist  die  acUo  finium  regtmdo- 
rum,  wenn  sie  auch  nicht  auf  Teilung  einer  rechtlichen  communio  geht,  praktisch 
ein  ituUcimn  divisorium  und  teilt  die  Eigentümlichkeiten  der  anderen  iucUda 
divisoria,  Sie  ist  also  ein  vudidum  duplex.  Daß  sie  aus  einer  Obligation  unter 
den  confines  entspringe,  kann  ebensowenig  gesagt  werden,  wie,  daß  die  acUo 
ßommuni  dividu/ndo  aus  einer  Obligation  entspringe.  Es  wird  aber  von  ihr 
schlechthin,  und  nicht  etwa  bloß  in  Bezug  auf  die  auch  bei  ihr  möglichen 
personales  praestationes,  gesagt,  daß  sie  eine  actio  in  personam  sei,  was  die  Auf- 
fassung der  verwandten  actio  communi  dividundo  als  einer  solchen  nur  bestärken 
kann.  Andererseits  wird  sie  in  §  20  I.  de  act.  4,  6  zu  den  acHones  gerechnet, 
welche  mixtami  causam  obtinere  videntur  tarn  in  rem  qvrnn  in  personam.  Dadurch 
kann  sie  nicht  als  eine  dingliche  Klage  bezeichnet  werden  sollen,  sondern  als 
in  rem  kann  sie  nur  in  dem  Sinn  charakterisiert  werden  sollen,  welchen  diese 
Bezeichnung  bei  den  actiones  in  rem  scriptae  hat:  mit  dem  Eigentum  des  Grund- 
stücks geht  auch  der  Anspruch  auf  Grenzregulierung  bezw.  die  Verpflichtung, 
sie  geschehen  zu  lassen,  auf  den  neuen  Eigentümer  über.  Was  aber  die  per- 
sonales praestationes  betrifft,  so  steht  die  actio  finium  regimdorum  nur  der  Person, 
bezw.  gegen  die  Person  zu,  in  welcher  die  speziellen  Voraussetzungen  zu  An- 
spruch und  Verpflichtung  eingetreten  sind.  Was  zunächst  die  Früchte  anlangt, 
so  muß  man  nach  allgemeiner  Betrachtung  sagen,  jeder  der  confines  habe  An- 
spruch auf  die  Früchte,  welche  auf  seinem  Teile  des  con finium  gewachsen  sind, 
diese  seien  ihm  also  von  dem  andern  confinis,  falls  dieser  sie  bezogen  haben  sollte, 
zu  restituieren.  Demgemäß  sagt  denn  auch  Paulus  nach  1.  56  D.  fam.  ercisc. 
10,  2  im  23.  Buch  seines  Ediktskommentars,  wahrscheinlich  bei  der  Erörterung 
der  actio  famüiae  erciscundae:  Non  solum  in  finitmi  regundorum,  sed  et  familiae  er- 
dsoundae  iudido  praeteriti  quoqus  temporis  fructus  venient,  wo  unter  fructus  prae- 
teriti   temporis   die   vor   der   Litiskontestation    gezogenen  Früchte   zu  verstehen 
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sind.  In  beschrankter  Weise  nur  wird  dies  angenommen  in  der  aus  demselben 
23.  Buch  von  Paulas'  Ediktskommentar,  aber  wohl  aus  dem  Kommentar  zur  aeüo 
fimum  regundorum  entlehnten  1.  4  §  2  finium  regundorum  10,  1 :  Sed  ante  iudidum 
percepH  non  omnimodo  hoc  in  iudidv/m  venient,  d.  h.  nicht  schlechthin,  nicht  ganz 
nnd  gar  sollen  die  vor  der  Litiskontestation  gezogenen  Früchte  mit  dieser  acHo 
begehrt  werden  können,  denn  die  bona  fide  gezogenen  Früchte  soll  der  betreffende 
cofifinis,  falls  er  sie  verzehrt,  lukrieren  (ganz  nach  dem  Master  der  rei  vindicatio). 
Die  mala  fide  gezogenen  Früchte  aber  müssen  kondiciert  werden.  Bei  diesem 
letzten  Ausspruch  ist  wohl  auch  nur  an  die  verzehrten  Früchte  gedacht.  Danach 
beschränkt  Paulus  die  Bestitutionspflicht  bei  der  actio  finium  regundorum  auf 
die  vor  der  Litiskontestation  bezogenen  fructus  extantes.  Ob  aber  damit  die  all- 
gemeine Ansicht  der  römischen  Juiisten  ausgesprochen  ist,  läßt  sich  wohl  mit 
WiNBSCHEiD^  bezweifeln.  Die  Beschränkung  stimmt  nicht  zu  dem  allgemeinen 
Ausspruch  der  1.  56  D.  f.  erc.  10,  2  und  auch  nicht  zu  dem  von  Paulus  in  1.  4 
§  1  h.  t.  ausgesprochenen  aUgemeinen  Prinzip :  In  ivdido  finium  regundorunn  etiam 
eius  ratio  fii  quod  interest.  quid  enim  si  quis  aliqvam  utüitaiem  ex  eo  loco  'percepüj 
quem  vicmi  esse  ofppareai  ?  non  inique  damnatio  eo  nomine  fiet.  Der  ganze  §  2  ist 
der  Interpolation  verdächtig.  Der  ungeschickt  angebrachte  Zusatz  „si  eos  con- 
sufnpsW  verrät  Tribonian.*  Andererseits  soll  der  eine  confinis,  Anspruch  auf 
teilweisen  Ersatz  der  im  gemeinsamen  Interesse  gemachten  Verwendungen  haben. 
Endlich  soll  ein  confinis,  der  sich  einer  dolosen  Handlung  bezüglich  des  Grenz- 
rains schuldig  gemacht,  deshalb  entsprechend  kondemniert  werden  können.^ 
Den  Anordnungen  des  iudex  finium  regundorum  bezüglich  des  am  confinium  Vor- 
zunehmenden soll  jeder  confinis  Folge  leisten,  wegen  contumacia  kann  eine  con- 
demnatio  erfolgen.^ 

4.    Rechtsmittel   zum   Schatz   namentlich   gegen   noch   bevorstehende 

Verletzungen   nnd   Eingriffe. 

a.    Die  Kautionen  bei  der  actio  confessoria  und  negatoria  und  die  a^itio  prohibitoria. 

§  42.  Die  zum  Schutz  des  Servitutrechts  dienende  actio  confessoria  und 
ihr  Gegenstück,  die  zum  Schutz  der  Freiheit  des  Eigentums  gegenüber  partiellen 
Eingriffen  in  dasselbe  gegebene  actio  negatoria,  in  ihrer  prozessualischen  Gestalt 
zu  betrachten,  bleibt  der  Darstellung  des  Civilprozesses  vorbehalten.  Schon 
hier  aber  möge  aus  einem  Grunde,  der  sich  aus  dem  Verlauf  unserer  Dar- 
stellung ergeben  wird,  auf  die  bei  jenen  Klagen  vorkommenden  Kautionen  und 
den  Unterschied  der  actio  prohibitoria  von  der  negatoria  eingegangen  werden.  Zu 
der  dem  Beklagten  obliegenden  Defensionspflicht  gehört  bei  den  Vindikationen, 
daß  er,  welcher  während  der  Dauer  des  Prozesses  im  Besitz  des  Streitobjekts 
ist,  zu  einiger  Ausgleichung  dieses  Vorteils  dem  Kläger  Satisdation  für  ge- 
hörige Herausgabe  des  Streitobjekts  im  Fall  seiner,  des  Verklagten,  Verurteilung 
leistet.  Auch  bei  der  a/Aio  confessoria  und  negatoria  fand  Satisdation  des  Be- 
klagten durch  eine  der  cautio  iuddcatum  solvi  analoge  Kaution  statt.  Bei  den 
Klagen  de  usufructu  und  den  über  Servitutes  ru^ticae  hatte  die  Kaution  den  In- 
halt, daß  der  Beklagte  wegen  der  Früchte  und  Nutzungen,  welche  er  während 
der  Dauer  des  Prozesses  bezogen,  dem  Kläger  Ersatz  leisten  werde  (1.  5  §  6  D. 


'  Pandekten  II,  §  450,  A.  8.  "  Vgl.  Lenel,  Palingenesia  I,  p.  1013. 
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si  ususfr.  pet.  7,  6:  SioiU  fruduario  in  rem  confessoriam  agenti  fructus  prcuesUxndi 
sunt,  ita  et  proprietaiis  domino,  si  negatoria  actione  utaiur  — ),  Anders  mußte  der 
Inhalt  der  Kaution  sein,  wenn  der  Konfessorien-  oder  Negatorienkläger  im  Besitz 
war.  Auf  diesen  Fall  bezieht  sich,  wie  Feanckb^  gezeigt  hat,  die  L  7  D.  de 
aq.  cott.  43,  20  (Paul.  sent.  V,  6  §  8^).  Dem  im  Besitz  der  Servitut  bezw.  im 
Besitz  der  Freiheit  der  Sache  befindlichen  Kläger  kann  nicht  dahin  kaviert 
werden,  daß  ihm  während  des  Prozesses  gezogene  Früchte,  falls  der  Beklagte 
unterliege,  restituiert  werden  sollen.  Das  ist  selbstverständlich,  wird  aber  anch 
ausdrücklich  in  den  weiter  folgenden  Worten  von  1.  5  §  6  D.  cit.  ausgesprochen: 
sed  in  omnibus  ita  demum,  si  non  sit  possessor  qui  agat  (nam  et  possessori  com" 
petunt):  quod  si  possident,  nihil  fructuv/m  nomine  consequentu/r.  Der  Schluß  der 
Stelle  giebt  dann  an,  daß  der  Inhalt  der  vom  iudex  aufzuerlegenden  Kaution 
hier  nur  dahin  gehen  könne,  daß  der  Kläger  während  des  Prozesses  ungestört 
seinen  behaupteten  ususfructus  ausüben,  der  die  Freiheit  vom  usus  fructus  be- 
sitzende Negatorienkläger  aber  während  der  Dauer  des  Prozesses  nicht  gestört 
werde.  Das  gleiche  spricht  1.  7  D.  cit.  in  Bezug  auf  confessoria  und  negatoria 
über  servitvies  rusticae  aus.  Dem  (im  Besitz  befindlichen)  eine  Wege-  oder  Wasser- 
gerechtigkeit geltend  machenden  Kläger  soll  vom  Beklagten  Kaution  geleistet 
werden  müssen,  daß  er  jenen  während  der  Dauer  des  Prozesses  nicht  an  der  Aus- 
übung der  behaupteten  Gerechtigkeit  hindern  werde,  dem  (im  Besitz  befindlichen) 
Negatorienkläger  aber  dahin,  daß  der  Beklagte  das  angebliche  Servitutrecht 
während  der  Dauer  des  Prozesses  nicht  ausüben  werde.  —  Etwas  anders  ge- 
staltet sich  die  Sache  für  die  Ellagen  in  Bezug  auf  senntutes  habendi.  Bei  diesen 
ist  die  Klage  eine  verschiedene,  je  nachdem  die  betreffende  bauliche  Anlage  her- 
gestellt werden  soll  oder  bereits  hergestellt  ist,  je  nachdem  also  der  angebliche 
Servitutberechtigte  im  Besitz  der  Servitut  oder  der  Eigentümer  der  Sache  im 
Besitz  der  Freiheit  ist.  Ist  die  betreffende  Anlage  noch  nicht  hergestellt,  so 
lautet  die  Konfessorienklage  z.  B.  auf  das  ius  esse  —  tigna  immütere,  die  nega- 
toria auf  ius  non  esse  —  tigna  immittere^  und  die  Kaution  des  Beklagten  muß 
bei  der  confessoria  dahin  gehen,  daß  er  dem  Kläger  ersetzen  werde,  was  er 
gehabt  haben  würde,  wenn  er  bereits  während  des  Prozesses  hätte  das  Becht 
ausüben  dürfen,  die  Kaution  des  Beklagten  bei  der  negatoria  dahin,  daß  er  dem 
Kläger  ersetzen  werde,  was  er  gehabt  haben  würde,  wenn  während  des  Pro- 
zesses nicht  gebaut  wäre.  Für  den  Fall  aber,  daß  die  betreffende  Anlage  be- 
reits hergestellt  ist,  lauten  die  zu  gebenden  Klagformeln  anders,  nämlich  die  con- 
fessoria auf  ius  esse  —  tigna  immissa  habere,  die  fiegatoria  auf  ius  non  esse,  tigna 
immissa  habere.  Den  Grund  davon,  daß  hier  besondere  Klageformeln  aufgestellt 
sind,  sehe  ich  darin,  daß  bei  Beibehaltung  der  vorher  genannten  Formeln  die 
Kaution  des  Beklagten  nur  dahin  hätte  gehen  können,  daß  er  den  Kläger 
während  der  Dauer  des  Prozesses  in  seinem  Besitze  nicht  stören  werde.  Das 
erschien  hier,  wo  durch  Herstellung  des  Baues  der  Zustand  des  Grundstücks 
verändert  war,  nicht  als  genügend.  Der  auf  ius  esse,  tigna  immissa  habere  lau- 
tenden confessoria  gegenüber  mußte  der  Beklagte  kavieren,  daß  er  die  während 
des  Prozesses  etwa  beseitigte  Anlage  im  Fall  seines  Unterliegens  wiederher- 
stellen bezw.  dem  Kläger  den  Schaden  ersetzen  werde,  der  auf  ius  non  esse  — 
tigna  immissa  habere  lautenden  negatoria  gegenüber  mußte  die  Kaution  dahin  ge- 

^  Diss.  de   eautümibus   in  confessoria  et  negatoria  actione  a  reo  oUtn  praesiandis, 
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leistet  werden,  daß  dem  Kläger  im  Fall  seines  Sieges  der  Schaden  ersetzt  werden 
solle,  den  er  dadurch  gehabt,  daß  die  widerrechtliche  Anlage  nicht  sofort  beseitigt  sei. 
Leistet  der  Beklagte  die  ihm  gegenüber  einer  in  rem  actio  obliegende  Kaution 
nicht,  so  wird  er  vermöge  Interdikts  gezwungen,  den  Besitz  auf  den  Kläger  zu  über- 
tragen. Drei  solche  Interdikte  sind  uns  bekannt:  das  interdictum  quem  ftmdum  für 
die  m  vindicatio,  das  inierdicimn  quam  hereditaiem  für  die  liereditaiis  petitio  und  das 
interdictum  quem  ttsumfructum  für  die  confessoria  actio  zur  Geltendmachung  des  usils- 
fmcttAs.  Von  der  Kautionspflicht  des  Beklagten  gegenüber  der  ususfructus  vindicatio 
spricht  auch  1.  60  §  1  D.  de  usufr.  7,  1,  eine  Stelle,  deren  Sinn  hier  kurz  dar- 
gelegt werden  mag.  Zunächst  wird  gesagt,  daß  die  ususfrucitis  vindicatio  nicht 
bloß  gegen  den  Eigentümer  der  dienenden  Sache,  sondern  auch  gegen  den  die 
dienende  Sache  besitzenden  Nichteigentümer  angestellt  werden  könne.  Wie 
aber,  wenn  über  das  Eigentum  der  betreflFenden  Sache  zwischen  zwei  Personen 
ein  Prozeß  schwebt?  Vielleicht  verliert  der  Besitzer  den  mit  dem  andern 
Eigentumsprätendenten  schwebenden  Prozeß  bald  und  muß  diesem  die  Sache 
herausgeben.  Was  würde  dann  dem  üsusfiiiktuar  das  gegen  den  Besitzer 
erstrittene  obsiegliche  Urteil  helfen,  dem  siegenden  peiitor  gegenüber  wäre  es 
eine  res  itUer  alias  iudicata.  Der  Besitzer  soll  also  (vorläufig)  dem  Usufruk- 
tnar  dahin  Sicherheit  leisten,  daß  er  ihn  an  der  Ausübung  des  ususfruetus 
nicht  hindern  werde,  solange  er  de  iure  suo  probet,  solange  also  der 
Prozeß  mit  dem  petitor  nicht  entschieden  ist.  Anders  gestaltet  sich  die  Sache, 
wenn  des  Usufruktuars  Recht  vom  Besitzer  bestritten  wird  fsi  ipsi  usufructuario 
quaestio  moveatwr).  Als  petitor  bei  der  confessoria  bekommt  er  während  der  Dauer 
des  Prozesses  nicht  die  Ausübung  des  behaupteten  ususfruetus  finterim  usus- 
fruetus eius  differtur),  aber  es  muß  ihm  vom  beklagten  Besitzer  der  Sache  Kau- 
tion bezüglich  dessen  geleistet  werden,  was  dieser  an  Früchten  (und  sonstigen 
Nutzungen)  während  des  Prozesses  ziehen  wird  (ganz  entsprechend  der  Kaution 
bei  der  rei  vindicatio),  oder  es  ist,  wenn  ihm  nicht  saiisdatio  geleistet  wird,  ihm 
selbst  das  frui  zu  gestatten.  Das  ihm  zuständige  interdictum  quem  usumfructum 
wird  hier  nicht  genannt.  Wie  nun  aber,  wenn  nicht  ein  ususfruetus,  sondern 
eine  Prädialservitut,  etwa  eine  Wegegerechtigkeit,  mit  confessoria  actio  geltend 
gemacht  wird?  Auch  da  kam  dem  Beklagten  während  der  Dauer  des  Prozesses 
nicht  die  Ausübung  des  angeblichen  Servitutrechts  zu,  andererseits  bestand 
auch  hier  eine  Satisdationspflicht  des  Beklagten  und  war  im  Fall  mangelnder 
Defension,  also  unterlassener  satisdaiio,  die  possessio  zu  transferieren.  Wurde 
diese  translatio  possessionis  hier  auch  vermöge  eines  Interdikts  erzwungen? 
Auffällig  ist  jedenfalls,  daß  weder  in  den  von  den  interdicta  quem  fundum  u.  s.  w. 
redenden  Stellen^  ein  solches  Interdikt  genannt  wird,  noch  überhaupt  in 
unseren  Quellen  eine  Spur  desselben  sich  findet.  Dennoch  geht  die,  wie  es  scheint, 
ziemlich  allgemeine  Meinung^  dahin,  daß  ein  dem  interdictum  quem  fundu/m  ent- 
sprechendes Interdikt  zum  Zweck  der  translatio  possessionis  auch  in  dem  hier 
in  Frage  stehenden  Fall  proponiert  war,  oder  daß  das  interdictum  qu^em  fundum 
mit  einigen  Modifikationen  in  der  Formel  hier  zur  Anwendung  kam.  Vorerst 
ist  darauf  hinzuweisen,  daß  das  interdictum  quem  usumfructum  keine  genügende 
Analogie  dafür  bietet,  daß  auch  bei  den  Prädialservituten  die  translatio  posses- 


»  ülp.  inst.  fir.  Vindob.  §  4.    Fr.  Vat  92.    L.  45  D.  de  damno  inf.  39,  2. 
*  BüDORFF,  Ztschr.  f.  gesch.  Rsw.  XI,  S.  357,  A.  26.    Jurisd.  ed.  §  246,  S.  216.    Lenel, 
Edictam  §  255,  S.  386  f.    Burckhabd,  Operis  novi  nunciatio  S.  356  f. 
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sionis  vermöge  eines  ähnlichen  Interdikts  geschehen  sei,  denn  bei  der  car^ 
fessoria  actio  zur  Geltendmachung  des  Usufinikts  gegen  den  Besitzer  der  Sache 
handelt  es  sich  doch  immer  um  Herausgabe  der  Sache  zur  Detention  an  den 
üsufruktuar.  Bei  den  Klagen  zur  Geltendmachung  oder  Bestreitung  einer 
Prädialservitut  handelt  es  sich  aber  darum  nicht,  sondern  nur  um  die  Vor- 
oder Nichtvornahme  gewisser  Handlungen  an  der  Sache.  Hier  ließ  sich  die 
translatio  possessionis  einfach  unmittelbar  durch  Auferlegung  von  Kautionen  be- 
wirken; und  wenn  in  den  Quellen  nur  von  solchen  die  Bede  sein  sollte,  so 
haben  wir  gar  keine  Veranlassung,  hier  Interdikte  zum  Zweck  der  translaiio 
possessionis  anzunehmen,  von  denen  sich  keine  Spur  findet.  Die  in  Betracht 
kommenden  Quellenstellen  reden  nur  von  Kautionen.  Nach  1.  45  D.  de  damno 
in  f.  39,  2  (Scaevola  libro  duodecimo  qttaestionum  a  quo  fundus  petetur  si  rem  noUi) 
wird  gegenüber  einem  bereits  hergestellten  Bau  die  Servitutenklage  mit  der 
inkniio  tibi  tW  non  esse  habere  angestellt.  Bei  mangelnder  defensio  soll  die 
possessio  transferiert  werden:  non  quidem,  ui  protinus  desiruatur  opus  (imquwn 
enim  est  demolitionem  protinus  fieri),  sed  ui  id  fiat,  nisi  intra  certu/m  tempus  efferis 
ius  tibi  esse  aedificahcm  habere.  Dies  läßt  sich  nur  von  der  Auferlegung  einer 
Kaution  an  den  Verklagten  verstehen,  des  Inhalts,  daß  er  den  Bau  beseitigen 
werde,  falls  er  nicht  innerhalb  der  bezeichneten  Frist  jene  Klage  angestellt 
haben  werde.  Andern  Inhalts  muß  die  Kaution  sein,  wenn  geklagt  wird,  bevor 
gebaut  ist.  Davon  handelt  Africanus  in  1.  15  D.  de  o.  n.  n.  39,  1.  Nach  dieser 
Stelle  soll,  wenn  geklagt  wird,  ius  vidno  non  esse  aedes  altiu^s  ioUere  und  keine 
Satisdation  seitens  des  Beklagten  gestellt  wird,  der  iudex  dem  Beklagten  die  Kaution 
auferlegen,  daß  er  nicht  eher  bauen  werde,  als  bis  er  seinerseits  geklagt:  ius  sibi 
esse  aedes  alHus  tollere;  und  umgekehi*t  soll,  wenn  geklagt  wird :  ius  sibi  esse  ininio 
adversario  alHus  töllere  und  keine  Satisdation  des  adversarius  erfolgt,  der  iudex  diesem 
die  Kaution  auferlegen,  daß  er  weder  durch  operis  novi  nuntiaiio  noch  durch  Ge- 
waltthätigkeit  das  Bauen  des  Klägers  hindern  werde.  Nach  Büdobff^  u.  a.  soll 
der  hier  erwähnte  iudex  nicht  der  iudex  in  der  Hauptsache,  der  actio  confessoria 
und  negatoria,  sein  können,  sondern  es  sei  an  den  iudex  in  dem  Interdiktsprozeß 
zu  denken.  Was  nun  diese  letztere  Annahme  betrifft,  so  ist  dieselbe  nach  der 
Fassung  der  Stelle,  welche  nicht  die  geringste  Spur  einer  Interpolation  bietet, 
einfach  unmöglich;  denn  es  heißt,  der  iudex  solle  dem,  cwm  quo  ageretur,  nämlich, 
wie  unmittelbar  vorher  gesagt  ist:  ius  vidno  non  esse  aedes  aUius  tollere,  die 
betreffende  Kaution  auferlegen,  und  ebenso  verhält  es  sich  bezüglich  des  dar- 
auf besprochenen  umgekehrten  Falls.  An  den  iudex  in  der  confessoria  und 
negatoria  soll  nach  Rxjdobff  deshalb  nicht  gedacht  werden  können,  „weil,  wenn 
der  Beklagte  sich  nicht  in  iure  defendierte,  überaU  kein  iudidum  in  der  Haupt- 
sache konstituiert  sein,  wenn  er  aber  in  iudicio  ausblieb,  nicht  mehr  von  einem 
Umtausch  der  bereits  konstituierten  Parteirollen  die  Rede  sein  konnte".  Allein 
es  handelt  sich  hier  nicht  um  Ausbleiben  in  iudicio,  sondern  um  Nichtleistung 
der  satisdatio.  Zwar  erfolgte  wohl  in  der  Regel  die  Ableistung  der  sHpulaüo 
iudicaium  solvi  schon  vor  der  Litiskontestation,  sie  konnte  derselben  aber  auch 
erst  folgen.  Wenn  nun  post  acceptum  iudidum  die  satisdatio  noch  nicht  geleistet 
war,  sondern  auch  jetzt  ausblieb,  so  erfolgte  nicht  etwa  einseitige  Fortsetzung  des 
iudidum  durch  den  Kläger,  woran  dieser  selbst  gar  kein  Interesse  gehabt  hätte, 
da  inzwischen  der  Verklagte  Besitzer  blieb,  sondern  translatio  possessionis.    Dies 

^  Ztschr.  f.  gescfa.  Rswiss.  IX,  S.  36. 
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geht  unwiderleglicli  aus  Ulp.  Inst.  IV  (ed.  Kbügeb  p.  159)  hervor,  wo  gesagt 
wird:  —  nam  st  fundum  vel  hereditatem  ab  aliquo  petam  neo  lis  defendatwr,  cogitur 
ad  me  transferre  possessionem ;  denn  litem  non  defendere  kann  man,  wie  Büdorff 
selbst  bemerkt,  nur  sagen,  wenn  der  Beklagte  bereits  das  Judicium  übernommen 
hat  und  dadurch  der  Prozeß  lis  geworden  ist.  War  nun  die  translatio  durch 
Kaution  zu  bewerkstelligen,  nicht  durch  Interdikt,  so  brauchte  der  Prätor  nicht 
mehr  angegangen  zu  werden,  sondern  man  konnte  die  Auferlegung  der  be- 
treffenden Kautionen  ruhig  dem  iudex  überlassen. 

Fragen  müssen  wir  hier  nun  auch,  was  es  mit  der  seit  Zaghabiä^  von 
den  meisten  Schriftstellern  angenommenen,*  in  neuester  Zeit  wieder  von  Lenbl* 
geleugneten  besonderen  prohibitoria  actio  neben  der  negatoria  für  eine  Bewandtnis 
habe.  Mir  scheint  die  Existenz  einer  acHo  prohibitoria  nach  wie  vor  durch  1.  5 
pr.  D.  si  ususfr.  pet.  7,  6  und  1.  HD.  si  serv.  vind.  8,  5  bewiesen.  Beide  Stellen 
der  Digesten  und  das  Zeugnis  der  Byzantiner*  stützen  einander;  wir  werden 
demnächst  aber  auch  noch  einer  andern  Spur  der  prohibitoria  begegnen.  Lenel 
will  die  erste  Stelle  durch  folgende  Auslegung  beseitigen,  sie  besage:  die  actio 
negatoria  sei  trotz  des  trügerischen  Anscheins  eine  Klage  de  proprio  iure,  da  die 
Elagebehauptung  laute:  „invito  se  ius  non  esse''  oder  (mit  anderen  Worten,  um 
die  Bedeutung  dieses  ifivito  se  affirmativ  wiederzugeben,  das  darin  versteckte  ius 
proprium  actoris  ans  Licht  zu  ziehen),  sibi  ius  esse  prohibendL  Wenn  man  aber 
auch  die  Stelle  so  auslegt,  so  müßte  man  doch  sagen,  daß  der  Jurist  in  der- 
selben auf  eine  besondere  formtUa  prohibitoria  anspiele;  denn  daß  der  Kläger 
mit  der  a^io  negatoria  trotz  der  negatorischen  Formel  de  suo  iure  klage,  beweist 
er  durch  die  Vergleichung  mit  der  ihr  in  dieser  Beziehung  ganz  gleichstehen- 
den, affirmativ  lautenden  formula  prohibitoria.  Auch  in  1.  11  D.  si  serv.  vind. 
8,  5  sind  in  einer  Frage  nebeneinander  gestellt  das  agere  ius  sibi  prohibendi  esse 
vel  iUi  ius  aedificandi  non  esse.  Es  kann  sich  nicht  wohl  bei  dem  agere  ius  sibi 
prohibendi  esse  um  die  operis  novi  nurUicUio  und  das  sich  an  dieselbe  anschließende 
Interdikts  verfahren  handeln,  schon  aus  dem  Grunde  nicht,  weil  die  operis  novi  nun- 
tiatio  vor  erteilter  Remission  den  Bau  inhibiert,  mag  die  prohibitio  iure  oder  iniuHa 
geschehen  sein.  Es  ist  aber  in  der  ganzen  Stelle  nur  an  petitorische  Klagen, 
nicht  an  rmiedia  possessorischer  Natur  gedacht,  wie  die  gleich  darauf  erwähnte 
E[lage  ius  tibi  non  esse  ita  aedificatum  habere  zeigt.  Nicht  genügend  erklärt  ist 
aber  die  Nebeneinanderstellung  einer  negatoria  und  prohibitoria  aoHo,  solange  es 
nicht  gelungen,  sachliche  Unterschiede  zwischen  ihnen  aufzufinden.  Denn  daß, 
sagt  Zachabiä  mit  Recht,  die  Prätoren  in  ihrem  Edikt  bloße  Stilübungen  an- 
gestellt hätten,  ist  gewiß  nicht  glaublich.  Um  den  Unterschied  zwischen  der 
negatoria  und  der  prohibitoria  formula  zu  ermitteln,  müssen  wir  von  dem  Sinn 
des  prohibere  ausgehen.  Prohibere  bedeutet  verhindern,  daß  etwas  geschehe. 
Wie  alle  interdicta  prohibitoria  zeigen,  hat  ein  auf  ein  prohibere  gerichtetes  Rechts- 
mittel nur  Bedeutung  gegenüber  einem  noch  bevorstehenden  Handeln,  nicht  gegen- 


1  Ztschr.  f.  gesch.  Rsw.  XII,  S.  258. 

•  Vgl.  den  Bericht  bei  H.  Schott,  Das  ius  prohibendi  und  die  formula  prohibitoria 
S.  50  ff. ,  welcher  selbst  eine  formula  prohibitoria  annimmt.  Ebenso  hat  sich  gegen  Lenel 
erklärt  Ffrbiki,  SulP  esistenxa  deÜa  formola  proibitoria  neW  albo  pretorio  in  Studi  giuridi- 
eki  e  storiehi  pubblicati  per  V  VIII  centenario  deW  universitä  di  Bologna.. 

»  Ztschr.  d.  Savignystift.  II,  S.  72  ff.    Edictum  S.  149  f. 

^  Schol.  des  Stephanns  zu  1.  5  pr.  D.  cit.  Snppl.  Basil.  ed.  Zacharia  p.  112  sq.  Die 
sonstigen  Zeugnisse  s.  bei  Schott,  a.  a.  0. 


470  Bedeutung  dea  jus  prohibendi. 


über  dem  bereits  geschehenen.     Auch  eine  actio  prohibitoria  kann  nur  das  Ziel 
haben,  zu  verhindern,  daß  etwas  vielleicht  Beabsichtigtes,  aber  noch  nicht  Voll- 
brachtes geschehe.     In  Bezug  auf  ein  aedificaium  läßt  sich  wohl  eine  actio  negor 
toria,   aber   keine  prohibitoria   denken.     Die  actio  prohibitoria  setzt  also  eine  in 
dem  betreffenden  Recht  liegende  Befugnis  voraus,  nicht  etwa  bloß  die  Beseiti- 
gung des  dem  Becht  zuwider  Geschehenen  zu  verlangen,  sondern  die,  daß  das 
dem  Recht  Widersprechende  überhaupt  unterbleibe.     Eine  solche  Prohibitions- 
befugnis  hat   nur  gegenüber   solchen   Eingriffen   in   das   Recht   Sinn,   welche 
irgend  welche  dauernde  Veränderung  der  Sache  bewirken,  also  nicht  etwa  gegen- 
über einem  unbefugten  Gehen,  Reiten  über  mein  Grundstück,  wohl  aber  nament- 
lich gegenüber  irgend  welcher  Veränderung  der  Bodenfläche.    Unzweifelhaft  liegt 
nun  im  Eigentum  eines  Grundstüchs  eine  derartige  Prohibitionsbefugnis,  wobei 
immer  noch  dahingestellt  bleibt,  welchen  Umfang  dieses  Prohibitionsrecht  habe. 
Sie  liegt  aber  auch  in  gewissen  Servitutrechten,  und  zwar  unzweifelhaft  in  den 
negativen  Gebäudeservituten,  unzweifelhaft  nicht  in  den  Servitutes  rusticae,    wie 
Wegegerechtigkeiten.     Wohl  aber  liegt  eine  solche  Prohibitionsbefugnis  in  den 
affirmativen  Gebäudeservituten,   wie  der  servittts  oneris  ferendi,  tigni  immittmäi, 
projidendi  protegendive.    Für  die  servitus  oneris  ferendi  ist  das  ausdrücklich  in  den 
Quellen  anerkannt  (1.  6  §  7  D.  si  serv.  vind.  8,  5).     Das  beweist  aber  für  die  in 
dieser   Beziehung    ganz    gleichartigen   servittUes   tigni  immittendi    bezw.   tigman 
immissum    habendi,    proiiciendi    bezw.    proiectmn    habendi.^      Solche    Servitutbe- 
rechtigte  haben  gegenüber  derartigen  Veränderungen,  an  deren  sofortiger  Unter- 
lassung sie  ein  besonderes  Interesse  haben,  die  actio  prohibitoria.     Mit  der  An- 
stellung der  actio  prohibitoria  wird  immer  die  Wirkung  verbunden  gewesen  sein, 
daß  während  der  Dauer  des  Prozesses  die  beabsichtigte  Handlung  unterbleiben 
mußte,  woftir  der  Beklagte  Kaution  zu  stellen  hatte,  während  bei  der  Anstel- 
lung der  confessoria  oder  der  negatoria  der  Beklagte  gegen  Stellung  der  saiisdaHo 
ivrdicatum  solvi  die  beabsichtigte  Änderung  vornehmen,  also  z.  B.  das  sein  Grund- 
stück überragende  Vordach  beseitigen  konnte.     Von  dem  Bestehen  einer  pro- 
hibitoria actio  in  diesem  Sinne  findet  sich  eine  Spur  noch  in  1.  6  §  1  D.  si  ser- 
vitus  vindicetur  8,  5 :  —  et  si  forte  non  habeo  aUitcs  aedifieatum  in  meOf  adversarius 
mens  possessor  est:   nam  cu/m   nihil  sit  innovatimi,  iUe  possidet  et  aedificantem  me 
prohibere  potest   et   dtdli   actione   et   inierdicto  quod  vi  aut  dam:    idem  et  si  ktpiUi 
iactu  impedierit.     Unter  der  civilis  actio,  mit  welcher  das  prohibere  erreicht  wird, 
kann  nicht  wohl  die  negatoria  verstanden  sein,  denn  bei  dieser  kann  der  Be- 
klagte während  des  Prozesses  bauen  gegen  cardio  i/udicatum  solvi.    Hier  scheint 
aber   daran   gedacht,    daß   der  Eigentümer  mit  der  fraglichen  civilis  actio  das 
Bauen  sofort  inhibieren  könne.    Auch  in  1.  15  D.  de  serv.  pr.  urb.  8,  2  ist  viel- 
leicht in  den  Worten :  quodounque  igitur  fadat  ad  luminis  impedimentumj  prohiberi 
potest,  si  servittts  debeatur  auf  die  actio  prohibitoria  angespielt.     Jetzt  wird  auch 
erklärlich,  warum  wir  in  den  Digesten  nur  ein  paar  verlorene  Spuren  des  Unter- 
schieds   einer   negatoria   und  prohibitoria  haben.      Zu  Justinians  Zeit   war   das 
Recht  der  Kautionen  völlig  umgestaltet,  der  seine  Verteidigung  selbst  führende 
Beklagte  gab  de  re  iudicata  nie  mehr  Kaution  (§  2  I.  de  satisdat.  4,  11 :  Sive  etenim 


*  Der  Versuch  Schotts,  a.  a.  0.  S.  31,  der  servitus  oneris  ferendi  vor  jenen  anderen 
im  Text  genannten  Servituten  auch  den  Charakter  einer  servitus  prohibendi  zu  »vindizieren, 
scheint  mir  unhaltbar.  Sofern  dadurch  das  ins  iignum  immissum  habendi  geföhrdet  werden 
würde,  darf  auch  der  Nachbar,  in  dessen  Wand  die  tigna  eingelegt  sind,  diese  Wand  nicht 
verschlechtem. 
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guis  in  rem  actione  convenitur  svoe  personcUi  stio  nomine,  n/uUam  satisdationem  pro 
litis  aestimatione  dare  compeUiiur.  Auch  bei  negatoria  und  prohibitoria  werden  die 
Kautionen  beseitigt  sein,  und  Justinians  Vereinfachungs-  und  Verschmelzungs- 
drang  entsprach  es  nur,  daß  er  nur  eine  Klage,  die  negatoria,  beibehielt.  Trotz 
der  Beseitigung  des  realen  Unterschiedes  zwischen  der  negatoria  und  prohibitoria 
hat  sich  die  verschiedene  Klageform  wahrscheinlich  durch  Macht  der  Gewohn- 
heit in  der  Praxis  fortgeschleppt,  so  daß  die  byzantinischen  Juristen  dieselbe 
noch  kannten. 


b.    Die  operis  novi  nuntiatio, 

§  48.  £s  ist  bestritten,^  ob  die  operis  novi  ntmtiatio  ein  altciviles  Institut 
sei  oder  ob  sie  ihre  Entstehung  dem  prätorischen  Edikt  verdanke.  Meines 
Erachtens  ist  das  erstere  das  Richtige,  aber  unzweifelhaft,  daß  der  Prätor  dem- 
nächst die  nuntiatio  so  unter  den  Schutz  seiner  Jurisdiktion  gestellt  und  nament- 
lich das  infolge  derselben  stattfindende  Verfahren  so  entwickelt  und  fortgebildet 
hat,  daß  sie  in  den  Schriften  der  Juristen,  aus  welchen  wir  fast  allein  unsere 
Kenntnis  derselben  zu  schöpfen  haben,  als  ein  weseiiüich  prätorisches  Institut 
erscheint  und  die  Spuren  ihres  civilen  Ursprungs  verwischt  und  verdunkelt 
sind.  Für  den  civilen  Ursprung  spricht  einmal  die  Zusammenstellung  der  operis 
nunüatio  mit  zwei  anderen  altcivilen  Instituten  des  Nachbarrechts  in  den  Di- 
gesten: dem  Verfahren  wegen  damnum  infectum  und  der  aqtsae  plwnae  arcendae 
actio.  Daß  diese  Zusammenstellung  eine  althergebrachte  war  und  in  das  Di- 
gestensystem  aus  dem  prätorischen  Edikt  tibergegangen  ist,  zeigt  die  lex  Bubria,^ 
in  welcher  sich  auch,  offenbar  in  Nachahmung  des  prätorischen  Edikts,  die 
Nebeneinanderstellung  der  operis  novi  mmtioHo  und  der  ca/utio  damni  infecti  findet. 
E^  verdient  weiter  Beachtung,  daß  Gaius,  ebenso  wie  über  damntdm  infectum  und 
actio  aquae  pluviae  arcendae,  über  die  operis  novi  ntmtiatio  in  besonderen  Büchern 
ad  eddctum  urbiou/m  gehandelt  hat  (1.  9  D.  h.  t. :  Oaius  ad  edictu/m  urbicwm  tittUo  de 
operis  novi  nuntiatione).  Es  weist  dies  darauf  hin,  daß  alle  drei  altrömischen  Institute 
zunächst  in  das  Edikt  des  praetor  vrhamis  übergingen.  Nun  ist  zwar  unzweifelhaft, 
daß  auch:  in  provinciali  praedio,  si  quid  fiat,  operis  novi  nuntiatio  locmn  habebit, 
Graius  spricht  daher  auch  in  seinem  Kommentar  zum  edictum  provindale  von  der 
operis  novi  nuntiatio.  Aber  schon,  daß  er  es  für  nötig  hielt,  in  besonderer  Aus- 
fuhrung über  den  Titel  de  operis  novi  nuntiatione  des  edidum  urbicmn  zu  handeln, 
läßt  auf  eigentümliche  Bestimmungen  über  jene  in  diesem  Edikt  schließen.  Was 
er  über  die  operis  nom  nuntiatio  in  1.  3  §  3  D.  de  alienat.  4,  7,  entnommen  aus 
dem  4.  Buch  des  Kommentars  ad  edictum  provinetale,  sagt,  weicht  in  auffalliger 
Weise  von  dem  sonst  ftlr  die  operis  novi  nuntiatio  geltenden  Satze  ab.  Nach 
dieser  Stelle  soll  eine  nuntiatio  nur  gegenüber  dem  Eigentümer  Kraft  haben, 
welchem  nuntiiert  ist,  nicht  mehr  demjenigen  gegenüber,  an  welchen  er  dann 
das  G-rundstück  verkauft  hat.  Danach  wird  es  wahrscheinlich,  daß  die  operis 
novi  nuTitiatio  auf  die  Provinzen  nur  in  abgeschwächter  Weise  übertragen  ist;'* 


'  Vgl.  die  litterariflchen  Angaben  bei  Bubckhard,  Die  operis  novi  ntmeiatio  S.  7  ff.,  und 
Schott,  a.  a.  0.  S.  14,  A.  1. 

'  Vgl.  das  Brnchstack  des  cap.  XIX  und  das  cap.  XX  bei  Brüks-Mommsen,  Fontes 
p.  95  sqq. 

*  Schott,  a.  a.  0.  S.  15,  ftoBert  die  Meinung,  Ulpian  habe  1.  8  pr.  D.  dt  nicht  so, 
wie  überliefert  ist,  geschrieben.    Wahrscheinlich  sei,  daß  es  im  ursprünglichen  Text  der  1.  3 
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sie  bewirkte  dort  nicht  in  voller  Strenge  den  dinglichen,  das  Grundstück  er- 
greifenden Bann,  dessen  einfache  Konsequenz  es  war,  daß  auch  der  Singular- 
successor  dadurch  gebunden  wurde  {!.  8  §  7  D.  de  o.  n.  n.  39,  1).  Eine  sor  streng 
durchgeführte  Dinglichkeit  des  Bannes  erschien  in  den  Provinzen  als  etwas  zu 
Fremdartiges.  Die  Juristen  versuchten  nun  freilich  in  anderer  Weise  zu  helfen: 
sie  woUten  gegen  den  Nunüaten,  der  veräußert  hatte,  wenn  der  Käufer  nun 
jener  erloschenen  Nuntiation  zuwider  das  opus  vorgenommen,  die  Klage  wegen 
cUienatio  vudicii  rmUandi  causa  facta  geben,  was  sich  aUerdings  nicht  halten  ließ. 
Wäre  die  operis  novi  nuntiatio  ein  rein  prätorisches  remediu/m,  so  müßte  man 
erwarten,  daß  in  jedem  Fall  der  Magistrat  um  seine  Erlaubnis  zum  Nuntiiereu 
hätte  angegangen  werden  müssen,  wenn  er  sie  dann  auch  ohne  weiteres  unter 
gewissen  Voraussetzungen  erteilt  hätte.  Es  kann  aber  jemand  wirkungsvoll  nun- 
tiiereu, et  si  eum  (Praeicrem)  non  adierU;^  und  wenn  der  Prätor,  dennoch  ange- 
gangen, seine  Genehmigung  nicht  erteilt,  so  erscheint  dies  als  ein  denegare  operis 
novi  nuntiationemf^  ähnlich  wie  der  Prätor  eine  actio,  welche  ipso  iure  oompetit,  dene- 
gare kann.  Es  kann  der  geschehenen  mmiiatio  an  Erfordernissen  fehlen,  welche 
schon  das  Civilrecht  aufstellte:  dann  ist  sie  civilrechtlich  nicht  bindend,  wenn- 
gleich es  dabei  als  möglich  erscheint,  daß  das  Edikt  von  dem  betreffenden 
Erfordernis  des  Givilrechts  absieht,  die  nimtiatio  also  nach  prätorischem  Becht 
doch  tenet.  Es  giebt  aber  Erfordernisse,  welche  nicht  das  Civilrecht,  sondern 
erst  der  Prätor  macht;  sind  diese  nicht  vorhanden,  so  versagt  der  Prätor, 
auch  wenn  die  nuntiatio  dem  Civilrecht  gemäß  geschehen  ist,  die  exsecutio  novi 
operis  nuntiaüonis ,  bezw.  erteilt  Remission.  So  ist,  wenn  die  Nuntiation  von 
einem  servus  ausgeht  oder  von  einem  Pupillen  sine  tutore  auctore  vorgenommen 
wird,  dieselbe  schon  civilrechtlich  ungültig.^  Wenn  aber  die  nuntiatio  geschieht 
gegenüber  opera,  deren  Aufschub  gefahrbringend  sein  würde,  so  ist  zwar  dieselbe 
civilrechtlich  nicht  ungültig,  aber  der  Prätor  hat  solche  opera  im  Edikt  aus- 
genommen, in  solchem  Falle  wird  also  vom  Prätor  die  operis  novi  nunHoHo 
prohibiert  oder  die  exsecutio  derselben  verweigert.*  —  Femer  spricht  für  den 
civilrechtlichen  Ursprung  der  nuntiatio,  daß  die  Aufhebung  derselben  durch  den 
Prätor,  die  remissio,  nicht  direkt  wirken  kann.  Wäre  die  nuntiatio  ein  rein 
prätorisches  remediuni,  so  würde  die  Aufhebung  durch  den  Prätor  direkt  wirken; 
in  der  That  wirkt  sie,  wie  das  19.  Kapitel  der  lex  Rubria  zeigt,  nur  ope  excep- 
tionis,  denn  den  Municipalmagistraten  des  cisalpinischen  Galliens  war  offenbar 
die  Befugnis  gegeben,  damit  der  Nimtiat  zu  solchem  Zweck  nicht  erst  nach 
Rom  zu  gehen  brauchte,  eine  in  ihrem  Bezirk  geschehene  nuntiatio  zu  remit- 
tieren, was  an  sich  ein  Akt  des  Imperium  war,  und  infolge  dieser  gesetzlichen 
Gestattung  konnte  die  remissio  eines  Municipalmagistrats  keine  geringere  Wirkung 
haben,    als  die  des  Prätor  selbst. '^    Auch  die  Fassung  des  Remissionsdekrets 


pr.  geheißen  habe:  o.  n.  n.  locum  non  habet  Dabei  übersieht  Schott,  daß  Graius  in  seinem 
Kommentar  zum  edictum  provineiale  die  operis  novi  nuntiatio  betreffende  Fragen  erörtert 
Wie  hätte  er  sich  dazu  veranlaßt  finden  können,  wenn  die  operis  n.  n.  nicht  auf  Proyinzial- 
grundstücke  Anwendung  gefunden  hätte? 

>  L.  1  §  2  D.  de  op.  n.  n.  39,  1.  "  L.  19  D.  h.  t  »  L.  5  pr.  §  1  D.  h.  t 

*  L.  6  §  12  D.  h.  t 

B  BuBCKHASDy  Die  operis  novi  nuntiatio  S.  265,  meint,  da  die  gewöhnlichen  Formel- 
worte (des  interdietum  demolitorium)  vor  der  lex  Rubria  immer  nur  von  der  durch  den 
Prätor  erteilten  Remission  hätten  verstanden  werden  können  und  als  ständiges  Glied  dieser 
Formel  immer  nur  diesen  Sinn  gehabt  hätten,  so  sei  es  offenbar  geboten  gewesen,  diesen 
besondern  Fall  durch  eine  spezielle  exceptio  aufzunehmen.    Wäre  das  richtig,  so  würde  man 
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selbst  beweist,  was  bisher  noch  nicht  beachtet  zu  sein  scheint ,  die  civikecht- 
liche  Kraft  des  Nnntiationsakts.  Der  Prätor  sagt:  Quod  ius  sit  iüi  prohibere, 
ne  se  invito  fiat,  in  eo  nunHoHo  teneat:  oeterum  nuntioiMonem  missam  faoio.  Das 
Civilrecht  kennt  keine  Aufhebung  der  Nuntiation  durch  Kemission,  der  Bann 
ist  nach  ihm  ein  unbedingter.  Diesen  Bann  sanktionieil;  auch  das  Edikt  vor- 
läufig unbedingt.  Auf  Antrag  des  Nuntiaten  aber  sanktioniert  der  Prätor  diesen 
Bann  nur  für  den  Fall  der  Existenz  eines  it^  prohibmdi  des  Nuntianten,  für 
den  Fall  der  Nichtexistenz  aber  nicht  mehr.  Hätte  die  Kraft  der  mmtiatio 
überhaupt  nur  auf  dem  Edikt,  nicht  auch  auf  dem  Civilrecht  beruht,  so  hätte 
der  Prätor  sich  mit  dem  Ausspruch  begnügen  können:  Quod  ius  sit  iM  pro- 
kibere  etc.,  in  eo  nuntiatio  teneat;  damit  wäre  deutlich  genug  gesagt  gewesen, 
daß  fttr  den  Fall  der  Nichtexistenz  des  itts  prohihendi  die  nuntialio  nicht  tenere 
solle,  aber  er  fugt  doch  noch  hinzu:  c&terv/m  nuntiationem  missa/m  fado.  Damit 
hat  er  jenes  Selbstverständliche  nicht  noch  einmal  ausdrücklich  ausgesprochen, 
sondern  er  hebt  damit  den  civilrechtlich  unbedingten  Bann  auf.  Danach  wird 
denn  auch  ülpians  Erklärung  des  Remissionsdekrets  in  1.  1  §  2  D.  de  remiss. 
43,  25  verständlich.  Die  Worte  des  Prätor  sollen  sagen,  die  r&missio  sei  nur 
erfolgt,  tibi  nuntiatio  non  tenet,  d.  h.  prätorisch  nicht  bindend  ist,  wie  aus  dem 
Folgenden  hervorgeht:  et  nuntiationem  ibi  demum  voluisse praetorem  ienere,  ubiius 
est  nuntianti  prohibere,  ne  se  invito  fiat.  Also  in  diesem  zweiten  Stadium  bestätigt 
der  Prätor  den  civilrechtlichen  provisorischen  Bann  nur  für  den  Fall  der 
Existenz  des  ius  prohihendi,  sonst  aber  hebt  er  diesen  civilrechtlichen  Bann  auf. 
Auf  den  civilrechtlichen  Ursprung  des  Instituts  weist  auch  hin,  daß  das 
interdictum  demolitorium  ein  perpetuum  ist.^  Gaius  sagt  lY,  110,  daß  zwar  meistens 
der  Prätor  die  Klagen,  welche  er  vermöge  seiner  iurisdictio  neu  aufgestellt, 
nur  innerhalb  eines  Jahres  gewähre,  zuweilen  aber  doch  das  ius  dvile  nachahme: 
auch  die  actio  furti  manifesti  werde  perpetuo  gegeben,  da  die  poena  peaimiaria  an 
die  Stelle  der  (civilrechtlichen)  capitalis  poena  getreten  sei.  Bei  dem  interdicltmi 
demolitorkmh  fallt  nun  umsomehr  auf,  daß  es  ein  perpetutmi  ist,  da  nach  der  in 
1.  35  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  mitgeteilten  Regel  des  Cassius  nur  die  honorariae 
actUmes  (wozu  auch  Interdikte  gerechnet  werden),  qiuie  rei  persecutionem  habeant, 
etiam  post  annum,  die  übrigen  (namentlich  also  die  poenales)  nur  intra  annum 
gegeben  werden.  So  wird  auch  das  interdictmn  de  vi  nur  intra  annum  gegeben. 
Vom  interdictum  demolitorium  wird  nun  gesagt,^  daß  in  restitusndo  huiusmodi  qpere 
eitts,  qui  contra  edictum  fecit,  poena  versatur,  und  dennoch  soll  es  ein  perpetuum  sein. 
Die  Regel  des  Cassius  war  gewiß  nicht  ohne  Ausnahmen,  die  aber  eben  ihre 
besonderen  Gründe  hatten.  So  wird  das  interdictum  de  vi  armata  eben,  weil  die  Art 
der  Gewalt  als  eine  besonders  strafwürdige  erscheint,  auch  post  annum  gegeben. 
Eün  besonderer  Grund  mußte  auch  dafür  vorliegen,  daß  das  auf  eine  poena  ge- 
richtete interdictum  demolitorium  als  ein  perpetuum  gewährt  wurde.  Dieser  kann 
meines  Erachtens  nur  derselbe  sein,  welchen  Gaius  dafür  augiebt,  daß  die  actio 
furti  manifesti  als  perpetuo  aufgesteUt  wurde.  Auch  das  interdictum  demolitorium 
ist  an  die  Stelle  einer  altem  civilrechtlichen  Rechtsverfolgung  getreten,  welche 
gegenüber  dem  einer  nuntiatio  zuwider  Bauenden  stattfand,  und  zwar,  ohne  daß 
dieselbe  einer  Verjährungsfrist  unterworfen  gewesen  wäre.     Welcher  Art  diese 


ein&ch  geändert  haben:   antequam  Ilvir  Illltir  praefeetus^oe  eius  munieipii  ntmtiatumem 
missam  faceret 

»  L.  20  §  6  D.  h.  t  «  L.  22  D.  h.  t. 
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Bechtsverfolgung  war,  ob  dem  Nuntianten  nur  Selbsthilfe  gestattet  war,  oder  ob, 
wofür  wohl  mehr  spricht,  der  Ansprach  auf  Beseitigung  des  optis  in  Form  einer 
legis  actio  geltend  gemacht  werden  konnte,  wissen  wir  nicht  mehr.  —  Für 
den  civilrechtlichen  Ursprung  der  nuntiatio  kann  man  auch  anführen,  daß  nach 
1.  1  §  2  D.  de  op.  n.  n.  39,  1  die  nuntiatio  omnibus  diebus  fieri  potest.  Die  ein- 
zige plausible  Erklärung  dafiir  ist,  daß  die  operis  nuntiatio,  wenn  auch  ein  for- 
maler Bechtsverfolgungsakt,  doch  keine  legis  actio  sei,  also  auch  an  einem  dies 
nefastus  geschehen  könne. 

Von  solchen  einzelnen  Beweisen  abgesehen,  spricht  aber  auch  die  ganze 
hier  zu  entwickelnde  Natur  des  Nuntiationsakts  dafür,  daß  wir  es  hier  mit 
einem  Produkt  des  alten  Civilrechts,  welches  demnächst  nur  unter  den  Schatz 
der  prätorischen  Jurisdiktion  gestellt  ist,  zu  thun  haben.  Die  nuntiaHo  ist 
ein  privater  Willensakt,  und  zwar,  wenn  auch  kein  gerichtlicher,  doch  ein  der 
Bechtsverfolgung  dienender,  an  welchen  sich  ein  prozessualisches  Verfahren  an- 
schließen kann,  als  dessen  Beginn  er  schon  erscheint.  Schon  dadurch  unter- 
scheidet sich  die  nuntiatio  wesentlich  von  der  prohibitio,  deren  Übertretung  das 
interdiettmi  quod  vi  begründet.  Diese  zeigt  nur,  demonstrat,^  daß  das  beabsichtigte 
Werk  des  Prohibenten  Willen  widersprechen  würde;  sie  ist  daher  nicht  absolut 
notwendig:  auch  wenn  der  das  opt««  Vornehmende  sich  sagen  mußte,  daß,  wenn  der 
andere  sein  Vorhaben  wüßte,  er  ein  Verbot  einlegen  würde,  ist  das  tnterdictwn  als 
qibod  dam  begründet.  Die  prohibitio  ist  also  kein  Akt  prozessualer  Natur,  wie 
die  nuntiatio.  Daraus  erklärt  es  sich,  daß  ein  Sklave  keine  ntmtiatio  vornehmen 
kann,  denn  ein  Sklave  kann  nicht  Subjekt  eines  Prozesses,  auch  nicht  als  Ver- 
treter eines  andern  sein.^  Die  das  interdictum  de  vi  vorbereitende  proMbUio 
kann  dagegen  jemand  sehr  wohl  durch  seinen  Sklaven  kundthun.^  Daher  ist 
auch  die  nuntiatio  eines  Pupillen  sine  tuiore  avctore  wirkungslos,  weil  ein  Pupill 
nur  tu;tor6  außtore  einen  Prozeß  führen  kann.  Dagegen  möchte  ich  annehmen, 
daß  ein  Pupille  infantia  maior  auch  sine  tutore  auctore  wirksam  eine  prohibitio 
vornehmen  kann,  wenngleich  mir  eine  dieses  aussprechende  Quellenäußerung 
nicht  bekannt  ist.  Aus  der  prozessualen  Natur  des  Nuntiationsakts  erklärt  es  sich 
femer,  daß  der  Nuntiant  (wenn  auch  wohl  erst  nach  prätorischem  Recht)  auf 
Verlangen  den  Ealumnieneid  schwören  muß;  es  ist  ungerechtfertigt,  diesen 
Eid  erst  in  das  Verfahren  über  das  interdidvm  demolitorium  zu  verlegen;*  1.  5 
§  14  D.  h.  t.  sagt  mit  aller  Deutlichkeit:  Qid  opus  novum  nuntiai,  iurare  debä 
non  calumniae  causa  opus  novu/m  nuntiare.  Sofort  also,  nachdem  die  Parteien  sich 
nach  geschehener  nuntiatio  zum  Prätor  begeben  haben,  wird  dem  Nuntianten  auf 
Verlangen  des  Gegners  vom  Prätor  der  Ealumnieneid  deferiert.*  Dieser  Eid  ist 
entschieden  prozessualischer  Natur,  er  zeigt,  daß  die  nuntiatio  ein  prozessualischer 
Akt  ist.  Auch  daß,  wer  procwratorio  nomine  nuntiiert  hat,  die  satisdatio  ea/m  rem 
dominum  ratam  habiturum  leisten  muß,  zeigt  die  prozessuale  Natur  des  Nuntia- 


*  L.  3  pr.  D.  quod  vi  43,  24. 

^  Es  ist  mir  übrigens  zweifelhaft,  ob  die  operis  novi  nuntiatio,  welche  ja  nach  Edikts- 
recht procuratorio  nomine  geschehen  kann  (1.  1  §  3  D.  h.  t.),  nach  Civilrecht  überhaupt 
durch  einen  Stellvertreter  geschehen  konnte. 

•  L.  3  pr.  cit.  *  Vgl.  Dernbuso,  Pandekten  I,  S.  542,  A.  17. 

^  Daß  es  heißt:  Qui  o.  n.  nuntiat,  iurare  dehet^  non  calumniae  causa  o,  n,  nuntiare, 
nicht  ntmtiasse,  wie  die  Glosse  nachhelfen  wollte,  spricht  jedenfalls  dafiir,  daß  der  Kalom- 
niend  sofort  beim  ersten  Erscheinen  der  Parteien  vor  dem  Prätor,  bevor  noch  irgendwie 
fortgebant  war  und  es  sich  um  das  demolitorium  handelte,  geschworen  wurde. 
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tionsakts.  Daß  eine  Rechtsverfolgung  vermöge  solches  privaten  Willensakts  ge- 
schieht und  eine  solche  Wirkung  hat,  den  Nuntiaten  zur  Unterlassung  des  opus 
zu  verpflichten,  entspricht  entschieden  mehr  dem  Zeitalter  der  legis  actiones,  als 
der  Zeit,  in  welcher  die  magistratische  Jurisdiktionsgewalt  den  ganzen  Prozeß 
beherrscht.  Es  ist  erklärlich,  daß  er  in  dieser  spätem  Zeit  unter  prätorischer 
Kontrolle  fortbestand,  aber  nicht  glaublich,  daß  ihn  die  prätorische  Jurisdiktion 
erst  ins  Leben  gerufen.  Auch  später  empfängt  er  zunächst  seine  Kraft  vom  Civil- 
recht,  dem  das  Edikt  nur  ergänzend,  unterstützend,  modifizierend  zur  Seite  tritt. 
Bevor  wir  angeben  können,  wie  der  Nuntiationsakt  vorzunehmen  war,  ist 
der  Zweck  desselben  zu  erörtern.  Die  mmtiatio  ist  gerichtet  aäoerstAs  fuMira 
opera  —  hoö  est  adversits  ea,  quae  rumdwm  facta  atmt:^  sie  soll  ein  beabsichtigtes, 
noch  nicht  hergestelltes  opus  wenigstens  vorläufig  verhindern.  Das  liegt  schon 
im  Namen  des  Akts,  es  soll  das  novum  opus  unterbleiben,  doch  weist  noch  der 
Ausdruck  novum  opus  nuniiare  für  opus  novu/m  omittendu/m  (oder  ähnlich)  nunHare 
auf  Entstehung  in  alter  Zeit  hin.  Opus  ist  hier  in  prägnantem  Sinne  zu 
nehmen,  es  bedeutet  ein  Bauwerk.  Das  ist  auch  der  Sinn  der  Äußerung  Ul- 
pians,  wonach  das  Edikt  nicht  omnia  opera  umfasse,  sed  ea  sola,  quae  solo  con- 
juncta  sunt,^  denn  unter  den  letzteren  ist  nicht  etwa  jedes  opus  solo  eohaerens 
zu  verstehen,  sondern  nur  ein  solches,  welches  künstlich,  mechanisch  mit  dem 
Boden  verbunden  ((xmiufkctum)  ist.  Es  bedurfte  also  keiner  restriktiven  Inter- 
pretation, wie  BuBGKHAitD  meint,'  denn  das  Wort  opu^  wird  auch  sonst  in 
diesem  prägnanten  Sinne  genommen:  es  kann  also  nur  von  einer  Deklarativ- 
interpretation, und  zwar  einer  interpretatio  strida,  die  Bede  sein,  welche  der  von 
BuBCEHABD  in  Bezug  genommene  Savigny  auch  wohl  nur  im  Auge  hat.  Vielleicht 
gerade,  um  solche  Auslegung  des  Wortes  optts  von  vornherein  abzuschneiden, 
vermied  der  Edicent  bei  der  AufsteUung  des  interdioium  quod  vi  aut  dam  das 
Wort  opiM;  es  heißt  in  der  Formel  desselben  nur:  Qu^od  vi  au4  dam  fadum  est. 
Hier  kann  von  einer  Restriktivinterpretation  gesprochen  werden,  denn:  quamvis 
verba  interdidi  lote  pateanty  so  fand  doch  das  Interdikt  nach  allgemeiner  Annahme 
(placere)  nur  auf  die  opera  Anwendung,  quaecumque  in  solo  fiunt  (1.  1  §  4,  1.  7 
§  5,  1.  9  §  3,  1.  10  D.  quod  vi  43,  24).  Fragen  wir  dann  weiter,  was  näher 
als  ein  opus  solo  comundtim  im  Sinne  unseres  Instituts  angesehen  wurde,  so 
fiel  nicht  unter  den  Begriff  das  Stützen  eines  Hauses,  sondern  es  wird  erfordert 
ein  pristinam  faoiem  operis  m/utare.^  Unter  diese  Charakterisierung  fällt  jeder 
Neubau,  jede  Erweiterung  eines  bestehenden  Baues,  etwa  durch  Aufsetzung 
eines  Stockwerks  oder  einen  Anbau,  jedes  Niederreißen  oder  teilweise  Abtragen 
eines  Baues.  Im  prätorischen  Edikt  wird  ausdrücklich  die  operis  novi  nuntiatio 
verboten  gegenüber  dem  rivos  vel  dooeas  reficere  vel  purgare,^  Ohne  alles  Be- 
denken kann  das  reficere  der  doacae  und  rivi  als  ein  opus  novu/m  betrachtet 
werden,  denn  dieses  besteht  in  einem  tegere,  substruere,  sardre,  aedificare,  es  ist 
also  eine  bauliche  Veränderung  damit  verbunden.  Eher  kann  Bedenken  er- 
regen, wie  auch  das  purgare  von  rivi  und  doacae  als  opus  novum  betrachtet 
werden  könne,  denn  ein  purgare  ist  auch  bei  einem  rivus,  welcher  integer  ist, 
denkbar.  Immerhin  ist  der  rivus  selbst  eine  bauliche  Anlage,  und  das  purgare 
dieser  vielleicht  ganz  verschlämmten  Anlage  kann  als  ein  fadem  operis  m/iäare 
angesehen  werden,   wenn   auch  dabei   selbst  nicht  gebaut  wird.     Gewöhnlich 


»  L.  1  §  1  D.  h.  t.  "  L.  1  §  12  D.  h.  t  »  A.  a.  0.  S.  17,  A.  10. 

*  L.  1  §§  11,  12,  13  D.  h.  t.  *  L.  6  §  11  D.  h.  t. 
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wird  es  bei  dem  purgare  auch  nicht  ohne  irgend  welches  refioere  abgehen.  Be- 
gonnen braucht  übrigens  das  opi^  noch  nicht  zu  sein:  es  genügt,  daß  an  Ort 
und  Stelle  irgend  welche  Anstalten  getrofifen  werden,  welche  auf  den  Willen, 
dort  ein  optis  novum  Yorzunehmen,  schließen  lassen.  Die  nuntioHo  muß  aber 
in  re  praesenti,^  an  dem  Ort,  wo  das  optis  vorgenommen  bezw.  befürchtet  wird, 
eingelegt  werden.  Dies  ist  deshalb  vorgeschrieben,  weil  die  nuntiatio  nicht 
etwa  bloß  einer  bestimmten  Person  gegenüber  Wirkung  haben,  sondern  auf 
die  Sache  selbst  einen  Bann  legen,  dingliche  Wirkung  haben  soll:  an  der  Sache 
soll,  soweit  sich  der  Bann  erstreckt  und  solange  er  dauert,  von  niemand 
ein  optis  rwvum  vorgenommen  werden  dürfen.  So  wie  das  der  Nuntiation  zu 
Grunde  liegende  materielle  ins  prohibendi  ein  dingliches  Recht  ist,  welches  von 
jedem  respektiert  werden  muß,  so  ist  auch  die  nuntiatio  von  dinglicher  Wirkung. 
Da  die  nuntiatio  in  rem,  nicht  in  personam  geschieht,*  so  kann  gar  nicht  in 
dem  Sinne  von  einem  bestimmten  Nuntiaten  geredet  werden,  daß  nur  gegen 
ihn  die  Wirkung  derselben  ginge.  Es  werden  zwar  in  den  Quellen  Wendungen, 
wie  tibi  nuntiare,  is  cui  nunOatu/m  est  u.  ä.  nicht  selten  gebraucht;  damit  soll 
aber  nur  der  bezeichnet  werden,  welcher  das  opus  vorzunehmen  beabsichtigte, 
welchem  gegenüber  also  die  mintiatio  gerade  ihre  inhibierende  Wirkung  äußert, 
die  sich  aber  darum  nicht  auf  ihn  beschränkt.  Soll  auf  eigenem  Boden  das 
zu  inhibierende  opus  vorgenommen  werden,  so  ist  der  Eigentümer  der  Nuntiat, 
und  soll  auf  fremdem  Boden  gebaut  werden,  so  ist  er  der,  welcher  den  Bau 
vornehmen  lassen  will.  Dieser  Nuntiandus  braucht  nicht  selbst  zugegen  zu 
sein,  um  die  Nuntiation  zu  vernehmen;  es  ist  aber  auch  nicht  zulässig,  daß 
die  nuntiatio  ohne  Beisein  irgend  welcher  Person  oder  im  Beisein  beliebiger 
Dritter,  welche  zu  dem  Nuntiandus  in  gar  keiner  Beziehung  stehen,  geschieht; 
es  muß  vielmehr  jemand  bei  der  Sache  zugegen  sein,  welcher  zu  dem  E^igen- 
tümer  des  Grundstücks  oder  dem  Unternehmer  des  opiis  (domini  operisve  no- 
mine) in  irgend  einer  Beziehung  steht,  welche  ihn  zu  dieser  rein  passiven 
Vertretung  qualifiziert.  Dies  können  Werkleute  sein,  welche  an  dem  opus 
arbeiten,  oder  ein  Sklave,  oder  ein  Weib,  oder  selbst  Kinder,  durch  welche  die 
nuntiatio  dem  Nuntiandus  zu  Ohren  kommen  kann.'  Ob  er  sie  wirklich 
erfahren,  darauf  kommt  für  die  Wirkung  der  nuntiatio  nichts  an.  Da  der 
Nuntiandus  bei  dem  Akt  eine  so  rein  passive  Rolle  spielt,  so  kann  er  auch 
gegenüber  Abwesenden,  Widerwilligen,  nichts  um  den  Akt  Wissenden,  Kindern, 
Geisteskranken  wirksam  geschehen,  eine  atwtoritas  interpositio  des  Tutors  des 
Nuntiandus  ist  nicht  nötig,  ja  nicht  möglich.*  Steht  das  Grundstück,  auf 
welchem  das  optis  vorgenommen  werden  soll,  im  Miteigentum  mehrerer  Per- 
sonen, so  genügt  es,  daß  einem  der  Miteigentümer  in  dem  bisher  dargelegten 
Sinne  nuntiiert  sei.^  Soll  die  Wirkung  der  nuntiatio  auf  das  ganze  Gebiet  des 
beabsichtigten  opus  sich  erstrecken,  so  ist  eine  weitere  demonstratio  nicht  er- 
forderlich: soll  sie  sich  aber  nur  auf  einen  bestimmten  Ort,  einen  bestimmten 
Teil  jenes  opus  erstrecken,  so  muß  dieser,  auf  den  der  Bann  gelegt  werden 
soll,  genau  angegeben  werden.®  Schon  darin  zeigt  sich,  daß  die  nuniiaüo 
mündlich  vorgenommen  werden  muß,  denn  dieses  demonsirare  in  re  praesenH 
ist  doch  ohne  Worte  nicht  denkbar.  Und  wenn  wir  nun  berücksichtigen, 
daß   schon  die  Notwendigkeit   der  Vornahme  des  Akts  in  re  praesenti  ein  for- 
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males  lürfordemis  ist,  so  werden  wir  kaum  zweifeln  können,  daß  die  mmtiatio 
auch  in  dem  Sinne  ein  Formalakt  war,  daß  es  dazu  des  Aussprechens  einer 
bestimmten  hei^ebrachten  Wortformel  bedurfte.  Diese  Formel  oder  Formeln 
sind  uns  nicht  mehr  erhalten;  davon  redende  Stellen  in  die  Digesten  auf- 
zunehmen, hatte  kein  irgendwie  praktisches  Interesse,  da  sie  zu  justinianischer 
Zeit  gewiß  schon  weggefallen  waren.  Man  kann  sogar  nach  den  Ausdrücken 
in  1.  un.  C.  d.  n.  0.  n,  8,  11 :  —  si  quis  denuntiationmh  ad  inhibendum  opus 
tniserit  —  —  ex  quo  denuntiatio  missa  est  —  —  sive  recte  denuntiation&m 
emiserit  u.  s.  w.  kaum  zweifeln,  daß  sie  nach  der  Praxis  der  damaligen  Zeit 
nicht  mehr  mündlich  und  an  Ort  und  Stelle  zu  geschehen  brauchte.  Auch 
Justinian  hat  durch  seine  Kechtsbücher  nicht  das  Resultat  erreicht,  daß  das 
in  den  Büchern  verzeichnete  und  das  in  praxi  geltende  ßecht  überein- 
stimmten. Dem  Gesagten  nach  können  wir  aus  den  Quellen  auch  keine  direkte 
Auskunft  erwarten,  ob  der  Nuntiationsgrund  in  der  Nuntiationsformel  ausgedrückt 
war.  Nehmen  wir  aber  an,  daß  das  Civilrecht  bereits  eine  operis  novi  nuntiatio, 
aber  noch  keine  Aufhebung  des  Banns  durch  ein  prätorisches  Dekret  kannte, 
so  werden  wir  uns  dafür  entscheiden  müssen,  daß  in  der  Nuntiationsformel  der 
Grund  und  Zweck  der  nuntiatio  anzugeben  war,  um  den  Nuntiaten  in  den  Stand 
zu  setzen,  zu  erwägen,  ob  er  etwa  den  auf  die  Sache  gelegten  Bann  beseitigen 
bezw.  die  nuntiatio  unbeachtet  lassen  könne.  Und  auch  nach  Einfuhrung  der 
Remissionen  hatte  doch  jedenfalls  der  Nuntiat  ein  berechtigtes  Interesse  daran, 
gleich,  ohne  erst  sich  zum  Magistrat  begeben  zu  müssen,  zu  erfahren,  ob  er  durch 
eine  stipulaiio  de  operis  novi  nuntiatione  mit  oder  ohne  Bürgenstellung  oder  durch 
eine  cautio  damni  defecti  sich  das  Recht  zum  einstweiligen  Fortbauen  verschafifen 
könne.  Nach  Ulpians  Ausspruch  in  1.  1  §§  16f.  D.  h.  t.  ist  die  causa  nun- 
tiationis  eine  dreifache :  sie  geschieht  aut  iuris  nostri  conservandi  causa  aut  damni 
depeüendi  causa  aut  publici  iuris  tuendi  gratia.  Iuris  nostri  conservandi  causa  nun- 
tiieren  wir^  quda  ius  aliquid  prohibendi  habemus.  Das  ius  prohihendi  aber,  welches 
wir  durch  die  mintiatio  conservare  wollen,  kann  das  im  Eigentum  als  solchem  ent- 
haltene, oder  es  kann  ein  durch  imponere  einer  Servitut  begründetes  sein.  In 
einer  andern  Stelle  (1.  5  §  9  D.  h.  t.)  teilt  ülpian  eine  von  ihm  gelobte  andere 
Erteilung  des  Juristen  Pedius  mit;  auch  nach  dieser  ist  die  caiisa  nuntiationis 
triplex:  naturalis,  d.  i.  das  schon  im  Eigentum  ohne  weiteres  liegende  iu^ 
prohibendi,  publica,  d.  i.  die  nuntiatio  publid  iuris  tuendi  gratia,  endlich  impo- 
siticia,  d.  i.  die  zur  Konservation  des  auf  einem  Servitutrecht  ruhenden  Prohi- 
bitionsrechts geschehende.  Hier  ist  also  die  nuntiatio  iuris  nostri  conservandi 
causa  in  zwei  causae  zerlegt,  die  naturalis  und  imposiUcia,  und  daneben  ist  die 
publica  causa  als  dritte  gestellt,  die  damni  depellendi  oau>sa  ist  ganz  beiseite 
gelassen.  Systematisch  unrichtig  ist  diese  Einteilung  gewiß,  aber  eine  streng 
logische  Systematik  ist  nicht  die  Stärke  römischer  Juristen,  und  wir  würden 
in  Gefahr  kommen,  ihren  Einteilungen  ihnen  fremde  Gedanken  unterzulegen, 
wenn  wir  voraussetzten,  dieselben  müßten  den  Anforderungen  streng  logischer 
Systematik  entsprechen.  Nach  solcher  hätte  Pedius  eine  Zweiteilung  hinstellen 
müssen:  causa  privata  und  cai^sa  publica,  und  bei  der  erstem  die  Unterabteilung 
machen:  causa  naturalis  (Eigentum)  und  impositioia  (Servitut).  Der  Fehler 
bestand  darin,  daß  alle  drei  Glieder  koordiniert  wurden.  Immerhin  liegt  allen 
drei  causae  der  nuntiatio  ein  gemeinsamer  Gedanke  zu  Grunde,  welcher  bei  der 
nuntiatio  damni  depeüendi  causa  wegfällt.  Sowohl  die  nuntiatio  iuris  nostri  con- 
sertHindi  causa  in    ihren   beiden  Fällen,    als   auch  die  publid  iuris  tuendi  gratia 
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wollen  den  dem  Recht  (die  eine  den  dem  Privatrecht,  die  andere  den  dem 
publicum  ius)  entsprechenden  thatsächlichen  Znstand  aufrecht  erhalten  gegen- 
über dem  beabsichtigten  novutn  opus.  Cwiservare  und  tueri  ist  inhaltlich  dasselbe. 
Conservare  wird  aber  vorzugsweise  in  Anwendung  auf  Privatrechte,  subjektive 
Kechte  von  Privatpersonen  gebraucht,  wie  namentlich  die  aus  dem  zweiten 
Buch  von  Ulpians  Institutionen  entlehnte  1.  41  D.  de  legibus  1,  3  zeigt:  Totum 
aut&m  ius  consistit  aut  in  adquirendo  aut  in  conservando  aui  in  minuendo:  aut  enim 
hoc  agitur  quemadmodum  quid  cuiu^qtis  fiat,  aut  quemadmodum  q^ds  rem  vel 
iu^  suum  conservet,  aut  quomodo  alienet  aui  amitiat;  bei  dieser  ganzen  Erörterung 
ist  wohl  an  Sachenrechte  gedacht,  insbesondere  bei  dem  rem  vel  ius  suum  eon^ 
servare  an  Eigentum  und  iura  in  re  aliena.  ^  ülpian  mag  dabei  vorzugsweise  die 
operis  novi  nuntiatio  iuris  nosiri  c/mservatidi  causa  vorgeschwebt  haben.  TWrt 
dagegen  ist  technisch  für  den  Schutz  und  die  Instandhaltung  von  öffentlichen 
und  heiligen  Sachen,*  wie  das  sarta  teda  acdium  sacrarum  locorufnque  communiwm  tuen 
und  Stellen,  wie  Cic.  de  leg.  8,  3,  7,  zeigen.  Bei  diesen  iuris  couservandi  oder  tuendi 
causa  stattfindenden  Nuntiationen  ist  die  Inhibition  des  opus  der  Zweck,  und  die 
Kaution  nur  ein  Mittel,  um  einstweilen  das  Recht  zum  Fortbauen  zu  erlangen. 
Bei  der  mintiatio  damni  depellsndi  causa  ist  dagegen  der  Zweck  die  Erlangung 
der  cauiio  damni  infecti,  und  die  Inhibition  des  opus  nur  indirektes  Zwangsmittel, 
Mittel  zu  diesem  Zweck.^  Die  Nuntiationen  iuris  conservandi  oder  iuendi  causa 
sind  als  die  älteren,  die  da/mni  depellendi  causa  als  die  jüngere  anzusehen.  Je 
nach  der  verschiedenen  ca^isa  nuntiaiionis  wird  es  ein  besonderes  Nuntiations- 
formular  gegeben  haben.  Die  Formel  einer  mintiatio  iuris  nosiri  conservandi  causa 
denke  ich  mir  etwa  so:  Quod  ius  mihi  est  prohibere  (ne  me  invito  fiai) ,  in  kunc 
locum  nuntio,  ne  quid  operis  novi  fiat.  Nicht  zum  Schutz  jeder  Realservitut  ist  die 
operis  novi  nuntiatio  zulässig;  sie  ist  zulässig  nach  den  Quellen  zum  Schutz  der 
Servitut  ne  prospectui  offiüiatur,  ne  luminibus  offi^yiaiu/r,^  altius  non  ioüendi,^  oneris 
ferendi,^  nicht  zulässig  zum  Schutz  der  servitus  viae,^  wenn  jemand  auf  der  via 
baut  und  so  den  Weg  versperrt.  Es  muß  also  der  Inhalt  der  Realservitut 
ein  solcher  sein,  welcher  unmittelbar  ein  Recht  auf  das  Haben  einer  baulichen 
Vorrichtung  oder  auf  das  Verbieten  einer  solchen  gewährt.  Das  ist  bei  den  Servi- 
tuten ne  prospectui  offidatur  u.  s.  w.  der  Fall,  ebenso  z.  B.  bei  der  servitus  tigni 
irwmittendi,  der  servitus  projiciendi  protegendive,  kurz  bei  den  Servituten,  welche 
ein  ius  prohibendi  in  dem  früher  dargelegten  Sinne  enthalten. 

Der  effectus  nuntiaiionis  ist  eine  interimistische  Aufrechterhaltung  des  staius 
quo,  des  im  Moment  der  Nuntiation  vorhandenen  faktischen  Zustandes,  und  zwar 
nicht  bloß  dem  Nuntiaten,  sondern  jedem  gegenüber,  auch  gegenüber  dem  Singular- 
successor  des  Nuntiaten,  also  eine  Art  Besitzverhältnis.  Das  Besitzartige  des  durch 
die  nuntiatio  für  den  Nuntianten  entstandenen  Zustandes  zeigt  sich  darin,  daß 
durch  den  Tod  des  Nuntianten  und  die  Veräußerung  des  Grundstücks,  flir  welches 
er  nuntiiert  hat,  die  Kraft  der  nuntiatio  erlischt,®  denn  auch  sonst  erlischt  der 
Besitz  durch  den  Tod,  und  auch  eine  Singularsuccession  in  den  Besitz  oder 
Quasibesitz  giebt  es  nicht,  der  Singularsuccessor  muß  sich  durch  eigene  nuntiatio 


»  Kbügeb,  Kritische  Versuche  S.  153.  «  Mommsen,  Staatsr.  II,  1*,  S.  443,  A.  5. 

'  BüBCKHAED,  Operis  notn  nuntiatio  S.  145  f. 
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43,  25. 

*  L.  6  §  7  D.  si  serv.  vind.  8,  5.  '  L.  14  D.  h.  t  «  L.  8  §  6  D.  h.  t 


Der  effootus  nuntiationiB.  479 


erst  zum  Besitzer  machen.  Der  durch  die  mtniiaHo  auf  das  Grundstück  gelegte 
Bann  dauerte  femer  nur  für  eine  gewisse  Zeit.  Nicht  aus  den  Digesten,  aber 
aus  Justinians  Äußerung  in  L.  un.  G.  de  n.  o.  n.  8^  11  können  wir  das  ent- 
nehmen. Er  spricht  hier  von  einer  bei  den  antiqui  (und  damit  meint  er  die 
alten  Juristen)  entstandenen  dubüatio,  ob  nach  Ablauf  eines  Jahres  nach  ge- 
schehener nuntiaiio  der  Nuntiant  die  aedificatio  durch  Wiederholung  der  mmtiaiio 
inhibieren  könne.  Daraus  geht  hervor,  daß  nach  Ablauf  eines  Jahres  der  durch 
die  frühere  nunticUio  bewirkte  Bann  erlosch.  Daß  dies  richtig  ist,  ergiebt  sich  aus 
den  gleich  folgenden  Worten  Justinians:  Quod  dupliciier  iniqutmi  nohis  esse  videtur; 

swe  eienim  non  rede  opus  prohibuerii,  decet  non  per  totum  annum  hoc  impediri . 

Da  Justinian  die  Frist  ändert,  so  ist  es  begreiflich,  daß  in  den  Digesten  von 
jener  alten  Frist  und  jener  diMtatio  nichts  vorkommt.  Die  einzige  Stelle,  welche 
in  einer  gewissen  Beziehung  zu  jener  Frist  zu  stehen  scheint,  ist  1.  13  pr.  u. 
§  1  D.  h.  t.  In  die  cauHo  ex  operis  novi  nunticUione,  welche  dem  Nuntiaten 
vorläufig  die  geschützte  Möglichkeit,  weiter  zu  bauen,  verschaffte,  wurde  eine 
bestimmte  Frist  aufgenommen,  für  deren  Dauer  caviert  sein  sollte.  Es  ist  an- 
zunehmen, daß  diese  Frist  an  Länge  der  Frist,  für  welche  die  nuntiaiio  Kraft 
hatte,  entsprach,  daß  sie  also  nicht  länger  war,  denn  es  hätte  keinen  Sinn  ge- 
habt, über  diese  Frist  hinaus  zu  kavieren,  da  ja  mit  dem  Ablauf  derselben 
die  Kraft  der  nurUiatio  auch  ohne  Kaution  gehoben  war;  aber  auch  nicht  kürzer, 
denn  es  wird  gesagt,  daß  nach  Ablauf  der  in  die  caiUio  ex  operis  n.  n.  auf- 
genommenen Frist  der  frühere  Nuntiant  von  neuem  nuntüeren  könne,  was  ja 
überflüssig  gewesen  wäre,  wenn  die  frühere  nuntiatio  über  jene  Frist  hinaus 
Kraft  gehabt  hätte.  Jedenfalls  war  aber  die  Bedeutung  der  der  civilrechtlichen 
Kraft  der  nuntiatio  gesteckten  Frist  gemindert,  seitdem  sofort  nach  geschehener 
Nuntiation,  wenn  auch  unter  Voraussetzung  der  Nichtexistenz  eines  materiellen 
ius  prokibendi,  auf  Antrag  des  Nuntiaten  eine  remissio  erteilt  wurde.  Die 
Frage,  wer  legitimiert  war,  zu  nuntüeren,  wer  hier  der  is,  ad  quem  pertinet,  ist, 
wird  demnächst  bei  der  Erörterung  des  die  operis  novi  ymntiaiio  betreffenden 
Ediktsrechts  zu  besprechen  sein. 

c    Cautio  damni  infecti. 

§  44.  Mit  dem  Verfahren  wegen  damnum  infectum  verhält  es  sich  in 
historischer  Beziehung  ähnlich,  wie  mit  der  operis  novi  nuntiaiio.  Seinen  An- 
fängen nach  gehört  das  Institut  dem  Civilrecht  an,  ist  dann  aber  durch 
das  Ediktsrecht  wesentlich  fortgebildet  worden,  so  daß  die  civilrechtlichen  An- 
^ge  gegenüber  der  honorarischen  Fortbildung  ganz  in  den  Hintergrund  getreten 
sind.  Hier  steht  jedoch  die  civilrechtliche  Grundlage  außer  Zweifel.  Gaius  be- 
richtet nämlich  IV,  31  u.  32,  daß  nach  Aufhebung  der  legis  actiones  durch  die  lex 
Aebutia  und  zwei  leges  luliae  es  nur  noch  ex  duabus  oausis  permissum  est  lege  agere. 
Die  eine  dieser  fortdauernden  legis  actiones  war  das  damni  infecti  lege  agere. 
Wir  besitzen  aber  noch  einen  andern  deutlichen  Hinweis  auf  den  civifrecht- 
lichen  Ursprung  des  Verfahrens  wegen  damnum  infedum.  In  dem  Digestentitel 
de  damno  infecto  39,  2  finden  sich  eine  Anzahl  Fragmente  (33 — 41)  aus  den 
Kommentaren  der  Juristen  Ulpian,  Paulus  und  Pomponius  ad  Sabinum,  Die 
ülpianischen  Fragmente  sind  aus  dem  42.  (eines  aus  dem  43.)  Buch  des  Sabinus- 
kommentars  entlehnt,  in  welchem  Ulpian  vor  der  Materie  de  damno  infecto 
von  den  /tirto,   de  arboribus  sucdsisj  de  lege  Äquüia,   nach  derselben  de  iniuriis, 
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also  von  Delikten  handelte.^  Die  Fragmente  des  Paulus  stammen  her  aus 
dem  10.  Buche  von  dessen  Sabinuskommentar:  Paulus  schrieb  im  9.  Buch  d» 
furtis  und  de  arboribits  succisis,  im  10.  de  lege  Aquüia,  de  damno  infedo,  de  t»- 
iuriis,  er  behandelte  also  unsere  Materie  in  demselben  syst<ematischen  Zusam- 
menhang, wie  ülpian.*  Endlich  Pomponius'  Fragmente  rühren  her  aus  dem 
21.  Buch  des  Sabinuskommentars.  Auch  bei  ihm  folgt  auf  die  Erörterung  de 
furtis  und  wohl  auch  de  arboribus  succisis  im  19.  Buch  die  Behandlung  des 
damnum  infedum  im  20.  und  21.  Buch.^  Danach  bleibt  wohl  kein  Zweifel,  daß 
Sabinus  selbst  in  seinen  lihri  ires  iuris  civilis  nach  der  Lehre  von  den  furta 
und  der  de  arboribus  su.ccisis  von  damnum  infedum  gehandelt  hatte.  Die  Stellung, 
welche  das  Sabinussystem  der  Materie  vom  damnum  infedum  angewiesen  hat, 
ist  für  die  Auffassung  des  civilrechtlichen  Anspruchs  wegen  damnum  infedum 
von  nicht  geringem  Werte:  es  ist  ein  Anspruch,  welcher  eine  deliktische  Grund- 
lage hat.  Wir  wollen  davon  ausgehen,  daß  nach  späterem  Recht  in  erster 
Linie  Kaution  wegen  des  damnum,  welches  vitio  aedium  droht,  begehrt  werden 
kann.  Unter  viHum  ist  bei  Gebäuden  jedenfalls  die  Schadhaftigkeit,  Fehler- 
haftigkeit zu  verstehen,  es  handelt  sich  dabei  um  aedes  ruinosae,  vüiosae,^  also 
um  einen  fehlerhaften  Zustand  des  Gebäudes,  der  geändert  werden  könnte,  im 
Gegensatz  eines  solchen,  von  welchem  ein  Schaden  droht,  cui  nuUa  ope  oceurri 
poterii.^  Der  durch  eine  solche  Beschaffenheit  des  Grundstücks  etwa  wirklich 
dem  Nachbarn  zugefügte  Schaden  wird  als  ein  damnum  bezeichnet,  quad  iniuria 
ß.  Nicht  aber  eine  culpa  der  Person ,  sondern  eine  gleichsam  von  der  Sache 
ausgehende  tmuna  ward  da  von  den  Römern  angenommen,^  ähnlich  wie  der 
von  Tieren  im  Zustande  widernatürlicher  Wildheit  angerichtete  Schaden  als 
durch  eine  Art  nooca  derselben  herbeigeführt  gilt.  Der  Eigentümer  hat  das 
Tier,  wie  die  leblose  Sache,  wegen  solcher  nooca  oder  iniuria  zu  vertreten,  aber 
es  besteht  doch  ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen  der  Pflicht,  das  Tier, 
und  der,  die  leblose  Sache  zu  vertreten,  welchen  Ulpian  in  1.  7  §  1  D.  h.  t.  an- 
deutet: —  de  damno  vero  facto  nihü  edido  cavetur:  cum  enim  animalia,  quae  noxam 
commiserunt,  non  ultra  nos  solent  onerare,  quam  ui  noxae  ea  dedamus,  muUo  magis 
ea,  quae  anima  carent,  ultra  nos  non  deberent  onerare,  praesertvm  cum  res  qtiidem 
animales,  qu>ae  damnum  dederint,  ipsae  extent,  aedes  auiem,  si  ruina  sua  damnum 
dederurä,  desierint  extare.  Das  untergegangene  Haus,  welches  durch  seinen  Ein- 
sturz dem  Nachbarn  Schaden  zugefügt,  kann  der  frühere  Eigentümer  nicht  mehr 
dem  Nachbar  noxae  dare.  Soll  dem  Nachbar  aus  der  ihn  mit  einer  iniuria 
bedrohenden  fehlerhaften  Beschaffenheit  des  Gebäudes  irgend  ein  Anspruch  er- 
wachsen, so  muß  es  ein  während  der  Existenz  des  Gebäudes  geltend  zu 
machender  sein.  Für  uns  fragt  es  sich,  worauf  der  civilrechtliche  durch  legis 
actio  geltend  zu  machende  Anspruch  wegen  damnwm  infedum  ging.  Nach  Bubck- 
HABDs^  Meinung  soll  das  ältere  Recht  dem  Eigentümer  des  baufälligen  Hauses 
die  Verpflichtung  zur  Reparatur  auferlegt  haben.  Die  Erfüllung  dieser  Ver- 
pflichtung sei  durch  Androhung  des  Nachteils  erzwungen,  daß  der  durch  die 
Unterlassung  der  Reparatur  Bedrohte  das  Recht  haben  solle,  sich  durch  eigene 
Vornahme   der  Reparatur   zu   schützen  und  von   dem  Gegner  den  Betrag  der 


*  Vgl.  Lenel,  Palingenesia  II,  p.  1168—1172.  •  Lenel,  a.  a.  0.  I,  p.  1276—1280. 
»  Lenel,  a.  a.  0.  II,  p.  126—129. 

*  Vgl.  BuBCKHARD,  Die  cautio  damni  infeeti  S.  137.  *  L.  24  §  8  D.  h.  t 

*  L.  24  §  3  D.  li.  t  ^  A.  a.  0.  S.  89  ff. 
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aufgewandten  Kosten  einzufordern;  -die  von  Gaius  erwähnte  legis  actio  sei  die 
^  Klage  auf  Ersatz  der  Beparaturkosten.  Habe  der  Eigentümer  den  bedrohten 
Nachbar  zur  Reparatur  nicht  zugelassen,  so  sei  ursprünglich  wohl  die  Besitz- 
ei^^ifung  im  Wege  der  staatlich  garantierten  Selbsthilfe  erfolgt.  Bubckhabd 
läßt  sich  nicht  dadurch  stören,  daß  durch  die  Beparatur  ja  die  Gefahr  des 
Schadens  beseitigt  wäre,  nach  erfolgter  Beparatur  von  dammim  infedum  nicht 
mehr  die  Bede  sein  könnte,  die  vermeintliche  Klage  auf  Ersatz  der  wegen 
damnum  infectum  aufgewandten  Beparaturkosten  also  unmöglich  als  ein  damni 
infedi  lege  agere  bezeichnet  werden  konnte.^  Kann  man  in  dieser  Weise  damni 
infecH  lege  agere  nicht  verstehen,  so  wird,  auch  abgesehen  davon,  eine  Erklä- 
rung desselben  den  Vorzug  verdienen,  welche  nicht  genötigt  ist,  dem  wider- 
spänstigen  Eigentümer  gegenüber  der  legis  actio  noch  eine  mit  derselben  nicht 
zusammenfallende  Selbsthilfe  vorausgehen  zu  lassen.  Das  damni  infedi  lege  agere 
kann  zwar  nur  darauf  gerichtet  sein,  dem  bedrohten  Nachbar  gegen  den  Ein- 
tritt des  Schadens  irgend  eine  Sicherung  zu  verschaffen,  sie  geht  aber  nicht 
auf  Kautionsleistung.  Das  darf  man  wohl  daraus  entnehmen,  daß  Gaius  zu 
dem  cUmmi  infeoti  lege  agere  mit  den  Worten  sed  poHus  das  stipulatione  obligare 
adversarium  in  Gegensatz  stellt.  Die  einzige  legis  actio,  an  welche  man  hier 
denken  kann,  bleibt  trotz  allen  dagegen  erhobenen  Einwendungen^  die  per pig- 
noris  capionem.  Sie  verschafft  dem  Bedrohten  den  Besitz  des  Gebäudes,  von 
dessen  fehlerhafter  Beschaffenheit  ihm  irgend  ein  Schaden  droht,  und  setzt 
ihn  in  den  Stand,  durch  eigene  Beparatur  der  Sache  dem  Schaden  vorzubeugen. 
Dann  braucht  er  das  Gebäude,  welches  er  als  Pfand  inne  hat,  nicht  eher  wieder 
an  den  Eigentümer  herauszugeben,  als  bis  ihm  die  aufgewandten  Beparatur- 
kosten ersetzt  sind.  In  der  hier  dargelegten  Weise  aufgefaßt,  erscheint  die 
pignoris  capto  keineswegs  als  ein  lege  agere  de  ftUuro,  sondern  wegen  der  gegen- 
wärtig drohenden  G^faJir,  die  Sache  haftet  auch  nicht  als  Pfand  für  eine  auf 
ein  nuxrtum  gerichtete'  Forderung,  sondern  für  den  Betrag  der  vom  Pfänden- 
den aufgewandten  Beparaturkosten. 

Jetzt  wird  aber  erst  verständlich,  warum  Gaius  das  neuere,  auf  dem  Edikt 
beruhende  Verfahren  gegenüber  dem  lege  agere  als  et  commoditts  ius  et  plenius 
bezeichnet.  Das  alte  Verfahren  half  dem  Bedrohten  nur  dazu,  die  notwendigen 
Reparaturarbeiten  selbst  vornehmen  zu  können  und  die  Sache  als  Pfand  wegen 
der  Kosten  zu  retinieren.  Das  neuere  überhob  ihn  der  Unbequemlichkeit, 
die  Beparaturarbeiten  selbst  vornehmen  zu  müssen^  es  verschaffte  ihm  eine 
Klage  aus  der  ihm  zu  stellenden  Kaution  auf  Ersatz  des  etwa  eintretenden 
Schadens.  Als  plenius  aber  konnte  das  neue  ivs  schon  deshalb  bezeichnet  wer- 
den, weil  es  den  Beschädigten  nicht  auf  eine  Pfandretention  beschränkte,  son- 
dern ihm  eine  Klage  auf  Ersatz  verschaffte,  doch  aber,  wenn  der  Eigentümer 
nicht  cavieren  wollte,  durch  die  magistratischen  Missionen  dem  Bedrohten  die- 
selben Vorteile  verschaffte,  wie  die  alte  pignoris  capto.  Wenn  nun  auch,  wie 
Gaius  sagt,  später  niemand  zum  alten  Verfahren  greifen  wollte,  so  ist  es  doch 
verständlich,  weshalb  man  es  neben  dem  neuen  beibehielt  und  dem  Bedrohten 
die  Wahl  zwischen  den  beiden  Verfahrensarten  ließ.  Nach  dem  neuern  Verfahren 
konnte   der   durch  damnum  infectum  Bedrohte  erst,   wenn  der  Eigentümer  der 


^  Bubckhabd,  a.  a.  0.  A.  79,  versichert  freilieb,  solche  Bezeichnung  seiner  Klage  habe 
nichts  Auffallendes. 

'  Bbkkbb,  Aktionen  I,  S.  45.    Bubokhabd,  a.  a.  0.  S.  77  ff. 
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aedes  ruinosae  die  auferlegte  Kaution  zu  steilen  sich  geweigert  hatte  und  die 
missio  ex  primo  decreto  erfolgt  war,  zur  eigenen  Reparatur  schreiten.  Das  alte 
Verfahren  ging  von  vornherein  darauf,  ihm  diese  Möglichkeit  zu  verschaffen, 
und  immerhin  mochten  Fälle  vorkommen,  in  welchen  dem  Bedrohten  mehr 
daran  gelegen  war,  sofort  durch  eigene  Beparaturarbeiten  dem  drohenden  Schaden 
vorbeugen,  als  wegen  des  eingetretenen  auf  Ersatz  klagen  zu  können. 

d.    Die  aeÜo  aquae  pluvias  arcendae. 

§  45.  Der  Bechtssatz,  auf  welchem  die  actio  aquae  pluviae  aroendae  beruht, 
reicht  höchstwahrscheinlich  über  die  Zwölftafelgesetzgebung  hinaus  in  ältere 
Zeiten  zurück,  denn  er  betrifft  ein  Interesse,  welches  sich,  seitdem  es  überhaupt 
ein  Privateigentum  an  voneinander  gesonderten  Feldgrundstücken  gab,  in 
einem  Lande,  wie  Italien,  in  welchem  in  Frühjahrs-  und  Herbstmonaten 
starke  Regengüsse  etwas  Gewöhnliches  waren,  zwischen  den  Feldnachbam 
geltend  gemacht  haben  wird.  Was  die  ^TT  Taifeln  darüber  bestimmten,  wird, 
wie  oft,  im  wesentlichen  nur  gesetzliche  Sanktionierung  des  bis  dahin  gewohn- 
heitsrechtlich Geltenden  gewesen  sein.  Dieser  Rechtssatz  war,  wie  wir  aus 
Äußerungen  der  Feldmesser  ersehen  können,  ein  speziüsch  italischer,  der  auch 
später  wohl  auf  einzelne  Provinzen  übertragen  sein  mag,  aber  keineswegs  in 
allen  galt.  Frontinus  de  controv.  agr.  üb.  U,  3ö,  17  sqq.  sagt:  nam  cum  in 
Italia  ad  aqua/n%  pluviam  arcendam  coivtroveraia  non  minima  condteiur,  diverse  in 
Äfrica  ex  eadem  re  tradatur,  qvom  sit  enim  regio  aiidissima,  nihil  rnagis  in  qita&- 
rella  haJberU  quam  siquis  inibuerü  aqua/m  pluviam,  in  su/u/m  influere:  nam  ei  aggeres 
fadunt,  et  exdpiunt  et  continent  eam,  ut  ibi  potius  oonsumatur  qiuim  effliuU,  Ebenso 
57,  23  ff.:  in  Italia  (aiU  quibusdam  provindis)  non  exigua  est  iniuria,  si  in  alienum 
agrum  aquam  im/mittas;  in  provincia  autem  Äfrica,  si  transire  non  patiaris.  Dies 
hatte,  scheint  es,  auch  zui*  Folge,  daß  nur  im  Edikt  des  praetor  urbanus,  nicht 
in  dem  spätem  allgemeinen  edictum  provinciale  Formeln  der  actio  aquae  pluviae 
arcendae  proponiert  wurden.  Wir  können  dies  daraus  entnehmen,  daß  sich  im 
Digestentitel  de  aqua  et  aq.  pl.  a,  a.  wohl  eine  Stelle  (1.  13)  mit  der  inscr^ftio: 
Gaius  ad  edictwm  praetoris  urbani  tittUo  de  aquae  pluviae  arcendae,  aber  keine  aus 
dessen  Kommentar  zum  edictum  pravindale  findet.  Von  der  Bestimmung  der 
XII  Tafeln  über  unsere  Materie  ist  uns  nur  ein  Bruchstück  erhalten  in  der 
einer  Schrift  des  Pomponius  entnommenen  1.  21  pr.  D.  de  statu  liberis  40,  7. 
Hier  werden  (offenbar  aus  den  in  Bezug  genommenen  veteres  interpretes)  folgende 
verba  legis  duodedm  tabtdaru/m  angeführt:  Si  aquapluvia  nocet  — .  Welchen  Inhalt 
der  an  jenen  Bedingungssatz  sich  anschließende  Nachsatz,  der  uns  nicht  er- 
halten ist,  gehabt  habe,  dürfen  wir  aus  Cic.  Top.  9,  39  entnehmen.  Hier  ¥drd 
als  der  engere  Begriff  der  aqua  pluvia,  in  quo  quasi  ius  arcendi  continetur,  die 
aqua  pluvia  nocens  angeführt:  von  dieser  aqua  pl.  nocens  gebe  es  zwei  Arten,  die 
lod  vitio  nocens  und  die  manu  nocens,  und  von  dieser  letztern  heißt  es:  iubetur 
ab  arbitro  coerceri.  Halten  wir  das  vorher  angeführte  Bruchstück  hiermit  zu- 
sammen, so  dürfen  wir  wohl  annehmen,  daß  das  Subjekt,  von  welchem  dieses 
ivhere  ausging,  die  lex  duodedm  tabtUarum  war.  Wenn  femer  in  1.  22  §  2  D. 
de  aqua  et  aq.  pl.  a.  a.  39,  3  die  actio  aqtuie  pluviae  arcendae  in  ihrem  ur- 
sprünglichen Anwendungsgebiet  als  eine  actio  legitima  bezeichnet  wird,  so  haben 
wir  keinen  Grund  zu  zweifeln,  daß  die  lex,  auf  welcher  die  actio  beruhen  soll, 
die  lex  duodedm  tabtUaru/m  war.     Fraglich  ist,  ob  die  1.  5  ne  quid  in  loco  publ. 
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43,  8  von  der  hier  in  Frage  stehenden  actio  aq.  pL  a,  oder  von  einer  andern 
actio  handle.  Die  Stelle  lautet  nach  der  Florentina  b:  Si  per  publicum  looum 
rivus  aquaeducttis  privato  nocebit,  erit  actio  privato  ex  lege  diwdecvm  tabidarum,  ut 
fwasa  domino  earveatur,  Anf  Grund  der  Lesung  einer  heute  verlorenen  Basiliken- 
handschrift hat  CüiACiüS  das  verdorbene  carveatur  in  sarciatur  hergestellt  und 
damit  namentlich  bei  Mommsen  Beifall  gefunden.  Andere  wollen  auf  Grund 
der  Lesung  carveatur  oder  arceatur  an  die  gewöhnliche  actio  aquae  pluviae  arcen- 
dae  denken.  Für  Cuiaoius  und  Mommsen  sprechen  folgende  Erwägungen. 
Zunächst  wäre,  wenn  von  der  acHo  aquae  pluviae  aroendae  die  Rede  wäre,  recht 
auffallend,  daß  Paulus  besonders  hervorhebt,  die  actio  stehe  ex  lege  duodedm 
iabularum  zu,  was  ja  sonst  von  den  Juristen  der  Eaiserzeit  bei  der  Darstellung 
des  Anwendungsgebiets  dieser  Klage  nie  geschieht.  Es  spricht  dies  vielmehr 
dafür,  daß  für  den  von  Paulus  besprochenen  Fall  ein  spezielles  Klagerecht 
durch  die  XTT  Tafeln  angeordnet  war.  Das  Anstößige,  welches  darin  zu  liegen 
scheint,  daß  dem  privatus  .eine  Klage  zustehe,  daß  dem  dominus  der  Schaden 
ersetzt  werde,  schwindet  bei  der  Annahme,  daß  in  dem  abhängigen  Satze  die 
Worte  des  Gesetzes  selbst  möglichst  wiedergegeben  sind.  Die  Stelle  ist  also  zu 
übertragen:  Wenn  die  über  einen  öffentlichen  Platz  geführte  (Privat-)  Wasser- 
leitung einem  Privatmann  schaden  wird,  so  wird  der  Private  eine  Klage  auf 
Grund  der  XTT  Tafelgesetzgebung  haben,  daß  der  (erlittene)  Schaden  ihm,  dem 
Eigentümer,  ersetzt  werde. 

Auf  Grund  der  XII  Tafelbestimmung  hat  die  interpretatio  die  Theorie  der 
actio  aquae  pluviae  arcendae  entwickelt  und  eine  legis  actio  komponiert,  die,  wenn 
das  Gesetz  die  Bestellung  eines  arbiter  angeordnet  hatte,  eine  Anwendung  der 
legis  actio  per  iudicis  (arbUrive)  posUdationem  sein  mußte.  Der  Bechtssatz,  welchen 
die  XII  Tafeln  sanktioniert  hatten,  war  folgender.  Es  soll  nicht  durch  eine 
auf  einem  Feldgrundstück  gemachte  Anlage  bewirkt  werden,  daß  das  Regen- 
wasser anders,  und  zwar  in  einer  für  die  Nachbarn  mehr  Schaden  drohenden 
Weise,  fließe,  als  es  von  Natur,  d.  h.  nach  den  natürlichen  Bodenverhältnissen, 
zu  fließen  pflege.  War  solche  Anlage  gemacht,  so  sollte  dem  bedrohten 
Nachbar  ein  Anspruch  auf  Abhaltung  des  Wassers  von  seinem  Grundstück 
zustehen.  Es  soll  also  weder  eine  Anlage  gemacht  werden,  wodurch  dem  un- 
tern Nachbar  das  Wasser  auf  eine  schädlichere  Weise,  als  bisher,  zugeführt, 
noch  eine  solche,  wodurch  das  von  dem  obern  Grundstück  nach  dem  untern 
ablaufende  Wasser  in  schadendrohender  Weise  nach  dem  obern  zurück- 
geworfen wird.  Sowohl  in  dem  durch  das  optis  marvu  factum  bewirkten  schäd- 
lichen immittere,  als  auch  in  dem  dadurch  bewirkten  repeUere  der  aqu>a  pluvia 
liegt  ein  widerrechtlicher  Eingriff  in  fremdes  Eigentum,  dessentwegen  die  actio 
negatoria  begründet  ist;  auch  in  dem  repellere:  denn  das  Yerhindem  des  Ein- 
tretens des  Regenwassers  in  das  untere  Grundstück,  in  welches  es  von  Natur 
abläuft,  steht  doch  ganz  gleich  dem  Zurücktreiben  des  bereits  in  dieses  ein- 
getretenen Regen  Wassers,  welches  offenbar  ein  unzulässiges  immittere  ist.  ^    Der 


^  Dagegen  kann  auch  l.  2  §  28  D.  ne  quid  in  loco  publice  48,  8  nicht  angeführt  werden. 
Hier  wird  in  Bezug  auf  das  interdicium  ,yNe  quid  tn  loco  publico  fadas  in  eumve  locum 
immittas  u.  s.  w.**  gesagt:  Idem  Labeo  scribit,  si  quis  in  suo  ita  aedificaverity  ut  aqua  in  via 
roÜeeta  restagnet,  non  teneri  cum  interdieto,  quia  non  immittat  aquatn,  sed  non  recipit: 
Nerva  autem  melius  seribit  utrumque  teneri,  Burckhabd,  Die  actio  aquae  pluviae  arcendae 
S.  98  meint,  es  komme  Nerva  und  Ulpian  nicht  in  den  Sinn  zu  leugnen,  daß  in  diesem 
Falle  kein  immittere  vorliege;  worin  sie  von  Labeo  abwichen,  sei  das,  daß  sie  das  Interdikt 
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mit  der  acHo  aquae  plumae  arcendae  geltend  zu  machende  Anspruch  ist  aber 
einmal,  wie  demnächst  zu  zeigen,  persönlicher  Natur,  es  ist  dem  Nachbar, 
welcher  auf  seinem  Grundstück  solche  Anlage  gemacht,  die  Verpflichtung  zum 
Abhalten  des  Regenwassers  von  dem  bedrohten  Grundstück  auferlegt.  Es  greift 
jener  Anspruch  aber  auch  weiter.  Die  negatoria  wendet  sich  gegen  den  wider- 
rechtlichen Eigentumseingriff,  gegen  das  unzulässige  immittere,  die  actio  aquae 
pluviae  arcendae  aber  gegen  die  von  dem  opus  manu  factum,  welches  den  nach- 
teiligen Ablauf  des  Regenwassers  nur  möglich  macht,  drohende  Gefahr.  Sie 
soll  der  Gefahr  von  vornherein  vorbeugen,  was  die  negatoria  nicht  vermag. 

Gehen  wir  nun  etwas  näher  auf  die  einzelnen  Voraussetzungen  der  actio 
aquae  pluviae  arcendae  ein.  Die  Klage  soll  stattfinden  wegen  aqua  pluvia.  Fast 
mit  denselben  Worten  wird  die  hier  in  Betracht  kommende  aqua  pluvia  in  1.  1 
pr.  D.  h.  t.  und  von  Cic.  Top.  9,  39  definiert  als  aqua,  quae  de  caelo  cadit  aique 
imhre  exorescit  bezw.  als  aqua  quae  de  caelo  veniens  crescit  imbri,  wir  dürfen  also 
annehmen,  daß  es  die  traditionelle,  von  den  veteres  interpretes  der  XII  Tafeln 
schon  aufgestellte  Definition  war.  Es  ist  aber  durch  den  Zusatz  atque  imbri 
excresdt,  wie  Bubckhabd^  mit  Recht  sagt,  ausgedrückt,  daß  nicht  jedes  in  den 
Boden  eindringende,  einsickernde  Regen  -  oder  Schneewasser  Objekt  der  Klage 
sei,  sondern  das  auf  der  Erde  sich  ansammelnde  Regen-  oder  Schneewasser, 
welches  auf  der  Erde  seinen  Lauf  nimmt.  Nicht  aber  bloß  das  reine  Regen- 
wasser kommt  für  die  Klage  in  Betracht,  sondern  auch  die  a>qua  caelestis  cum 
alia  mixta,  also  anderes  Wasser,  welches  durch  Regenwasser  anschwillt,  wie 
schon  Quintus  Mucius,  ja  wahrscheinlich  schon  Altere  annahmen.  Und  wenn 
dann  näher  bestimmt  wird:  imhre  auiem  crescere  eam  aquam,  quae  colorem  muiat 
vd  increscit,  so  soll  damit  gesagt  sein,  daß  durch  den  Hinzutritt  des  Regen- 
wassers das  dadurch  vermehrte  Wasser  augenfällig  ein  anderes  geworden  sein 
muß,  als  es  bisher  war.  Auch  ein  Sumpf,  Teich,  See,  welcher  durch  das  Hinzu- 
treten des  Regen  Wassers  anschwillt  und  austritt,  kann  unter  die  Klage  fallen. 

Eine  weitere  Voraussetzung  der  Klage  ist  es  sodann,  daß  infolge  eines 
opus  manu  factum  das  Regenwasser  anders  fließt,  als  es  natura  zu  fließen  pflegt. 
Die  natura  loci,  d.  h.  die  natürliche  Beschaffenheit  der  Bodenverhältnisse  darf 
nicht  in  einer  Weise  abgeändert  werden,  daß  infolgedavon  das  Regenwasser 
in  einer  für  die  Nachbarn  nachteiligem  Weise  fließt.  Ist  die  natürliche  Be- 
schaffenheit des  Bodens  schon  eine  solche,  daß  das  Regenwasser  in  nachteiliger 
Weise  fließt,  ist  also  die  aqua  pluvia,  wie  Cicero  sich  ausdrückt,  loci  viHo,  nicht 
manu  nocens,  so  findet  die  Klage  nicht  statt.  Wenn  also  durch  eine  Anlage, 
auf  deren  Bestehen  aber  die  Nachbarn  kein  Recht  hatten,  die  natura  loci  ab- 
geändert war  und  durch  Wegnahme  dieser  Anlage  die  naiura  loci  wiederher- 
gestellt wird,  so  ist,  auch  wenn  nun  das  Regen wasser  in  einer  für  die  Nach- 
barn nachteiligem  Weise  fließt,  die  Klage  nicht  zulässig,  denn  das  incommodum, 
welches  die  naiura  loci  mit  sich  bringt,  muß  der  Nachbar  tragen.  Unter  dem 
opus  manu  factum  wird  jede  menschliche  Anlage  verstanden,  wodurch  das  Regen- 
wasser in  schädlicher  Weise  zugeführt  oder  zurückgestaut  wird,  z.  B.  Dämme,* 


zulLüßüD,  obgleich  kein  immittere  vorhanden  sei.  Das  ist  irrig,  denn  bei  solcher  Aufiassang 
würden  die  Juristen  ein  interdieium  utile  befürwortet  haben.  Daß  sie  kurz  sagen:  tUrumque 
teneri,  also  den  letzt  angeführten  Fall  ganz  ebenso  beurteilen,  wie  den  vorhergehenden,  in 
welchem  ohne  allen  Zweifel  ein  immittere  vorliegt,  zeigt  deutlich,  daß  sie  auch  in  dem 
letzten  Fall  ein  immittere  annehmen. 

»  a.  a.  0.  S.  142  f.  »  L.  1  §  2,  1.  23  §  2  D.  h.  t 
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Gräben,*  sonstige  Erdarbeiten,  Errichtung  von  Gebäuden*  u.  dgl.  Es  brauchen 
nicht  gerade  mit  dem  Boden  fest  zusammenhängende,  es  können  vielmehr  auch 
bewegliche  Anlagen  sein,  z.  B.  Anhäufung  von  Steinen,  Mist,^  wodurch  der 
Lauf  des  Regen wassers  geändert  wird.  Nicht  schon  die  Absicht  oder  jeder 
Beginn  solcher  Anlage  berechtigt  den  Bedrohten  zur  Klage:  es  muß  ein  opus 
tarn  factum,^  d.  h.  eine  so  weit  vollendete  Anlage  vorliegen,  daß  dadurch  vor- 
aussichtlich der  Lauf  des  Regenwassers  in  einer  für  den  Nachbar  schaden- 
drohenden Weise  geändert  sein  wird.  Aus  dem  bisher  Gesagten  geht  schon 
hervor,  daß  nicht  wegen  jedes  durch  ein  opus  manu  factum  bewirkten  aliter  fluere 
von  aqua  piuvia  die  Klage  zulässig  ist,  sondern  nur  wegen  aqtui  nodtura,^  gegen- 
über Anstalten,  welche  den  Fluß  des  Regenwassers  in  schadendrohender  Weise 
abändern,  mag  der  drohende  Schaden  in  Wegschwemmen  oder  Zerreißen  der 
Erde,  oder  in  Beschädigung  der  FrtLchte^  oder  in  Versumpfen  des  Bodens  u.  s.  w. 
bestehen.  — 

Die  Klage  ist  speziell  im  Interesse  der  Landwirtschaft  eiugeftihrt,  sie  steht 
daher  nur  zu,  wenn  einem  ager,  d.  h.  einem  fruchttragenden  Grundstück  durch  die 
Veränderung  des  Laufs  der  aqua  piuvia  Schaden  droht,  nicht  aber,  wenn  dadurch 
ein  Gebäude,  mag  dies  nun  in  der  Stadt  gelegen  oder  ein  aedifiomm  rustumm 
sein,  gefährdet  ist.^  Mit  Rücksicht  darauf  bezeichneten  Labeo  und  Cascellius 
die  acHo  aquae  plt^nae  arcendae  als  eine  acHo  specialis  j  und  im  Gegensatz  dazu 
die  actio  negatoria  de  fluminibus  et  stillicidiis  als  die  generalis,  mit  welcher  uhique 
geklagt  werden  könne,  also  auch,  wenn  durch  den  Wasserzufluß  ein  aedificiu/mt 
sei  es  urbanum  oder  rustieiim,  beeinträchtigt  werde.  Überhaupt  ist  aber  die 
actio  aquae  phwiae  arcendae  wegen  jedes  durch  aqua  piuvia  gefährdeten  Grund- 
stücks ausgeschlossen,  welches  in  oppido  oder  intra  continentia  liegt,  mag  es 
auch  ein  firuchttragendes  sein.  ^  Ursprünglich  war  die  Klage  auch  nur  filr  den 
Fall  bestimmt  gedacht,  wenn  ex  agro  einem  benachbarten  ager  Schaden  drohte. 
Wie  nun  aber,  wenn  infolge  eines  opus  auf  einem  intra  continentia  gelegenen 
Grundstück  die  aqiui  piuvia  einem  ager  in  schadendrohender  Weise  zugeführt 
¥rurde?  Labeo  ließ  hier  wohl  mit  Recht  die  actio  aquae  pluviae  arcendae  zu, 
während  Cassius  auch  hier  nur  die  negatoria  de  fluminibus  et  stillicidiis  gestatten 
wollte.  ^  Die  XII  Tafelgesetzgebung  selbst  hat  den  Klaganspruch  auf  das  arcere 
aquam  pluviam  wohl  nur  für  den  bisher  besprochenen  Fall  sanktioniert,  daß 
durch  ein  opus  manu  factum  die  natura  loci  so  geändert  wäre,  daß  der  Lauf  der 
aqua  piuvia  infolgedavon  ein  für  die  Feldnachbam  schadendrohender  würde. 
Wohl  schon  firüh  hat  aber  die  Klage  eine  noch  in  das  Gebiet  des  Civilrechts 
fallende  Ausdehnung  erfahren.  Der  Normalzustand  des  ager,  welcher  nicht 
durch  ein  opus  manu  factum  in  jener  Weise  abgeändert  werden  soll,  kann  nicht 
bloß  in  der  natura  loci  beruhen,  sondern  zunächst  auch  auf  einer  lex  agro  dicta. 
Auch  der  zufolge  solcher  lex  durch  künstliche  Anlagen,  wie  Dämme,  Gräben, 
geregelte  Ablauf  des  Regenwassers  darf  nicht  durch  opus  manu  factum  in  für 
die  Nachbarn  schädlicher  Weise  geändert  werden.     Während  in  1.  1  §-3  D. 


»  L.  1  §  4,  1.  2  §  1,  1.  24  §§  1  a.  2  D.  h.  t 

*  L.  4  pr.  D.  h.  t  •  Arg.  L  2  §  6  D.  h.  t.  *  Vgl.  namentl.  1.  1  §  1  D.  h.  t 
^  Eb  bedarf  keiner  Anführung  von  Stellen  für  dieses  Erfordernis,  in  den  verschiedensten 

Fragmenten  unseres  Titels  89^  3  wird  es  erwähnt    Vgl.  auch  Cic.  Top.  9,  39. 

*  L.  1  8§  17  AT.  D.  h.  L 

'  Cic.  Top.  4,  10.    L.  1  §  19  D.  de  aqua  et  aq.  pl.  a.  a.  39,  S. 

*  L.  1  §§  18  u.  19  D.  eod.  tit 
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h.  t.  im  allgemeinen  von  opera  aquae  mittendae  causa  publica  audoritaie  facta  die 
Bede  ist,  wird  in  1.  23  pr.  dreierlei  unterschieden:  nämlich  ein  opu^,  quod  prin^ 
cipis  aut  senaius  iussu  aut  ab  his,  qui  primi  agros  constituerunt,  faetwm  fuerü.  Die 
Verbindung  durch  aut  —  aut  zeigt  klar,  daß  hier  "drei  Fälle  auseinander 
gehalten  werden,  daß  also  der  principia  atU  senatus  iusstts  nicht  die  allgemeine 
Verfügung  bezeichnen  kann,  durch  welche  der  princeps  oder  der  Senat  die  De- 
ducenten  einer  Kolonie  zum  leges  dare  ermächtigte.  Zunächst  wurden  aller- 
dings solche  leges  von  den  ursprünglichen  Deducenten  der  Kolonie  oder  den 
auctores  divisionis  assignationisque  zufolge  jener  Ermächtigung  gegeben,  wie 
namentlich  Hygin.  de  condicionibus  agror.  p.  117,  15  sqq.  bestätigt:  ki  agri 
(nämlich  die  divisi  et  adsignati)  leges  acoipiuni  ab  his  qui  veteranos  deducunt,  et  ita 
propriam  observationem  eorum  lex  data  praesiat.  Daß  aber  die  politischen  Obwalten, 
welche  die  auctores  divisionis  assignaiionisqus  zum  leges  dare  ermächtigt  hatten, 
wenn  sich  ein  Bedürfnis  dazu  zeigte,  auch  später  unmittelbar  den  zufolge  der 
von  ihnen  ausgehenden  Vollmacht  assignierten  Ackern  leges  auferlegen  konnten, 
kann  keinem  Zweifel  unterliegen.  Solche  lex  agro  dicta  hat  nun  eine  doppelte 
Bedeutung:  einmal  kann  das  nach  ihr  gemachte  opus  nicht  selbst  mit  der 
actio  aquae  plimae  arcendae  angefochten  werden,  in  dieser  Beziehung  wird  die 
lex  agro  dicta  in  dem  unsere  Klage  betrefifenden  Digestentitel  am  häufigsten 
erwähnt.^  Sodann  aber  darf  der  gemäss  der  lex  agro  dicta  künstlich  herge- 
stellte Zustand  des  Grundstücks  selbst  nicht  durch  ein  opus  mamt  factum  so  ab- 
geändert werden,  daß  infolgedavon  der  Lauf  des  Regen wassers  in  den  Nach- 
barn schadendrohender  Weise  geändert  wird.  In  beiden  Beziehungen  ist  der 
lex  agro  dicta  die  vetustas  gleichgestellt,  qtuxe  pro  lege  habetur,  vicem  legis  tenet. 
Wie  die  vetustas  hier  zu  verstehen  sei,  kann,  da  der  Ausdruck  zuweilen  durch 
die  Hinzufügung  des  Moments  des  memoriam  non  extare  näher  bestimmt  ¥nrd, 
noch  häufiger  lediglich  das  Moment  des  memoriam  non  extare  hervorgehoben 
wird,*  nicht  zweifelhaft  sein;  es  ist  das  unvordenkliche  Alter  gemeint:  die  seit 
unvordenklicher  Zeit  bestehende  Anlage,  wodurch  der  Ablauf  des  Begenwassers 
reguliert  war,  soll  nicht  durch  ein  opus  manu  factum  abgeändert  werden  können. 
Doch  ist  ein  Zweifel  möglich,  ob  die  Gleichstellung  der  unvordenklichen 
vetustas  mit  der  lex  schon  dem  Civilrecht  angehöre  oder  erst  dem  prätorischeu 
Recht.  Für  das  letztere  könnte  man  die  Analogie  der  1.  26  D.  h.  t.  anfiihren, 
in  welcher  Stelle  ein  Ausspruch  Scaevolas  enthalten  ist,  daß  die  aquaeduetus, 
quibus  aivGtoritatem  vetustas  daret,  unter  dem  Schutz  der  magistratischen  Juris- 
diktion ständen,  tametsi  ivs  non  prohareiur.  Auch  könnte  man  sich  berufen  auf 
1.  1  §  23  D.  h.  t.,  in  welcher  der  Schutz  der  auf  vetustas  sich  gründenden  An- 
lagen zur  Regulierung  der  aqua  pluvia  verglichen  wird  mit  dem  Erwerb  einer 
Servitut  durch  diutumus  usus,  longa  consuetudo,  welche  ja  auch  nur  als  velut  iwre 
imposita  gilt  und  auf  der  magistratischen  Jurisdiktion  beruht.  Indessen  die 
völlige  Gleichstellung  der  vetustas  mit  der  natura  loci  und  lex  in  der  Äußerung 
des  Paulus  in  1.  2  pr.  D.  h.  t.  scheint  doch  mehr  dafür  zu  sprechen,  daß  die 
vetustas  hier  schon  civilrechtlichen  Schutz  genoß;  auch  wird  das  Bedürfiiis  einer 
rechtlichen  Anerkennung  der  seit  unvordenklicher  Zeit  bestehenden  Anlagen 
sich  schon  in  früher  Zeit  geltend  gemacht  haben,  bevor  die  prätorische  Juris- 
diktion irgend  welche  Erweiterung  unserer  Klage  vorgenommen  hatte. 


»  L.  2  §  3,  1.  23  pr.,  1.  1  §  ult.  D.  h.  t. 

*  L.  1  §  ult.,  1.  2  pr.  §  1,  g  3  D.  h.  t.     Vgl.  Bubckhabd,  a.  a.  O.  S.  365. 
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Ehe  wir  auf  die  EQage  selbst  eingehen  können,  sind  noch  gewisse  Schranken, 
die  derselben  gezogen,  bezw.  Ausnahmen,  die  von  ihr  gemacht  sind,  darzustellen. 
Eine  solche  Ausnahme  von  unserer  Klage  (oder,  sachlich  richtiger,  Beschränkung 
derselben)  erklärt  sich  aus  ihrer  Bestimmung,  den  Interessen  der  Landwirt- 
schaft zu  dienen.  Hätte  auf  Beseitigung  jeder  Anlage  auf  einem  Gmndsttick, 
welche  möglicherweise  dem  Nachbargrundstück  Regenwasser  in  schädlicher 
Weise  zuführen  kann,  mit  der  actio  aquae  pluviae  arcendae  geklagt  werden  können, 
so  würden  darunter  die  landwirtschaftlichen  Interessen  entschieden  gelitten 
haben.  Anlagen,  welche  zum  Zweck  der  Kultivierung  des  Grundstücks,  agri 
colendi  causa,  gemacht  werden,  sollen  nicht  unter  die  Klage  fallen.  Aber  wie 
war  diese  Ausnahme  richtig  zu  präzisieren?  Quintus  Mucius  sagte, ^  das  opu>s 
falle  nicht  unter  die  EQage,  quod  agri  colendi  causa  arairo  factum  sit,  und  vielleicht 
hat  er  damit  die  ihm  von  den  älteren  Juristen  überlieferte  Fassung  angegeben: 
die  Änderung,  welche  durch  das  zum  Zweck  der  Bebauung  des  Ackers  vor- 
genommene Umpflügen  desselben  vorgenommen  war,  sollte  nicht  der  aq,  pl.  a. 
CL  ausgesetzt  sein.  Trebatius  wich  von  Q.  Mucius  ab:  er  wollte  nur  die  Ände- 
rung ausnehmen,  welche  durch  Pflügen  frumenti  quaerendi  causa  vorgenommen 
sei.  Darin  lag  eine  Abweichung  in  der  sachlichen,  nicht  bloß  in  der  sprach- 
lichen Fassung  der  Ausnahme.  Über  diesen  Punkt  verhandelten  auch  andere 
römische  Juristen:  Aquilius  Gallus,  Servius.  Es  geht  dies  hervor  aus 
dem,  was  Paulus  in  der  aus  dem  49.  Buch  seines  Ediktskommentars  ent- 
lehnten 1.  77  D.  de  verb.  sign.  50,  16  mitteilt.  Es  ist  das  Buch,  in  welchem 
Paulus  die  cuUio  aquae  pluviae  arcendae  erörterte.  In  jener  Stelle  handelt  er 
über  die  Bedeutung  der  Wörter  fruges,  frumentum;  wir  dürfen  annehmen,  daß 
er  dies  gerade  bei  Besprechung  der  hier  in  Frage  stehenden  Ausnahme  that. 
Aquilius  Gallus  machte  den  von  Paulus  gebilligten  Unterschied,  welcher  auch 
dem  Sprachgebrauch,  wie  er  von  Nichtjuristen  beobachtet  wird,  gemäss  ist, 
daß  er  unter  frumentum  nur  das  Getreide,  die  Ahrenfrucht,'  unter  fruges  da- 
gegen auch  die  Hülsenfrüchte,  die  Schotenfrüchte  versteht,  während  Servius 
unter  frumentum  beides  begriffen  wissen  wollte.  Trebatius  wird  den  Stand- 
punkt des  Aquilius  Gallus  geteilt  und  gemeint  haben,  nur  die  Bodenänderung, 
welche  durch  Umpflügen  zum  Zweck  der  Ziehung  von  Ahrenfrüchten,  Getreide 
geschehen  sei,  falle  nicht  unter  die  Klage.  Nach  der  allgemeinen  Fassung  des 
Mucius  war  überhaupt  die  durch  Pflügen  bewirkte  Änderung,  welche  agri 
colendi  causa,  also  auch  zum  Zweck  der  Gewinnung  von  Hülsenfrüchten  ge- 
schehen war,  der  Klage  nicht  ausgesetzt.  Beide  hielten  wenigstens  in  Bezug 
auf  die  Fruchtgewinnung  das  opus  arairo  factum  fest.  Weiter  ging  Labeo,  er 
wollte  von  dem  Gebiet  unserer  actio  quaecunque  frugum  fruduumque  redpiendo- 
rum  causa  fiunt  ausschließen,^  und  setzte  noch  hinzu:  neque  referre,  quorum 
fructuum  percipiendonmi  causa  id  optts  fiat.  Unter  fructus  neben  fruges  sind  hier 
vorzugsweise  Baumfrüchte  zu  verstehen,  Labeo  wollte  überhaupt  keine  Art 
von  Bodenfrüchten  ausschließen:  jedes  den  Boden  verändernde  opus,  welches 
der  Fruchtgewinnung  halber  vorgenommen  sei,  wollte  er  von  der  Klage  aus- 
schließen. Man  sieht,  die  Klage  sollte  ursprünglich  den  Interessen  des  Kornbaus 
dienen.  Seitdem  dieser  in  Italien  zurückgedrängt  war,  stellt  sich  Geneigt- 
heit ein,  sie  mehr  der  Ziehung  von  Hülsenfrüchten,  der  Wein-  und  Baumkultur 
anzupassen.  Auch  nach  anderer  Richtung  will  Q.  Mucius  die  Ausnahme 
nicht  über  das  opus  aratro  factum  ausdehnen.     Nach  ihm  sollen  fossae  agrorum 

»  L.  1  §  3  D.  h.  t.  "  Vgl.  Varro  de  r.  r.  I,  48.  •  L.  1  §  7  D.  h.  t. 
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siccandorum  caitsa  factae  als  agri  colendi  causa  gemacht  angesehen  werden,^  also 
nicht  unter  die  Klage  fallen;  dagegen  dürfen  fossae  nicht  corrivandas  aquae 
causa  fi^ri.  Der  Unterschied  ist  wohl  der,  daÖ  unter  fossae  offrorum  siccandorum 
causa  factae  nur  subi  aquurii  verstanden  werden,  d.  h.  Furchen,  kleine  Graben, 
wie  sie  mit  dem  Pflug  hergestellt  werden  konnten,  wenn  er  auch  nicht  darauf 
bestanden  haben  wird,  daß  sie  gerade  mit  dem  Pflug  gemacht  seien,  mit  den 
fossae  aquae  corrivandae  causa  aber  größere,  tiefere  Gräben,  wie  sie  nicht  durch 
Pflügen,  sondern  nur  durch  Graben  hergestellt  werden  konnten,  gemeint  sind. 
Q.  Mucius  fügt  aber  vorsichtig  noch  die  Beschränkung  hinzu,  es  sollten  Anlagen 
von  su>lci  aqtuxrii  nur  dann  nicht  der  acHo  aquae  plumae  arcendae  unterliegen, 
wenn  das  Grundstück  ohne  dieselben  nicht  beackert,  besäet  werden  könne.^ 
Ofilius  filgte  noch  eine  andere  Beschränkung  hinzu,  gegen  welche  Q.  Mucius 
wohl  auch  keine  Einwendung  erhoben  haben  würde,  daß  nur  stdoi,  welche 
nach  einer  und  derselben  Richtung  liefen,  angelegt  werden  dürften,  nicht  aber 
auch  querlaufende,  jene  durchschneidende,  oder,  um  Ausdrücke  des  Plinius' 
zu  gebrauchen,  nur  recti,  nicht  obliqui.  Auch  nach  der  Entscheidung  des  Alfenus 
in  1.  24  D.  h.  t.  kann  der  inferior  vidnus  nicht  die  Beseitigung  von  seinem 
Grundstück  zu  laufenden  Wasserfurchen  mit  der  aciio  aquae  pluviae  arcendae  ver- 
langen, wohl  aber  die  von  stUci  aquarii  transversi.  Der  Grund  ist  wohl  der,  daß 
durch  solche  sich  kreuzende  Furchen  das  Wasser  stärker  zusammengeleitet 
wurde,  auch  wenn  die  einzelnen  Furchen  selbst  nur  eine  Tiefe,  wie  sie  mit 
dem  Pflug  hergestellt  werden  konnte,  hatten.  Sabinus  und  Cassius  sagen  iu 
1.  1  §  9  D.  h.  t.:  sulcos  tarnen  aquarios,  qui  ^Xixeg  appellantur,  si  quis  fadat, 
aqu^ae  pluviae  actione  eu/m  teneri;  es  sollen  nach  ihrer  Meinung  keine  gewundenen 
Zickzackfurchen  angelegt  werden  dürfen.  Sollte  darunter  auch  nicht  ganz  das- 
selbe verstanden  sein,  wie  unter  den  suloi  transversi  des  Alfenus,  so  ist  doch  der 
zu  Grunde  liegende  Gedanke  der,  daß  die  zur  Trockenlegung  bestimmten  suid 
aquarii  nur  gerade  nach  derselben  Richtung  hinlaufen  dürfen,  damit  das  Wasser 
nicht  zu  stark  in  denselben  angesammelt  und  dem  Nachbar  zugeführt  werde. 
Die  späteren  Juristen:  Sabinus,  Cassius,  Ulpian  scheinen  allgemein  in  der 
Fassung  der  Ausnahme  das  aratro  weggelassen  zu  haben,  es  genügte  ihnen, 
daß  das  opits  agri  colendi  causa  in  dem  von  ihnen  angenommenen  Sinne  ge- 
schehen sei,  um  die  actio  dagegen  auszuschließen. 

Die  actio  aquae  pluviae  arcendae  ist  sodann  ausgeschlossen  wegen  eines  opus  in 
puhlico  loco  factum,^  Der  Private,  welcher  solches  opus  in  publico  anlegt,  kann  hier 
nicht  belangt  werden,  weil  er  nicht  der  Eigentümer  des  Grundstücks  ist;  gegen  den 
Staat  selbst  aber  konnte  mit  einer  persönlichen  Klage  überhaupt  wohl  nicht  geklagt 
werden.  Auch  wegen  des  Baues  eines  sepidorum,  infolgedessen  das  Regenwasser  einen 
schädlichen  Lauf  nimmt,  ist,  streng  genommen,  nachdem  der  Platz  locus  reliffiosus 
geworden,  die  actio  aquae phiviae  arcendae  nicht  zulässig;  dennoch  wird  sie  hier  auf 
Beseitigung  des  sepukrvm  gegen  den  gewesenen  Eigentümer  gegeben,  dieser  soll  aber 
wegen  der  Beseitigung  des  s^mlcrum  nicht  der  actio  sepulori  violati  ausgesetzt  sein.* 

*  L.  1  §  4  D.  h.  t. 

'  In  1.  1  §  5  D.  h.  t.  will  Mohhsen  statt  si  quid  ex  his  lesen  si  quos  derescerif, 
BiTBGKHABD  S.  379,  A.  22  nach  his  einschalten  immiserit;  allein  es  ist  nur  nach  colendi  causa 
ein  Komma  zu  setzen:  das  videatur  fecisse  hftngt  von  si,  nicht  von  licet  ab;  die  Worte  ließt 
agri  colendi  causa  bilden  einen  Zwischensatz.  Daß  licet  ohne  Verbum  gesetzt  wird,  scheint 
zwar  in  klassischer  Zeit  nur  bei  Dichtem  vorzukommen,  Ulpian  kann  man  diese  Abweichung 
von  dem  Gebrauch  der  klassischen  Prosa  schon  zutrauen. 

8  H.  N.  XVIII,  19,  *  L.  3  §  3,  1.  18  pr.  D.  h.  *  L.  4  pr.  D.  h.  t 
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Wenn  femer  zu  Gunsten  des  einen  Grundstücks  ein  Servitutrecht  am  an- 
dern besteht,  yermöge  welches  von  einem  das  Wasser  vermittelst  künstlicher 
Anlage,  etwa  eines  Grabens,  auf  das  Nachbargrundstück  abgeleitet  werden 
darf,  so  kann  wegen  solches  opus  die  actio  cupiae  pluviae  arcefndae  nicht  angestellt 
werden,  vorausgesetzt,  daß  dabei  das  der  Servitut  gesteckte  Maß  nicht  über- 
schritten ist.^  Auch  das  opus,  welches  zwar  nicht  vermöge  Servitutsrechts, 
aber  zufolge  Gestattung  des  Nachbarn  hergestellt  ist,  kann  nicht  mit  jener  cuHo 
angefochten  werden.'  Auch  das  Schweigen  zur  Herstellung  der  Anlage  muß 
zwar  nicht,  kann  aber  unter  umständen  als  Einwilligung  zu  derselben  auf- 
gefaßt werden,  immer  aber  nur  unter  der  Voraussetzung,  daß  der  Schweigende 
sich  nicht  im  Irrtum  darüber  befand,  daß  das  opus  an  sich  ein  klagebegründen- 
des seL' 

Da  die  actio  dem  Interesse  des  gefährdeten  Grundstückes  dienen  soll,  so 
steht  sie  ursprünglich  nur  dem  jeweiligen  Eigentümer  desselben  zu,  und  zwar 
demjenigen,  welcher  zur  Zeit  der  liOscontestatio  Eigentümer  war.*  Wenn  der 
Eigentümer  vor  erhobener  Klage  das  Grundstück  veräußerte,  auch  nachdem 
das  gefährdende  opus  auf  dem  Nachbargrundstück  schon  gemacht  war,  so  hörte 
die  actio  auf,  ihm  zuzustehen,  und  ging  auf  den  neuen  Eigentümer  über.  Von 
mehreren  Miteigentümern  des  Grundstücks  stand  dieselbe  jedem  zu.^  Es  hat 
dies  seinen  Grund  darin,  daß  die  Klage,  wie  wir  sehen  werden,  nur  auf  Abwen- 
dung zukünftigen  Schadens  geht.  Andererseits  kann  mit  der  actio  legitima 
aquae  pluviae  arcendae  auch  nur  belangt  werden,  wer  auf  seinem  eigenen  Grund- 
stück ein  die  Klage  begründendes  opus  hergestellt  hat.®  Nicht  die  bloße  Thäter- 
schaft  begründet  die  Klage:  wer  auf  fremdem  Grundstück  ein  solches  opus 
hergestellt  hat,  kann  nicht  mit  der  actio  aquae  pluviae  arcendae  belangt  werden. 
Es  erklärt  sich  das  daraus,  daß  der  Eigentümer  der  natürliche  Vertreter  des 
Grundstücks,  auf  welchem  das  schadendrohende  opus  sich  befindet,  ist  und  ur- 
sprünglich auch  allein  das  Recht  hatte  und  also  allein  in  der  Lage  war,  das 
auf  seinem  Grundstück  befindliche  opus  wieder  zu  beseitigen.  Wenn  der  auctor 
operis  das  Grundstück  veräußert,  etwa  verkauft  oder  verschenkt,  so  kann  er 
jetzt  nicht  mehr  mit  der  actio  aquae  phmae  arcendae  belangt  werden,  sondern 
die  Klage  steht  dann  gegen  den  Successor,  den  jetzigen  Eigentümer  zu,  aber 
nicht  schlechthin  auf  restituHo  operis,  sondern  dieser  hat  die  Wahl,  ob  er  selbst 
das  opus  beseitigen  oder  nur  patientiam  praestare,  d.  h.  dulden  will,  daß  der 
Kläger  das  opus  auf  seine  Kosten  beseitige:  es  haft;et  eben  der,  welcher  zur 
Zeit  der  litiscontestatio  Eigentümer  ist.^  Ob  diese  Haftung  des  successor  nur 
für  paHentiam  praestare  auf  späterer  milderer  Auslegung  des  restiMiere  opus  beruht, 
ober  ob  seit  der  ersten  Aufstellung  der  Klage  die  Haftung  dieses  so  gemil- 
dert wurde,  steht  dahin;  ich  möchte  das  erstere  annehmen!  An  dieser  Stelle 
ist  zu  fragen,  was  sich  noch  etwa  über  die  Fassung  der  Formel  der  actio  aquae 
pluviae  arcendae  ermitteln  läßt.  Mit  Bestimmtheit  wird  die  Klage  als  eine  in 
personam,  nicht  in  rem  gehende®  bezeichnet,  doch  haftet  sie  nicht  unlöslich  an 
einer  Person,  sondern  geht  auf  den  jedesmaligen  Eigentümer  des  Grundstücks, 
auf  welchem  das  opus  vorgenommen  ist,  über,  wie  ebenso  der  entsprechende 
Anspruch   dem  jeweiligen   Eigentümer   des   gefährdeten   Grundstücks   zusteht. 

»  L.  2  §  10  D.  h.  t.    L.  29  D.  de  serv.  pr.  rast  8,  8.  »  L.  19  D.  h.  t 

»  L.  20  D.  h.  t  *  L.  6  §  4  D.  h.  t.  *  L.  6  §  1,  1.  11  §  1  D.  h.  t. 

•  L.  4  pr.  §  2,  1.  18  pr.,  1.  22  pr.  D.  h.  t  ^  L.  12,  13,  14  pr.  D.  h.  t, 

«  L.  6  g  5  D.  h.  t. 
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RüDOBFP^  stellt  folgende  Formel  auf:  Si  parei  futurum  ut  eo  opere  quod  N*  N* 
in  agro  suo  fecU  aqua  phma  agro  iUi  A*  A*  noceat,  nisi  N*  N*  arbiiraiu  tuo  rem 
restüuat,  quanti  ea  res  est  tatUam  pecuniam  iudex  N^  N^  A^  AP  c.  s,  n.  p.  a.  Das 
wäre  also  eine  rein  in  factum,  koncipierte  actio,  die  actio  aqtuxe  pluviae  arcendae 
ist  aber  nicht  bloß  eine  actio  civilis,  sie  ist  in  ihrem  ältesten  Anwendungsgebiet 
eine  actio  legitima,  und  solange  nicht  das  Gegenteil  klar  nachgewiesen  ist^  werden 
wir  annehmen  müssen,  daß  actiones  oiviks  als  solche  immer  inius  koncipiert  waren, 
eine  intentio  iuris  civilis  hatten.  Nach  Bubckhabd'  muß  die  Formel  gelautet  haben: 
Quod  in  fundo  N*  N*  opus  factum  est,  quo  futurum  sit,  ut  aqua  phma  agro  A*  A^  noceat, 
qua  de  re  agitur,  quidquidparet  ob  eam  rem  JNT*  iV*  A^  A**  dare  facere  oportere,  ejus,  judex, 
j^w  j^  jo  jo  cotidemnato,  s.  n.  p.  o.  An  dieser  Fassung  ist  meines  Erachtens  zu  bil- 
ligen, daß  sie  ftlr  die  Formel  unserer  Klage  eine  intentio  in  ius  concepia  annimmt; 
nicht  dagegen  zu  billigen  ist  für  diese  Klage  die  gewöhnliche  intentio  incerta:  quid- 
quid  paret  ob  eam  rem  iV™  N^  AP  A^  dare  facere  oportere.  Was  Bitbgkhabd  gerade 
an  diese  intentio  hier  denken  läßt,  ist  nicht  ersichtlich,  vielleicht  glaubt  er,  sie 
sei  durch  die  demonstratio  gefordert;  aber  es  ist  mir  sehr  unwahrscheinlich,  daß 
die  Formel  dieser  nicht  aus  einer  obligatio  entspringenden  actio  personaUs  eine 
demxmstratio  gehabt  habe.  Jene  intentio  incerta  ist  bei  der  acUo  aquae  pluviae 
arcendae  ganz  unmöglich,  denn  es  ist  mit  voller  Bestimmtheit  gesagt,  daß  sie 
das  fuiurum  damnum  abwehren,  nur  aqttam  avertere  soll.  Das  muß  doch  aus 
der  intentio  der  Klage  zu  entnehmen  sein:  hätte  sie  wirklich  jene  intentio  incerta 
gehabt,  so  wäre  gar  nicht  zu  begreifen,  warum  der  iudex  nicht  auch  das  dam" 
nu/m  praeteritum,  das  vor  der  litiscontestaHo  liegende  damnum  berücksichtigen 
könnte.  Nach  Lenels'  Vermutung  endlich  soll  die  Formel  gelautet  haben: 
Si  paret  opus  factum  esse  in  agro  Capenate,  quo  agro  A*  A^  aqua  pluvia  noceret,  q, 
o.  r,  N^  N^  eam  aqu/im  A°  AP  arcere  oportet,  si  ea  res  arbitrio  tuo  non  restüuetur, 
et  rel.  Diese  Formel  ist  noch  weniger  zu  halten,  als  die  RuDOEFFsche,  denn 
sie  nimmt  für  eine  alte  actio  legitima  eine  intentio  an,  welche  teils  in  factum, 
teils  in  ius  koncipiert  ist.  Lekel  erklärt  zwar  die  Kondemnationsbedingung: 
Si  paret  opus  factum  esse  in  agro  Oapenate,  quo  A'  A*  agro  aqua  pluvia  noceret  ftr 
geradezu  gewiß,  aber  aus  den  in  Bezug  genommenen  Stelleu  läßt  sich  diese 
Gewißheit  schlechterdings  nicht  entnehmen;  es  läßt  sich  höchstens  auf  Grund 
derselben  annehmen,  daß  Worte,  wie  opu^  manu  factum,  aqua  pluvia,  nocere,  in  der 
Formel  vorkamen.  Es  ist  aber  sehr  wohl  möglich,  daß  das,  was  Lenel  in 
dem  in  factum  koncipierten  Teil  seiner  Formel  angiebt,  nur  als  eine  nähere 
Charakterisierung  der  abzuwehrenden  aqu4i  pluvia  in  der  Formel  erschien.  Die 
intentio  der  Formel  muß  auf  aquam  pluviam  ab  agro  A^  A*  arcere  oportere  abgestellt 
gewesen  sein.*  Daraus  folgt  mit  Notwendigkeit,  daß  die  Klage  nur  auf  Ab- 
wendung von  damnum  futurum  gerichtet  ist,  der  iudex  also  den  vor  der  litis 
contestatio  eingetretenen  Schaden  nicht  berücksichtigen  kann. 


*  De  iurisd.  Edictum  p.  164.  "  A.  a.  0.  S.  557.  •  Edictum  p.  303. 

^  Lenel,  Edictum  S.  802,  behauptet,  ee  könne  der  Ort,  wo  das  schädliche  opus  errichtet 
worden,  in  der  Formel  nicht  als  Eigentum  des  Beklagten  bezeichnet  gewesen  sein;  aus  der 
Äußerung  Ulpians  in  1.  8  §  8  h.  t.:  Aquae  pluviae  arcendae  non  nisi  cum,  teneri,  qui  in 
suo  opus  faciat,  reeeptum  est  poque  iure  utimur  gehe  vielmehr  hervor,  daß  die  alleinige 
Haftung  des  Eigentümers  vielmehr  auf  der  Jurisprudenz  und  Praxis  beruhe:  allein  an  die 
Formel  ist  hier  überhaupt  nicht,  sondern  nur  an  den  materiellen  Bechtssatz  gedacht  Rezi- 
piert war,  daß  die  Klage  gegen  jemand,  der  in  alieno  das  optM  hergestellt,  nicht  zu  geben 
sei.  Daß  für  den  Fall  der  Gewährung  der  Klage  dieselbe  eine  utilis  sein  würde,  brauchte 
vom  Juristen  nicht  gesagt  zu  werden. 
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Gehen  wir  jetzt  auf  das  offidwm  iudids  bei  unserer  actio  ein,  so  ergiebt  sich 
schon  aus  der  Bestitutiousklausel,  welche  unzweifelhaft  einen  Bestandteil  der 
Formel  bildete,^  daß  dieselbe  zu  den  actiones  arbrürariae  gehörte.  Der  arbiter 
hatte  also,  wenn  er  den  Anspruch  des  Klägers  für  begründet  fand,  einen  iitssus 
de  resHhiendo  an  den  Beklagten  zu  erlassen.  Der  vussits  ging  auf  resHUiere  und 
Ersatz  des  seit  der  Litiskontestation  eingetretenen  Schadens;  aber  er  konnte 
noch  einen  verschiedenen  Inhalt  haben,  je  nachdem  der  Beklagte  als  audor 
aperis  und  Eigentümer  oder  nur  als  Eigentümer  haftete.  Ist  der  beklagte 
dominus  selbst  der  auctor  operis  oder  ist  es  von  einem  andern,  z.  B.  einem  Pächter, 
mit  seinem  Wissen  und  Willen  hergestellt,  so  geht  der  Befehl  auf  Restitution 
auf  seine,  des  Klägers,  Kosten.  Wird  er  aber  nur  als  Eigentümer  belangt,  so 
kann  der  iusstis  iudids  nur  auf  patienHam  praestare  von  Seiten  des  Beklagten 
gehen:  der  Beklagte  soll  dulden,  daß  der  Kläger  auf  eigene  Kosten  den  frühem 
Zustand  herstelle.'  In  dem  letzten  Fall  steht  es  dem  Beklagten  aber  auch 
firei,  fimdo  cedere;  denn  damit  leistet  er  noch  mehr,  als  durch  bloßes  patientiam 
praestare.  Was  den  Ersatz  des  seit  der  liHscontestatio  eingetretenen  Schadens 
betraf,  so  mußte  der  iudex  diesen  schon  im  itcssus  zu  einer  bestimmten  Summe 
abschätzen,  ohne  solche  war  ja  ein  sardre  dammtm  des  Beklagten  nicht  denk- 
bar. Diese  Schätzung  muß,  wie  1.  6  §  8  D.  h.  t.  ausdrücklich  bestätigt,  ex  rei 
veritate  geschehen,  ?ioe  est  eius  damni,  quod  apparuerit  datum;  von  einem  iu^urun- 
dum  in  litem  des  Klägers  kann  vor  der  Erlassung  dieses  iussus  noch  nicht  die 
Bede  sein.  Auf  diese  im  iussus  iudids  festgestellte  aestimoHo  des  seit  der 
Litiskontestation  eingetretenen  Schadens  sind  auch  die  Worte  der  1.  1 1  §  1 : 
si  unus  egerit  et  restitutio  operis  Uüsque  aestimatio  facta  sit  zu  beziehen.  Die  re- 
stihUio  operis  muß  in  einer  Weise  geschehen,  ut  mUlum  periculum  damni  super- 
sit  (1.  14  §  3  D.  h.  t.),  denn,  wie  es  in  1.  22  §  1  D.  h.  t.  heißt,  non  aliter  restir 
tudsse  rem  videtur  is  qui  opus  fedt,  qtumi  si  aquam  coerceat.  Ist  also  die  ge- 
schehene Restitution  nicht  so  sicherstellend,  daß  nicht  eine  Gefahr  bliebe,  so 
muß  bezüglich  des  später  etwa  noch  eintretenden  Schadens  eautio  damni  infecti 
geleistet  werden,  bevor  die  absolutio  erfolgen  kann  (1.  11  §  3  D.  h.  t)  Wie  nun, 
wenn  der  Beklagte  dem  iussus  de  restüuendo  nicht  oder  nicht  genügend  nach- 
kommt? Die  condemnaHo  pecuniaria  hat  zu  erfolgen  et  du>s  damni  nomine,  quod 
post  litem  contestatam  datum  sit  et  operis  non  restituti.  Wie  ist  diese  condemnatio 
aperis  non  restituti  zu  denken.  Bubckhabd^  sagt  darüber:  Operis  non  restituti 
nomine  wird  Beklagter  —  —  in  das  ganze  Interesse  der  Restitution  ver- 
urteilt, d.  h.  im  Gegensatz  zum  Ersatz  des  damnitm  iam  datum,  wegen  des 
künftig  nach  dem  Urteil  eintretenden  Schadens,  der  ja  bei  Fortdauer 
des  opus  ein  sich  wiederholender  ist:  die  Höhe  dieses  Interesses  wird  nach  be- 
kannten Grundsätzen  durch  iuramentum  in  litem  von  seiten  des  Klägers  be- 
stimmt. Aber  dieser  Schaden,  der  künftig  durch  das  Jahre,  Jahrzehnte,  wäh- 
rend nicht  abzusehender  Zeit  fortbestehende  Werk  dem  Grundstück  zugefugt 
werden  wird,  ist  selbst  ein  unberechenbarer,  auch  durch  iuramentum  in  litem 
nicht  festzustellender,  denn  wie  sollte  es  der  religio  eines  gewissenhaften  Klägers, 
und  als  solcher  soll  doch  ein  jeder  vermutet  werden  dürfen,  möglich  sein, 
solchen  Betrag  redlich  zu  beschwören,  für  dessen  Festsetzung  er  keine  genügen- 
den Anhaltspunkte   haben   kann.     Das  Interesse,    welches   der  Kläger  an  der 


»  L.  22  §  1,  1.  11  §§  1  ff.,  1.  24  pr.  —  §  2  D.  h.  t. 

*  L.  4  §§  2  u.  3,  1.  5,  1.  6  §  7,  1.  7,  1.  11  §  2,  1.  12  D.  h.  t.  »  a.  a.  O.  S.  488. 
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restüiäio  operis  hat,  maß  also  anders,  es  muß  als  ein  gegenwärtiges  gefaßt  sein. 
Durch  die  Verweigerung  der  Wiederherstellung  des  optis  ist  der  Kläger  als  Grund- 
stiickseigentümer  schon  geschädigt,  durch  die  fortdauernde  Gefahr  eines  durch 
Begenwasser  vermittelst  des  opus  eintretenden  Schadens  ist  das  Grundstück  um 
einen  festzusetzenden  Betrag  am  Wert  vermindert  worden.  Man  darf  gegen 
diese  Auffassung  nicht  die  Stellen  anfuhren,  in  denen  gesagt  ist,  in  hoc  iudidum 
futurum  damnum  venu  oder  ähnliches;  denn  damit  soll  nichts  Anderes  gesagt 
sein,  als  daß  das  iudicium  auf  Abwendung  künftigen  Schadens  gehe,  nicht 
wegen  des  praeteritum,  vor  der  Litiskontestation  bereits  eingetretenen  Schadens 
angestellt  werden  könne.  Ein  solches  gegenwärtiges  Interesse  an  der  restüutio 
operis  kann  auch  sehr  wohl  durch  ein  iusiurandum  in  Utem  festgestellt  werden. 
Wird  das  Grundstück  vom  Kläger  erst  nach  der  Litiskontestation  ver- 
äußert, so  erlischt  nicht  etwa  das  iudidiMn:  was  aber  der  Kläger  vermöge  des- 
selben erlangt,  muß  er  dem  Käufer  herausgeben  (1.  16  D.  h.  t.).  Veräußert  der 
Beklagte  nach  der  Litiskontestation,  so  dauert  auch  in  diesem  Falle  das  iu^ 
dum  fort,  der  iudex  hat  also  wegen  des  seit  der  Litiskontestation  eingetretenen 
Schadens  und  der  restitutio  operis  zu  urteilen,  wie  wenn  die  Veräußerung  nicht 
geschehen  wäre  (1.  4  §  1  D.  h.  t.).  Ist  aber  noch  kein  Schaden  eingetreten,  so 
wird  der  Kläger  zweckmäßig  sofort  gegen  den  Käufer  und  jetzigen  Eigentümer 
klagen,  weil  es  sich  dann  nur  um  restitutio  operis  handelt,  welche  dieser  tn 
ncOura  vornehmen  kann,  während  der  Verkäufer  dazu  außer  stände  ist  und  nur 
aufs  Interesse  verurteilt  werden  könnte.  Davon  handelt  1.  16  i.  f.  D.  h.  t.:  sed  si 
antequam  noceatur  is  eu/m  quo  actum  sit  vendat,  statim  agendum  oum  emptore,  vel  intra 
annum  ou/m  eo  qui  vendiderit,  si  iudidi  evitandi  causa  id  feoerit.  Hier  sind  vor  den 
Worten  intra  annum  etc.  durch  ein  übersehen  des  Schreibers,  welches  durch  den 
gleichen  Anfang  und  gleiches  Ende  des  ausgefallenen  Satzgliedes  mit  dem  vorher- 
gehenden veranlaßt  sein  wird,  etwa  die  Worte  ausgefallen :  si  antequam  actum  sit 
vendat,  Ist  der  Verkauf  von  Seiten  des  zu  Belangenden,  bevor  das  iudicium 
gegen  ihn  anhängig  gemacht  ist,  geschehen,  bo  kann,  falls  die  alienaiio  iudidi 
mutandi  cattsa  geschehen  ist,  die  bekannte  actio  in  factum  aufs  Interesse  angestellt 
werden,  wie  1.  3  §  2  D.  de  alienatione  iud.  mut.  c.  f.  4,  7  bestätigt.  Das  Inter- 
esse umfaßt  hier  die  Impensen  für  die  restitutio  operis,  welche  der  gegen  den 
neuen  Eigentümer,  der  das  opus  nicht  hergestellt  hat.  Klagende  seinerseits 
tragißn  muß. 

m.    Die  Servituten. 
A.    Allgemeines. 

§  46.  Die  römischen  Juristen  teilen  die  Servituten  ein  in  Servitutes  prae- 
diorwm  und  Servitutes  personarum.  Die  Servitutes  personarum  sind  indessen  jünger, 
als  die  Servitutes  praedioru/m.  Mit  Recht  hat  man  dies  schon  aus  dem  äußern 
Grunde  entnommen,  daß  noch  die  Juristen  der  Kaiserzeit  die  Bezeichnung 
servittUes  häufig  nur  auf  die  iura  praediorum  anwenden  und  den  ususfructus  da- 
neben  stellen.^    Es   ergiebt   sich   aber  auch  aus  innerem,    demnächst  bei  der 


^  Vgl.  M.  Voigt,  Über  den  Bestand  u.  die  historische  Entwickelang  der  Servituten  u. 
Servitutenklagen  während  der  röm.  Republik,  in  d.  Bericht,  üb.  d.  Verh.  der  K.  Sftchs.  G.  d. 
W.  Ph.-H.  Klasse,  Bd.  XXVI,  1874,  8.  180  f. 
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Darstellung  der  Personalservituten  zu  entwickelndem  Grunde.  Unter  den  Prä- 
dialservituten selbst  sind  die  iura  prqediontm  rusticorum,  wenigstens  der  Grund- 
stock derselben,  älter,  als  die  Servitutes  praedionwn  urbanorum.  Für  das  jüngere 
Alter  der  letzteren  spricht  zunächst  die  allgemeine  Erwägung,  daß  gerade  die 
iura  praediorum  ein  Institut  sind,  welches  aus  den  Bedürfnissen  römischen  Lebens 
hervorgewachsen  ist,  ftir  gewisse  iura  praedionmi  rusticorum  aber  das  Bedürfnis  viel 
früher  sich  geltend  machte,  als  für  die  Urbanalservituten.  Die  Unterscheidung 
zwischen  urbs  und  ager  ist  zwar  bei  den  Römern  uralt,  auch  die  zwischen  dem 
praedium  ntsHcum  und  urbanum  im  ökonomischen  Sinne,  je  nachdem  die  haupt- 
sächliche wirtschaftliche  Bestimmung  des  praedium  die  Erzielung  von  Früchten 
oder  die  Besetzung  mit  Gebäuden  ist,  reicht  in  sehr  alte  Zeiten  zurück,  wie 
namentlich  die  nur  auf  praedia  rusOca,  nicht  auf  urbana  anwendbare  alte  actio 
finium  regundorum  zeigt.  Dennoch  setzt  das  Aufkommen  von  Urbanal-  im 
Gegensatz  von  Rustikalservituten  eine  größere  Entwicklung  städtischen  Lebens 
und  damit  ein  stärkeres  Hervortreten  seines  Gegensatzes  zum  ländlichen  vor- 
aus. Auch  in  Rom  ging  das  bäuerliche  Leben  dem  städtischen  voraus.  Das 
alte  Rom  hatte,  wie  andere  alte  Städte,  noch  einen  halb  bäuerlichen  Charakter, 
die  Ackerwirtschaft  war  noch  nicht  aus  der  Stadt  verdrängt^  Auch  Rom  hat 
die  niedrige  Stufe  städtischer  Entwickelung  durchgemacht,  auf  welcher  der 
Bürger  neben  seinem  sonstigen  Beruf  Landbau  betrieb  und  eine  große  An- 
zahl von  Haustieren  sich  innerhalb  der  Mauern  befand,  wo  das  städtische  Haus 
der  Mittelpunkt  für  die  Bestellung  des  Ackers  war.  Nach  der  Bestimmung  der 
Zwölftafelgesetzgebung  über  den  ambiius  der  Häuser,  zufolge  welcher  derselbe 
auf  zweiundeinhalb  Fuß  normiert  wird,  muß  man  annehmen,  daß  zur  Zeit  der 
Abfassung  jener  Gesetzgebung  in  Rom  das  einzelne  Haus  durch  einen  freien 
Zwischenraum  von  den  Nachbarhäusern  getrennt  war.  Die  mit  Schindeln  be- 
deckten Häuser  waren  klein,  auf  ein  Erdgeschoß  beschränkt.  In  dieser  Zeit 
fehlten  die  Voraussetzungen  für  die  serviiiäes  nrbanae,  die  sich  .später  bei  den 
Römern  ausgebildet  haben.  Auch  darin,  daß  die  Servitutes  rusticae  zu  den  res  man- 
dpi  gerechnet  wurden,  die  Servitutes  urbanae  dagegen  nicht,  zeigt  sich  das  jüngere 
Alter  aer  letzteren.  Um  diese  Ausschließung  der  Servitutes  urbanae  aus  dem 
Kreise  der  res  mancipi  zu  erklären,  genügt  es  nicht,  darauf  hinzuweisen,  daß 
dieser  Ereis  streng  geschlossen  war  und  blieb.  Es  fragt  sich,  warum  betrachtete 
man  die  Servitutes  urbanae  als  etwas  von  den  bisher  bekannten  Servitutes  so 
wesentlich  Verschiedenes,  warum  sah  man  sie  nicht  einfach  als  neue  spedes  des 
schon  vorhandenen  Begriffs  der  servOntes  an?  Der  Grund  scheint  mir  darin 
zu  liegen,  daß  infolge  der  Abstreifung  des  bäuerlichen  Charakters  der  Stadt, 
der  Entwickelung  des  städtischen  Lebens,  der  Veränderung  der  Bauart  der 
Häuser,  der  wesentlich  verschiedene  wirtschaftliche  Charakter  der  ländlichen 
und  städtischen  Grundstücke  mehr  und  mehr  zum  Bewußtsein  und  zur  Geltung 
kam.  Obwohl  mit  der  Entwickelung  von  Handel  und  Industrie  und  der  Zu- 
nahme der  städtischen  Bevölkerung  die  letztere  an  Einfluß  und  Bedeutung  ge- 
wann, so  hat  doch  noch  lange  die  plebs  rustica  politisch  das  Übergewicht  über 
die  städtische  plebs  behalten,  wie  dies  ja  am  deutlichsten  in  der  Zurücksetzung 
der  tribus  urbanae  hinter  den  tribus  rusticae  sich  ausspricht.  Wenn  HuscHKe* 
auch  in  der  Annahme  zu  weit  zu  gehen  scheint,   daß  von  jeher  nur  ländliche 


^  Vgl.  H.  Nissen,  Pompejanische  Stadien  S.  634  ff. 

*  Ober  d.  Censos  u.  d.  Steuerverh.  d.  früher,  röm.  Kaiserzeit  S.  108. 
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Gruudstiicke  als  unmittelbar  firuchttragend  censiert  worden  seien,  so  ist  doch 
daran  nicht  zu  zweifeln,  daß  die  praedia  ruatica  filr  den  Census  eine  höhere 
Bedeutung  hatten,  als  die  urbana.  Es  tritt  dies  darin  hervor,  daß  nach  der 
Bestimmung  des  Censors  C.  Flaminius  (534)  oder  späterer  Censoren  Libertinen, 
welche  praedia  rustioa  im  Wert  von  30  000  Sesterzen  besaßen,  in  eine  ^rUtts 
rustioa  eingeschrieben  werden  konnten.  Mit  dieser  Hintansetzung  der  praedia 
urbana  hinter  den  rustioa  wird  es  zusammenhängen,  daß  auch  den  serviiuies 
urbanae  eine  geringere  Bedeutung  beigemessen  wurde,  als  den  ntstieae.  Die 
dem  praedium  rtisticum  zustehenden  und  auf  demselben  lastenden  Servituten 
mußten  wahrscheinlich  mit  demselben  beim  Census  angegeben  werden.  Hat 
man  nun  gleich  dem  praedium  urbanum  auch  in  dieser  spätem  Zeit  die  dem- 
selben zukommende  Eigenschaft  einer  res  mandpi  nie  entzogen,  so  hat  man 
doch  die  erst  nach  Abstreifung  des  bäuerlichen  Charakters  des  städtischen 
Lebens  und  unter  wesentlich  geänderten  Anschauungen  aufgekommenen  serct- 
tutes  praediorum  urbanarum  nicht  mehr  zu  den  res  manoipi  und  den  beim  Census 
anzugebenden  Rechten  gerechnet. 


B.    Die  Servitutes  praediorum, 

1.     Die   Servitutes   rusticae. 

§  47.  Unter  den  Servitutes  rusticae  wieder  sind  die  ältesten  die  Wege- 
gerechtigkeiten und  die  servitus  aquaedudus.  Dafür  spricht  schon,  daß  diese 
am  unmittelbarsten  den  Bedürfnissen  der  Landwirtschaft  dienen  und  durch  die- 
selben gefordert  werden.  Noch  von  den  Pandektenjuristen  werden  als  alt- 
hergebrachte Servitutes  rusticae  ganz  regelmäßig  zusammen  und  allein  angefbhrt 
die  vier:  iter,  actus,  via,  aquaeductus^  Diese  traditionelle  Zusammenstellung  zeigt, 
daß  sie  die  am  frühesten  im  Leben  aufgekommenen  und  vom  Recht  anerkannten 
waren.  Ihr  Aulkommen  fällt  zwar  wahrscheinlich  zeitlich  nicht  mit  der  An- 
erkennung des  Privateigentums  am  Grund  und  Boden  und  der  Aufteilung  des 
Territoriums   in   einzelne  Grundstücke  zusammen,*   aber  daß  es  in  frühe  Zeit 


^  Eine  reichhaltige  Zusammenstellung  der  betreffenden  Stellen  giebt  Böckinq,  Pandekt. 
d.  röm.  Privatrs.  II,  S.  277,  A.  2  (a,  b,  c,  d).  Vgl.  auch  Varro  L.  L.  V,  24.  35.  Isidor. 
Or.  15,  16.  §§  4,  8,  13. 

'  Man  hat  wohl  behauptet,  daß  gleich  bei  der  ersten  Teilung  des  romischen  Gebiets 
jene  vier  Servituten  samt  dem  Privateigentum  an  den  Ländereien  vom  Staat  mituberwieaen 
seien.  So  Zachariä  v.  Lingenthal,  Über  den  Unterschied  zwischen  Servitutes  rusliceie  und 
urbanae  S.  18.  Böckinü,  a.  a.  0.  S.  278,  ham.  A.  5.  Zachariä  beruft  sich  dafür  auf  Sic 
Flacc.  de  cond.  agrar.  p.  157,  11  sqq.  L.  Die  Erklärungen,  welche  bisher  von  dieser  Stelle, 
so  viel  ich  weiß,  gegeben  sind,  befriedigen  nicht.  Sie  spricht  nicht  von  iter,  via  und  actus 
überhaupt,  sondern  nur  von  den  Wegen  fdr  Menschen  und  Vieh  zu  den  aqwie  und  den 
ductus  aquarum.  Alle  diese  Zugänge  und  Leitungen  sollten  nach  den  Bestimmungen  der 
auetores  divisivnis  bestehen  bleiben,  wie  früher.  Und  dabei  ist  bloß  an  Zugänge  zu  aquae 
qune  puhlicis  utiliiatibus  serviunt  gedacht  Es  ist  also  nach  Sic.  Flacc.  anzunehmen,  daß 
die    leges   coloniarum   allgemein    eine   Bestimmung    enthielten,    entsprechend    der   der   Lex 

Ursonensis  c.  79:  Qui  fiuvi  rivi  fontes  Ulcus  nquae  stagna  paludes  sunt  in  agro ad 

eos  rivos  —  —  itus  actus  aquae  kausius  iis  item  esto,  qui  cum  ngrum  habebunt  pos- 
siäebuntf  uti  iis  fuit,  qui  eum  ogrum  habusrunt  possederunt.  Itemque  iis,  qui  eum  agrunt 
haben f  possident  habebuni  possidebunt^  itineris  aquarum  lex  iiisque  esto.  Mit  völliger  Deut- 
lichkeit spricht  dies  auch  iiyginus,  de  condic.  agr.  120,  12  sq.  aus:  illud  vero  observandum, 

quod  semper  auetores  divisionum  sanocerunt,  uti  quaecumque  loca  sacra aquae  publieae 

atque  venales,  fontes,  fossaeque  publieae  vicinalesque  essent,  — ea>  onmibus  eiusdem 
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fallt,    darauf  läßt   der  römische  Eigentumsbegriff  selbst  schließen,    denn  eine 
schroffe   Durchführung   desselben,    nach   welcher    kein   Grundeigentümer  Ein- 
wirkungen seines  Nachbarn  auf  sein  Grundstück  zu  dulden  brauchte,  wird  sich 
früh  als  den  faktischen  Verhältnissen  gegenüber  undurchführbar  erwiesen  haben. 
Mag  man  sich  schon  im  ältesten  ager  romanus  ein  System  von  öffentlichen  und 
Vicinalwegen    gemäß    der    Limitation    systematisch    durchgeführt  denken,    so 
werden  doch  infolge  von  Parzellierung,  Veräußerung  u.  dgl.  nicht  selten  Fälle 
eingetreten   sein,   in   denen   ein  Grundeigentümer   keinen  bequemen  Weg  von 
seinem  Grundstück   nach   dem   öffentlichen  Weg  oder  von  einer  Grundstücks- 
parzelle zu  einer  andern  hatte.     Die  Bewirtschaftung  der  eines  bequemen  Zu- 
gangs entbehrenden  Grundstücke  würde  leiden,  wenn  die  benachbarten  Grund- 
stücke,  über  deren  Raum  der  Zugang  möglich  ist,    sich  ihnen  für  denselben 
nicht  öffneten.     Und   da   es   sich  hier  um  ein  dauerndes  Bedürfnis  des  einen 
Grundstücks  und   ein   dauerndes  Verhältnis  des  andern  zu  jenem  handelt,   so 
kann  hier  nicht  durch  obligatorische,   die  Singularsuccessoren  nicht  bindende 
Verträge,   sondern   nur   durch   ein   dauernd   auf  dem  Eigentum  des  den  Weg 
gewährenden  Grundstücks  lastendes  Becht,  welches  dauernd  mit  dem  Eigentum 
des   wegebedürftigen  Grundstücks   verbunden  ist,   geholfen  werden.     Vgl.  Sic. 
Flacc.  de  condic.  agr.  p.  146,  16  sqq.  L. :   guidam  etiam  (xmveniunt  gpecicUüer  uti 
servittUem  prestent  his  agris  ad  quos  necesse  habent  iransmiitere  per  suum.    p.  20  sqq. : 
üiiqtie,  ut  diximus,  viae  saepe  necessario  per  cUienos  agros  iransetmt;  quae  non  tmiverso 
populo   iünera  prestari  videntur,   sed  eis  ad  quorum  opera,    et  eis  ad  quorum  agros 
per  eas  vias  pervenire  necesse  est.  hos  ergo  de  vieinalibus  solent  nasci.    p.  1 52,  1 1  sq. : 
quorundam   agri   servitutem  possessoribus  ad  partiaulas  stbos  eundi  redeundiqtie  prae- 
stant.     Sehr   Irüh   werden   die  Bömer   dahin  gekommen  sein,    das  gemeinsame 
juristische  Wesen  jener  Wege-   und  Wassergerechtigkeiten   zu   erkennen.     Es 
wird  sich  zuerst  plastisch  ausgeprägt  haben  in  den  Formeln  der  Mancipatiou, 
in  welchen  dieselben  eingeräumt,  in  den  Legisaktionsformeln,  in  denen  sie  im 
Streitfall  gerichtlich  geltend  gemacht  wurden.     Wir  haben  gar  keinen  irgendwie 
verläßlichen  Anhalt   dafür,    daß  die  Bechtsbehauptung  üi  der   zur   Bestellung 
jener   Rechte    dienenden  Mancipationsformel    und   der   zu   ihrer   gerichtlichen 
Geltendmachung  dienenden  iegisactio  jemals  anders,  als  auf  Äio  mihi  ius  esse 
eundi  etc.  lautete.^     Die  Gleichartigkeit  der  Fassung  der  Bechtsbehauptung  in 
den  Geschäfts-   und  Legisaktionsformularen  bei  allen  jenen  vier  Bechten  muß 
die  Juristen  veranlaßt  haben,  wenn  ihnen  das  Leben  darin  nicht  schon  voraus- 
gegangen war,   diese  Bechte  unter  einem  gemeinsamen  technischen  Namen  zu 
begreifen.     Nach  Elyebs  ^  soll  dieser  erste  gemeinsame  Name  iura  praedionmi 
gewesen  sein,  aber  das  ist  überhaupt  kein  Name,  während  Servitutes  technischer 
Name  ist,  wie  beides  aufs  deutlichste  hervortritt  in  Gaius  (Epitome  II,  1  §  3) : 
Haec  iura  tarn  rusticorum,  quam  urbanoru/m  praediorum  Servitutes  appeUantur,    Einen 
andern    gemeinsamen    wirklichen   technischen   Namen,    als   Servitutes,   kennen 

eondieiofiis  essent  eutus  ante  fuissent  Vgl.  auch  Lib.  Col.  II,  p.  253,  15  L.  Daß  man  von  dieser 
Obertragnng  der  bisher  bestehenden  Wassergerechtsame,  qime  publicis  utiliiatibus  serviunt, 
von  den  früheren  possessarea  auf  die  jetsdgen  durch  die  auctores  divisionis  nicht  schließen 
darf  auf  eine  staatliche  Zuteilung  von  Wege-  und  Wassergerechtigkeiten  bei  der  ersten 
römischen  Äckerverteilung  und  bei  spateren  Koloniegründungen,  liegt  auf  der  Hand. 

1  Granz  andere  Anschauungen  findet  man  entwickelt  in  dem  fräher  citierteu  Aufsatz 
von  M.  VoiQT. 

'  Die  rOm.  Servitutenlehre  S.  20. 
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die  Römer  für  diese  Rechte  nicht  Die  Art,  wie  Cicero  und  Juristen,  wie 
Alfenus  und  Ofilius,  sich  der  Bezeichnungen:  aedes  servire,  praedia  senxi,  aedes 
servas  facere,  servüuiem  impcmere  u.  dgl.  bedienen,  zeigt,  daß  zu  ihrer  Zet  die- 
selben längst  eingebürgerte  termini  waren,  welche  wir  unbedenklich  in  recht 
alte  Zeit  verlegen  dürfen.  Auch  die  diesen  termini  zu  Grunde  liegende  Vor- 
stellung ist  wohl  eine  recht  altertümliche;  es  ist  die,  daß  ein  Grundstück, 
dessen  Eigenschafben  und  Kräfte  nicht  bloß  für  es  selbst  bezw.  seinen  Eigen- 
tümer, sondern  für  ein  anderes  Grundstück  bezw.  dessen  Eigentümer  verwandt 
werden,  nicht  frei  sei,  sondern,  soweit  diese  Verwendbarkeit  für  das  andere 
Grundstück  reicht,  für  dieses  da  sei,  also  ihm  soweit  diene.  Wenn  in  der 
Anwendung  des  Ausdrucks  servitus  für  diese  Rechte  bezw.  Lasten  eine  Über- 
tragung von  dem  menschlichen  Sklavenverhältnisse  auf  Grundstücke  liegt,  so  ist 
diese  Übertragung  gewiß  nicht  erst  in  der  Zeit  einer  verfeinerten  Rechts- 
anschauung geschehen^  denn  die  Ähnlichkeit  ist  eine  so  allgemeine  und  äußer- 
liche, daß  eine  verfeinerte  Rechtsanschauung  nicht  erst  auf  die  Vergleichung 
verfallen  sein  würde. 

Was  nun  zunächst  die  Wegegerechtigkeiten  angeht,  so  treten  diese  früh 
in  dreifacher  Gestalt  auf:  als  Her  (ihi^),  aetics,  via.  Daß  die  Römer  sorgfältig 
das  Recht  der  Wegegerechtigkeiten  ausgebildet  haben,  sagt  im  allgemeinen  Cic.  p. 

Caec.  26,  74:  düigentissime  desoripia  a  madoribtis  iura aqtuxrum  itinerumque 

sunt,  und  daß  man  scharf  zwischen  einzelnen  Arten  unterschied  Frontin.  1.  11 
de  contr.  agror.  p.  58,  19  sq.  L.:  Nam  qtuxe  sit  eondieio  iünerum,  nan  exigua 
iuris  tractatio  est  agitur  enim  u>trumne  actus  sit  an  iter  an  ambiius.  Ob  jene 
drei  Formen  gleichzeitig  rechtliche  Anerkennung  fanden,  in  welcher  Reihenfolge 
sie  entstanden  sind,  darüber  mangelt  es  begreiflicherweise  an  Zeugnissen.  Ge- 
wisse Schlüsse  aber  erlauben  die  Stufen,  welche  die  Entwickelung  des  Wege- 
baues durchmacht.  ,,Auf  der  niedrigsten  (sagt  Nissen^)  steht  die  Linie  im 
allgemeinen  fest,  man  Tährt  bald  rechts,  bald  links,  je  nach  Lust  und  Laune 
und  hat  nur  auf  die  Richtung  im  allgemeinen  zu  passen.^'  Dann  wird  der 
Weg  wenigstens  abgegrenzt  und  die  Freiheit,  nach  Belieben  durch  die  an- 
liegenden Saaten  zu  fahren,  hört  auf.  Endlich  dringt  die  kunstmäßig  angelegte 
Straße  durch.  So  mag  es  denn  in  Altrom  auch  einmal  eine  Zeit  gegeben  haben, 
in  welcher  es  nur  eine  Art  der  Wegegerechtigkeit  gab,  welche  berechtigte, 
über  das  fremde  Grundstück  zu  gehen,  zu  reiten,  Vieh  zu  treiben  und  zu  fahren, 
ohne  daß  dem  eine  bestimmte  Breite  gesetzt  war.  Dann  mag  die  Verschieden- 
artigkeit der  Bedürfnisse  der  Grundstücke  einerseits  und  der  Wunsch,  einer 
unnötigen  Belastung  der  dienen  sollenden  Grundstücke  vorzubeugen,  anderer- 
seits die  Unterscheidung  zwischen  iter  und  achis  ins  Leben  gerufen  haben. 
Der  iter  oder  der  itus  gewährt  nur  das  Recht,  vom  herrschenden  Grundstück 
über  das  dienende  zu  anderen  Wegen  oder  Grundstücken  hin  und  zurück 
zu  gehen  oder  zu  reiten.*  Auch  die  Befugnis,  sich  in  Tragsesseln  oder 
Sänften  über  das  dienende  Grundstück  tragen  zu  lassen,  wurde  als  im  itus 
liegend  angesehen;  es  können  danach  also  eine  ganze  Anzahl  von  Personen, 
beladen  oder  unbeladen,  in  Ausübung  dieser  Gerechtigkeit  über  das  fremde 
Grundstück  gehen.    Vielleicht  wird  man  schon  bei  dieser  Servitut  einen  essen- 


^  Pompejanische  Stadien  S.  525  f. 

»  Varro  de  1.  1.  V,  24  u.  35.    Isidor.  Or.  15,  16.  §  8  pr.  I.  de  aerv.  2,  3.     L.  1  pr.  D. 
de  serv.  pr.  r.  8,  3.    L.  7  pr.  u.  1.  12  D.  eod.  tit. 
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tiellen  und  einen  naturalen  bezw.  accidentalen  Inhalt  unterscheiden  dürfen. 
Als  wesentlich,  nicht  durch  private  Beredung  ausschließbar  wird  man  das 
Gehen  betrachten  dürfen.  Die  Verabredung,  nur  reiten,  nicht  gehen  zu  dürfen, 
würde  als  dem  Wesen  der  Servitut  widersprechend  anzusehen  sein;^  als  zulässig 
wird  dagegen  die  Verabredung  anzusehen  sein,  nur  gehen,  nicht  reiten  oder 
sich  tragen  lassen  zu*  dürfen.  Der  acttis  oder  das  ius  agendi  umfaßt  neben  den 
Befugnissen  des  iter  das  Recht,  armenta  und  iumenta,  also  Rindvieh,  Pferde, 
£sel  und  Maulesel  allein  oder  mit  Gefährt  über  das  dienende  Grundstück  zu 
treiben.^  Auch  im  Inhalt  dieser  Servitut  kann  man  wesentlichen,  regelmäßigen 
und  zufälligen  Inhalt  unterscheiden.  Wesentlich  ist  für  diese  Servitut  das  Recht 
des  iumenta  agendi,  Zugtiere,  Lasttiere  zu  treiben;  das  Recht,  die  Zugtiere  samt 
(refährt,  vekiculum,  zu  treiben,  kann  fehlen,  wegbedungen  werden.  ^  Das  Gefährt 
erscheint  überhaupt  beim  actus  als  ein  Accessorium  der  Tiere;  der  Mensch  wird 
als  gehend,  Tiere  und  Wagen  führend  gedacht  (plaustrum,  vehictäum  ducere).  Ebenso 
kann  auch  das  Recht,  ohne  den  Zweck  des  Viehtreibens  zu  gehen,  durch  beson- 
dere Beredung  bei  der  Bestellung  des  Rechts  ausgeschlossen  werden.^  Auch 
sonstige  den  Inhalt  des  Rechts  besonders  moditizierende  Klauseln  können  hin- 
zugefügt werden,  so:  daß  nur  mit  gewissen  Tieren  oder  einer  bestimmten  Art 
Gefährt  gefahren  oder  mit  gewissen  Tieren  oder  Gefährten  nicht  gefahren 
werde,  oder  daß  nicht  über  ein  bestimmtes  Gewicht  geladen  werde,  oder  daß 
anderes  herdenweise  gehaltenes  Vieh  getrieben  werden  dürfe  u.  dgl.  Ob  der 
im  Vorigen  bezeichnete,  nicht  wesentliche  aber  regelmäßige  Inhalt  des  Her  und 
des  actus  von  jeher  als  solcher  angesehen  wurde  oder  in  älterer  Zeit  in  jedem 
Fall  durch  besondere  Klausel  festgesetzt  werden  mußte  und  erst  infolge  steter 
Wiederholung  dieser  Klauseln  zum  naturalen  Inhalt  geworden  sei,  läßt  sich  nicht 
mehr  nachweisen.  Sicher  ist,  daß  diese  Servituten  ihrem  Wesen  nach  den 
Zwecken  der  Bodenwirtschaft,  nicht  denen  der  Viehwirtschaft  dienen  sollten. 
Aus  den  Äußerungen  der  römischen  Juristen  über  die  dritte  Wegegerechtigkeit 
hissen  sich  schwer  der  Begriff  und  der  Unterschied  derselben  von  der  zweiten 
entnehmen;  sie  soll  das  ius  eundi  und  agendi  enthalten,  welche  Befugnisse  ja 
aber  schon  im  aetv^  enthalten  sind.^  Daneben  ist  in  der  servitus  viae  nach 
der  Annahme  der  plerique  auch  das  Recht,  Steine  und  Balken  über  das  dienende 
Grundstück  zu  schleifen,  und  zum  hastam  reciam  ferre,  d.  h.  wohl  Stangen,' 
Balken  aufrecht  (wie  eine  Lanze)  zu  tragen,  vorausgesetzt,  daß  die  Baumfrüchte 
dadurch  nicht  verletzt  werden,  enthalten.®  Diese  Befugnis  kann  aber,  da  nur 
plerique  sich  dafür  aussprachen,  nicht  zum  essentiellen,  sondern  nur  zum  natu- 
ralen Inhalt  der  Servitut  gerechnet  werden.  Bezüglich  des  hastam  rectam  ferre 
scheint  es  nicht  ganz  ausgemacht  gewesen  zu  sein,  ob  es  nicht  auch  als  eine 
im  actus  liegende  Befugnis  angesehen  werden  könne  (1.  7  pr.  D.  de  serv.  pr. 
rust.  8,  3).  PüCHTA^  hat  zuerst  den  zur  Erklärung  des  Unterschieds  der  wa 
und  der  anderen  beiden  Wegegerechtigkeiten  führenden  richtigen  Weg  einge- 
schlagen. Er  sagt,  die  römischen  Juristen  oder  die  Kompilatoren  seien  wahr- 
scheinlich  über  den  Unterschied   zwischen  via  und  actus  als   einen   sehr   auf- 

"  L.  4  §  1  D.  de  serv.  8,  1,  auf  welche  sich  Böckino,  a.  a.  0.  S.  279,  A.  10,   dafür 
beruft,  bezieht  sich  auf  die  servitus  actus, 

»  Vgl.  noch  Isidor  1.  c.  §  13.  >  L.  4  §  1  D.  de  serv.  8,  1. 

*  L.  4  §  1  D.  si  serv.  v.  8,  5.  *  Vgl.  noch  1.  18  §  1  D.  de  acccptil.  46,  4. 

•  L.  7  pr.  D.  de  s.  p.  r.  8,  3. 

'  Über  die  Wegeservituten  d.  röm.  Rechts,  in  d.  kl.  civil.  Schriften  Nr.  4. 
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fallenden  und  eben  daher  ganz  bekannten,  etwa  schon  in  den  Worten  liegenden 
hinweggegangen.  Via  stammt  von  derselben  Wurzel  wie  v^iere  (in  der  lingua 
rustica  nach  Varro  R.  R.  1,  2,  14  veha),  das  Befahrenwerden  ist  das  flir  ihren 
Begriff  Charakteristische,  während  für  den  actus  das  Treiben,  Leiten  der  Tiere 
und  des  Gefährts  das  Charakteristische  ist.  Via  ist  Fahrstraße,  und  zwar  die 
künstlich  angelegte,  die  servitus  viae  gewährt  die  Befugnis,  eine  solche  Fahrstraße 
über  das  dienende  Grundstück  anzulegen  und  zu  haben  bezw.  ihrer  Bestimmung 
gemäß  zu  benutzen.  Auch  zur  Ausübung  von  iter  und  acttis  wird  es  unter 
Umständen  nötig,  daß  das  dienende  Grundstück  wegbar  gemacht  wird;  auch 
sie  gewähren  dem  Berechtigten  die  Befugnis  zum  reficere  (falls  sie  nicht  be- 
sonders ausgeschlossen  ist),  aber  darin  liegt  nicht  mehr,  als  daß  der  Berech- 
tigte den  frühern  bezw.  einen  für  Menschen  und  Vieh  gangbaren  Zustand  des 
Grundstücks  wiederherstellen  darf.  Iter  und  actus  haben  keine  gesetzlich  be- 
stimmte Breite,  bei  der  Bestellung  kann  ausdrücklich  bestimmt  werden,  welche 
Breite  für  das  Gehen,  Fahren  in  Anspruch  genommen  werden  dürfe.  Ist 
freilich  der  Raum  für  den  Weg  so  schmal  bestimmt,  daß  weder  Gefährt  noch 
Tiere  sich  in  solcher  Enge  bewegen  können,  so  ist  nur  ein  iter  eingeräumt; 
ist  die  festgesetzte  Breite  wenigstens  derart,  daß  Tiere  ohne  ein  Gefährt  gehen 
können,  so  liegt  ein  adm  vor.  ^  Sind  Richtung  und  Breite  des  Weges  überhaupt 
nicht  bei  der  Bestellung  bestimmt,  so  ist  im  Streitfall  durch  Entscheidung 
eines  arbiier  beides  festzustellen.  Gewährt  aber  die  Servitut  das  Recht  auf 
eine  künstlich  angelegte  Straße,  so  macht  sich  das  Bedürfnis  einer  gesetzlichen 
Fixierung  der  Breite  geltend,  aus  einem  gleich  anzuführenden  Grunde.  Die 
XII  Tafeln  haben  eine  solche  Fixierung  vorgenommen.  Die  Art,  in  welcher 
es  MoMMSEN  auf  Grund  neuer  handschriftlicher  Hilfsmittel  gelungen  ist,  die 
Stelle  des  Fest,  viae  wiederherzustellen,  läßt  keinen  Zweifel  darüber,  daß  die 
Bestimmung  der  XII  Tafeln,  wonach  die  via  in  poirecium  8  Fuß.  in  anfracium 
(bei  dem  Kehren)  16  Fuß  breit  sein  soll,  sich  auf  viae  privatae  bezog,  wie  das 
schon  nach  den  Äußerungen  der  römischen  Juristen  anzunehmen  war,  und 
nicht  erst  später  eine  Übertragung  derselben  von  den  viae  puhlicae  auf  die 
privatae  stattfand.  Aus  dieser  gesetzlichen  Fixierung  der  Breite  geht  aber 
meines  Elrachtens  hervor,  daß  man  unter  der  via  eine  künstlich  anzulegende 
Straße  verstand.  Wenn  die  servitus  viae  kein  Recht  auf  eine  künstliche  Straße 
gewährt  hätte,  so  hätte  man  auch  für  sie  beim  Mangel  einer  Vereinbarung 
unter  den  Parteien  die  Festsetzung  der  Breite  im  Streitfall  einem  arbiier  über- 
lassen können.  Bei  dem  Recht  .auf  eine  künstliche  Straße  konnte  man  nicht 
damit  auskommen;  der  Berechtigte,  der  die  Straße  schon  mit  bedeutenden 
Kosten  angelegt  hätte,  aber  nach  der  Behauptung  des  Eigentümers  des  dienen- 
den Grundstücks  zu  breit,  hätte  bei  gegen  ihn  ausfallendem  Spruch  in  die 
Lage  kommen  können,  die  Kosten  vergeblich  aufgewandt  zu  haben,  bezw.  noch 
neue  Kosten  für  Herstellung  des  frühern  Zustandes  aufwenden  zu  müssen. 
Wir  haben  aber  auch  noch  bestimmte  Äußerungen  in  unseren  Rechtsquellen, 
welche  nicht  undeutlich  zeigen,  daß  die  ina  eine  angelegte  Straße  war.  Die 
via  publica  ist  nach  1.  1  §  2  D.  de  via  public.  43,  11  entweder  eine  einfache 
via  terrena  oder  eine  mit  glarea  überschotterte  via  terrena  odör  eine  via  silice 
oder  lapide  strata.  Nach  1.  4  §  5  D.  si  serv.  vind.  8,  5  darf  nun  der,  welcher 
eine  servitus  viae  hat,  sich  des  interdieium  de  itinere  reftdefido  bedienen,  voraus- 


*  L.  18  D.  de  serv.  8,  1. 
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gesetzt,  daß  er  sein  Serritutrecht  beweist;  doch  darf  er  nicht  süice  stemere, 
wenn  dies  nicht  besonders  ausgemacht  ist.  Also  in  der  servittis  viae  als  solcher 
ist  das  Recht  enthalten  zum  vicmi  terrenam  fcuxre,  ja  zum  viam  glarea  iniicere; 
und  somit  auf  eine  angelegte  Straße.  Dem  Dargelegten  nach  muß  es  schon 
znr  Zeit  der  Xu  Tafelgesetzgebung  eine  servittis  viae  gegeben  haben :  als  Recht 
auf  eine  künstliche  Fahrstraße  ist  sie  aber  als  jünger  als  iter  und  actits  anzusehen. 
Die  viae  werden  zuerst  nur  als  ptiblicae  oder  vidnales  vorgekommen  sein,  erst 
von  hier  sind  sie  ins  Privatrecht  übertragen.  Das  ire  und  agere  gehört  zum 
wesentlichen  Inhalt  der  Servitut;  bei  der  Bestellung  einer  via  kann,  was  zum 
Inhalt  des  ire  und  agere  gehört,  ferner  aber  das  Recht  zum  Fahren  mit 
einem  vefiictUum  nicht  durch  besondere  Klausel  ausgeschlossen  werden;  denn 
wenn  auch  durch  besondere  Bestimmung  eine  geringere  Breite  als  die  gesetz- 
liche festgesetzt  werden  kann,  so  muß  es  doch  eine  für  ein  vehiculum  aus- 
reichende sein,  sonst  liegt  keine  via  vor.  — 

In  eine  recht  alte  Zeit  reichen  wohl  die  Interdikte  zurück,  die  zum  Schutz 
der  Ausübung  der  Wegegerechtigkeiten  bestimmt  waren.  Das  interdicium  de 
üinere  aduque  privato  schützt  den,  welcher  die  behauptete  Gerechtigkeit  im 
letzten  Jahr  vor  Erlaß  des  Interdikts  nee  vi  nee  dam  nee  precario  dem  Gegner 
gegenüber,  und  zwar  modico  tempore,  d.  h.  an  nicht  weniger  als  30  Tagen  aus- 
geübt hat. ^  Das  interdiotum  de  iiinere  aäuque  refidendo  schützt  den,  welcher 
den  schadhaft  gewordenen  Weg  reparieren  will,  unter  denselben  Voraussetzungen 
sowie  der  weiteren,  daß  er  das  behauptete  Wegerecht  bezw.  das  Reparatur- 
recht beweisen  könne.*  Es  gab  übrigens  für  iter  und  actu^  nicht  etwa  be- 
sondere Formeln;  die  Formel  lautete  immer:  Quo  itinere  actuqus  privato  u.  s.  w. 
und:  81  quds  hoc  interdido  uiatur,  suffidt  alterutrum  probare  vd  iter  vd  actum  in 
usu  habuisse  (1.  1  §  4  D.  de  it.  actuque  pr.  43,  19).  Auch  daß  es  nur  eine 
Formel  der  confessoria,  deren  inientio  auf  ire  agere  gestellt  war,  gab,  ist  mit 
RuDGAFF^  u.  a.  anzunehmen;  zweifeln  kann  man  nur,  ob,  wenn  nur  ein  ius  itineris 
geltend  gemacht  werden  sollte,  das  agere  gestrichen  wurde  oder  nicht.  Lenel* 
nimmt  das  erstere  an;  ich  bin  zu  der  Annahme  geneigt,  daß  auch  im  konkreten 
Fall  die  intentio  der  Formel  immer  auf  ire  agere  abgestellt  wurde,  aber  es,  wie 
beim  interdidum  de  itinere  advque,  genügte,  das  eine  oder  andere,  entweder  ein 
itts  eundi  oder  ein  ius  agendi,  zu  beweisen.  Mir  scheint  dafür  1.  4  §  1  D.  si 
serv.  vind.  8,  5  zu  sprechen:  Qui  iter  sine  actu  vd  adum  sine  ititiere  habd, 
actione  de  Servitute  utatur.  Wie  selbstverständlich,  trivial  scheint  auf  den  ersten 
Blick  die  Bemerkung,  daß  wer  ein  iter  sine  actu  habe,  sich  der  actio  de  Servitute 
bedienen  könne!  Der  Jurist  will  aber  sagen,  sowohl  wer  ein  iter  sine  actu,  als 
wer  einen  actus  sine  iiinere  hat,  kann  sich  der  adio,  deren  intentio  auf  ire  agere 
lautet,  in  unveränderter  Fassung  bedienen;  es  wurde  dann  nicht  etwa  dem  gegen- 
über, der  nur  ein  ius  itineris  nachweisen  konnte,  eine  plus  petitio  angenommen. 

Für  eine  verhältnismäßig  späte  Entstehung  der  servittis  viae  hat  man  auch 
den  Umstand  mit  geltend  machen  wollen,  daß  das  interdidum  de  itine/re  aduque 
privato  ursprünglich  nur  für  iter  und  actus  allein  aufgestellt  und  erst  später  auf 
die  via  ausgedehnt  sei.  Soviel  ist  nun  sicher  und  anerkannt,  daß  die  Worte 
vd  via  in  dem  von  den  Digesten  überlieferten  Formular  des  interdictum  de  itinere 
aduque  privato  dem  Edikt  nicht  angehörten,   wie   schon   die   Stellung  nach  den 

^  L.  1  pr.  §  2  D.  de  itinere  actaqae  privato  48,  19. 

•  L.  3  §§  11  u.  13  D.  eod.  tit.  •  De  iurisd.  ed.  p.  79.  *  D.  Ed.  p.  S.  151. 
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Worten  quo  de  agitur  zeigt.  ^  Besondere  Interdikte  de  via  und  de  via  refieienda 
sind  nie  aufgestellt,  weil  sie  unnötig  waren.  In  der  servitus  viae  ist  Her  und 
actus  enthalten :  hatte  der  zur  via  Berechtigte  diese  in  seinem  Rechte  liegenden 
Befugnisse  in  der  gehörigen  Weise  ausgeübt,  so  konnte  er  sich  des  inierdichim 
de  itinere  actuque  bedienen;  ihm  wegen  der  weitergehenden  Befugnisse  des 
lapidem  irahere  und  hastam  rectam  ferre,  die  nicht  zum  essentialen  Inhalt  der 
Servitut  gehörten,  noch  ein  besonderes  Interdikt  zu  gewähren,  erschien  als  kein 
Bedürfnis.  In  1.  4  §  5  D.  si  serv.  vind.  8,  5  heißt  es  femer:  sed  de  refecHone 
viae  et  vnUrdido  uti  possumusy  quod.  de  itinere  actuque  reficiendo  competU,  es  kann 
sich  der  zur  via  Berechtigte  auch  des  interdictwm  de  itinere  actuque  reficiendo 
bedienen,  vorausgesetzt,  daß  er  die  gehörige  Ausübung  und  sein  Servitutrecht 
nachweist;  via  ist  hier  im  technischen,  nicht  im  allgemeinen  Sinne  genommen, 
wie  mit  Bestimmtheit  daraus  hervorgeht,  daß  in  dem  ganzen  Paragraphen  von 
dem  Unterschied  der  drei  Wegegerechtigkeiten  die  Rede  ist. 

Eine  besondere  Erwähnung  verlangt  noch  das  iter  ad  sepidcrum.  Bei  der 
freien  Veräußerlichkeit  der  Grundstücke  konnte  es  leicht  kommen,  daß  ein 
Grundstück,  in  dessen  Gebiet  eine  Grabstätte,  ein  sepulcrum  sich  befand,  in 
das  Eigenthum  jemandes  kam,  welcher  kein  Recht  an  diesem  und  nicht  die 
Pdicht  der  Sorge  für  dasselbe  hatte.  Es  pflegte  daher  von  denen,  welche  auf 
ihren  Grundstücken  ein  sepulcrum  angelegt  hatten,  beim  Verkauf  in  die  kges 
pruediorum  vendundarum  eine  Klausel  aufgenommen  zu  werden,  daß  den  Berech- 
tigten der  Weg  zum  sepidcrum  eines  Begräbnisses  halber  freistehen  solle.* 
Auch  in  Schenkungen  und  Testamenten  kamen  derartige  Bestimmungen  vor, 
wie  die  Inschriften  zeigen.^  Ja  infolge  der  ständigen  Hinzufiigung  dieser  Klausel 
kam  es  dahin,  daß  man  auch  beim  Fehlen  derselben  das  iter  ad  sepulcrtvtn  als  still- 
schweigend vorbehalten  ansah,  wenn  der  venditor  ein  sepulcrum  auf  dem  ver- 
kauften Grundstück  hatte  oder  sich  ein  solches  vorbehalten  hatte.*  Diese  s&r- 
vitus  itineris  bleibt,  auch  wenn  Stätten  des  sepulcrum  loci  religiosi  werden,  pH- 
vati  iuris s'^  es  ist  ein  Recht,  welches,  wie  jede  Servitut,  durch  eine  serntuüs 
vindicatio  verfolgt  werden  kann.  Dieses  iter  ad  sepulcrum  stand  denen  zu,  welche 
das  Recht  hatten,  eine  Leiche  in  dem  Monument  beizusetzen.  Nicht  selten 
wird  aber  eine  Wegegerechtigkeit  nicht  bloß  zum  Zweck  der  Beisetzung  von 
Leichen,  sondern  auch  zum  Zweck,  dort  Opfer  darzubringen,  die  Gräber  zu 
bekränzen^  das  Monument  auszubessern,  eingeräumt,  und  es  wird  nicht  bloß 
iter  actus  ad  sepulcrum y  sondern  auch  aqiuiehaustus ,  sowie  das  Recht,  für  die 
Zwecke  des  Grabmals  sich  irgend  welche  Produkte  vom  dienenden  Grundstück, 
wie  Holz  u.  dgl.,  zu  nehmen,  eingeräumt.  Das  Her  ad  sepulcrum  ist  keine 
gewöhnliche  Prädialservitut,  aber  doch  etwas  ganz  Analoges,  das  sepidcrum 
erscheint  dabei  gleichsam  als  das  herrschende  Grundstück,^  das  ius  itineris 
steht  hier  nur  denen  zu,  welche  das  ius  inferendi  mortuum  haben,  bezw.  denen^ 

^  Vgl.  Lenel,  a.  a.  O.  S.  383.  A.  17.  Daß  vel  via  Glossein  sei,  wie  Mommsen  und  Lenkl 
annehmen,  ist  doch  zweifelhaft;  die  Worte  können  auch  von  den  Kompilatoren  eingeflickt  sein. 

*  L.  5  D.  de  sep.  viol.  47,  12: legibus  namque  pruediorum  tendundorum  eaveiur, 

nt  ad  septdckrttj   quae  in   fundis   sunt,    item   eins  (L  itus   actus)    adttus   amhitus   funeri 
faciendo  sit 

»  Bbuns,  Fontes*  p.  202,  p.  242. 

*  Vgl.  noch  1.  10  D.  de  relig.  11,  7.    L.  58  §  1  D.  de  act.  emt.  19,  1. 

*  L.  14  §  1  D.  de  serv.  8,  1.     L.  1  D.  si  serv.  vind.  8,  5. 

*  In  den  Inschriften  heißt  es  zuweilen,  dem  Monument  werde  iter  actus  u.  s.  w. 
geschuldet. 
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welchen  die  Pflege  des  Grabmals  eingeräumt  ist.  Durch  Nichtgebrauch  geht 
das  iter  ad  sepulcrum  nicht  unter.  ^  Wo  des  Her  ad  sepiUcrv/m  Erwähnung  ge- 
schieht, wird  regelmäßig  den  Berechtigten  nicht  bloß  das  Recht  des  Hingehens, 
Hinzugehens  zum  sepulcrum,  sondern  auch  die  Befugnis  des  ambitus,  des  Herum- 
gehens um  dasselbe  zugesprochen.  Eine  Stelle  der  Feldmesser  legt  die  Frage 
nahe,  ob  der  ambitus  auch  als  eine  selbständige  Form  der  Wegegerechtigkeit 
vorgekommen  sei,  Frontin.  lib.  II  de  contr.  agr.  p.  58,  19:  Nam  qtiae  sit  oon- 
dido  üinerum,  non  exigtta  iuris  tractatio  est.  agüur  utrumne  actios  sit  an  iter  an 
ambitus;  es  fehlt  indessen  an  Anhaltspunkten,  um  darauf  eine  Antwort  zu  geben. 
Mit  itus  und  adiiiis  verknüpft,  wird  der  ambitus  auch  wohl  bezüglich  anderer 
Heiligtümer  eingeräumt  (Mommsen,  I.  N.  212). 

Daß  die  iura  aquarum  in  irgend  welcher  Gestalt  nicht  jünger  sind,  als  die 
Wegerechtigkeiten,  liegt  in  der  Sache.  Im  südlichen  Klima  wird  das  Bedürfnis 
von  Wasser  für  ein  Grundstück,  welches  in  seinem  Bereich  solches  nicht  hatte, 
sehr  früh  dahin  gedrängt  haben,  dauernde  Aushilfe  bei  Nachbargrundstücken, 
welche  reichliche  Quellen  hatten,  zu  suchen.  Die  älteste  von  den  in  unseren 
Kechtsquellen  erwähnten  Formen  der  iura  aquaru/m  wird  die  Servitut  aquaeductus 
gewesen  sein.  Daß  der  aquaehattstus  jünger  sei,  dafür  spricht  die  Nichtauf- 
führung  desselben  in  der  traditionellen  Aufzählung  der  Servitutes  rusticae,  in 
welcher  neben  iter,  actus,  via  nur  der  aquaeductus  genannt  wird.^  Dagegen  kann 
aas  der  in  einem  Plaidoyer  vorkmmenden  Äußerung  Ciceros,  pro  Caec.  26,  74: 
—  —  fundus  a  patre  rdinqui  potest :  ai  u^sucapio  fundi  —  non  a  patre  relinquitu/r, 
sed  a  legibus;  aquaeductus,  haustus,  iter,  actus  a  pcUre:  sed  rata  auctoritas  harv/m 
rerum  omnium  a  iure  civili  sumitur  wohl  entnommen  werden,  daß  damals  der 
aquaehaustus  schon  eine  altherkömmliche  Servitut  war,  nicht  aber,  daß  es  sich 
bei  der  Aufzählung  der  in  jener  Stelle  genannten  Servituten  um  eine  ab- 
geschlossene Begriffsreihe  handelte,  deren  Abschluß  auf  dem  gemeinsamen 
höchsten  Alter  jener  vier  Servituten  beruhte.  Sicherlich  würde  Ulpian  (nach 
1.  1  D.  de  serv.  pr.  r.  8,  3),  nachdem  er  zunächst  als  Servitutes  praediorum 
rusticorum  iter  actus  via  aquaeductus  aufgeführt,  mit  den  Worten  „In  rustids 
camputanda  sunt^'  neben  anderen,  noch  neueren,  Servituten  nicht  auch  den  aquae- 
haustus nachgetragen  haben,  wenn  dieser  zu  den  ältesten  servittUes  rusticae  ge- 
hört hätte.  Und  auch  ein  innerer  Grund  spricht  für  ein  jüngeres  Alter  des 
aquaehaustus  als  des  aquaeductits.  Durch  den  letzteren  wird  für  ein  unmittel- 
bares Bedürfnis  des  zu  bebauenden  Grundstücks  selbst,  für  seine  Bewässerung, 
gesorgt ;  daneben  aber  auch  für  das  der  Leute  darauf.  Durch  die  servitus  aquae- 
haustus wird  jedenfalls  schon  vorzugsweise  für  das  persönliche  Bedürftiis  der  Ver- 
treter des  Grundstücks,  der  Leute  darauf,  gesorgt.  Daß  eine  Servitut  solchen 
Inhalts  als  Prädialservität  zugelassen  wird,  setzt  immerhin  schon  eine  etwas 
freiere  Behandlung  des  Gedankens,  daß  der  Inhalt  der  Servitut  dem  Grund- 
stück einen  ökonomischen  Nutzen  gewähren  müsse,  voraus. 

Ein  altherkömmliches  Erfordernis  der  servitus  aquaedu>ctus  ist,  dass  dieselbe 
nur  an  einer  aqua  viva  oder  perennis  bestellt  werden  kann.'  Aqtca  mva,  perennis 
ist  ein  fließendes,  beständiges,  immer  sich  erneuerndes  Wasser.  An  einer 
Gisterne,  einem  Teich,  Weiher,  Brunnen,  welche  nicht  durch  eine  Quelle  sich 
erneuern,  kann  keine  servitus  aquaeductu^s  bestellt  werden.  Der  diesem  Erforder- 
nis  zu   Grunde  liegende   Gedanke   ist  offenbar  der,   daß  es  eine   natürliche, 

*  L.  4  D.  quemad.  s.  a.  8,  6.  '  T-..  1  pr.  D.  de  aerv.  pr.  r.  8,  3. 

»  L.  1  §§  5  u.  6  D.  de  aq.  cot  43,  20.     Vgl.  1.  1  §  4  D.  de  fönte  43,  22. 
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dauernde,  sich  nicht  erschöpfende  Kraft  sein  muß,  worauf  dieses  Recht,  das 
einen  dauernden  Nutzen  zu  verschaffen  bestimmt  ist,  sich  gründet.  Damit 
hängt  weiter  das  gewiß  auch  in  sehr  frühe  Zeiten  zurückreichende  Erfordernis 
zusammen,  daß  die  servitus  aqtuzm  ducendi  nach  ins  civüe  nur  ex  fönte  oder  ccepUe 
bestellt  werden  kann.^  Unter  fons  ist  dabei  der  Ursprung  der  aqua  viva,  die 
Quelle  in  diesem  engeren  Sinne  zu  verstehen.  Dieser  fons  oder  das  cajnä  ist  da, 
wo  das  Wasser  zuerst  aus  der  Erde  hervorströmt.  Rinnt  es  zunächst  nur 
schweißartig  aus  der  Erde  hervor,  so  soll  die  erste  Stelle  {primn>s  locus),  wo 
dieses  Gerinne  zusammenfließt,  als  das  caput  aquae  angesehen  werden.  Un- 
mittelbar an  diesem  fons  oder  diesem  caput,  welcher  als  der  den  weiteren  Lauf 
hervorbringende  Grund  des  Gewässers  anzusehen  ist,  kann  die  servitus  aquae- 
diuUus  bestellt  werden.  Daß  das  Civilrecht  so  streng  an  diesem  alten  Erforder- 
nis festhielt,  hing  gewiß  mit  der  religiösen  Verehrung  der  Quellen  zusammen.' 
Die  religiöse  Verehrung,  welche  dem  der  aqua  vorstehenden  genius  gezollt 
wurde,  knüpfte  sich  recht  eigentlich  an  das  caput  aquae  und  dann  vorzugsweise 
an  den  obern  Lauf  derselben  an.'  Nicht  an  jeder  aqua  perennis  übrigens 
kann  unsere  Servitut  bestellt  werden.  Es  muß  unmittelbar  davon  aus  das  Wasser 
geleitet  werden  können :  an  einem  Brunnen,  auch  wenn  er  in  der  Tiefe  durch 
eine  Quelle  gespeist  wird,  überhaupt  an  einer  Quelle,  welche  unter  der  Erde 
bleibt,  nicht  zu  Tage  tritt,  kann  keine  Wasserleitungsservitut  bestellt  werden. 
Aus  dem  streng  festgehaltenen  Erfordernis,  daß  nur  unmittelbar  von  der  zu 
Tage  getretenen  Quelle  aus  die  Wasserleitungsservitut  bestellt  werden  kann, 
erklären  sich  nun  verschiedene  Entscheidungen  der  römischen  Juristen.  Nach 
1.  2  D.  communia  pr.  8,  4 :  De  aqua  per  rotam  toUenda  ex  flu/mine  vel  haurienda,  vel  si 
quis  servitutem  casteÜo  imposu^t,  quidam  dubitaverunt,  ne  hae  Servitutes  non  essent  etc. 
soll  zunächst  eine  servitus  aquaeductus  an  einem  flumen  nicht  in  der  Art  bestellt 
werden  können,  wenigstens  nicht  nach  Civilrecht  {licet  Servituts  iure  non  valtdC), 
daß  das  Wasser  aus  dem  flumen  vermittelst  eines  Schöpfrades,  rota,  der  Leitung 
zugeführt  wird.  Der  Grund  ist  der,  daß  die  Servitut  hier  keine  naturalis  c(msa 
in  dem  alten  strengen  Sinne  hat.  Dieses  Erfordernis  hat  nicht  den  Sinn,  daß 
zur  Ausübung  der  Servitut  keine  künstlichen  Vorrichtungen  gebraucht  w^erden 
dürften,  wohl  aber  den,  daß  die  Grundlage,  Ursache,  auf  welche  die  Servitut 
sich  stützt,  eine  unmittelbare  Naturkraft  des  dienenden  Grundstücks  sein  muß, 
bei  der  aqiui  per  rotam  tollenda  würde  zwischen  die  Naturkraft  und  die  Leitung 
die  künstliche  Vorrichtung,  die  rota,  in  die  Mitte  treten.  Sodann  soll  aber 
aber  eine  servitus  aquaeductus  nicht  von  einem  casteüum  aus  bestellt  werden 
können. 

Die  casteUa  sind  Wasserschlösser,  Wasserbehälter.  Neben  den  casteUa 
publica  der  öffentlichen  Wasserleitungen,  aus  welchen  das  Wasser  verteilt  wurde, 
gab  es  nach  Frontinus  auch  solche,  welche  Privatleute  sich  anlegten,  um  aus 


*  L.  9  D.  de  serv.  pr.  rust.  8,  8.  L.  1  §§  7  u.  8  D.  de  aq.  c.  43,  20.  Vgl.  auch  Cic 
Top.  8,  33.  p.  Cael.  8,  19. 

*  Bttdobff,  Ztschr.  f.  gesch.  Bechtsw.  XV,  S.  214  ff.  Eablowa,  Die  Formen  der  röm. 
Ehe  und  Manns  S.  110. 

*  Seneca  ep.  41.  Pliu.  Ep.  VIII,  8  sagt  vom  Olitamnus:  Sparsa  sunt  circa  saedia 
eomplura  tolidenique  dei:  stui  cuique  veneratio,  suuffi  nomen,  quibusdam  vero  etiam  fontes. 
nam  praeter  iÜMm,  quasi  parentem  ceterorum,  sunt  minores  capite  discreti  (jede  hat  ihr  be- 
sonderes ciput),  sed  flumini  tniscentur  quoad  ponte  transmitütur.  is  terminus  saeri  pro- 
faniqiMj  in  superiore  parte  navigare  tan  tum,  infra  etiam  natare  coneessam  est 
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ihnen  das  aus  dem  öffentlichen  Kastell  gemeinsam  empfangene  Wasser  weiter 
zu  verteilen  und  zu  leiten. '  Auch  bei  grossen  Privatwasserleitungen  gab  es 
^ewiß  solche  castella.  Der  Grund,  warum  keine  servitus  aquae  ducendae  an 
solchem  casteüwm  bestellt  werden  kann,  ist  wieder  der,  daß  das  castellum  eine 
künstliche  Vorrichtung  ist,  welche  zwischen  die  Leitung  und  die  Naturkraft 
in  die  Mitte  treten  würde.  Der  Grund  dieser  Entscheidungen  ist  also  kein 
anderer  als  der,  welcher  ülpian  und  Paulus  sagen  läßt,  daß  die  servitus 
aquaedtidus  nicht  aliunde,  a  quoctmique  loco,  d.  h.  von  einer  beliebigen  Stelle 
im  Laufe  der  aqua  bestellt  werden  könne,  denn  auch  dann  würde  der  bisherige 
Lauf  des  Gewässers  bis  zu  dieser  Stelle  in  die  Mitte  zwischen  die  Leitung  und 
den  wahren,  letzten  Grund  der  Servitut,  das  caput  aquae  treten.  Die  Begriflfe  fons 
und  Caput  aquae  decken  sich  übrigens  nicht  vollständig ;  denn  es  kann  eine  ser- 
vitus aquaeductus  nicht  bloß  an  einem  Privatgewässer,  sondern  auch  an  (öffent- 
lichen) Flüssen  und  (durch  Quellen  gespeiste)  Seen  bestellt  werden.  Hier 
sollen  die  ersten  Einschnitte  oder  Öffnungen,  welche  wohl  mit  septa  (Schleusen) 
versehen  waren,  vermittelst  welcher  das  Wasser  aus  dem  Fluß  oder  See  in  die 
rivi  getrieben  wird,  als  capiU  gelten.  Wahrscheinlich  ist  darin  schon  eine 
Erweiterung  des  ursprünglich  engeren  Begriffs  des  caput  aquae  zu  sehen.  Die 
serintus  aquaeductus  enthält  das  Recht,  einen  künstlichen  Wasserweg  über  das 
dienende  Grundstück  anzulegen.  Die  technische  Bezeichnung  für  solche  künst- 
lich angelegte  {manu  facti)  Gräben  ist  rivi,^  Nach  Fest.  p.  273  umfassen  die 
rivi  sowohl  die  Gräben  über  der  Erde,  die  fossae,  als  die  unterirdischen,  die 
specus?  In  Gesetzen,  Senatuskonsulten,  Edikten  werden  gewöhnlich  rivi  und 
speeus  nebeneinander  gestellt,'  in  welcher  Zusammenstellung  rivi  dann  wohl  die 
Leitungen  über,  speeus  die  unter  der  Erde  bezeichnet.*  Es  werden  aber  auch 
einmal  rivi,  qui  sub  terra  essent  und  speeus  zusammengestellt,*  sowie  cuniculi  neben 
speeus  erwähnt.®  In  solcher  Zusammenstellung  bedeutet  speeus  dann  wohl  größere, 
für  die  Leitung  erforderliche  unterirdische  Bauten.  Auch  arous,  Bogenwerk  wird 
in  Bezug  auf  Privatwasserleitungen  erwähnt.^  Die  Leitungsgräben  können  ein- 
fach aus  Erdarbeit  bestehen.  Der  Berechtigte  kann  aber  auch,  wenn  die  bloße 
EIrdarbeit  das  Wasser  nicht  zusammenhält,  zwar  nicht  opus  siqninum,  d.  h.  eine 
in  Signia^  erfundene  Gips-  und  Mörtelmasse,  wohl  aber  Backsteine  oder  Bruch- 


*  Auch  ülpians  Erklärung  in  1.  1  §  2  D.  de  rivis  43,  21:  Rivus  est  locus  per  hmgitu- 
dinem  depressus,  quo  aqua  decurrat  weist  in  dem  depressus,  quo  aqua  decurrat  auf  künst- 
liche Anlage  hin. 

'  Ulpians  Definition  von  speeus  in  1.  1  §  3  1.  c.  ist  sachlich  wertlose,  schlechte  Wort- 
erklärung. 

•  Lex  Quinctia  bei  Prontin  de  aquis  c.  129,  femer  Frontin  c.  125,  127;  1.  1  pr.  D.  de 
rivis  48.  21. 

*  Bezüglich  ^6(n««  vgl.  auch  1.8  pr.D.eod.tit.  Cic.  ad  Att.  XV,  26,  4.  Hirt  de  hello  Alex.  c.  5. 

*  Frontinus  c.  127. 

•  L.  11  pr.  D.  de  aqua  89,  8.  Cunteulus  und  speeus  werden  wohl  identisch  gebraucht. 
Vgl.  die  von  Bübckhabd,  Actio  aq.  pl.  arc.  S.  24  f.  citierten  Stellen.  In  1.  1 1  pr.  cit.  werden 
sie  in  Gegensatz  zu  einander  gestellt.  Da  bedeutet  speeus  wohl  eine  geräumigere,  gewölbe- 
artige unterirdische  Leitung  (vgl.  Vitruv.  VITI,  7,  3 :  —  sin  nutem  terrenum  aut  harenosum 
erit  solum,  parieies  cum  eamera  in  specu  siruaniur) ,  die  nur  eine  dünne  Schicht  zwischen 
sich  und  der  oberen  Leitung  bestehen  läßt,  während  cuniculus  einen  einfachen  Wassergang 
bedeutet,  zwischen  welchem  und  der  oberen  Leitung  eine  so  dicke  Erdschicht  bleibt,  welche 
kein  Wasser  durchläßt. 

'  L.  11  pr.  cit. 

•  F.  Gregororius,  Wanderjahre  II •,  S.  206  f.,  schreibt:    „Die  Häuser  in  Segni  sind  aus 


504  Verteiluni;  des  'Wasaers  unter  rlvales. 

steine  verwenden,  und,  wenn  die  bisherige  Befestigung  der  Gräben  sich  nicht 
bewährte,   zu  einer  andern  zulässigen  greifen.^ 

In  dem  ritms  selbst  kann  der  Berechtigte  fisiulae,  Röhren  anbringen,  um 
den  Lauf  des  Wassers  weiter  auszubreiten,  entweder  irdene  oder  von  anderem 
StofiF,  Holz  oder  Blei.*  Nicht  aber  war  es,  wenn  es  nicht  besonders  bei  Ein- 
räumung der  Servitut  ausgemacht  war,  gestattet,  das  Wasser  über  Steinplatten, 
Quadersteine'  zu  leiten.  Auch  locus,  d.h.  künstliche  Becken  oder  Wasserbehälter, 
in  welche  zuerst  das  Wasser  geleitet  wird,  um  es  von  da  aus  in  mehrere 
duäiis  weiter  zu  leiten,  werden  bei  Wasserleitungsservituten  erwähnt.  Es  kam 
auch  vor,  daß  mehrere  Wasserleitungsberechtigte  einen  gemeinschaftlichen  rivus 
hatten.  Ist  die  Wasseimasse  ausreichend,  so  können  solche  rivcUes  das  Becht 
an  den  gleichen  Tagen  und  zu  denselben  Stunden  ausüben;  ist  sie  dafür  nicht 
ausreichend,  so  muß  irgend  welche  Teilung,  entweder  gleich  bei  der  Bestellung 
der  Berechtigungen  oder  später  im  cormnuni  dividuncb  mdicium  stattfinden. 
Die  Teilung  konnte  tempore  oder  mensura  geschehen,*  also  entweder  so,  daß 
die  Berechtigten  abwechselnd  an  verschiedenen  Tagen  oder  Stunden  zu 
leiten  hatten,  oder  daß  jeder  nicht  über  ein  bestimmtes  Maß  Wasser  leiten 
durfte.  Letzteren  Falls  mußte  den  Röhren,  den  fistvlae,  vermittelst  welcher 
der  einzelne  rivalis  entweder  direkt  von  dem  communis  rivus  oder  von  einem 
eastellum  aus,  in  welches  der  comrmmis  rivus  führte,  in  besonderem  rivus  (proprius 
rivus)  das  Wasser  seinem  Grundstück  zuleitete,^  eine  bestimmte  Größe,  so 
daß  sie  nur  ein  bestimmtes  Maß  Wasser  fassen  konnten,  gegeben  werden. 
Die  Verbindung  zwischen  dem  communis  rivus  und  den  proprii  rivi  wurde  durch 
oalices,  Kelche,  hergestellt,  d.  h.  eherne  Gemäße,  welche  in  den  communis  rivus 
oder  das  Kastell  eingelegt  und  in  welche  die  Einzelröhren  angebracht  wurden. 
Auf  die  genaue  und  gleichmäßige  Stellung  dieser  ccUices  kam  viel  an,  damit 
nicht  der  eine  mehr  Wasser  verschluckte,  als  dem  betreffenden  Wasserberech- 
tigten gebührte.  —  Wohl  zu  unterscheiden  von  dem  Fall,  daß  zwei  Wasser- 
berechtigte einen  communis  rivus  haben,  ist  die  Bestellung  einer  weitem 
Wassergerechtigkeit  in  der  Art,  daß  der  neue  Berechtigte  eine  eigene  besondere 
Leitung  von  der  Quelle  aus  solle  haben  können.  Bekanntlich  kann  ja  ein 
Grundeigentümer  an  seinem  Grundstück  verschiedenen  Nachbarn  nacheinander 
eine  Servitut  gleichen  Inhalts,  etwa  eine  Weidegerechtigkeit  einräumen,  doch 
steht  solchen  Falls  das  später  bestellte  Recht  dem  früher  erworbenen  nach; 
nur  soweit  nach  Befriedigung  des  frühern  Rechts  das  dienende  Grundstück  die 


dem  weißen  Kalkstein  des  Gebirgs  in  abwechselnden  Lagen  von  schwärzlichem  Tuf  und  von 

Ziegeln  errichtet. Ich  habe  in  alten  Urkunden  oftmals  den  Ausdruck  ^Signino  operef^ 

von  Häusern  gefunden,  und  mich  in  Segni  belehrt,  daß  er  von  dieser  Bauart  hergenommen 
sei."  Die  Digesten  und  verschiedenen  Stellen  Vitruvs  und  Columellas  zeigen,  daß  das  opus 
Signmum  sehr  alt  ist 

*  L.  1  §  10,  1.  3  §  1  D.  de  riv.  43,  21. 

"  L.  15  D.  de  serv.  pr.  rust.  8,  8.  L.  3  §  2  D.  de  riv.  43,  21.  Bei  den  öffentlichen 
Wasserleitungen  wird  gewöhnlich  zwischen  einer  dreifachen  Art  von  duetus  unterschieden: 
ccmcUesj  fishUaey  iubuli.  Unter  den  ersteren  werden  gemauerte  Leitungen,  unter  den  fistiäae 
Bohren  von  Blei,  unter  den  tubuli  thönerne  Röhren  verstanden.  Vitruv.  VIII,  7.  Plin.  H. 
N.  XXXI,  6,  57  flg.  Bei  Pallad.  R.  R.  IX,  11  werden  forma  structilis,  plumbeae  fistuhe, 
canaks  ligneij  fietiies  tubi  unterschieden. 

'  L.  1 7  §  1  D.  de  aqua  39,  3.  Bürokhard,  Act.  a.  pl.  a.  S.  28  f.,  unterscheidet  zwischen 
den  Arten  des  Steins  nicht  in  gehöriger  Weise  und  findet  daher  Gegensätze  zwischen  den 
Aussprüchen  der  Juristen,  die  nicht  vorbanden  sind. 

^  L.  5  pr.  D.  de  aq.  cott.  43,  20.  ^  L.  IG  D.  quemadmod.  s.  a.  8,  6. 
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betreflfenden  Vorteile  noch  gewähren  kann,  kommt  das  später  erworbene  Recht 
zur  Geltung.     Wie   war  das   aber   bei  Wasserleitungsgerechtigkeiten   durchzu- 
führen?    Eine  Auseinandersetzung  zwischen  verschiedenen  Wasserberechtigten 
bezüglich  der  Priorität  und  des  Maßes  der  Ausübung  läßt  sich  doch  nur  denken, 
wenn  die  mehreren  Berechtigten  zunächst  denselben  rimts  benutzen.     Soll  jeder 
unmittelbar  vom  caput  aquae,  der  Quelle,  aus  einen  besondem  rivus  haben,   so 
wird  eine  solche  Regulierung  viel  schwerer  sfu  bewerkstelligen  sein.    Mit  Rück- 
sicht  darauf  hat  das   prätorische  Edikt   eine  Bestimmung   getroffen,    die   mir 
bisher   auch   nach   anderer  Richtung   nicht   richtig  verstanden  zu  sein  scheint 
und  des  Zusammenhangs  halber  gleich  hier  bei  der  Darstellung  des  Civilrechts 
besprochen   werden   mag.     Nach   1.  8  D.  de   aqua   39,  3   soll   zur  Bestellung 
einer  Wasserleitungsservitut  nicht  bloß  die  Einwilligung  des  Eigentümers  des 
Grundstücks,   sondern  auch  die  derer,  welche  ein  Recht  in  iure  lod,  ubi  aqua 
oritur  (also  z.  B.  eines  üsuifruktuars),  sowie  desjenigen,  welcher  ein  ius  in  ipsa 
aqua  (also  dessen^  welcher  schon  eine  Leitungsgerechtigkeit  an  der  aqua)  hat, 
erforderlich  sein.     Aus  1.  4  C.  de  serv.  3,  34   geht   sodann   hervor,    daß  eine 
ausdrückliche  Bestimmung  des  prätorischen  Edikts  die  Einräumung  einer  ser- 
viius  aquaeduchis  ohne  Zustimmung  dessen,  ad  qttem  u>sus  eiusdem  äquale  pertinet, 
nicht  zuließ.     Das  Edikt  kann  aber  unmöglich  bloß  ausgesprochen  haben,  es 
solle  die  frühere  servitus  aquaedUfäus   durch    eine   spätere   nicht   beeinträchtigt 
werden,  denn  diesen  Satz  enthält  schon  das  Civilrecht  und  eine  bloße  Wieder- 
holung desselben  durch  das  Edikt  wäre  völlig  überflüssig  gewesen.     Die  Be- 
stimmung des  Edikts  wird  den  Sinn  gehabt  haben,  daß  ohne  Zustimmung  des 
bisherigen  Wasserberechtigten  eine  spätere  prätorisch  geschützte  servitus  aqua^- 
ductus  gar  nicht   zustande    kommen   solle.     Aber  wenn  einer,    welcher  in  iure 
loci,  uhi  aqua  oritur,  ein  iu^  hat  (natürlich  ein  solcher,  welcher  das  Grundstück 
mit  Servituten  belasten  kann,  also  kein  Usufruktuar,  sondern  etwa  ein  Emphy- 
teuta),  eine  sermius  aquaedudtis  bestellen  will,  soll  dazu  nicht  bloß  die  Einwilli- 
gung eines  frühern  Wasserleitungsberechtigten,   sondern  auch  die  des  dominus 
loci  erforderlich  sein,  d.  h.  es  soll  die  Servitut  ohne  Einwilligung  des  dominum 
loci  gar  nicht  zustande  kommen.     Das  spricht  noch  besonders  1.  9  §  2  D.  de 
aqua  39,  3  aus.     Ist  nun  aber  das  Interesse  des  Eigentümers  nicht  schon  ge- 
nügend dadurch  gewahrt,   daß  der  Emphyteuta  die  Sache  nur  für  die  Dauer 
des  emphyteutischen  Rechts  mit  einer  Servitut  belasten  kann?     Nein:  gerade 
die   Wasserleitungsgerechtigkeit   giebt   dem   Berechtigten    Befugnisse,    die   die 
Substanz  der  Sache  ergreifen,  die  Befugnis  nämlich,  einen  rivu.s,  zum  mindesten 
einen  Erdgraben,  auf  dem  dienenden  Grundstück  anzulegen,  der  nach  Beendigung 
der  Servitut  bleiben  würde  und  vom  Eigentümer,  falls  er  ihm  unbequem  wäre, 
auf  eigene  Kosten  beseitigt  werden  müßte.     Danach  ist  nun  auch  1.  9  §§  1  u. 
2  D.  eod.  tit.  zu  erklären.     Zu  der  Bestellung  einer  Wasserleitungsservitut  an 
einem  fundus  in  diem  addictiAS  soll  sowohl  die  Einwilligung  des  Käufers  als  die  des 
Verkäufers  erforderlich  sein ;  damit  es  auf  alle  Fälle  gewiß  sei,  daß  die  Bestellung 
mit  dem  Willen  des  dominum  erfolgt  sei,   auch  für  den  Fall,   daß  das  Grund- 
stück, an  dem  der  Käufer  und  Zwischeneigentümer  die  Servitut  bestellt,  beim 
Eintritt   der  Resolutivbedingung   wieder   an   den   Verkäufer   zurückfiele.     Die 
Einwilligung  des  dominus  (auch  dieses  eventuellen)  wurde  aber  verlangt,  damit 
nicht  der   dominus   eine   iniuria   erleide.     Bubckhaed^   meint,    der  §  1  könne 

>  A.  a.  0.  S.  10. 
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nicht  als  Begründung  des  im  Prinzipium  Gesagten  aufgefaßt  werden,  durch  Be- 
stellung der  Servitut  von  Seiten  des  Zwischeneigentümers  erleide  der  künftige 
Eigentümer  keine  iniuria,  denn  mit  dem  Zurückfallen  des  Eigentums  an  den 
Verkäufer  erlösche  das  vom  Zwischeneigentümer  bestellte  ins  in  re.  Allein  der 
ganze  Wortzusammenhang  der  Stelle  erheischt  es,  in  den  Worten  des  §  1  die 
Motivierung  für  den  Satz  des  princ.  zu  suchen,  daß  auch  der  Wille  dessen, 
der  durch  Eintritt  der  Resolutivbedingung  Eigentümer  der  Sache  werde,  zur 
Bestellung  der  Servitut  notwendig  sei.  Es  muß  also  die  iniuria,  welche  er 
nach  der  Stelle  ohne  seine  Einwilligung  erleiden  würde,  als  eine  andere  gedacht 
werden,  und  diese  kann  man  nur  darin  finden,  daß  der  Verkäufer  nach  Rück- 
fall des  Eigentums  und  dem  Erlöschen  der  Servitut  doch  die  Gräben  und 
Wassergänge  auf  seinem  Grundstück  haben  würde,  die  er,  falls  sie  ihm  unbe- 
quem wären,  auf  seine  eigenen  Kosten  beseitigen  müßte.  Daher  wird  in  der 
Stelle  die  Einwilligung  des  künftigen  Eigentümers  zur  Entstehung  der  Servitut 
als  notwendig  bezeichnet.  Das  Edikt  wird  aber  von  diesem  spezieUen  Fall 
nicht  gesprochen  haben,  es  wird  nur  (die  Fassung  ist  natürlich  nicht  wieder- 
herzustellen) dem  am  Schluß  von  1.  8  ausgesprochenen  Gedanken  Ausdruck 
gegeben  ha^en.^  In  1.  10  §§  1  u.  2  eod.  tit.  wird  von  Ulpian  die  Frage  auf- 
geworfen, wie  es  stehe,  wenn  der  locus,  unde  aqua  nrityr  im  Miteigentum  mehrerer 
sich  befinde.  Er  sagt,  omnium  voluntaiem  sequ^ndam,  aber  daß  er  sich  damit 
nicht  begnügt,  diesen  zweifellosen  Satz  hinzustellen,  sondern  noch  die  Begrün- 
dung hinzufügt:  iniquum  enim  visum  est  voluntatem  unius  ex  modiea  forte  por- 
tiuncula  domini  praeiudicium  sociis  facere,  ist  auffallig.  Das  Auffällige  schwindet 
aber,  wenn  man  berücksichtigt,  daß  Ulpian  eine  EJdiktsbestimmung  erklärt 
Diese  sagte,  daß  zur  Bestellung  der  Wasserleitungsgerechtigkeit  der  Wille  bezw. 
die  Einwilligung  des  Eigentümers  nötig  sei.  Da  hielt  er  es  nicht  fiir  unnötig 
zu  bemerken,  daß  danach  nur  die  voluntas  eines  Miteigentümers  zu  berück- 
sichtigen unbillig  sein  würde.  —  Aber  vielleicht  noch  eine  andere  Bestimmung 


*  Ganz  richtig  sagt  Burckhard,  a.  a.  0.  S.  38  f ,  wenn  Panlns  und  Ulpian  in  ihren 
Ediktskommentaren  gerade  in  den  Büchern,  in  denen  sie  von  der  actio  aqucte  pluviae  are. 
sprechen,  auf  die  servitus  aquae  eingingen,  so  sei  der  Schluß  gerechtfertigt,  daß  die  Edikts- 
bestimm ung,  auf  welche  1.  4  C.  de  serv.  3,  34  hindeutet,  im  Edikt  in  Verbindung  mit  der 
actio  aq,  pl.  a.  eine  Stelle  gehabt  habe.  Nach  Lenel,  Ed.  P.  S.  151,  300  f,  sollen  die  in 
den  von  der  actio  aq.  pl.  a.  handelnden  Büchern  der  Ediktskommentare  sich  findenden  auf 
die  servitus  aquaedttctus  bezüglichen  Stellen  sowie  die  Erwägung,  daß  die  Klagen  aus  der 
Wasserleitungsservitut  in  den  Kommentaren  zu  dem  Ediktsabschnitt  Si  servitus  vindicetur 
nicht  abgehandelt  werden,  es  zweifellos  machen,  daß  die  Formeln  fdr  die  Wasserleitungs- 
servitut im  Edikt  erst  der  für  die  actio  aquae  pl.  a.  vorausgeschickt  seien.  Dagegen  ist 
geltend  zu  machen,  daß  die  Stellen  über  die  Wasserleitungsservitut  im  Titel  de  aqua  et  aq. 
pl.  a.  a.  sich  nur  auf  die  oben  im  Text  besprochene  Ediktsbestimmung,  nicht  auf  die  Wasser- 
leitungsservitut im  allgemeinen  beziehen,  femer:  daß  ausführlichere  Erörterungen  über  die 
Formel  der  Wasserleitungsservitut  in  den  Kommentaren  zum  Ediktsabschnitt:  st  servitus 
vindicetur  einmal  wohl  deshalb  fehlen,  weil  die  Kommentare  zur  Vermeidung  von  bloßen 
Wiederholungen  nicht  jede  einzelne  Formel,  sondern  die  actio  confessoria  bezw.  negatoria 
in  Anwendung  auf  Prädialservituten  überhaupt  erläuterten  und  hier  die  einzelnen  Servi- 
tuten nur  als  Beispiele  heranzogen,  wobei  die  Wegegerechtigkeit  in  den  Vordei^mnd  gestellt 
wurde;  sodann,  weil  ausführliche  Erörterungen  der  Wasserleitungsservitut  teils  in  den  civil- 
rechtlichen  Schriften,  teils  in  den  Büchern  der  Kommentare  über  die  Interdikte  de  aqua  und 
de  rivis  sich  fanden.  Die  Civilklagen  de  aqiuieductu  werden  also  im  Edikt  unter  der 
Bubrik:  si  servitus  vindicetur  r.  a.  a.  p,  n.  proponieit  gewesen  sein.  Ob  im  Edikt  auch 
Formeln  für  Servitutes  non  iure  constitutae,  und  eventuell  an  welcher  Stelle,  proponiert 
waren,  ist  eine  nicht  hier  zu  erörternde  Frage. 
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traf  der  Prätor  wohl  im  Anschluß  an  jene.  Nach  1.  10  §  2  eod.  tit.  sagt  Labeo, 
der  Prätor  müsse  nicht  eine  Wasserleitung  aus  einem  flunien  navigabile  gestatten, 
welche  den  Fluß  weniger  schiflFbar  mache.  Nach  Bübckhabd  will  Labeo  nicht« 
Anderes  sagen,  als  daß  der  Prätor  gegen  solches  die  Schiffahrt  beeinträch- 
tigende Thun  sein  interdtdum  ne  quid  in  flumine  publico  facias  geben  müsse. 
Gewiß  war  das  Interdikt  in  solchem  Falle  begründet,  aber  Labeo  will 
doch  wohl  noch  etwas  Anderes  sagen :  nach  ihm  soll  der  Prätor  eine  Wasser- 
leitungsgerechtigkeit aus  einem  schiffbaren  Fluß,  falls  dieser  durch  dieselbe 
minder  schiffbar  werden  müsse,  nicht  zulassen,  nicht  schützen.  Ob  Labeo  dem 
Prätor  nur  einen  Rat  geben  wollte  oder  ob  wirklich  eine  derartige  Bestimmung 
im  Edikt  sich  befand,  muß  dahingestellt  bleiben. 

Nicht  bloß  wenn  eine  Wasserleitungsgerechtigkeit  mehreren  rivales  einge- 
räumt wurde,  sondern  auch  sonst  wurden  bei  der  Bestellung  einer  solchen 
besondere  Bestimmungen  namentlich  über  den  Umfang  des  Rechts  getroffen. 
So  wurde  bei  dem  Wert  des  Wassers  für  die  Kultur  der  Äcker  nicht 
immer  das  Recht  täglicher  Leitung,  sondern  etwa  das  Recht,  im  Sommer 
zu  leiten,  oder  nur  das  Recht  auf  Leitung  zur  Tageszeit  oder  nur  zur  Nacht- 
zeit oder  nur  an  periodisch  wiederkehrenden  Tagen  u.  dgl.  eingeräumt.  Die 
ungemeine  Wichtigkeit  der  ungestörten  Ausübung  dieser  Servitut  für  die  Land- 
wirtschaft wird  unzweifelhaft  den  Schutz  derselben  durch  die  Interdikte  hervor- 
gerufen haben.  Diese  dürften  weit  in  die  Zeiten  des  Legisaktionenprozesses 
zurückreichen ;  infolge  ihrer  eigentümlich  bestimmten  materiellen  Voraussetzungen 
und  des  Interdiktenprozesses  gewährten  die  Interdikte  praktisch  einen  wirk- 
samem Schutz,  als  die  servitutia  vindicatio.  Wie  sehr  gerade  das  Interdizieren 
bezüglich  der  Wege-  und  Wassergerechtigkeiten  die  Zeit  des  Prätors  in  An- 
spruch nahm,  zeigt  die  bekannte  Äußerung  Ciceros  bei  Caec.  13,  36:  Qui  dies 
iotos  aut  vim  fieri  vetcU  aut  restitui  fadam  iubet:  qui  de  fossis,  de  doads,  de  mi- 
nimis  aquarum  iünerumque  controversiis  interdicit  etc.  Auch  bei  der  servittcs  aquae^ 
ductus  wurde  unterscliieden  zwischen  einem  Interdikt  zum  Schutz  der  einfachen 
Ausübung  der  Wasserleitung  und  einem  zum  Schutz  der  erforderlichen  Reini- 
gung und  Ausbesserung.  Der  Prätor  verbietet  zunächst,  den,  welcher  die  be- 
treffende aqua  in  dem  verflossenen  Jahre  dem  Gegner  gegenüber  fehlerlos  ge- 
leitet habe,  in  dieser  Leitung  zu  stören.  ^  Geschützt  werden  soll  also  nur  eine 
aqua,  welche  geleitet  (du4d)  werden  kann,  und  aus  diesem  Wort  des  Formulars 
deduzieren  die  Kommentatoren  dann,  daß  nur  eine  aqua  perennis,  aber  auch 
nicht  jede  perennis,  sondern  nur  eine  solche,  welche  geleitet,  und  zwar  a  capüe 
geleitet  werde,  unter  das  Interdikt  falle.  Geschützt  werden  soll  nur  fehlerlose 
Ausübung  (non  vi  non  dam  non  precario  ab  illo),  geschützt  werden  nur,  wer 
Leitungsrecht  auszuüben  glaubte,  wenn  auch  in  faktischem  Irrtum.  *  Nur  ein- 
malige solche  Ausübung  im  verflossenen  Jahr  verlangt  der  Prätor;  er  verlangt 
also  weniger,  wie  beim  interdidum  de  itinere,  und  zwar  deshalb,  weil  eine  Hin- 
derung der  Ausübung  der  Wa«serleitungsgerechtigkeit  im  Durchschnitt  der 
Verhältnisse  der  Landwirtschaft  viel  großem  Schaden  zufügen  kann,  als  die 
Hinderung  des  Ausübung  einer  Wegegerechtigkeit.  Doch  soll  nur  eine  Leitung 
in  derselben  Weise,  wie  sie  eben  im  verflossenen  Jahr  geübt  ist,  geschützt 
werden,    also   nicht  Leitung   in   irgend   umfangreicherer  Weise   noch  Leitung 


m 

>  L.  1  pr.  D.  de  aqua  cott.  43,  20.  «  L.  1  §  10,  19  D.  h.  t. 
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einer  andern  aqua,  oder  derselben  in  anderer  Richtung.^  Wer  also  z.  B.  nur 
jeden  fünften  Tag  geleitet  hat,  wenn  auch  in  dem  Glauben,  daß  er  das  Recht 
habe,  einen  um  den  andern  Tag  zu  leiten,  der  soll  mit  dem  Interdikt  auch 
nur  Schutz  für  Leitung  an  jedem  fünften  Tage  erhalten.^  —  Daß  der  Prator 
nicht  Nachweis  des  Wasserleitungsrechts  verlangt,  wird  wichtig  für  das  Ver- 
ständnis des  Unterschieds  zwischen  dem  interdictum  de  aqua  coüidmna  und  dem 
interdietum  de  aqua  aesHva,  In  Bezug  auf  das  letztere  Interdikt  wird  unter 
aqua  aestiva  nicht  etwa  eine  Wasserleitungsgerechtigkeit  verstanden,  welche  nur 
auf  den  Sommer  beschränkt  ist,  denn  bei  dem  Interdikt  kommt  es  nur  auf  die 
Ausübung,  nicht  auf  das  ms  an  {cottidiana  ah  aestiva  y,su  differt,  non  iur^.  Über 
den  Begriff  der  aqv<i  aestiva  besitzen  wir  zwei  Äußerungen,  eine  von  Ulpian 
und  eine  von  Neratius.  Nach  Ulpian  kommt  es  auf  das  propositum,  die  Absicht 
des  Ausübenden,  und  die  natura  loci  an.  Übe  jemand  die  Wasserleitung  nur 
im  Sommer  aus,  so  liege,  auch  wenn  er  das  Recht  habe,  fortwährend  zu  leiten, 
nur  eine  aqua  aestiva  vor;  ebenso  liege,  wenn  das  Wasser  (seiner  Natur  nach) 
nur  im  Sommer  geleitet  werden  könne,  eine  aqua  aestiva  vor;  endlich  liege 
auch  nur  eine  aestiva  vor,  wenn  die  Orte,  ihrer  natürlichen  Beschaffenheit  nach, 
nur  eine  Leitung  im  Sommer  zuließen.'  Nicht  ganz  damit  stimmt  die  Auf- 
fassung des  Neratius:*  er  legt  auf  die  mens  propositumquc  des  Leitenden  kein 
Gewicht,  obwohl  er  die  Möglichkeit  erwähnt,  daß  danach  der  Begriff  der  aqua 
aestiva  bestimmt  werde.  Nur  duae  res  will  er  berücksichtigt  wissen:  nämlich 
die  natura  ipsius  aqu^ie,  die  auch  Ulpian  gelten  läßt,  und  die  iäilitas  locorum, 
in  quae  dedudtur.  Verlange  das  Bedürfnis  der  Orte,  zu  welchen  das  Wasser 
geleitet  werde,  nur  Leitung  im  Sommer,  so  liege  eine  aqtui  aestiva  vor.  Wir 
werden  uns  aus  beiden  Äußerungen  das  wahrscheinlich  in  praxi  geltende  Recht 
zusammenzustellen  haben.  Nur  das  interdictum  de  aqua  aestiva  konnte  begehrt 
werden,  wenn  der  Leitende  die  Leitung  im  Sommer  auszuüben  die  Absicht 
hatte,  bezw.  ausübte,  oder  wenn  das  Wasser  (seiner  eigenen  oder  der  Orte  Be- 
schaffenheit nach)  nur  im  Sommer  geleitet  werden  konnte,  oder  endlich,  wenn 
das  Bedürfnis  der  Grundstücke,  nach  welchen  geleitet  wird,  nur  Leitung  im 
Sommer  erheischt.  Das  interdictum  de  aqua  c.  dagegen  ist  zulässig,  wenn  eine 
Beschränkung  gerade  nach  einer  von  diesen  Richtungen  nicht  vorliegt. 

Auch  wer  nur  einmal  im  verflossenen  Jahre  das  Wasser  und  zwar  im 
Sommer  geleitet  hat,  kann  möglicherweise  mit  dem  interdictum  de  aqua  cottidiana 
durchdringen,  wenn  nur  sein  propositum  nicht  gerade  auf  Leitung  nur  im 
Sommer  ging.  Mit  dem  interdictum  de  aqua  aestiva  in  seiner  ursprünglichen 
Fassung  kann  nur  siegen,  wer  priore  aestate  duxit.  Das  Jahr  wird  dabei  vom 
Frühlingsäquinoctium  bis  zum  folgenden  Frühlingsäquinoctium,  der  Sommer 
vom  Frühlingsäquinoctium  bis  zum  Herbstäquinoctium  gerechnet.^  Das  priore 
aestate  des  Interdikts  wird  nicht  selten  falsch  verstanden.  So  erklärt  es 
Kblleb®  für  den  letzten  Sommer,  so  daß  wer  im  Winter  das  Interdikt  an- 
stellte, damit  siegen  könnte,  wenn  er  Ausübung  im  vorhergehenden  Sommer 
nachwiese.  Ebenso  sagt  Elvebs,^  unser  Interdikt  habe  angestellt  werden 
sollen,  wenn  nur  innerhalb  des  letzten  völlig  verflossenen  Sommers  einmal 
geleitet  war;  auch  danach  würde  der  im  Winter  das  Interdikt  Anstellende 
auf  Grund   einer   in   dem   vorhergehenden,    nun   völlig   verflossenen   Sommer 

»  L.  1  §  15  D.  h.  t.         '  L.  1  §  22  D.  h.  t.        M^.  1  §  3  D.  h.  t.        *  L.  6  D.  h.  t 
«^  L.  1  §  82  D.  h.  t.  •  Pandekten*  S.  368.  »  Rom.  Servitutenlehre  S.  823. 
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geschehenen  Leitung  siegen  können.  Die  prior  aestas  ist  hier  aber  immer  ex 
eomparcUione  duarum  aestatum^  zu  verstehen.  Wer  im  Sommer  das  Interdikt 
anstellt^  kann  sich  also  nicht  auf  den  laufenden,  sondern  nur  auf  den  vorher- 
gehenden Sommer  berufen.  Aber  auch  wer  im  Winter  das  Interdikt  anstellt,  kann 
den  unmittelbar  vorhergehenden  Sommer  nicht  als  priw  aestas  bezeichnen,  es  ist 
für  ihn  noch  die  aestas  dieses  vom  Frühlingsäquinoctium  begonnenen  Jahres,  auch 
er  kann  sich  nur  auf  den  diesem  letzten  Sommer  vorhergehenden  Sommer  als 
die  prior  aestas  {aestas  prioris  anm)  berufen.  Könnte  er  sich  auf  den  letzten 
Sommer  berufen,  so  wäre  ja  gar  nicht  möglich,  was  Ulpian  sagt  (1.  1  §  34 
D.  de  aqua  cottidiana  43,  20):  et  proinde,  si  hieme  interdicatur,  etiam  in  Hen- 
fiium  fiaec  res  extendetur,  Priore  aestate  hat  in  unserem  Interdikt  ganz  denselben 
Sinn,  wie  in  den  beiden  in  dem  Titel  ne  quid  in  flumine  publico  43,  13  be- 
handelten Interdikten,  und  von  diesen  sagt  Ulpian  in  1.  1  §  8  jenes  Titels: 
aestcLs  ad  aequinocHum  autumnale  refertw,  et  si  forte  aestate  interdicetur ,  proxima 
superior  aestas  erit  intuenda:  si  vero  hieme,  tunc  non  proxima  (a)  hieme  aestas,  sed 
superior  erit  inspioienda.  Später  ist  aber  demjenigen,  qui  hac  aestate  duodt,  fion 
superiore,  ein  utile  interdictum  gegeben.^  Fragen  muß  man  aber,  warum  man  von 
vornherein  beim  interdictum  de  aqua  c,  Ausübung  hoc  anno,  bei  dem  de  aqua 
aestiva  anfanglich  nur  Ausübung  priore  aestate  genügen  ließ.  Verständlich,  meine 
ich,  wird  es,  wenn  man  sich  dag  interdictum  de  aqua  cottidiana  als  das  ältere  denkt : 
vermittelst  dieses  konnte  also  jemand  siegen  auf  Grund  einer  Ausübung,  die 
ein  Jahr  vor  Erlaß  des  Interdikts  geschah.  Mit  dem  später  aufgestellten  Inter- 
dikt de  aqua  aestiva  sollte  doch  auch  gesiegt  werden  können  auf  Grund  einer 
(sommerlichen)  Ausübung,  die  ein  Jahr  zurücklag.  Hätte  das  Interdikt  statt 
auf  priore  aestate  auf  hac  aestate  gelautet,  so  hätte  es  angestellt  werden  müssen 
auf  Grund  einer  Ausübung,  die  nur  mehr  oder  weniger  Monate,  nicht  aber  ein 
Jahr  zurückliegen  durfte.  Das  erschien  als  unbillig.  Etwas  Anderes  war  es, 
daß  man  später  auch  Ausübung  hac  aeßtate  genügen  ließ.  Seitdem  konnte  der 
den  Interdiktschutz  Suchende  zum  interdictu/m  directum  mit  priore  aestate  oder 
zum  interdictum  uiüe  mit  hac  aestate  greifen.^  Geschützt  wird  durch  das  Inter- 
dikt de  aqua  aestiva  natürlich  die  Leitung  im  Sommer,  sowie  sie  bestanden  hat. 
In  dem  gewiß  nicht  häufigen  Fall,  daß  jemand  nur  im  Winter  das  Wasser  zu 
leiten  pflegte,  stand  ihm  ein  lUile  interdictum  zu  (1.  1  §  35  D.  de  aq.  c.  43,  20); 
statt  des  priore  aestate  der  gewöhnlichen  Interdiktsformel  wurde  pi-iore  hieme 
gesetzt.  Wenn  unter  rivales  ein  Streit  über  die  Ausübung  ihrer  Wasserleitungs- 
befugnisse entstand,  so  konnte  dieser  vermittelst  interdictum  duplex  ausgetragen 
werden:*  Uti  hoc  anno  aquam,  d,  q.  a.,  non  vi  non  dam  non  precario  alter  ah 
altero  duxistis,  qu^miinits  ita  ducatis,  vim  fieri  veto,  —  Eine  besondere  Erwägung 
verlangt  noch  die  Frage,  welchen  Sinn  der  Ausspruch  Ulpians  in  1.  1  §  1  D. 
43,  20  habe:  Hoc  interdictum  {sc,  de  aqua  cottidiana)  prohibitoriusn  et  interdum 
restitiUorium  est,  A.  Schmidt^  denkt  sich  die  Sache  so.  Der  Impetrant  dürfe 
in  zwei  Fällen  an  der  Ausübung  nicht  gehindert  werden,  erstens,  wenn  er 
zur   Zeit   des    erlassenen   Interdikts   noch   im  Besitze  sei    {prohibitorium  i.  ad 

^  L.  1  §  33  D.  h.  t. 

«  L.  1  §  86  D.  h.  t. 

'  Richtig  Schmidt,  Interdiktenverfahren  S.  78,  A.  4;  nur  ist  hier  im  Text  nicht  richtig 
gesagt:  Es  bedeutet  also  den  vorletzten  Sommer  (muß  heißen:  vorigen  Sommer)  oder  in  dem 
früheren  der  beiden  letzten  Sommer. 

«  L.  1  §  26  D.  h.  t.  '^  Das  Interdiktenverfahren  d.  Römer  S.  65  ff. 
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retinendam  possessionem) ^  zweitens,  auch  wenn  derselbe  den  Besitz  gegenwärtig 
verloren  habe,  dafern  er  nur  mindestens  einmal  nan  vüiose  in  diesem  Jahre 
des  aqiuiedudus  sich  bediente  (prokibüorium  i.  ad  recuperandam  possessionem). 
In  dem  letzten  Fall  bringe  mithin  das  Interdikt  dem  Impetranten  eine  materielle 
Restitution,  und  das  sei  der  Sinn  jener  Worte:  hoo  interdietum  prokibüorium  et 
inteidvm  resiäuiorium  est.  Dagegen  spricht  zweierlei.  Einmal  würde  in  dieser 
Bemerkung  in  geradezu  irreführender  Weise  das  Wort  prokibüorium  im  for- 
mellen, restüutorium  dagegen  in  nur  materiellem  Sinne  verstanden  sein,  während 
jeder,  der  den  Satz  liest,  jedenfalls  zunächst  darauf  verfallen  wird,  beide  Worte 
auf  die  Art  des  Befehls  zu  beziehen.  Sodann  ist  bei  Schmidts  Erklärung  das 
interdum  auflfallend.  Die  Ausübung,  auf  Grund  deren  das  Interdikt  angestellt 
wurde,  wird  gewiß  ebenso  häufig  schon  in  vergangenen  Monaten  des  Jahrs  vor  Erlaß 
des  Interdikts,  als  unmittelbar  vor  Erlaß  des  Interdikts  geschehen  sein;  nach 
Schmidts  Erklärung  müßte  man  also  erwarten :  Hoc  interdieium  ei  prokibüorium 
et  restüutorium  est.  Schmidt  verschließt  sich  meines  Erachtens  die  Möglichkeit 
der  richtigen  Erklärung  der  Bemerkung  durch  einen  andern,  wie  ich  glaube, 
irrtümlichen  Satz.  Er  sagt :  überall  wo  ex  eadem  causa  duo  proficiscuntur  itUerdicia 
da  erkennen  die  römischen  Juristen  auch  zwei  gesonderte  Interdikte  an.  Es  ist 
richtig,  daß  die  Römer  in  solchen  Fällen  von  zwei  Interdikten  sprechen.  Aber 
sowie  adio  von  ihnen  in  einem  formellen  und  einem  materiellen  Sinne  gebraucht 
wird,  ebenso  auch  interdidum.  Interdiktum  bedeutet  nicht  bloß  die  Interdikts- 
formel, den  prätorischen  Befehl,  sondern  auch  das  materielle  Quasiklagerecht, 
welches  vermittelst  dieses  Befehls  geltend  gemacht  wird,  und  in  diesem  ma- 
teriellen Sinne  ist  es  meines  Erachtens  zu  verstehen  bei  dem  Ausspruche: 
hoc  interdictum  prohibüiorwm  et  interdum  restüutorium  est,  d.  h.  dieser  Interdikts- 
anspruch wird  in  prohibitorischer  Formel  geltend  gemacht,  zuweilen  auch  ver- 
mittelst einer  restitutorischen  Formel.  In  dem  Titel  de  aqua  cottidiana  selbst 
begegnet  uns  ein  schlagendes  Beispiel  der  materiellen  Bedeutung  von  interdictum 
im  Gegensatz  zur  Interdiktsformel.  L.  1  §  27  D.  h.  t.  heißt  es:  Ldbeo  puiat 
per  hoc  interdictum  prohiberi  quem,  ne  quid  in  iüo  fundo  fadat  fodiat  serat  sueadat 
putet  aedificet,  qua  ex  re  iUa  aqua,  quam  ille  Jioc  anno  per  fundwm  tuum  sine  vüio 
duQcit,  inquinetur  vitietur  corrumpatur  deieriorve  fiat:  et  simüüer  de  aestiva  aqua 
debere  interdioi  aiU  Daß  hier  an  andere  Interdiktsformeln,  als  die  in  unserem 
Titel  erhaltenen,  gedacht  ist,  kann  nach  der  ganzen  Fassung  des  Ulpianischen 
Ausspruchs,  worin  die  von  ihm  gemeinte  oder  proponierte  Formel  fast  wörtlich 
angegeben  ist,  namentlich  aber  nach  den  Schlußworten:  ei  simüiter  de  aestiva 
aqua  debere  interdioi  ait  nicht  bezweifelt  werden.  Und  doch  sagt  er:  per  koc 
interdictum  sc  de  aqua  quotidiana,  indem  er  interdictum  dabei  im  materieUen 
Sinne  des  auf  die  aqua  quotidiana  sich  beziehenden  Interdiktsanspruchs  nimmt. 
Ob  die  von  Labeo  angeführte  Formel  wirklich  neben  jener  uns  erhaltenen 
im  Edikt  gestanden  habe,  ob  es  eine  ältere,  später  abgekommene  sei,  das 
sind  Fragen,  die  sich  nicht  mit  einiger  Sicherheit  beantworten  lassen.  Ich 
möchte  das  erstere  annehmen,  denn  dadurch,  daß  das  Wasser  verdorben 
wird,  wird  jemand  noch  nicht  direkt  an  der  Leitung  des  Wassers  gehindert. 
Die  im  43.  Buch  der  Digesten  erhaltenen  Fälle,  in  welchen  ex  eadem  causa 
duo  interdida,  ein  prokibüorium  und  ein  restüutorium  proficiscuntur  (1.  2  §  20, 
35,  36  D.  ne  quid  in  loco  publ.  43,  8;  1.  1  pr.,  §  19  und  20  D.  de  fluminibus 
43,  12;  1.  1  pr.  §  11  und  12  D.  ne  quid  in  flumine  publico  43,  18)  zeigen 
aufs  deutlichste,  in  welcher  Weise  neben  dem  interdidum  prokibüoi'ium  de  aqua 


Interdiotuxn  de  rivis  refloiendis.  511 


ein  restittUorium  zu  denken  sei.     Wie  neben  dem  interdichmi  de  flumine  publico, 
wodurch  ein  facere,  vmmittere,  quo  aliter  aqua  fluat,  quam  jpriore  aestate  fivait,  rerboten 
wurde,  ein:   Quod  factum  —  sive  quid  immissum  habes,  si  ob  id  aliter  aqua  fluit  etc., 
restüuas  aufgestellt  war.  so  hindert  nichts,  anzunehmen,  daß  neben  dem  prohibitorium 
de  aqua  aestiva  zuweilen  eines  gegeben  wurde,  etwa  mit  der  Formel :  Qv^d  in  ea 
aqua,  quam  iüe  hoc  anno  per  fundurn^  tuum  non  vi  non  dam  non  preGario  duocit,  factum 
sive  quid  in  eam>  aquam  immissum  habes,  si  ob  id  ille  aquam  ducere  non  potest,  restituas. 
Werden  die  der  Leitung  des  Wassers  dienenden  Vorrichtungen  schadhaft,  so 
hat  der  Berechtigte  dasBecht  zur  Ausbesserung;  wird  er  daran  gehindert,  so  wird 
ihm  auch  hier  praktisch  wirksamer,  als  durch  die  confessoria  actio,  durch  ein  eigenes 
Interdikt  geholfen,  das  interdicttmi  de  rivis  refiaiendis.     Daß  in  der  Formel  dieses 
Interdikts  ursprünglich  nur  rivos  gestanden  habe,  specus  septa  späterer  Zusatz 
sei,  halte  ich  nicht  für  wahrscheinlich.     Schon  ii  alter  Zeit  wird  es  Leitungs- 
gräben verschiedener  Art   gegeben   haben,    und   es    entspricht   durchaus   dem 
juristischen  Standpunkt  älterer  Zeit,  zur  Bezeichnung  verwandter,   aber  sich 
nicht   völlig  deckender  Begriffe  eher  die  Ausdrücke    zu  häufen,    als   sparsam 
damit  zu  sein.     L.  1  §  5  D.  de  rivis  43,  21:    sed  et  fossae  et  putei  hoc  inter- 
dieto  contineniur  sagt,   daß  auch   die  fossae  et  putei  unter  das  Interdikt   fielen, 
obwohl  sie  in  dem  im  princ.  mitgeteilten  Formular  nicht  genannt  waren  und,  wie 
es  nach  TJlpians  Worten  scheint,  auch  von  ihm  vermöge  Auslegung  unter  das- 
selbe subsumiert  wurden.     Nicht  unwahrscheinlich  ist  es  aber,  daß  die  Ulpian 
und  uns  vorliegende  Fassung  des  Interdikts  schon  eine  vereinfachte  ist  und 
in  älterer  Zeit  im  Formular  nach  rivos,  specus,  septa  auch  fossas,  puteos  genannt 
waren.     In  einer  anderen  Beziehung  läßt  sich  eine  solche  Vereinfachung  noch 
nachweisen.     Nach  Venuleius'  Bericht^  hatten  die  veteres  in  der  Formel  des 
interdictum  de  itinere  reficiendo  einen  ausdrücklichen  Zusatz  {noninatim  adiidebani), 
ut  ea  quoque,  quae  ad  refectionem  uHlia  essent,  adportanti  vis  non  fieret,   welchen 
Venuleius   für  überflüssig  erklärt,    quoniam  qui   adportari   non  patiiur  ea,   sine 
quibu^  refici  iter  non  possit,   vim  facere  videtur,   quominus  refhiatur.     Auch   das 
interdictum  de  rivis  refidendis  steht  nach  des  Ofilius'  Bemerkung   bei  ülpian  in 
1.  3  §  10  D.  de  rivis  43,  21  dem  Leitungsberechtigten  zu,  si  quis  eum  exportare 
vehere,  quae  refectioni  necessaria  sunt,  prohibeat.     Demnach  ist  nicht  zu  zweifeln, 
daß  man  schon  zu  Ofilius'  Zeit  unter,  dem  reficere  prohibere  auch  das  exportare 
advehere,    quae    refectioni    necessaria    sunt,    prohibere    subsumierte.      In    früherer 
republikanischer   Zeit   wird    es    aber    anders    gewesen,    alles   das,    was   nach 
1.  1  §  6  D.  eod.  tit.   verbo  refidendi  continentur ,    nämlich    das    tergere   substruere 
sardre  aedificare,  item  advehere  adportareque  ea,  quae  ad  eandem  rem  opus  essent  wird 
in  jener  Zeit  in  dem  Interdiktsformular  speziell  angeführt  gewesen  sein.    Unter 
dem  reficere  purgare  verstand  man  alles  Thun  und  Vorkehren  an  dem  dienenden 
Grundstück,   was  dazu  erforderlich  war,  um  die   schmutzig  und  schadhaft  ge- 
wordenen Wassergräben  u.  s.  w.   wieder  in  den   vorigen,   bezw.  in   einen  zur 
Leitung  tauglichen  Zustand  zu  bringen.     In  der  Vornahme  von  Veränderungen 
im  Verhältnis  zum  frühern  Zustande  wurde  der  Leitungsberechtigte  nicht  geschützt, 
außer  wenn  er  irgend  eine  früher  nicht  vorhandene  Vorkehrung  {opus)  machen 
wollte,  um  das  Wasser,  welches  bei  der  frühem  Einrichtung  ax'-s  den  Leitungs- 
gräben entwich,  herausfloß,  zu  konservieren  und  zusammenzuhalten.    Die  Grenze 
für  die  etwaigen  Veränderungen  war  nicht  bloß  durch  den  Begriff  des  reficere, 


'  L.  4  pr.  D.  de  it.  actuque  pr.  43,  19. 
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sondern  durch  den  weitern  negativ  gefaßten  Zusatz  der  Interdiktsformel:  dumne 
(üiier  aquam  ducai,  quam  utipriore  aestate  duxit  gegeben.  Die  Verwandlung  eines 
offenen  Grabens  in  einen  unterirdischen,  verdeckten  wollten  ältere  Juristen,  wie 
Servius  und  Ofilius,  ^  nicht  gestatten.  Ulpian  dagegen  ließ  sie  zu,  si  tum  maior 
utüitas  verseiur  adversarii.  Nach  Ulpians  Meinung  sollen  also  in  diesem  Fall  die 
Interessen  beider  Parteien  gegeneinander  abgewogen  werden  und  das  über- 
wiegende den  Ausschlag  geben.  Das  interdictum  de  rivis  reßcendis  setzt  auch 
nur  einmalige  fehlerlose  Ausübung  der  Leitung  im  letzten  Jahr  oder  in  der 
prior  aestas  (in  dem  früher  dargelegten  Sinne)  voraus;  das  uns  erhaltene  For- 
mular* erwähnt  der  Zeitgrenze  nur  in  der  negativ  gefaßten  Beschränkung  {dum 
ne  aliter  aquam  ducat  etc.)  und  nennt  dabei  nur  die  prior  aestas;  es  versteht 
sich,  daß  flir  den  Fall  einer  aqua  quotidiana  (in  dem  früher  dargelegten  Sinne) 
im  Interdiktsformular  die  Worte  hoc  anno  sich  fanden.  Dagegen  braucht  bei 
dem  Interdikt  de  rivis  reflciendis  nicht  das  Recht  des  aquaeductus  nachgewiesen 
zu  werden.  Diesen  wichtigen  Unterschied  gegenüber  dem  interdictum  de  itinere 
refioiendo  erklärt  Venuleius*  durch  den  Hinweis  darauf,  daß  rasche  Ausbes- 
serung der  Wasserleitungsvorrichtungen  ein  viel  dringenderes  Bedürfnis  sei  für 
die  Landwirtschaft,  als  die  der  Wege,  weil  bei  einer  Hinderung  der  Ausbes- 
serung erst-erer  die  ganze  Zuleitung  des  Wassers  zu  den  Grundstücken  unmög- 
lich sein  könne  und  die  auf  ihnen  lebenden  Menschen  vor  Durst  umkommen 
könnten,  während  die  Hinderung  der  Ausbesserung  von  Wegen  nur  Unbequem- 
lichkeiten und  Schwierigkeiten  veranlasse,  die  zur  Sommerszeit  leichter  zu 
ertragen  seien. 

Als  eine  von  der  servitus  aquaeductus  verschiedene  Servitut  ist  die  servüus 
aquae  haustuSf  aquae  hawriendae  anerkannt,  und  wenn  sie  auch  nicht  der  erstem 
gleichalterig  ist,  so  darf  immerhin  ein  hohes  Alter  für  sie  in  Anspruch  genommen 
werden,  namentlich  nach  dem  Ausspruch  Ciceros  pro  Caec.  26,  74.  Sie  ent- 
hält das  Recht,  Wasser  aus  einer  auf  dem  dienenden  Grundstück  befindlichen 
Quelle  zu  schöpfen  und  zu  diesem  Behuf  an  dieselbe  heranzugehen.  In  dem 
ins  hauriendi  ist  notwendig  und  selbstverständlich  das  Recht  des  adiius  ad 
fontem  enthalten.*  Es  ist  aber  nicht  unwahrscheinlich,  daß  in  der  Zeit  noch 
größerer  Unfreiheit  in  der  Auslegung  formeller  Rechtsgeschäfte  in  dem  Be- 
stellungsakt der  Servitut  das  iu^  hauriendi  et  adeundi  ad  fontem  ausdrückhch  ein- 
geräumt werden  mußte,  wenn  die  Servitut  zustande  kommen  sollte,  und  man  erst, 
als  man  bei  den  formellen  Rechtsgeschäften  sich  von  der  absoluten  Herr- 
schaft des  Worts  emanzipierte,  die  bloße  Erwähnung  des  iu^  hauriendi  oder 
auch  die  des  adeundi  ad  fontem  für  genügend  hielt.  Das  hohe  Alter  dieser 
Servitut  tritt  auch  darin  hervor,  daß  die  früher  erwähnten  teilweise  steifen 
und  etwas  pedantischen  Vorschriften  für  die  servittis  aquaeductus  fast  unver- 
ändert auf  den  haustus  angewandt  sind.  Auch  die  servitus  haustus  kann  nur 
an  einer  aquu  viva,  perennis  bestellt  werden,*  an  einem  See,  Brunnen,  Weiher 
also  nur,  wenn  diese  iriva  aqua  haben,  durch  unterirdische  Quellen  gespeist 
werden,  nicht  aber  an  einer  Cisterne,  welche  nur  durch  Regenwasser  ge- 
bildet wird.  Auch  soll  der  haustus  ebenso  nur  unmittelbar  ex  fönte  oder  capiie 
bestellt  werden   können.®     Doch  kann  er  vorkommen  an  einer  aqua,    welche 

1  L.  1  §  10  u.  1.  3  pr.  D.  de  rivis  43,  21.  *  L.  1  pr.  D.  eod.  tit- 

«  L.  4  D.  eod.  tit.  *  L.  10  D.  de  s.  p.  u.  8,  2.     L.  3  §  3  D.  de  s.  p.  r.  8,  3. 

«  L.  1  §  5  D.  de  fönte  43,  22. 

«  L.  9  D.  de  8.  p.  r.  8,  3.     L.  1  §  7  D.  de  a.  c.  43,  20. 
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nicht  geleitet  werden  kann,  weil  sie  zu  tief  liegt,  als  daB  das  Wasser  aus  der 
Erde  herausfließen  könnte,  doch  aber  Zutritt  von  Personen  zum  Schöpfen  ge- 
stattet.^     Dagegen   eine   Servitut   des  per  rotam   zu   schöpfenden  Wassers   ist 
nach  Civilrecht'  nicht  möglich.     Ganz  unrichtig  ist  die  Meinung,  es  sei  unter 
den  römischen  Juristen  streitig  gewesen,  ob  der  hausius  eine  rechte  civilrecht- 
liche  Servitut  oder  nur  eine  tuitions  praetoris  consistens  sei.    Nur  darüber  scheint 
unter  den  späteren  Juristen  ein  Zweifel  bestanden  zu  haben,   ob  das  ius  hau- 
ritndi  ein  ius  praedit  oder  ein  ius  haniinis,   eine  Prädial-  oder  eine  Personal- 
servitut  sei.     Die  in  den  Digesten  enthaltenen  Entscheidungen  lauten  dahin, 
daß   es   eine  servüiiSj   ein   ins  praedii  sei.^     Eine  andere  Frage  ist  es,   ob  im 
Edikt  eine  besondere  Formel  der  confessoria  actio  zur  Geltendmachung  dieser 
Servitut  aufgestellt  war?   Unzweifelhaft  ist,  daß  nicht  für  jede  Rustikalservitut 
eine  besondere  Formel  aufgestellt  war;  der   Prätor  wird  sich  mit  Aufstellung 
von  ein  paar  Musterfällen  begnügt  haben.     Damit  war  natürlich  nicht  gesagt, 
daß  nur  diese  Servituten  durch  eine  actio  in  ius  concepta  geschützt  waren ;  viel- 
mehr war   dadurch,    daß   diese  Musterformeln  unter  der  allgemeinen  Rubrik: 
si  servitus  vindiceiur  vel  ad  alium  pertinere  negetur  standen,  genugsam  angedeutet, 
daß  für  alle  Gerechtsame,   welche  von  der  Jurisprudenz  und  im  Anschluß  an 
sie  von  der  Jurisdiktion  als  Servitutes  iure  constitiäae  anerkannt  seien,   eine  oon- 
fessoria  {in  ius  concepUi)  gewährt  werden  solle.     Gehörte  nun  die  Servitut  aquae* 
hausius  zu  jenen  Musterfällen?     Eine  völlig  sichere  Antwort  wird  sich  darauf 
nicht  geben  lassen.     Für  die  Bejahung  spricht,  daß  der  aquaehaustus  von  Cicero 
pro   Caec.    26,   74   unter   den    seit   der  Vorfahren   Zeiten   her   vom   ius  oivile 
anerkannten  Rustikalservituten  genannt  wird  {sed  rata  a/uctoritas  harwm  omnium 
rerum  a  iure  civüi  sumitur;   dafür  femer,   was  Ulpian  in  1.  1  §  1  D.  de  fönte 
4«S,    22    sagt:    —   et  sicut   discretae   sunt   Servitutes   ductus  et  hausius  aquae,   iia 
inierdicia    sepceratim    redduntur.      Dagegen    hat    man    angefUhrt,    daß    derselbe 
Ulpian    nach    1.   4    §  6    D.   si  serv.   vind.   8,   5    sagt:    Sed  et  de  haustu,   quia 
servitus  est,    competunt  nobis  in  rem   actiones.     Was   soll   die  Motivierung  „quia 
servitus  est*^,  wenn  im  Edikt  eine  besondere  Formel  für  den  haustus  aufgestellt 
war?    Für  durchschlagend  halte  ich  diesen  Einwand  nicht;    dem  Juristen  ist 
es  um  eine  innere  Begründung  seines  Satzes,  nicht  um  eine  äußere  Auktorität 
zu  thun.     Weil  der  haustus  eine  (durch  das  Civilrecht  anerkannte)  Servitut  ist, 
deshalb  stehen  bezüglich   desselben   in  rem  actiones  zu   {competunt,   also   nach 
Civilrecht).     Daß  für  den  haustus  noch  ein  besonderes  Formular  aufgestellt  war, 
kann  aber  den  Juristen  gerade  veranlaßt  haben,   ihn  als  Rechtsgrund  von  in 
rem  actiones  noch  besonders  hervorzuheben. 

Bezüglich  der  dritten  Wassergerechtigkeit,  der  Servitut  pecoris  ad  aqumn 
adptUsus,  d.  h.  des  Rechts,  das  Vieh  des  herrschenden  Grundstücks  an  eine  auf 
dem  dienenden  befindliche  aqua  (Quelle,  See  u.  s.  w.)  zu  treiben  und  daraus 
zu  tränken,^  welche  wohl  später  aufgekommen  ist  als  die  servitus  haustus^  haben 
wir  noch  weniger  Anhaltspunkte  für  die  Annahme  einer  dafür  im  Edikt  auf- 
gestellten besondem  Elageformel.  Zum  Schutze  der  Ausübung  beider  Servi- 
tuten, des  haustus  und  des  pecoris  adpulsus,  sind  zwei  Interdikte  aufgestellt.  Die 
Voraussetzungen    derselben    sind  denen  des  interdictum  de  aqua  cottidiana  und 


*  L.  1  §  6  D.  de  aq.  c  43,  20.  *  L.  2  D.  comm.  pr.  8,  4. 

'  L.  20  i.  f.  D.  de  8.  p.  r.  8,  3.    L.  4  §  6  D.  si  serv.  vind.  8,  5. 
«  L.  1  §  l  Q.  1.  5  §  1  D.  de  8.  p.  r.  8,  3. 
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des  de  rivis  refioiendis  ganz  entsprechend  bestimmt.  Elinmalige  fehlerlose  Aus- 
übung der  Gerechtigkeit  im  verflossenen  Jahre  genügt.  Das  interdieium  de  forde 
spricht  aber  nicht  von  hawrire,  sondern  von  uti  aqua  de  fönte  und  will  mit 
diesem  weitem  Ausdruck^  wie  ausdrücklich  in  1.  1  §  1  D.  de  fönte  43 ,  22 
gesagt  wird,  sowohl  das  haurire  als  das  pecus  ad  aquam  appeUere  umfassen. 
Als  das  Interdikt  in  dieser  Fassung  aufgestellt  wurde,  wird  also  neben  dem 
hauslua  die  servüus  pecoris  ad  ctquam  appuisue  schon  bestanden  haben.  Ob  das 
Interdikt  eine  andere,  nur  auf  das  de  forUe  aquam  haurire  beschränkte  Fassung 
gehabt  habe,  ist  nicht  bekannt.  Der  Gebrauch  der  Quelle,  des  Sees  u.  s.  w. 
kann  durch  Verunreinigung  und  Schadhaftwerden  des  Terrains  gehindert  werden, 
es  ist  daher  auch  ein  besonderes  Interdikt  aufgestellt,  wodurch,  wer  im  ver- 
flossenen Jahr  die  Quelle  dem  Gegner  gegenüber  fehlerlos  gebraucht,  im  purgare 
et  reficere  der  Quelle  zum  Zwecke,  daß  er  das  Wasser  zusammenhalten  und  ge- 
brauchen könne,  geschützt  wird.^  Doch  kann  nicht  etwa  Schutz  in  Aufsuchung 
neuen  Wassers,  Eröffnung  neuer  Quellen  mit  diesem  Interdikt  erlangt  werden. 
Auch  dieses  zunächst  vom  fons  sprechende  Interdikt  ist  auf  Seen,  -Weiher, 
Brunnen,  vorausgesetzt,  daß  diese  aqua  viva  haben,  ausgedehnt  worden.' 

Als  eine  mit  völliger  Sicherheit  noch  in  die  Zeiten  der  Bepublik  zu  ver- 
setzende aervitua  rustica  kann  endlich  noch  die  bezeichnet  werden,  vermöge 
welcher  der  Eigentümer  eines  oberhalb  liegenden  Grundstücks  zur  Trocken- 
legung desselben  das  Wasser  in  Gräben  zusammen-  und  auf  das  unterhalb 
liegende  Grundstück  ableiten  darf.' 

2.    Die  Servitutes  urbanae. 

§  48.  Zu  dem  Aufkommen  der  Gebäudeservituten  in  der  Stadt  haben 
folgende  Umstände  beigetragen.  Vor  dem  gallischen  Brande  war  Rom  nach 
dem  Zeugnis  des  Livius  (Y,  55)  eine  regelmäßig  angelegte  Stadt.  Nach  dem 
Brande  promiscue  urhs  aedificari-  coepta:  man  baute,  wo  Raum  war,  ohne 
darauf  zu  achten,  ob  man  die  Grenzen  des  eigenen  Terrains  genau  innehielt, 
und  bei  diesem  unregelmäßigen  Wiederaufbau  kam  nun  namentlich  das  Resul- 
tat heraus,  daß  die  Häuser  über  den  Leitungs wegen  der  öffentlichen  Kloaken 
herliefen,  andere  Häuser  aber  von  den  öffentlichen  Kloaken  abgeschnitten  waren. 
Bei  der  Vermehrung  der  Bevölkerung  stellte  sich  zunächst  das  Bedürfnis  nach 
mehr  Häusern  heraus;  jede  Benutzung  vorhandenen  Raums  war  geboten,  und 
so  kam  es,  daß  die  Häuser  vielfach  unmittelbar  aneinander  rückten.  Wand 
an  Wand  oder  gar  mit  einer  sie  verbindenden  gemeinschaftlichen  Wand  gebaut 
wurden.  Bei  noch  mehr  steigender  Bevölkerung  und  dadurch  wachsendem 
Raumbedarf  reichte  das  Areal  des  Erdgeschosses  nicht  mehr  aus,  sondern  man 
mußte  die  Höhendimension  zu  Hilfe  nehmen.  Vitruvius  11,  8,  1 7  giebt  diesen 
Raumbedarf  ausdrücklich  als  Grund  der  Entstehung  mehrerer  Stockwerke  der 
Häuser  an:  in  ea  autem  maiestate  urhis  et  dviu/m  infinita  frequentia  imwmerabHes 
habitationes  opus  est  eaplicare.  ergo  oum  reoipere  non  posset  area  plana  tantafn  mul- 
titudinem  ad  habitandum  in  urbe,  ad  auadlium  altitudinis  aedifidorwn  res  ipsa  coegii 
devenire.  Das  Wachsen  der  Höhe  der  Häuser,  das  unmittelbare  Aneinander- 
rücken der  Gebäude,  ja  das  dadurch  nicht  selten  hervorgerufene  Bedürfnis  des 
Übergreifens  einer  Baulichkeitssphäre  in  die  andere  rief  Servituten  hervor,  für 


«  L.  1  §  6  ff.  D.  de  fönte  43,  22.  ■  L.  1  §  10  D.  eod.  tit 

*  L.  2  §  ult.  D.  de  aqua  39,  3.     L.  29  D.  de  8.  p.  r.  8,  3. 
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welche   früher  gar   kein  Bedürfnis   gewesen   war.    Vor   allen  Dingen   hat  in- 
folgedavon,    daß   nach  dem  Wiederaufbau  der  Stadt   manche  Häuser  von  den 
öffentlichen  Kloakenleitungen  abgeschnitten  waren,  das  ius  doacae  mittendae  auf- 
kommen   müssen,    d.  h.  das  Eecht,   den  Unrat  vom  herrschenden  Grundstück 
in  Kanälen  auf  oder  über  das  dienende  Grundstück,  und  zwar  regelmäßig  in 
die  öffentlichen  Kloaken,  abzuleiten.  ^    Sehr  bald  dürfte  sich  auch  gezeigt  haben, 
daß   der  Schutz   dieses  Eechts   durch  die   acHo  confessoria   für  das   praktische 
Bedürfnis    nicht    ausreichte;    denn   daß   verstopfte   oder   schadhaft   gewordene 
doacae  privaiae,  deren  Zahl  bei  jener  Lage  der  Dinge  in  Rom  eine  bedeutende 
gewesen    sein   dürfte,   rasch   gereinigt  und  wieder  in  guten  Zustand   gebracht 
wurden,    lag  nicht  bloß  im  Interesse  des  einzelnen  Berechtigten,    sondern  im 
Interesse  der  Erhaltung  gesunder  Luft  in  der  Stadt  überhaupt.    Von  vornherein 
ist  es  also  wahrscheinlich,  daß  die  Magistrate  früh  einen  durchgreifenden  Inter- 
diktenschutz dessen,  der  Privatkloaken  reinigen  und  ausbessern  wollte,  eintreten 
ließen.     Zu  Ciceros  Zeit  war  das  Interdizieren  de  oloacis  etwas  Alltägliches,  also 
Hergebrachtes,    pro  Caec.  XTII:    Qui  de  fossis,  de  oloacis,  de   minimis  aquarv/m 
coniroversiis  interdidi,  is  repente  obrntUescet?    Bei  der  Erläuterung  der  betreffenden 
Interdikte  in  den  Digesten  werden  die  republikanischen  Juristen  Trebatius  und 
Oiilius  citiert.^    ülpian  knüpft  in  1.  1  §  1  D.  de  cloacis  43,  23  an  die  wörtliche 
Mitteilung    einer  Interdiktsformel   im   pr.  der  Stelle   die  Bemerkung:    Sub  hoc 
titulo  duo  ifUerdicta  praetor  stMeoit,   tmum  prohibitorium ,  alterum  resühUoriu/m:   et 
primum  prohibiiorium.   Von  diesen  hier  erwähnten  zwei  Interdikten  hält  Schmidt' 
(dem  andere  gefolgt  sind)  das  eine,  das  prohibitorium,  für  das  auf  die  privaiae 
cloacae,  das  andere,  das  restitutoriwn,  f&r  das  auf  die  publicae  doacae  bezügliche. 
Dabei  bemerkt  Schmidt,  es  sei  nicht  glaublich,  daß  XJlpian  das  fär  die  doaca 
publica  in  einer  Anhangsklausel  zu  dem  restituioriu/m  versprochene  prohibitorium 
gar  nicht  berücksichtigt  habe.     Er  meint  daher,  Ulpian  habe  in  1.  1  §  2  cit. 
geschrieben:  alterum  restüutorium  et  inierdum  (statt  primum)  prohibitorium.     Nun 
können  sich  aber  die  von  Ulpian  in  diesem  Paragraphen  in  Bezug  genommenen 
duo  interdicta   beide   nur  auf  doacae  privaiae   bezogen   haben,   denn    nach  §  2: 
Guravit  cmtem  praetor  per  haec  interdicta,  ut  doacae  et  purgeniur  et  refidantur  be- 
zogen sich  beide  auf  den  Schutz  des  purgare  et  reficere  der  Kloaken,  während 
ülpian    sagt,   daß  für  das  Eeinigen  und  Ausbessern  der  publicae  doacae  nicht 
Privatleute    zu    sorgen   hätten    (publicae  envm  doame  publicann  cwram   nwrentur). 
So  beziehen  sich  denn  auch  in  der  That  die  von  Ulpian  in  1.  1  §  15  D.  h.  t. 
erwähnten  interdicta  de  doaois  publiois  nicht  auf  die  Reinigung  und  Ausbesserung 
derselben,   sondern  auf  Beseitigung  von  facta  vmmissa,   wodurch  der  Gebrauch 
der  Kloaken  verschlechtert  wird,  bezw.  auf  Verhinderung  solches  facere  immittere. 
Das  Edikt  hat  vermutlich  nicht  einen  Titel  de  doaois,  sondern  einen  de  doaois 
privaHs  und  einen  andern  de  doacis  publiois  aufgestellt.     Die  Kompilatoren  aber 
haben  die  Darstellung  des  interdictum  restitutorium  de  doaois  prvoatis  ganz  weg- 
gelassen, sie  haben  Ulpians  Erläuterung  zu  den  beiden  Titeln  zu  einer  zusammen- 
gezogen und  allerdings  wohl  beabsichtigt,   daß  nun  das  „aUerum  restitutorium*^ 
auf  das  im  §  15  mitgeteilte  interdictum  restitutoriwn  de  doacis  publiois  bezogen 
werden   solle.     Durch  das  Zusammenziehen   ist  nun   aber  die  Anordnung  der 


^  L.  7  D.  de  serv.  8,  1.    L.  2  pr.  D.  de  s.  p.  r.  8,  3.    L.  1  §  8  D.  de  cloacis  48,  28. 
Gai.  Via.  II,  1,  3. 

•  L.  4  D.  eod.  tit 

'  Die  interdicta  de  doacis  in  d.  Ztschr.  f.  gesch.  RechtswisseDscli.  XV,  S.  52  fi. 
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fänf  ersten  Paragraphen  des  1.  1  D.  h.  t.  eine  sehr  tumultuarische  geworden. 
In  Ulpians  Kommentar  waren  die  Sätze  wahrscheinlich  so  geordnet:  Sub  hoc 
titulo  (SC.  de  doacis  privaHs)  duo  inierdida  praetor  subiedt,  tmum  prohibitorium,  aUe- 
rum  resiitutorium.  Ouravit  autem  praetor  per  haec  interdicta,  ut  doacae  et  purr^eniur 
et  reficiantur,  qwyrwm  tUrumque  et  ad  salubritatem  dvOatium  et  ad  tutelam  perOnet: 
nam  et  caelum  pestilens  et  ruinös  minantur  immunditiae  docuxtru/m,  si  non  refiep- 
antur.  Gloaea  au4em  est  locus  cavus,  per  quem  collumes  quaedam  fluat.  Haec  autem 
interdicta  (statt  hoc  OMtem  interdictum)  proposita  sunt  de  doacis  privatis:  et  primutn 
prohibitorium.  Praetor  ait:  Quo  minus  iUi  cloacam  quae  ex  aedibus  u.  s.  w.  Hoc 
interdictum,  quod  prim/wm  proponitur,  prohibitorium  est,  quo  prohibeiur  vidnus  vim 
facere,  quo  minus  cloaea  purgetur  et  refidatur,  Cloacae  appeÜatione  et  tubtis  et  fisiula 
continetur.  Das  interdidwm  restitutoritmi  de  doads  privatis  wird  sich  auf  Beseitigung 
von  /acta  immfiissa  bezogen  haben,  durch  welche  die  Reinigung  und  Ausbesse- 
rung der  Kloake  gehindert  wurde;  man  könnte  sich  die  Fassung  etwa  so 
denken:  Quod  in  cloaea  quae  ex  aedibus  dus  in  tuas  pertinet  factum  sive  in  ea 
immissum  hdbes,  quo  fiat,  ut  c.  illa  purgari  refid  non  possit,  resiituas.  Fragt  man 
aber,  warum  die  Kompilatoren  das  interdicttd/m  restihiiorium  de  doads  privatis 
gestrichen  haben,  so  darf  man  wohl  antworten,  daß  sie  es  für  überflüssig  hielten, 
denn  wegen  der  in  einer  Kloake  gemachten  Anlage,  wodurch  das  Interesse  eines 
andern  verletzt  wurde,  konnte  das  interdidum  quod  vi  aut  dam  gebraucht  werden 
nach  1.  15  §  5  D.  quod  vi  43,  24.  Wir  dürfen  aber  auch  aus  diesem  Verhältnis 
beider  Interdikte  schließen,  daß  jenes  interdictum  de  doads  älter  war,  als  das  inter- 
dictum,  quod  vi  aut  dam:  nach  Aufkommen  dieses  würde  es  kaum  noch  neu  auf- 
gestellt sein.  Es  mag  auch  faktisch  außer  Gebrauch  gekommen  sein,  so  daß  die 
Kompilatoren  durch  ihre  Streichung  nur,  was  in  praxi  schon  galt,  sanktionierten. 
Fassen  wir  das  auf  die  Reinigung  der  Priyatkloaken  bezügliche  inter- 
didum, prohibitoriwm ,  dessen  Formel  uns  allein  überliefert  ist,  ins  Auge,  so 
sind  danach  die  Voraussetzungen  desselben  folgende.  Zunächst  muß  eine 
von  dem  Gebäudegrundstück  des  Interdiktsklägers  ausgehende  und  in  das 
des  Beklagten  sich  hineinerstreckende  Kloakenleitung  vorhanden  sein,  unter 
der  Bezeichnung  doaca  sind  dabei  nicht  nur  die  Ableitungsgruben  oder  -kanale, 
sondern  auch  die  etwaigen  zur  Leitung  dienenden  Röhren  (tubi,  fistutae)  mit- 
verstanden. ^  Das  erhaltene  Interdiktsformular  selbst^  spricht  nur  von  Leitung 
von  aedes  zu  aedes.  Es  soll  aber  schon  nach  dem  Ausspruch  Labeos  das 
Interdikt  auch  stattfinden,  wenn  es  sich  um  eine  Leitung  von  einem  Gebäude 
nach  einem  gebäudeleeren  Platz  oder  von  einem  städtischen  G^bäudegrundstück 
nach  dem  nächsten  Ackergrundstück  handelt.^  Letzteren  Falls  wurde  ohne 
Frage  das  Interdiktsformular  passend  abgeändert  (interdictwn  utile:  ex  aedibus 
dus  in  aream,  tuam  oder  agrum  tuum).  Zustehen  soll  das  Interdikt  dem,  dessen 
das  Grundstück  ist,  von  welchem  die  Leitung  ausgeht,  gegen  den,  dessen  das 
Grundstück  ist,  wohin  die  Leitung  führt.  Dabei  ist  natürlich  zunächst  an  die 
Eigentümer  (quiritische  oder  bonitarische)  gedacht,  und  ursprünglich  wird  auch 
nur  ihnen  unser  Interdikt  zugestanden  haben.  Bei  dem  interdictum  de  arboribus 
caedendis  werden  aber  die  ganz  entsprechenden  Worte:  qtiae  arbor  ex  aedibus 
tuis  in  aedes  illius  impendd  in  1.  1  §  4  D.  de  arb.  caed.  43,  27  von  ülpian 
(vgl.  auch  Paul.  sent.  rec.  V,  6,  13)  dahin  erklärt:  daß  das  Interdikt  nicht 
bloß  dem  Eigentümer  des  Gebäudes,  sondern  auch  dem  üsufiruktuar  zustehe, 


»  L.  1  §  6  D.  h.  t  «  L.  1  pr.  D.  h.  t.  «  L.  1  §  4  D.  h,  t. 
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quia  ei  ipsitAs  interest  arhcrem  istam  tum  impendere.  Dieselbe  Ausdehnung  wird 
man  auch  beim  interdicttim  de  doaeis  vorgenommen  haben,  und  wegen  des 
hinzugefugten  Grundes  darf  man  annehmen,  daß  man  auch  dem  Superfi- 
ciar,  dem  Pfandgläubiger,  dem  banae  fidei  possessor  beide  Interdikte  gewährt 
haben  wird,  weil  auch  sie  ein  ebenso  großes  Interesse  daran  haben,  arbor&m 
non  impendere,  bezw.  daß  die  vom  Gebäude  ausgehende  Kloake  in  gehörigem 
Stande  sei,  und  zwar  ein  Interesse,  welches  so  gut,  wie  das  des  üsufruktuars, 
allenfalls  noch  unter  die  Worte  des  Interdikts  paßte.  EIlvebs  ^  will  nach  dem 
Vorgänge  Anderer  schon  den  Nachweis  des  Besitzes  des  Gebäudes  zur  An- 
stellung des  Interdikts  genügen  lassen,  allein  das  aedes  ems  läßt  sich  in  so 
weitem  Sinne  nicht  interpretieren.  Elyebs  meint,  dann  müsse  man  konse- 
quenterweise auch  die  Worte  des  Edikts  „in  tuas''  sc.  aedes  ebenso  übersetzen 
und  fordern,  daß  auch  der  Verklagte  nicht  bloßer  Besitzer  des  betreifenden 
Grundstücks  sei,  während  er  doch  kraft  seines  Besitzes  die  Reparatur  völlig 
habe  stören  können.  Dabei  ignoriert  aber  Elyebs  den  andern  vom  Prätor 
im  Edikt  im  Anschluß  an  das  interdictu/m  tUi  possideiis  aufgestellten  Satz:  De 
eloacis  hoc  intereUdum  non  dabo.  Der  Eigentümer,  Usufruktuar  u.  s.  w.  des  Ge- 
bäudes, von  welchem  die  Kloake  ausging,  konnte,  wenn  ihn  der  bloße  Besitzer 
des  Grundstücks,  über  welches  dieselbe  führte,  an  der  Reinigung  oder  Aus- 
besserung hindern  wollte,  ruhig  gegen  diesen  Eügenmacht  brauchen,  denn  im 
Besitz  der  Kloake  wurde  dieser  nicht  durch  das  interdictttm  uH  possidetis  ge- 
schützt. Auch  die  operis  novi  mmiiaHo  ist  gegenüber  dem,  welcher  eine  Kloake 
reinigen  und  ausbessern  will,  wirkungslos.'  Da  die  Reinigung  und  Ausbesse- 
rung der  Kloaken  im  öffentlichen  Interesse  liegt,  so  soll  in  die  Interdiktsformel 
auch  nicht  der  auf  fehlerhafte  Ausübung  bezügliche  Zusatz  (qtiod  non  vi  non  clam 
non  precario  ab  ülo  tisus)  Aufaahme  finden.  ^  Gerade  indem  aber  dieser  Zusatz 
versagt  wird,  scheint  sich  der  Jurist  das  Interdikt  als  zum  Schutz  des  usus 
bestimmt  zu  denken,  wenn  auch  eines  vitiösen.  Für  den  eines  Interdikts- 
schutzes würdigen  usus  verlangte  man  ja  im  einen  Fall  mehr,  im  andern  Fall 
weniger:  bei  dem  interdidum  de  itinere  actuqvs  privato  z.  B.  Ausübung  non  minus 
qua7n  triginta  diebus,  beim  interdictttm  de  aqua  nur  einmalige  Ausübung  im  ver- 
flossenen Jahr.  Bei  unserem  interdictum  de  doads  erblickte  man  den  den  Inter- 
diktsschutz verdienenden  usim  schon  in  dem  Bestehen  einer  cloaca  quae  ex  aedibus 
eius  in  iuas  pertinet,  und  zwar  wohl  einer,  die  jetzt  noch  im  Gebrauch  ist, 
d.  h.  jetzt  noch  zum  Durchleiten  von  Unrat  u.  dgl.  bestimmt  ist,  wenngleich 
der  Gebrauch  durch  Anhäufung  von  Unrat  oder  durch  Schadhaftigkeit  gehindert 
ist;  denn  cioaea  est  locus  cavus,  per  quem  colluvies  quaedam  fluai,  die  also  noch 
zur  Abfährung  der  colluvies  bestimmt  ist.  Ich  bezweifle  daher  die  Richtigkeit 
von  Schmidts^  Behauptung,  daß,  wer  eine  verfallene,  von  ihm  nicht  benutzte 
Kloake  seines  Hauses  auffinde,  das  Interdikt  erhalte.  Ist  eine  Kloake  ganz 
außer  Gebrauch  gekommen,  so  würde  ihre  Wiederingebrauchstellung  wesentlich 
der  neuen  Anlage  einer  Privatkloake  gleichstehen:  darin  wird  aber  niemand 
durch  unser  Interdikt  geschützt;  geschützt  soll  er  werden  gegen  Hinderung  der 
Reinigung  und  Ausbesserung.  Zu  solchem  Zweck  darf  natürlich  das  fremde 
Grundstück,  auf  oder  über  welches  die  Kloake  führt,  betreten,  und  es  dürfen 

^  Die  röm.  Bervitatenlebre  S.  828.    Anders  Sgbmidt  in  d.  Ztschr.  f.  gesch.  Bechtswissen- 
8ch.  XV,  8.  78  f. 

■  L.  5  §  11  D.  de  o.  n.  n.  89,  1.    L.  1  §  18  D.  h.  t.  •  L.  1  §  7  D.  h.  t 

«  A.  a.  0.  8.  88. 
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dort  die  ftir  jenen  Zweck  notwendigen  Arbeiten  vorgenommen  werden.  Es 
darf  sogar,  wenn  die  Keinigung  und  Ausbesserung  der  Kloaken  nicht  anders  zu 
bewerkstelligen  ist,  der  Fußboden  aufgerissen  werden,  ohne  daß  deshalb  schon 
aus  der  bei  solchem  facere  in  alimo  den  durch  dieses  mit  Schaden  Bedrohten 
zu  stellenden  cautio  damni  infedi  geklagt  werden  könnte,  wenn  nur  der,  welcher 
die  Ausbesserung  Tomehmen  will,  sich  bereit  erklärt,  nach  gemachter  Repara- 
tur den  Fußboden  (auf  seine  Kosten)  ganz  wiederherzustellen.  ^  Etwas  ist  man 
aber  doch  über  den  ursprünglichen  Zweck  des  Interdikts,  nämlich  den  Schutz 
des  purgare  et  refioere,  hinausgegangen.  Nach  Labeo'  soll  auch  der  geschützt 
werden,  welcher  eine  bestehende,  von  seinem  Grundstück  ausgehende  Priyat- 
kloake  dahin  abändern  will,  daß  sie  in  eine  öiFeniliche  Kloake  ausmündet. 
Nach  der  Meinung  Anderer  sollte  auch  Interdiktsschutz  erlangen,  wer  eine 
ganz  neue  Privatkloake  über  öffentlichen  Boden  mit  Ausmündung  in  eine  öffent- 
liche Kloake  anlegen  wollte.  Dafür  sprachen  sich  aus  Trebatius,  Ofilius,  später 
Pomponius.  Der  überlieferte  Text  der  darüber  handelnden  1.  2  D.  h.  t.  (Ve- 
nuleius  libr.  I  interdictorum)  ist  nicht  ganz  in  Ordnung.  So  wie  er  jetzt  lautet, 
sagt  er  im  Anfang,  Labeo  habe  sich  dafür  ausgesprochen,  daß  der,  welcher 
eine  neue  Kloake  {in  pttblico)  anlegen  wolle,  durch  ein  Interdikt  zu  schützen 
sei.  Dann  stände  aber  der  Anfang  der  Stelle  mit  dem  Schluß,  nach  dem  Labeo 
sich  nicht  dafür  ausspricht,  und  mit  1.  1  §  9  h.  t.  in  Widerspruch.  Meines 
Erachtens  ist  statt  tarnen  aeque  interdicendum  Labeo  adt  zu  lesen :  tarnen  non  aeque 
interdicendtim  Labeo  ait,  womit  der  Widerspruch  gehoben  wäre.  Obwohl,  sagt 
Yenuleius,  dieses  (überlieferte)  Interdikt  nur  die  Wiederherstellung,  nicht  die 
neue  Anlegung  einer  Kloake  umfaßt,  so  sagt  doch  Labeo,  daß  nicht  etwa  des- 
halb, weil  der  gleiche  Nutzen  auch  in  diesem  Fall  vorliege,  für  den  zu  inter- 
dizieren  sei,  welcher  eine  neue  Kloake  anlegen  wolle,  der  Prätor  aber  habe  so 
interdiziert,  und  dafür  hätten  sich  Ofilius  und  Trebatius  ausgesprochen.  Elr 
selbst  aber  (Labeo)  sagt,  es  sei  zu  edizieren,  daß  Reinigung  und  Ausbesserung 
einer  bereits  gemachten  E^oake  zu  schützen  seien,  die  Anlage  einer  neuen  müsse 
aber  erst  der  Beamte  gestatten,  welcher  mit  der  Sorge  für  die  öffentlichen 
Wege  betraut  sei. 

Andere  Gebäudeservituten  sind  infolge  des  Naheaneinanderrückens  der 
Häuser  aufgekommen.  Wir  müssen  dabei  vom  amhitus  aedifidorum  ausgehen. 
Daß  die  zwölf  Tafeln  eine  Bestimmung  über  den  ambittts  enthalten  haben,  ist 
nicht  zu  bezweifeln;  und  wenn  sie  auch  nicht  direkt  überliefert  ist,'  so  ist 
doch  aus  der  Angabe  Varros  de  L.  L.  V,  22,  daß  die  duodeeim  tabularum  inter- 
pretes  den  ambiitcs  als  parieHs  cirournitttm  definierten,  aus  der  aus  Festus  ent- 
nommenen des  Paulus  Diaconus  s.  y.  ambitus,  daß  der  ambitiis  genannte  otr- 
cuitus  aedifidorum  2^/,  Fuß  breit  sei  und  der  des  Yolusius  Maecianus  Ass.  distr. 
§  46,  daß  in  der  lex  duodeeim  tabularum  für  2^/^  Fuß  der  Ausdruck  sestertius 
pes  gebraucht  werde,  mit  hoher  Wahrscheinlichkeit  zu  entnehmen,  daß  die 
zwölf  Tafeln  vorschrieben,  zwischen  den  zunächst  benachbarten  Häusern  der 
Stadt   müsse  je   ein  leerer  Zwischenraum   von  27^  Fuß  liegen.^    Darauf  ist 


>  L.  1  §  12  D.  h.  t.  •  L.  1  §  9  D.  h.  t. 

'  Das  maclit  Maü  in  Mabqüasdtb  Privatleben  der  Römer  I',  S.  218,  A.  2  geltend. 

^  K.  Lange,  Haus  und  Halle  8.  53 ff.,  scheint  zu  der  Annahme  geneigt,  daß  die  enge 
Bauart  mit  gemeinsamen  Zwischenwftnden  in  Rom  schon  lange  vor  den  Xli  Tafein  Sitte 
geworden  sei.  In  welchem  Sinne  der  ambitus  in  den  XII  Tafeln  erwähnt  sei,  erfuhren  wir 
nicht.    Wenn  aber  auch  diese  Gesetzgebung  z.  B.  das  Festhalten  des  ambUua  bei  Neubauten 
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auch  wohl  zu  beziehen  das  in  einem  Reskript  von  Antoninus  und  Verus  (1.  14 
D.  de  ser.  pr.  u.  8,  2)  erwähnte  legitimu/m  spatium,  welches  der,  welcher  auf  seiner 
area  bauen  wolle,  zwischen  seinem  Bau  und  der  vioina  insula  lassen  müsse. 
Weil  die  Häuser  dieser  Zeit  nicht  durch  oommtmes  parieies  verbunden,  sondern 
durch  einen  öffentlichen  oder  privaten  drcmtus  umgeben  waren,  wurden  sie 
insulae  genannt.  Unrichtig  ist  die  Annahme  einiger  Schriftsteller,^  daß  zum 
ambiius  aedium  jedes  Nachbargrundstück  2^2  I^uß  habe  beitragen  müssen,  so 
daß  die  Gesamtbreite  5  pedea  betragen  habe.  Eine  derartige  Baumverschwen- 
dung wird  man  sich  schon  in  jener  alten  Zeit  in  Eom  nicht  haben  erlauben 
dürfen.  Von  den  Zeugnissen  über  den  ambitus  spricht  ganz  deutlich  dagegen 
Paulus  Exe.  ex  Festo  p.  16  M.,  wo  der  cmibüua  definiert  wird  als  inter  memo- 
rum  aedificia  locus  duorum  pedum  et  semipedis  ad  ciroumeundi  faouUatem  relictus. 
Daß  dieser  gebäudefreie  ambitus  im  gewöhnlichen  Miteigentum  der  Nachbarn 
gestanden  habe,  wird  nicht  gesagt,  doch  scheint  eine  Art  Gemeinschaft  bezüg- 
lich desselben  stattgefunden  zu  haben.  Beide  Nachbarn  konnten  wohl  jeden- 
falls diesen  ambitus  zum  Gehen  von  der  vordem  nach  der  hintern  Seite  des 
Hauses  bezw.  umgekehrt  benutzen.  Man  macht  sich  aber  wohl  überhaupt  eine 
irrige  yoi*stellung  von  dem  alten  Wesen  des  ambitus,  wenn  man  ihn  sich  als 
för  irgend  welche  positive  Einwirkungen  der  Nachbarn  darauf  bestimmt  vor- 
stellt. '  Das  ursprüngliche  Wesen  desselben  liegt  vielmehr  darin,  daß  der  Raum 
des  ambitus  vom  Gebäude  frei  bleiben  muß:  durch  denselben  soll  das  Haus 
vom  Nachbarhaus  geschieden  sein;  das  Haus,  der  Sitz  der  famüia  und  der 
Familiengötter,  soll  eine  völlig  selbständige,  abgeschlossene  Existenz  für  sich 
haben.  Es  ist  dieselbe  Anschauung,  welche  Tacitus  Germ.  16  als  eine  den 
Germanen  eigentümliche  hervorhebt,  wenn  er  sie  auch  ihrem  innern  Wesen 
nach  nicht  mehr  versteht,  sondern  nach  ganz  falschen,  äußeren  Motiven  dafür 
sucht:  vicos  locant  non  in  nostrum  morem  ooneons  et  cohaerentibus  aedifims:  suam 
quisque  domum  spaUo  drcumdat,  sive  adver  sus  casus  ignis  remedium  sive  insdtia 
aedificandi. 

Das  Steigen  der  Bevölkerung  Roms  und  die  dadurch  hervorgerufene  Not- 
wendigkeit, mit  dem  Baum  sparsamer  umzugehen,  hat  auch  dahin  geführt,  daß 

befohlen  hätte,  so  würde  man  mit  gröfierem  Recht  daraus  schließen,  daß  vor  den  XII  Tafeln 
kein  ambitus  festgehalten,  folglich  mit  parieies  eommunes  gebaut  sei.  Ein  solcher  Schluß 
ist  entschieden  abzuweisen.  Die  XII  Tafeln  haben  gewiß  vielfach  nur  bisheriges  Gewohn- 
heitsrecht fixiert  So  dürfte  es  auch  bezüglich  des  ambitus  gewesen  sein.  Das  Grewohnheits- 
recht  mag  aber  an  Unbestimmtheit  gelitten  haben  bezüglich  der  Breite  des  ambitus,  so  daß 
in  dieser  Beziehung  eine  Fixierung  durch  das  Gesetz  zweckmäßig  erschien.  —  Mag  die  Ten- 
denz zu  städtischer  Siedlungsweise  noch  so  alt  bei  den  Italikem  sein,  so  steht  diese  doch 
nicht,  solange  Bevölkerungszahl  und  Raum  es  gestatten,  der  Festhaltung  eines  freien  am- 
bitus  zwischen  den  Nachbargebäuden  entgegen.  Bewahrung  möglichster  Selbständigkeit  der 
einzelnen  famüia  für  die  ihr  gebührende  Sphäre  ist  mit  der  Tendenz,  fest  organisierte,  gegen 
außen  abgeschlossene  G^meindeverbände  zu  bilden  (Hilbikg,  Die  Italiker  in  der  Poebene 
S.  44;  PöHLMAim,  Die  Anfänge  Roms  S.  32),  wohl  vereinbar. 

*  So  M.  Voigt  in  d.  Ber.  üb.  d.  V.  der  K.  S.  G^sellsch.  d.  W.  zu  Leipzig.  Ph.-h. 
K.  XXIV  (1872),  S.  45  u.  Deknbükg,  Pandekten  I,  S.  460. 

'  Nach  Nissen,  Pomp.  Stud.  S.  567  f.,  soll  der  ambitus  speziell  für  die  Dachtraufe  be- 
stimmt gewesen  sein,  wogegen  sich  als  ganz  unerwiesen  mit  Recht  A.  BIaü  in  Ovesbboks 
Pompeji^  S.  648,  A.  110,  u.  in  Masquardts  Privatleb.  d.  Rom.  I',  S.  218,  A.  2,  sowie  M. 
Voigt  in  Bübsians  Jahresber.  XV.  Bd.  (1878),  S.  879  erklärt  haben.  Nissens  Annahme  beruht 
auf  der  Vorstellung,  daß  das  ältere  Haus  mit  atrium  testudinatum  einen  solchen  Raum  zur 
Aufimhme  des  vom  Dach  abfließenden  Wassers  erfordert  habe.  Dagegen  A.  Mau  in  Mar- 
QüABiyTB  Privatleben  I',  S.  218,  A.  1. 
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der  Satz,  der  ambittia  zwischen  den  Nachbarn  müsse  frei  vom  Qebäude  bleiben, 
nicht  in  der  alten  Strenge  aufrecht  erhalten  wurde.  Man  ließ  zu,  daß  auf 
demselben  eine  den  Nachbarn  gemeinschaftliche  Wand,  ein  partes  comtmtnus, 
errichtet  wurde.  Damit  war  nicht  etwa  der  ambitus  einfach  aufgehoben:  es 
ergiebt  sich  vielmehr  im  Gegenteil  schon  aus  der  Bezeichnung  der  auf  dem 
Boden  des  ambitus  errichteten  Wand  als  einer  communis,  daß  auch  das  sohtm 
noch  als  ein  commune  betrachtet  wurde.  Und  auch  ausdrückliche  Zeugnisse 
besitzen  wir  dafür.  Yitruv  11,  8,  16  bezeichnet  geradezu  die  gemeinschaftlichen 
parietßs,  deren  Dicke,  wie  wir  sehen  werden,  ein  bestimmtes  gesetzlich  festge- 
stelltes Maß  nicht  überschreiten  durfte,  als  loco  communi  errichtet  P.  Mucius 
Scaevola,  der  Vater  des  Q.  Mucius  Scaevola,  behauptete  nach  Gic.  Top.  4,  24, 
der  Boden  sei  soweit  als  zum  ambitus  aedium  gehörig  zu  betrachten,  als  das 
zum  Schutz  des  paries  communis  hergestellte  Wetterdach  reiche,  von  welchem 
das  Wasser  auf  das  Dach  dessen,  der  jenes  Wetterdach  hergestellt,  abfließen 
solle.  Die  Voraussetzung  dieser  Ansicht  war  offenbar  die,  daß  das  zum  Schutz 
des  paries  communis  gebaute  Wetterdach  nicht  über  den  Bereich  des  ambüus 
hinausreicben  dürfe  und  präsumtiv  nicht  darüber  hinausgebaut  sei.  Wahr- 
scheinlich ist  die  Zulassung  von  auf  dem  ambitus  zu  errichtenden  gemeinschaft- 
lichen Wänden  nicht  gewohnheitsrechtlich,  sondern  durch  die  Gesetzgebung 
geschehen.  Vitruv  II,  8,  17  sagt:  leges  publicae  non  paüuntur  maiores  crassau- 
dmes  quam  sesquipedales  constüm  loco  communi.  Danach  scheint  es,  daß  jeder 
der  Nachbarn  nach  jenen  kges  publicae  das  Becht  hatte,  auf  dem  ambüus  eine 
paries  communis  zu  errichten,  aber  nur  einen  sesqu/ipedalis  paries,  so  daß  immer 
noch  ein  beschränktes  Maß  des  ambitus  auf  jeder  Seite  der  Wand  freiblieb. 
In  Übereinstimmung  miteinander  werden  sie  die  Zwischenwand  auch  breiter 
haben  errichten  können.  Auch  wird  man  annehmen  müssen,  daß  es  den  Nach- 
bam  frei  stand,  in  Übereinstimmimg  miteinander  die  Gemeinschaft  bezüglich 
des  ambitus  ganz  aufzuheben,  so  daß  jeder  bis  unmittelbar  an  die  Grenzlinie 
bauen  durfte,  infolge  wovon  dann  die  Wand  des  einen  Hauses  unmittelbar  an 
der  des  andern  liegen  konnte.  Aus  Cic.  Top.  4,  22  wissen  wir,  daß  jeder 
Nachbar  das  Becht  hatte,  an  die  gemeinsame  Wand  eine  andere,  ihm  allein 
gehörige  Wand  anzufügen.  Warum  sollte  es  nicht  zulässig  gewesen  sein,  sich 
dahin  zu  einigen,  daß  gar  keine  gemeinschaftliche  Wand  bestehen,  sondern 
die  Wand  des  einen  sich  unmittelbar  an  die  Wand  des  andern  anschließen 
solle?  Und  solche  Bauweise  muß  nicht  selten  gewesen  sein,  weil  wir  uns  sonst 
das  Vorkommen  gewisser  Servituten  nicht  erklären  könnten. 

Obwohl  die  Grundsätze  über  den  paries  communis,  streng  genommen,  nicht 
an  diese  Stelle  gehören,  so  mögen  sie  doch,  da  sie  von  den  sonstigen  Grund- 
sätzen über  Miteigentum  Abweichendes  bieten,  hier  dargelegt  werden.  Mit- 
eigentum der  Nachbarn  am  paries  cfmwnunis  wird  zwar  anerkannt^  und  auch 
die  ofHo  communi  dividwndo  bezüglich  desselben  für  zulässig  ei:klärt,  ^  aber  nicht 
etwa  auf  Aufhebung  der  Gemeinschaft  und  Beseitigung  der  gemeinschaftlichen 
Wand.  Auch  die  Eonsequenz  aus  dem  Begriff  des  Miteigentums  wird  gezogen, 
daß  an  sich  keiner  wider  den  Willen  des  andern  das  Recht  hat,  die  gemein- 
schaftliche Wand  wegzureißen  oder  auszubessern.  Bedarf  sie  aber  der  Repa- 
ratur oder  des  Niederreißens,  so  kann,  um  dies  durchzusetzen,  gegen  den  seine 


^  Vgl.  z.  B.  1.  8  D.  de  s.  p.  u.  8,  2. 

'  L.  82  D.  de  damno  infecto  89,  2.    L.  12  D.  comm.  div.  10,  8. 
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Zustimmung  Verweigernden  mit  der  actio  eommuni  dividundo  oder  dem  irUerdie- 
tum  täi  possidetis  geklagt  werden.     Bei  der  Beurteilung  der  Frage,  ob  die  Wand 
niedergerissen  werden  darf,  soll  darauf  gesehen  werden,  ob  sie  zur  Tragung 
der  Lasten  von  Seiten  beider  Gebäude,  und  zwar  derjenigen,  welche  ihr  recht- 
mättig  aufgebürdet  werden  durften,  tauglich  war.  ^     Über  dies  Maß  des  Aufzu- 
bürdenden  kann  durch  die  publieae  leges  etwas   festgesetzt   gewesen  sein  oder 
auch  durch  Beredung  der  Nachbarn:  jedenfalls  muß  die  Festsetzung  dingliche 
Wirkung  gehabt  haben,  so  daß  sie  auch  etwaige  Singularsuccessoren  der  bis- 
herigen Eligentümer  band.    Hat  der  eine  Nachbar  einseitig  eine  zum  Tragen 
der  gebührenden  Lasten  ganz  taugliche  Wand  niedei^erissen  und  eine  andere 
hergestellt,  so  hat  er  auch  die  Kosten  allein  zu  tragen,  ja  der  Nachbar,  welchem 
cauHo  darnm  infeeti  gestellt  ist,  kann  daraus  auf  Ersatz  des  Schadens  klagen, 
der  ihm  durch  Niederreißung  der  Wand  zugefügt  ist,  z.  B.  wenn  ihm  dadurch 
Einkünfte  entzogen,  etwa  Mieter  ausgezogen  sind,  so  daß  er  Mietgelder  ein- 
büßte.   Hat  er  gar  an  Stelle  der  bessern  Wand  eine  schlechtere  gesetzt,  so  muß 
in  Anschlag  gebracht  werden,  um  wieviel  etwa  der  Wert  der  altem  Wand  den 
Betrag  der  für  die  neue  aufgewendeten  Kosten  überstieg,  von  diesem  Überschuß 
muß  dann  abgezogen  werden  der  Wert  der  etwa  für  die  Herstellung  der  neuen 
Wand  verwendeten  Materialien  der  alten,  und  danach  ist  der  Schaden  des  be- 
nachteiligten Nachbars  zu  berechnen.    Von  diesem  Fall  redet  der  offenbar  von 
den  Kompilatoren  ganz  aus  dem  Zusammenhang,  in  welchem  er  ursprünglich 
gestanden,  gerissene  §  2  der  1.  38  D.  de  damno  infecto  39,  2.     War  dagegen 
die  Wand  nicht  tauglich,  so  muß  jedem  Nachbar  vom  andern  die  Niederreißung 
gestattet  werden,   und   es   braucht  der  bloß   daraus   den   andern   betreffende 
Schaden  ihm  nicht  ersetzt  zu  werden,  es  müßte  denn  eine  zu  teuere  oder  eine 
nicht  taugliche  Wand   hergestellt   sein;   vielmehr  kann  der,  welcher  die  Aus- 
besserung oder  den  Neubau  vorgenommen,  einen  verhältnismäßigen  Anteil  der 
Kosten  vom  Nachbar  ersetzt  verlangen.    Wegen  dieses  Schadens  kann  also  der 
Nichtbauende  vom  Bauenden  auch  nicht  cautio  damni  infecH  verlangen,  wohl 
aber  wegen  des  Schadens,  welcher  etwa  bei  dem  Bauen  seinem  eigenen  Hause 
droht     Bauen  sie  beide,  so  kann,   wenn  beiden  gleiche  Gefahr  droht,  keiner 
vom  andern  cautio  damni  infeeti  fordern,  außer  wenn  der  eine  ein  kostbareres 
Gebäude   hat,   als   der  andere,   und   durch   den  Einsturz   der  Wand   großem 
Schaden  erleiden  würde,  als  der  andere.^    Es  scheint  aber  fast,  als  ob  man 
es  vorgezogen,  den  Bau  nur  durch  einen  vornehmen  zu  lassen,  vorausgesetzt, 
daß  er  bereit  war,  dem  andern  catUio  damni  infeeti  in  dem  bezeichneten  Sinne 
zu  leisten.    Erboten  sich  nun  beide   zum  Bauen,    so  wurde  dem  der  Vorzug 
gegeben,  welcher  vorzugsweise  ein  Interesse  an  der  Herstellung  der  Wand  hatte, 
oder  wer  die  Wand  in  der  tauglichen  Weise  herzustellen  bereit  war.'    Haben 


^  Vgl.  hierüber  und  über  das  Folgende  L  35—87  D.  de  d.  i.  39,  2.  L.  43  §  1  D.  eod. 
tit    BüBCKHABD,  Die  eautio  d.  ».  S.  115  ff. 

*  L.  39  pr.  D.  eod.  tit 

'  Ober  die  Frage  der  Abscbfttzung  des  Werts  einer  gemeinscbaftlicben  Wand,  deren 
Einsturz  oder  Demolierung  durch  den  einen  Nachbar  verschuldet  ist,  spricht  eine  interessante 
Stelle  Vitmvs  de  architectnra  II,  8,  8 :  iiaque  cum  arhitri  eontmunium  parietum  sumuniwry 
non  aeaiimant  eos  quanti  facti  fuerintf  sed  cum  ex  tabtUis  inveniunt  eorum  locationis  pretia, 
praeteritorum  annorum  singula  deducunt  oetogesimas.  Die  dann  folgenden  Worte  sind  nicht 
ganz  richtig  überliefert,  aber  gttwiß  auch  nicht  richtig  in  der  Ausgabe  von  V.  Ross  so  her- 
gestellt: et  ita  ea  reliqua  summa  pacta  reddi  pro  his  parietibus  sententiam  pronuntiant  eoa 
non  posae  plus  quam  annos  LXXX  durare.    Nach  der  Mitteilung  Bosias  haben  die  beiden 
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sich  aber  die  Nachbarn,  welche  eine  gemeinschaftliche  Wand  niederreißen  und 
eine  nene  bauen  wollen,  freiwillig  einander  oauHo  damni  infedi  geleistet,  dann 
kann  anch  der  eine,  dessen  Mieter  z.  B.  wegen  des  Baues  ausgezogen  sind,  den 
andern  aus  der  Kaution  auf  Elrsatz  des  durch  EinbüBung  der  Mietgelder  erlittenen 
Schadens  belangen.  Ist  durch  fehlerhafte  BeschaiFenheit  einer  gemeinschaft- 
lichen Wand  dem  einen  der  Nachbarn  und  Miteigentümer  ein  Schaden  zuge- 
fügt, so  braucht  der  andere,  welcher  jenem  ocmlio  dämm  infecti  geleistet  hatte, 
diesen  Schaden  nur  dann  zu  ersetzen,  wenn  er  die  gemeiascliafliiche  W^and 
niehr,  ak  er  durfte,  belastet  hatte  nnd  dadurch  der  Einsturz  der  Wand  bewirkt 
ist. ^  Solchen  Falls  kann  der  bedrohte  Nachbar  auch,  wenn  er,  um  die  Last 
der  gemeinschaftlichen  Wand  zu  erleichtem,  sein  Gebäude  gestützt  hat,  die 
deshalb  aufgewandten  Kosten  ersetzt  verlangen. '  —  Ckmimunes  parietes  konnten 
übrigens  keineswegs  bloß  durch  Bauen  solcher  auf  dem  ambüus  entstehen, 
sondern  häufig  entstanden  sie  auch  dadurch,  daß  jemand  ein  größeres  Haus, 
welches  er  hatte,  durch  Errichtung  einer  Zwischenwand  in  zwei  Häuser  teilte, 
welche  an  verschiedene  Eigentümer  kamen. 

Als  schon  in  republikanischer  Zeit  vorkommende  allgemeine  Kategorien 
von  Gebäudeservituten  nennt  Cicero  die  iura  stiUwidiiorum,  parietu/my  lumtnum^ 
Damit  in  Übereinstimmung  steht  die  Äußerung  des  unter  Cä«ar  und  Augnstus 
lebenden  Yitruvius  I,  1,  10:  iu/ra  quoqus  nota  habeat  oportet  ea  quae  necesscaia  suni 
aedißoiis  convmumbus  pariety/m  ad  ambihmi  stiHwidiorttm  et  doacaru/m,  lummum, 
item  aquarmn  ductiones.  Hier  sind  erwähnt  die  iura  parietumj  dann  die  quae 
neaessaria  sunt  ad  ambitum,  iura  stiUiddiorum  et  eüoacarwniy  dann  die  iura  humnum, 
endlich  die  aquarwm  ductiones.  Durch  die  Erwähnung  dieser  Kategorien  ist 
nicht  jede  Ungewißheit  darüber  ausgeschlossen,  was  unter  die  einzelnen  ge- 
rechnet werde\  Zu  den  iura  pariestum  dürfen  wir  jedenfalls  rechnen  die  servUus 
oneris  ferendi,  welche  von  Juristen  republikanischer  Zeit  besprochen  wird,  ohne 
Bedenken  aber  auch  die  mit  derselben  nah  verwandte  serviius  tignwm  imrmi- 
tendi  bezw.  immissu/m  habendi.  Diese  Servituten  können  erst  aufgekommen  sein, 
als  man  mit  den  durch  den  amhitus  getrennten  einstöckigen  Häusern  in  Born 
nicht  auskommen  konnte,  sondern,  um  Baum  zu  gewinnen,  mehrstöckig  bauen 
mußte.  Nach  der  ünterwerfunjg  Italiens  muß  schon  vor  dem  Ausbruch  des 
zweiten  punischen  Krieges  eine  Übersiedelung  der  Italiker  nach  Rom  begonnen 
haben,  welche  dann  in  den  folgenden  Jahrzehnten  in  so  gesteigertem  Maße  fort- 
dauerte, daß  man  sich  zur  mehrfach  wiederholten  Ausweisung  der  alienigenae 
genötigt  sah.  Die  unendlich  gesteigerte  Anfrage  nach  Mietwohnungen  drängte 
zu  den  mehrstöckigen  Häusern  hin ;  daß  diese  schon  bei  Ausbruch  des  zweiten 
punischen  Krieges  existierten,  zeigt  Livius,  welcher  XXI,  62,  3  unter  dem 
Jahre  536/218  berichtet:  foro  boario  hovem  in  tertiam  contignaHonem  asoendisse. 
Von  einem  zur  Zeit  Catos  in  Rom  lebenden  vertriebenen  Könige  Ägyptens  wird 
erzählt,  daß  er  sich  infolge  der  Höhe  der  Mietpreise  genötigt  sah,  eine  kleine, 


maßgebenden  Handschriften,  der  Harleianns  und  der  Gudianus:  ex  ,.  .  parte  und  der  Gndianiis: 
sen  I  tiä.  Es  braucht  sehr  geringfügiger  Änderang,  um  den  richtigen  Text  hereustellen,  der 
so  lautet:  et  ita  ex  reliqua  summa  partem  reddi  pro  his  parietibus  sententia  pronuntiant 
eos  XL,  B.  w.,  d.  h.  durch  das  Urteil,  daß  von  der  Restsumme  ein  Teil  (nämlich  der  AnteU 
des  andern  Miteigentümers  der  Wftnde)  för  diese  Wände  gegeben  werde,  sprechen  sie  (im' 
plicitej  aus,  daß  diese  keine  über  SO  Jahr  hinausreichende  Daner  haben  könnten. 
^  L.  40  §  1  D.  eod.  tit  *  L.  2S  D.  eod.  tit 

•  Cic.  de  Or.  I,  38,  173.  de  Leg.  I,  4,  U.  II,  19,  47.    Top.  5,  27. 
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ärmliche  Wohnung  in  einem  hochgelegenen  Stockwerke  zu  beziehen.^    Es  konnte 
nicht  ausbleiben,  daß  sich  bei  dem  einen  Nachbai-n  mehr  wie  bei  dem  andern 
das  Bedürfiiis  nach  Ausdehnung  und  Baumgewinnung  geltend  machte,   wozu 
dann  noch  kommen  mochte,   daß  die  Stärke  der  Wände  des  eigenen  Hauses 
nicht  immer   zur  Tragung  der  Last  des  oder  der  Stockwerke,  die  man  ihnen 
aufzubürden  gedachte,  hinreichte.     Solche  Verhältnisse  werden  die  servüus  figni 
ifnmütendi  und  oneris  ferendi  vielleicht  schon  vor  der  Zeit  des  zweiten  punischen 
Krieges    hervorgerufen   haben.      Die   servüus   Hgni  immittendi  bezw.  immissu/m 
habendi^  ist  das  Eecht,  die  vom  herrschenden  Gebäude  ausgehenden  Querbalken 
in  Ofinungen  der  Nachbarwand  einzulegen  bezw.  sie  so  eingelegt  zu  haben,  zu 
dem  Zweck,  daß  ein  Teil  des  herrschenden  Gebäudes,  etwa  ein  Zimmer  oder 
ein  Säulengang,  durch  eine  solche  transversa  contignatio  getragen  werde.     Der 
Servitutberechtigte  hat  die  Befugnis,  auch  nachdem  die  tigna,  etwa  zum  Zweck 
der  Ausbesserung  oder  Erneuerung,  aus  den  foramina  der  Nachbarwand  heraus- 
genommen sind,  sie  in  derselben  Weise  und  Anzahl  wieder  in  dieselben  einzu- 
legen.     Abänderungen   aber  oder  Einlegung  einer  großem  Anzahl  von  Balken 
als  bisher  kann  sich  der  Eigentümer  des  dienenden  Grundstückes   verbitten. 
Die  servüus  oneris  gewährt  das  Recht,   daß  die  Wand  des  dienenden  Grund- 
stücks oder  Säulen  desselben  einen  Teil  des  herrschenden  Gebäudes   tragen, 
dieser  Teil  auf  jener  Wand  oder  Säule  lasten  dürfe.'    Mit  dieser  Servitut  war 
schon  in  republikanischer  Zeit  die  Pflicht  des  Eigentümers  der  dienenen  Sache 
verbunden,  die  tragende  Wand  im  Notfall  auszubessern  bezw.  eine  tragfähige 
Wand  wiederherzustellen«    Diese  Pflicht  gehörte  aber  nicht  zum  unmittelbaren, 
zum  Hauptinhalt  der  Servitut,  sondern  wird  auf  eine  lex  aedium  zurückgeführt: 
paries  oneri  ferundo  ttti  mme  est,  ita  sit;  eine  lex,  die  allerdings  in  praxi  ständig 
dem  Bestellungsakt  hinzugefügt  zu  sein  scheint.     Durch  diese  lex,   deducierte 
Alfenus,^  werde  deutlich  kundgegeben,  daß  die  Wand  beständig  erhalten  werden 
müsse,    darin  der  Meinung  seines  Lehers  Servius  Sulpicius  folgend.     Es  war 
aber  in  jener  Zeit  eine  andere  Ansicht  vertreten;  Aquilius  Gallus  behauptete, 
non  posse  ita  servitutem  imponi,  tU  quis  facere  aliquid  cogeretur.'^     Danach  war  er 
nicht  etwa  der  Meinung,  daß  jene  lex  aeditim  anders  auszulegen  sei,  er  wollte 
sie  vielmehr  gar  nicht  bei  der  Bestellung  der  Servitut  zulassen.     Mit  dieser 
Meinung  lehnte  er  sich  wahrscheinlich  gegen  eine  bestehende  Praxis  auf,   es 
drang  aber  die  diese  Praxis  verteidigende  Meinung  des  Servius,  welcher  sich 
namentlich  auch  Labeo  anschloß,  durch.    Unzweifelhaft  lag  darin,  wie  Aquilius 
Gallus  es  behauptete,  eine  Verletzung  des  Grundsatzes,  daß  niemand  vermöge  einer 
Servitut  zu  einem  facere  genötigt  werden  könnte,  also  eine  Anomalie,  zu  deren 
Anerkennung  man  wohl  eben  durch  die  Praxis  und  das  ihr  zu  Grunde  liegende 
Bedürfnis  berechtigt  zu  sein  glaubte.     Andererseits  steht  die  Sache  doch  nicht 
80,  daß  die  Römer  hier  ein  mit  dem  dinglichen  Becht  verbimdenes  obligatorisches 
angenommen  hätten.     Wäre  dies  ihre  Auffassung  gewesen,  so  hätte  von  keiner 
Verletzung  des  Grundsatzes :  servitus  in  faeiendo  consistere  nequit,  die  Rede  sein 
können.     Servius   und   seine   Anhänger   sahen   vielmehr  in   der  Befugnis  des 


'  Diodor  XXXI,  18:  ^ei  de  iy  wte^ta  axeva  Jtal  Tiayreküg  evjeXei  Öia  t6  fUfB&og  iciv 

*  L.  1  pr.  2,  6,  20  pr.  25  pr.  27  pr.  D.  de  8.  p.  u.  8,2.     L.  8  §§  1  u.  2,  1.  12  D.  si 
serv.  vind.  8,  5  n.  a.  St. 

*  L.  1  §  1,  L  88  D.  de  s.  p.  u.  8,  2.    L.  5  §§  2  ff.,  1.  8  pr.  —  §  4  D.  si  serv.  vind.  8,  5. 

*  L.  33  D.  de  s.  p.  m  8,  2.  ^  L.  6  §  2  D.  si  s.  v.  8,  5. 
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Ser^itutberechtigten,  den  Eigentümer  der  Wand  zum  reficere  zu  zwingen,  einen 
auf  die  lex  aedium  sich  stützenden  Bestandteil  des  Servitatrechts,  welcher  daher 
auch  nicht  mit  einer  aelio  in  persona/m  auf  ein  faofre  aportere,  sondern  mit  einer 
besonders  formulierten  ttcHo  confessoria  mit  der  intentio:  ius  A^  A^  esse  oogere 
adversaritmi  reficere  parietem  ad  onera  sua  sueiinenda  geltend  gemacht  werden 
sollte.  Über  die  Art  der  Herstellung  konnte  in  der  lex  aedium  etwas  Beson- 
deres festgestellt  sein.  Daß  die  Ausbessenmgspfiicht  als  eine  auf  dem  Grund- 
stück ruhende  dingliche  Last  angesehen  wurde,  zeigt  sich  in  der  Gewährung 
einer  dieselbe  ablehnenden  actio  ocutraria  oder  negatoria  {jus  tibi  non  esse  me 
cogere).^  Diese  dingliche  Natur  der  Ausbesserungspflicht  wollte  nun  Labeo 
mit  seinen  Worten  hervorheben,  hane  servitutem  non  hominem  debere,  sed  ran,^ 
Auf  die  Frage  aber,  warum  man  gerade  bei  der  servitus  oneris  ferendi  in 
praxi  eine  solche  die  Befektionspflicht  begründende  lex  aedium  zugelassen 
habe,  antwortet  Elvebs,'  das  Interesse  des  Eigentümers  des  dienenden  Gre- 
bäudes  würde  häufig  empfindlich  haben  gekränkt  werden  können,  wenn  der 
Servitutberechtigte  die  stützende  Wand  lediglich  nach  Maßgabe  seines  Inter- 
esses hätte  herstellen  dürfen.  Außerdem  hätte  man  durch  Einräumung  des 
Befektionsrechts  an  den  Servitutberechtigten  diesem  den  freien  E^intritt  in 
das  fremde  Haus  gestatten  müssen,  was  römischer  Denkart  ganz  widersprochen 
hätte.  Beide  Erwägungen,  von  denen  die  erstere  den  Beifall  Drbnbubgs^  er- 
halten hat,  scheinen  mir  nicht  für  die  Bömer  bestimmend  gewesen  zu  sein. 
Auch  wo  der  Servitutberechtigte  ein  Ausbesserungsrecht  hat,  steht  es  ihm 
nicht  etwa  frei,  die  Besserung  in  beliebiger  Weise  vorzunehmen,  sondern 
reficere  heißt,  quod  oorruptum  est  in  pristinum  stahtm  restaurare,^  Hätte  man 
daran  bei  dieser  Servitut  nur  streng  festgehalten,  so  wäre  es  dadurch  für  den 
Servitutberechtigten  unmöglich  gemacht,  etwa  an  die  Stelle  einer  schönen  Wand 
eine  rohe  Steinmauer  zu  setzen.  Was  den  zweiten  Grund  betrifft,  so  konnte 
ja  jeder  Gebäudeeigentümer  beim  partes  communis  in  die  Lage  kommen,  dem 
Nachbar  die  Demolition  der  Wand  gestatten  und  so  sein  Haus  zum  Zweck 
der  Reparatur  öffiien  zu  müssen.  Warum  man  bei  der  servitus  oneris  fer&uU 
bedenklicher  gewesen  sein  sollte,  wie  beim  paries  communis,  da  doch  praktisch 
die  Öffiiung  des  Nachbarhauses  durch  Niederreißung  der  dasselbe  schließen- 
den Wand  dieselbe  war,  läßt  sich  nicht  absehen.  Mir  scheint  vielmehr  die 
Bücksicht  auf  den  Servitutberechtigten  das  Aufkommen  jener  lex  aedium  in  der 
Praxis  bewirkt  zu  haben.  Da  die  tragende  Wand  nicht  bloß  für  das  herrschende 
Gebäude,  sondern  in  der  Regel  vorzugsweise  für  das  dienende  Grundstück 
bestimmt  war,  so  hätte  der  Eigentümer  jenes  durch  die  Refektion  am  wenigsten 
seinen  eigenen,  sondern  vorzugsweise  den  Interessen  des  Eigentümers  des 
belasteten  Grundstücks  gedient,  für  diesen  vorzugsweise,  nur  nebenbei  für  sich, 
hätte  er  eine  tragfähige  Wand  wiederhergestellt.     Aus  diesem  Grunde  schien 


^  Li.  8  pr.  D.  eod.  tit 

'  Nicht  zu  billigen  ist  die  Ansicht  Sohibmebs  (Ztschr.  f.  Becfatsgesch.  XU,  S.  177  f.), 
daß  die  servitus  oneris  ferendi  durchweg  in  einem  faeere  bestehe.  Das  facere,  worauf  die 
Servitutklage  gehe,  sei  ein  doppeltes,  das  onus  ferre  und  das  reficere.  Es  ist  aber  zu  leugnen, 
daß  die  actio  confessoria  aus  der  servitus  oneris  ferendi  immer  auf  eip  cogere  lautete. 
Soweit  sie  nur  das  onera  ferre  geltend  machen  wollte,  wird  sie  nach  der  gewöhnlichen  Weise 
der  confessoria  konzipiert  gewesen  sein:  die  anomale  Formelkonzeption  trat  nur  bei  der 
Geltendmachung  der  Refektionspflicht  ein. 

*  Die  röm.  Servitutenlehre  S.  61.  «  Pandekten  I,  §  236,  A  7. 

»  L.  1  §  6  D.  de  rivis  43,  21. 
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es  gerecht,  daß  durch  eine  besondere  lex  dem  Eigentümer  des  dienenden  Ge- 
bäudes die  Befektionspflicht  auferlegt  werden  konnte,  ein  Grund,  welcher  bei 
der  servüus  tigni  immittendi  nicht  vorlag.  Daß  die  lex  übrigens  stets  der 
Bestellung  dieser  Servitut  beigef&gt  sei,  wird  nicht  gesagt.  Wo  die  Verhält- 
nisse so  lagen,  daß  die  tragende  Wand  nicht  vorzugsweise  dem  dienenden, 
sondern  dem  herrschenden  zu  gute  kam,  wird  gewiß  die  lex  haben  weggelassen 
werden  können. 

Zu  den  iura  parietum  darf  auch  wohl  die  servüus  proiiciendi  protegendive 
gerechnet  werden.  Nach  der  in  1.  242  §  1  D.  de  verb.  sign.  50,  16  mitgeteilten 
Definition  des  Labeo  ist  unter  immissum  eine  solche  Vorragung  eines  Gebäude- 
teils in  den  Raum  des  Nachbargebäudes  zu  verstehen,  welche  in  oder  auf  dem 
letztem  ruht,  seine  Stütze  hat  {aliquo  looo  requiesceret)^  unter  dem  proieotum 
dagegen  solche  Vorragung,  welche  nur  in  den  Luftraum  des  Nachbargrund- 
stücks hineinragt,  frei  in  der  Luft  schwebt  [quod  ita  prove^iereiur,  tU  mcsquam 
requiesceret).  Schon  daraus  können  wir  entnehmen,  daß  die  servitus  proiiciefuU 
der  republikanischen  Zeit  bekannt  war.  Unter  die  proieda  fallen  also  die  in 
den  Nachbarraum  überragenden  maeniana  und  pergtäae,  d.  h.  vorspringende 
Erkerwohnungen,  wie  sie,  seit  die  Häuser  zu  Mietwohnungen  eingerichtet 
wurden,  namentlich  häufig  in  Verbindung  mit  den  im  Erdgeschoß  befindlichen 
tabemae  eingerichtet  wurden ;  aber  auch  irgend  welchen  Luxuszwecken  dienende 
Balkone,  Altane.^  Von  den  proieda  in  einem  engem  Sinne  werden  noch  wieder 
unterschieden  die  proiecta,^  d.  h.  in  den  Baum  des  Nachbargrundstücks  vor- 
ragende Dächer,  welche  zur  Bedeckung,  zum  Schutz  von  irgend  etwas  dienten, 
unter  denen  namentlich  wieder  die  aubgrundae,  subgrundia,  die  Wetterdächer^ 
hervoigehoben  werden.  Die  Rubrik  des  Digestentitels  39,  2  lautet:  De  damno 
infedo  et  de  stsggrundis  et  proiedionibus?  Warum  hier  neben  dem  domyrnum  infeo- 
twm  noch  die  suggrundae  und  proiediones  genannt  sind,  ob  die  Rubrik  so  aus 
dem  Edikt  entnommen  ist,  darüber  erhalten  wir,  so  viel  ich  sehe,  weder  aus 
dem  Inhalt  des  Titels  noch  auch  sonst  Aufklärung.  Daß  diese  etwa  nur  des- 
halb hervorgehoben  seien,  weil  die  stipulatio  damni  infedi  sich  nicht  bloß  ad  totas 
aedes,  sondern  auch  ad  partem  aediitm  beziehen  soll,  wie  Bubckhabd^  an- 
zunehmen scheint,  ist  nicht  wahrscheinlich,  denn  dadurch  wird  nicht  erklärt, 
warum  denn  gerade  diese  partes  aedvum  besonders  hervorgehoben  sind.  Denkbar 
scheint  mir  zweierlei.  Vitruv.  II,  9,  16  sagt,  daß  gerade  durch  die  subgrundia 
circtim  ifistUas  besonders  leicht  die  traiedio  incendionum  geschehe.  Möglich 
wäre  also,  daß,  wenn  solche  subgnmdae  von  einem  besonders  leicht  Feuer 
fangenden  Material  hergestellt  waren,  der  bedrohte  Nachbar  wegen  des  peri- 
culum  traiedionis  incandU  durch  solche  suhgnmda  nach  besonderer  Vorschrift  des 
Edikts  caiUio  damni  infedi  verlangen  konnte.  Eine  andere  Möglichkeit  knüpft 
sich  an  das  in  1.  5  §  6  D.  de  his  qui  effuderint  9,  3  mitgeteilte  Edikt  an: 
Ne  quis  in  suggrunda  protedove  supra  emn  loowm  u.  s.  w.  Dieses  Edikt  stellte  gegen 
denjenigen,  welcher  in  suggrunda  protedove  supra  ewni  locum,  quo  vulgo  Her  fid 
inve  quo  consistetwr,  idposHum  habeat,  cuius  casus  nocere  ouipossü,  eine  Strafklage 


^  Ovbrbeck-Maü,  Pompeji  S.  266.  Nissen,  Pompejaniscbe  Stadien  S.  600 f.  Becker, 
Gallus,  herausgeg.  v.  Göll,  S.  2S7£f.  MAR^uABDr,  Privatleb.  der  Römer  I,  2',  S.  98,  A.  2, 
S.  247,  A.  7. 

>  L.  2  D.  de  B.  p.  u.  8,  2.  L.  1  pr.  D.  eod.  tit  L.  29  §  1  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2.  L.  6 
§  2  D.  arb.  f.  c  47,  7. 

•  Vgl.  L  5  §  6  D.  de  his,  qui  eff.  9,  3.  *  Cautio  damni  infedi  S.  188. 
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auf.  Wenn  nun  etwas  Derartiges  zwar  nicht  an  einer  Stelle,  quo  rnUgo  Her  fieij 
aber  doch  in  einer  die  Nachbarschaft  bedrohenden  Weise  geschah,  so  könnte 
denkbarerweise  dem  bedrohten  Nachbar  deshalb  Anspruch  auf  cauHo  daunni 
infßcti  zugestanden  sein. 

Für  die  aerviius  stüUßidn  und  die  fluminis  bestand  bei  der  Einrichtung  des 
altrömischen,  nur  aus  einem  Erdgeschoß  bestehenden  Wohnhauses  kein  Be- 
dürfnis. Von  den  von  Vitruv.  6,  31  besprochenen  Atrien  verschiedener  Kon- 
struktion kommen  für  diese  Frage  nur  zwei  in  Betracht :  das  airium  tuscanieum 
und  das  atrvtim  disphmaki/rn.  Das  a/triu/m  iuscanicum  war  „ein  kleiner  quadra- 
tischer oder  nur  wenig  oblonger  Hof ,  dessen  Dach,  von  allen  vier  Seiten  nach 
innen  zu  abfallend^  auf  zwei  langen  Durchzugsbalken  ruhte  und  in  der  Mitte 
eine  quadratische  Öffnung,  das  Eompluvium,  hatte.'^  Das  von  dem  nach  innen 
zu  sich  neigenden  Dach  nach  innen  abfließende  Begenwasser  wurde  vermittelst 
in  das  compluvvum  hinabreichender  asseres  (Latten)  durch  dieses  in  das  Impluvium 
im  Boden  geleitet.  Das  cUrmm  diapluviatum  war  zwar  ebenso  wie  das  iuscanicum 
in  der  Mitte  offen,  aber  es  wurde  hier  die  arca,  der  Dachstuhl,  durch  schräg 
aufwärts  gehende  Gratbalken  gehalten ,  so  daß  sich  das  Dach  nach  außen  neigte. 
Das  Begenwasser  floß  also  nicht  durch  das  eompluvium  ab,  sondern  die  ,/ieliquiae 
arcam  susHnenUs  aiilUcidia  rmoiunf^  infolge  der  Dachneigung  nach  außen  flössen 
die  sHÜicidia  an  den  Hauswänden  herunter.  Das  Wasser  wurde  zuerst  am  Fuße 
des  Daches  in  horizontalen  Bohren  {canales)  aufgefangen  und  durch  vertikale 
Bohren  {fisttdae)  an  den  Wänden  herabgeleitet.  Auch  hier  wurde  das  Begen- 
wasser nicht  auf  das  Nachbargrundstück  abgeleitet.  Ein  Bedürfnis  dafür  machte 
sich  erst  geltend,  als  die  Häuser  unmittelbar  aneinander  rückten  und  mehrstöckig, 
aber  doch  nicht  unter  einem  einheitlichen  Dach  für  das  ganze  Haus,  gebaut 
wurden,  doch  dürften  die  servihia  sHUicidii  und  die  flufuinis  nicht  jünger  sein, 
als  die  iura  parietum.  Schon  Gato  ^  kannte  die  servikts  siHliddii,  und  von  Varro 
1.  1.  V,  5,  27  wird  als  eine  in  der  lex  praediorum  urbanorum,  d.  h.  bei  der 
Übertragung  des  Eigentums  städtischer  Grundstücke  stehende  Klausel  erwähnt: 
stiüicidia  fluminaque  ut  fluant  ita  cadantque.  Er  kennt  also  schon  als  einen  her- 
gebrachten den  Unterschied  zwischen  stiUicidiumj*  d.  h.  dem  Becht,  das  aus  der 
Atmosphäre  kommende  Wasser  vom  herrschenden  Gebäude  oder  einem  Teile 
desselben  auf  das  dienende  sHUaHm  abzuleiten,  abträufeln  zu  lassen,  und 
flumen,^  d.  h.  dem  Becht,  jenes  Wasser  in  ununterbrochenem  Fluß,  Strom 
{continue)  abzuleiten.  Beim  stilliddium  macht  es  noch  einen  Unterschied,  ob  der 
Berechtigte  das  Wasser  nur  von  den  Ziegeln  des  Dachs  oder  von  einem  Bretter- 
dach abtröpfeln  lassen  darf.  Das  letztere  scheint  als  das  für  das  dienende  Grund- 
stück beschwerlichere  angesehen  zu  sein.  Das  stillieidkim  wurde,  wie  es  scheint, 
nicht  selten  durch  eine  künstliche  Vorrichtung,  ein  in  den  Baum  des  dienenden 
Grundstücks  hineinragendes  proteclum  bewirkt.  Es  geht  dies  daraus  hervor, 
daß  von  einem  Vorlegen  und  Zurücklegen  des  stiUioidium  {producere  und 
reducere),  sowie  von  einem  Höher-  und  Tieferlegen  {aUius  tollere,  inferius 
demiUere)  desselben  die  Bede  ist.^  Das  Zurücklegen  und  Höherlegen  soll 
gestattet  sein,  weil  dadurch  die  Belastung  des  dienenden  Grundstücks  minder, 


^  Bei  Fest  p.  844. 

■  L.  2,  1.  17  §  3,  1.  20  u.  21,  1.  28  i.  f.  D.  de  s.  p.  u.  8,  2.    L.  9  pr.  u.  1.  16  D.  at 
scrv.  Y.  8,  5.    L.  8  D.  quemod.  s.  a.  8,  6. 

^  Vgl.  noch  1.  13  D.  si  seqf.  8,  6.     L.  20  §  5  D.  de  s.  p.  u.  8,  2. 
*  L.  20  §  5  D.  cit. 


Servitutes  luminum.  527 


geringer  wird;  dagegen  das  Niedrigerlegen  und  Vorlegen  nicht,  weil  dadurch 
die  Last  verstärkt,  erweitert  wird. 

Auch  fQr  die  dritte  Kategorie  der  Gebäudeservituten,  die  iura  hmUnimi, 
bestand  bei  der  altem  Gestalt  des  römischen  Hauses  kein  Bedürfnis.  Das 
antike  Haus,  wird  in  einer  sachverständigen  Eb'örterung  über  dasselbe  gesagt, 
ist  von  außen  im  Prinzip  so  gut  wie  völlig  abgeschlossen  und  ganz  nach  innen 
gewendet.  ,,Das  Erdgeschoß,  der  ursprüngliche  Teil  des  Hauses,  bildet  nach 
außen  wesentlich  nur  vier  abschließende,  vom  Eingang  durchbrochene  Umfas- 
sungsmauern; die  ganze  Anlage  wendet  sich  nach  innen  und  schließt  sich  um  den 

innem  Hof,  auf  den die  Zimmer  ausgehen,  und  von  dem  sie  ihr  Licht 

empfangen.''  Gebrauch  von  Fensterscheiben  aus  Glas  war  dieser  alten  Zeit 
noch  ganz  fremd.  Das  Haus  dieser  Zeit  hatte  überhaupt  keine  Fenster,  son- 
dern nur  Lichtspalten.  Bei  steigender  Kultur  aber,  als  man  mit  dem  Erd- 
geschoß nicht  mehr  ausreichte,  sondern  obere  Stockwerke  aufbaute,  wurden  die 
Liichtspalten  vielfach  durch  viereckige  Fenster  ersetzt ;  gerade  das  obere  Stock- 
werk hat  wohl  nach  innen  und  nach  außen  Fenster,  welche  durch  Gitter  oder  Läden 
verschlossen  werden.  Infolge  dieses  Bedürfnisses  und  Strebens,  den  Räumen 
des  Hauses  Licht  und  Lufb  zu  verschaffen,  sind  auch  die  iura  lumintum  be- 
nachbarten Grundstücken  gegenüber  entstanden.^  Es  kamen  dieselben,  und 
zwar  höchst  wahrscheinlich  schon  lange  in  republikanischer  Zeit,  in  mehrfacher 
Gestalt  vor.  Das  eine  derselben  ist  die  s^fnMus  aUius  non  toUendij  das  Becht, 
daß  auf  dem  dienenden  Grundstück  nicht  höher  wie  gegenwärtig  oder  nicht 
über  eine  bestimmte  Höhe  hinaus  gebaut  werde.  ^  Sie  hat  den  allgemeinen 
Zweck,  daß  das  herrschende  Gebäudegrundstück  nicht  durch  Höherbauen  auf 
dem  dienenden  in  Bezug  auf  Luft,  Licht  und  Aussicht  geschmälert  werde,  sie  ist 
von  den  iura  luminum  die  umfassendste,  insofern  sie  das  herrschende  Grundstück 
überhaupt,  nicht  etwa  bloß  dessen  Lichtöffnungen,  auch  freie  Plätze  gegen 
Verdunkelung,  Schmälerung  der  Aussicht,  Hinderung  des  Zutritts  des  Luftzugs 
durch  Höherbauen  schützt.  Daneben  sind  zu  nennen  die  Servitut  ne  luminibus 
officiatur  und  die  ne  prospedui  offidatur.  Auf  die  erstere  dieser  beiden  oder  auf 
die  serviius  aliius  non  toüeiidi  deutet  Cicero  mehrfach  in  bildlichen  Ausdrücken 
hin,  nach  welchen  man  annehmen  muß,  daß  jene  Servituten  damals  etwas 
Alltägliches  und  so  allgemein  Bekanntes  waren,  daß  Cicero  darauf  rechnen  konnte, 
seine  Ausdrücke  würden  von  dem  Publikum  verstanden  werden.  Cic.  pro  Rab. 
Post.  16,  43:  nee  iüius  animi  aciem  perstringit  splendor  sui  nominis,  nee  mentis 
qtMsi  luminibus  officit  aUitudo  foriunae  et  gloriae,  Brutus  17,  66:  Nam  ut  horu/m- 
condsis  sententiis  —  —  —  offieit  Tkeopompus  eiatione  atque  aUitudine  oraüonis  suae 
(quod  iäem  Lysiae  Demosthenea) :  sie  Catonis  luminibtM  obstntxit  haee  posteriorum 
qtuisi  exaggerata  aUius  oraHo.  Die  serviius  ne  lu/minibus  offi/natur^  oder  obsiruatur 
ist  das  Recht,  daß  durch  keine  Vorrichtungen  auf  dem  dienenden  Grundstück 
der  Anblick  des  Himmels  aus  den  Lichtöffnungen  des  herrschenden  Gebäudes 
beeinträchtigt,  geschmälert  werde.  Daß  unter  Itmien  die  Möglichkeit  des  Aus- 
blicks auf  den  Himmel  verstanden  wird,  zeigt  Vitruv.  VI,  9,  6:  —   et  si  ab  ea 

*  Vgl.  die  Änßerung  Vitravs  VI,  9,  6 :  omniaque  aedifieia  ut  htminosa  sint  oportet  eu- 
rarif  sed  quae  sunt  ad  viüas  faeiliora  videntur  esse  ideo  quod  partes  nullius  vieini  poiest 
obstarBt  in  urbe  autem  eommunium  parieium  altitudines  aut  angusiiae  loci  inpediundo  faei^ 
unt  obsouritates,  1:  —  et  ad  summum  ita  est  gubemandumy  ut  ex  quibuseunque  parObus 
cadum  prospid  poterii  ^  per  eas  fenestrarum  loea  relinquantur,  sie  enim  lueida  erunt  aedifieia^ 

'  L.  2,  6,  12,  21,  32  D.  de  s.  p.  u.  8,  2.    L.  9  C.  de  serv.  8,  84. 

■  L.  4,  6,  15,  17  §  l,  23  pr.,  31  D.  de  s.  p.  u.  8,  2.    L.  16  D.  comm.  praed.  8,  4  u.  a.  St. 
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linea  m  oUiHtdmem  cum  prospiciaiur  poterit  spati/wn  puri  codi  amplum  videri  in  eo 
loco  hinien  erit  sine  inpedüione.    Denselben  Begriff  von  lumen  hat  Gic.  de  orat.  I^SO, 

1 79: egü  statim  cwm  BucGuleio,  quod,  euiGMnque  partümlae  caeli  officeretttr, 

quamvis  esset  proGul,  mtUari  lumina  putabcU.  Damit  stimmt  überein  die  DefinitioD 
des  Paulus  bezw.  Alfenus  in  1.  16  D.  de  serv.  pr.  urb.  8,  2:  Lernen  id  est 
ut  eaeltmi  videretur,  et  interest  mter  lumen  et  prospedum:  ncwn  prospectus  etiam  ex 
inferioribus  loois  est,  lumen  ex  inferiore  loco  esse  non  poiesi,  d.  h.  der  Blick  auf 
den  Himmel  oder  einen  Teil  desselben  von  einem  niedrig  liegenden  Fenster 
kann  durch  eine  entgegenstehende  Wand  verhindert  werden  ^  während  er  von 
einem  höher  angebrachten  Fenster  möglich  ist  Daher  sagt  Vitruv  a.  a.  O.  7 : 
sin  autem  offident  trabes  seu  limina  aut  contignationes ,  de  superioribus  parHhus 
aperiaJbur  et  ita  vmmittetvr.  Gegen  künftige  Beeinträchtigungen  des  Anblicks  des 
Himmels  aus  den  bereits  vorhandenen  Lichtöffhungen  oder  auch  aus  etwa 
noch  anzulegenden  y  hatte  man  sich  aber  durch  den  Elrwerb  der  servilus  ne 
luminibus  officicUur  zu  schützen.  Nicht  bloß  durch  Bauten,  sondern  auch  durch 
Pflanzen  von  Bäumen,  falls  sie  den  Anblick  des  Himmels  beeinträchtigen,  kann 
dieses  Servitutrecht  verletzt  werden.  Hatte  das  herrschende  Gebäude  reperkn- 
tierendes  Licht,  so  kann  selbst  durch  Beseitigung  oder  Niedrigermachen  eines 
Gebäudes  die  servitus  ne  luminibus  officiatur  verletzt  werden,  insofern  dadurch 
jenes  reperkutierende  Licht  entzogen  wird.  Wird  durch  eine  Vorrichtung  nicht 
der  Zutritt  des  Lichts,  sondern  nur  der  Sonnenstrahlen  gemindert  oder  ver- 
hindert, so  liegt  darin  regelmäßig  keine  Verletzung  der  Servitut.^  Nur  wenn 
Dachgärten  oder  sonstigen  Lokalitäten,  für  welche  ihrer  Bestimmung  nach  die 
Sonnenstrahlen  erwünscht  sind,  durch  eine  Vorrichtung  auf  dem  dienenden 
Grundstück  dieselben  entzogen  würden,  würde  darin  eine  Verletzung  der  mit 
jenen  Lokalitäten  verbundenen  Servituts  ne  luminibus  officiatur  gesehen  werden 
können.  —  Zu  der  allgemeinen  Kategorie  der  iura  luminum  darf  man  auch  wohl 
stellen  die  servitus  ne  prospechd  offidaiur,^  d.  h.  das  Becht,  daß  der  Ausblick 
vom  herrschenden  Gebäude  nicht  auf  den  Himmel,  sondern  auf  die  sich  vor 
ihm  ausbreitende  Erde,  nicht  durch  irgend  welche  Vorrichtungen  auf  dem 
dienenden  Grundstück  beeinträchtigt  werde.  Solche  Vorrichtungen  können  nicht 
bloß  Bauten,  sondern  z.  B.  auch  Anpflanzungen  sein.  Nicht  jede  Vorrichtung, 
welche  die  lumina  beeinträchtigt,  würde  als  dem  prospectus  schadend  anzusehen 
sein,  und  umgekehrt.  Von  den  genannten  drei  iura  ist  die  servitus  aUnis  nofi 
tollendi  als  die,  welche  Beeinträchtigung  von  Licht,  Aussicht  und  Luft  verhin- 
dern soll  imd  insofern  die  umfassendste  ist,  vielleicht  auch  die  älteste.  Die  nur 
das  Licht  schützende  und  insofern  speziellere  servitus  ne  luminibus  officiatur  dürfte 
erst  nach  ihr  aufgekommen  sein.  Die  jüngste  der  drei  ist  wohl  die  senntus  ne 
prospedui  officiatur.  Wenn  überhaupt  das  Streben  nach  Licht  und  Luft  ftir  die 
Wohnungen  civilisiertes  Jahrhundert  kennzeichnet  gegenüber  älteren,  so  setzt 
das  Schätzen  einer  schönen  und  freien  Aussicht  schon  wieder  eine  höhere 
Stufe  der  Civilisation,  eine  Verfeinerung  des  Geschmackes  voraus,  und  wir 
dürfen  aus  diesem  Grunde  die  die  Dauer  solcher  Annehmlichkeiten  garantierende 
servitus  ne  prospedui  officiatur  unbedenklich  für  die  jüngste  jener  drei  erachten. 
Das  ist  aber  kein  Grund,  ihr  Aufkommen  etwa  erst  in  die  Eaiserzeit  zu  ver- 
legen; schon  der  spätem  Zeit  der  Republik  waren  solche  Luxusbedürfnisse 
nicht  fremd.  —  In  ein  paar  Stellen  der  Digesten,  welche  Anlaß  zu  vielfachen 


^  L.  17  D.  eod.  tit.  "  L.  3  pr.  15,  16  D.  eod.  tit 
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Erklärungsversuchen  geboten  baben^  ist  nocb  eine  rätselhafte  s&rvüua  lummum 
erwähnt.       In   der   einen,   der    1.   40    D.    de    serv.   pr.    urb.    8,    2   heißt   es, 
daß,    wer    das    ius   Itmwnis  immittendi    nicht   gehabt   habe,    nicht   mit  Hecht 
mit  Durchbrechung   der   gemeinschaftlichen  Wand   Fenster  darin   angebracht 
habe.     In  der  1.  4  D.  eod.  tit.  wird  die  hier  in  Frage  stehende  Servitut  gegen- 
über gestellt  äer  servihis  ne  Iv/minibus  offidaiur  und  von  jener  gesagt:  hwmmwm 
in  serviitUe    constitüta   id   adquisitwin   videtwr,    vi   vmnus    Iv/mma    nostra    eoccvpiat. 
Wahrscheinlich  ist  hier  statt  in  —  immittendortmi  zu  lesen.     Über  den  Sinn  von 
tumina  ifnmittere  giebt  Yitruv.  VI,  9,  6  und  7   Auskunft:    ex  qua  parte  Ivmen 
oporieat  sumere  linea  tendatur  ab  altittidine  parietis  qui  videtur  obstare  ad  eum  locum 
quo  oporieat   immittere,   et  ei  ab  ea  Unea  in   altitudinem  cum  prospidahcr  poierit 
spaiiwin  puri  coeli  amplum  videri,  in  eo  loco  lumen  erit  sine  inpeditione,  sin  auiem 
offident  trabes  seu  limina  aut  oontignationes,  de  superioribu^  partibu^  et  iia  im/mJtMwr, 
Lwmina  i^nmittero  heißt  also  in  dieser  Stelle,  Offnungen  in  der  eigenen  Wand 
zum  Ausblick  auf  den  Himmel  anbringen.     Der  Ausdruck  ms  luminis  immit' 
tendi  nötigt  also  nicht,  diese  Servitut  als  das  Becht  aufzufassen,  in  der  fremden 
Wand,  der  Wand  des  Nachbarn  Fenster  einzubrechen  und  zu  haben,    analog 
der  servOus  iigni  vmmittendi.     Der  Ausdruck   kann   das  Eecht  bezeichnen,   in 
eigener  Wand  Fenster  nach  der  Seite  des  Nachbargrundstücks  anzulegen.     Es 
entsteht  dann  nur  die  Frage,  wie  man  sich  solche  Befugnis  als  Servitutrecht 
denken  könne.    Nicht  etwa  darf  man  das  immittere  von  dem  Hineinragenlassen, 
dem  Offnen  der  Fenster  verstehen,  denn  der  Verschluß  der  Lichtöfihungen  erfolgte 
durch  Läden,  Gitter,  Jalousien,  welche  nicht  in  den  Luftraum  des  Nachbarn 
hineinzuragen  brauchten.     Die  Vorstellung,   von  welcher  aus  das  Anlegen  von 
Fenstern  nach  der  Nachbarseite  als  ein  Übergreifen  in  die  nachbarliche  Sphäre 
erschien,   war  wohl  folgende.     Wenn  das  römische  Haus  in  alter  Zeit  durch 
einen  ambitus  von  den  Nachbarhäusern  getrennt,  wenn  es  nach  innen  gewandt 
war,  neugierigen  Blicken  keinen  Zutritt  in  sein  Inneres  gewährte,  sondern  seine 
Räume  im  wesentlichen  Licht  und  Luft  durch  einen  innern  Hof  und  außerdem 
nur  durch  etwaige  schmale  Lichtspalten  empfingen,  so  mußte,  als  die  Häuser  eng 
aneinander  rückten   und  über   dem  atrium  sich  Räume  erhoben,   welche  den 
Blicken  der  Nachbarn  ausgesetzter  waren,    als  die  Räume  im  Erdgeschoß,  es 
häufig  als  etwas  Lästiges  empfunden  werden,  wenn  in  der  unmittelbar  angren- 
zenden Wand  Fenster  angelegt  waren,  aus  denen  die  Bewohner  freien  Einblick 
in  Räumlichkeiten  der  Nachbarn  hatten.     Ein  solches  Ermöglichen  des  Ein- 
blickes in  fremde  Räume  kann  denkbarerweise  als  ein  unzulässiger  Eingriff  in  des 
Nachbarn  Rechtssphäre,  in  dessen  Eigentumsgrenzen  aufgefaßt  sein.    Bevor  wir 
auf  die  Frage  antworten  können^  ob  es  nach  alter  Auffassung  ein  im  Eigentum 
hegendes  Recht  war,   Fenster  in  der  Wand  nach  der  Nachbarseite  zu  haben, 
oder  ob  solche  Anlage  ein  Servitutrecht  voraussetzte,  müssen  wir  einen  Blick 
auf  einige  andere  Servituten,  welche  Anlaß  zu  vielen  Zweifeln  gegeben  haben, 
werfen.     Es  sind  dies  die  Servitutes  aliius  tollendi,  luminibus  officiendi,  stiüicidii  non 
QMrtendi,    Die  Rechte,  höher  zu  bauen,  dem  Nachbar  durch  Bauten  das  Licht  zu 
beeinträchtigen,   den  Ablauf  des  Regenwassers  vom  Nachbardach  sich  zu  ver- 
bitten, scheinen  doch  aus  dem  Eigentumsrecht  am  Grundstück  sich  ergebende 
Befugnisse  zu  sein.     Wie  sollen  sie  als  Servituten  gedacht  werden  können,  als 
welche  sie  doch  unzweifelhaft  in  den  Quellen  erwähnt  werden  und  daher  auch 
vorgekommen  sein  müssen?    Es  ist  nicht  die  Absicht,    alle  über  diese  Frage 
angestellten  Ansichten  noch  einmal  einer  Kritik  zu  unterziehen.    Der  Verfasser 
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dieses  Werks  selbst  hat  lange  Zeit  die  zuletzt  von  M.  Cohn^  verteidigte  und 
auch  von  Debnbubg*  gebilligte  Meinung  geteilt,  wonach  die  servitus  aitius  toüendi, 
luminibus  offioiendi  Gegenrechte  sein  sollen,  wodurch  Vorschriften  der  in  römi- 
schen Gemeinden  bestehenden  lokalen  Bauordnungen,  welche  bauliche  An- 
lagen zu  Gunsten  der  Nachbarn  beschränkten,  außer  Kraft  gesetzt  wurden. 
Gegen  diese  Auffassung  erheben  sich  aber  zweierlei  Bedenken.  Einmal  ist  von 
localrechtlichen  Baubeschränkungen  dieser  Art  nichts  bekannt,  sondern  nur  von 
kaiserlichei\^  Baupolizeigesetzen,  welche  im  öffentlichen  Interesse  Bestimmungen 
über  die  Höhe  von  Gebäuden,  über  die  Unzulässigkeit  von  Vorbauten  an  den 
oberen  Stockwerken  der  Häuser  u.  dgl.  enthielten  und  zwingender  Natur  waren. 
Daß  die  Stellen  der  Digesten  und  des  Codex,  welche  man  auf  solche  Lokal- 
statuten  bezogen  hat,  von  solchen  nicht  reden,  wird  gleich  zu  zeigen  sein.  Sodann 
würde  nach  jener  Auffassung  die  servittis  aUius  toüendi,  luminibus  officiendi  nur  eine 
manchen  Lokalrechten  angehörende,  nicht  aber  ein  Institut  des  allgemeinen 
römischen  Rechts  sein,  wie  die  servüus  aliius  nan  toüendi.  Es  werden  aber 
vielmehr  von  den  römischen  Juristen,  so  von  Gaius  und  Paulus,  die  servihts 
aUiics  toUendi  und  non  toüendi  einfach  nebeneinander  genannt,  ohne  irgend  eine 
Andeutung,  daß  die  erstere  nur  in  bestimmten  Gemeinden  mit  jenen  besonderen 
Lokalrechten  vorkommen  könne.  Danach  muß  man  annehmen,  daß  die  ser- 
vitus  aüitts  toüendi  eine  dem  allgemeinen  römischen  Recht  angehörige  war, 
welche  überall  vorkommen  konnte.  Hebt  doch  Gaius  sonst,  wenn  er  vom  all- 
gemeinen römischen  Recht  abweichende  partikularrechtliche  Institutionen 
erwähnt ,  dies  immer  besonders  hervor.  Wie  sollen  wir  es  aber  denken  können, 
daß  in  jeder  beliebigen  Stadt  eine  servitus  dUius  toüendi  neben  der  non  toüendi 
möglich  war?  Darüber  geben  uns  die  Stellen,  welche  auf  Lokalstatuten  be- 
zogen werden  sollen,  Auskunft.  In  1.  11  pr.  D.  de  serv.  pr.  urb.  8,  2  sagt 
Ulpian ,  wer  die  hmiina  seiner  Nachbarn  beeinträchtigen  oder  etwas  Anderes  zu 
ihrem  Nachteil  vornehmen  wolle,  werde  wissen,  daß  er  formam  ac  stixhmi  anH- 
quorum  aedificiorum  custodire  debere.  Von  irgend  welchen  Lokalstatuten  ist  hier 
nicht  die  Rede,  sondern  da  die  Stelle  aus  Ulpians  Werk  de  officio  constäis  ent- 
nommen, wird  man  annehmen  müssen,  daß  dieselbe  sich  vor  allem  auf  Rom 
selbst  bezog,  aber  auch  von  einer  Beschränkung  des  Ausspruchs  auf  dieses 
findet  sich  keine  Spur.  Dagegen  ist  nicht  zu  übersehen,  daß  von  anHqua 
aedifißia  die  Rede  ist,  daß  die  seit  alters  her  bestehende  forma  ac  Status  inne 
gehalten  werden  soll.  Damit  stimmt  es  überein,  wenn  ein  Reskript  Cara- 
callas  vom  Jahre  211  n.  Chr.  die  Möglichkeit  einer  negatorischen  Klage  gegen 
den  Nachbar  ausspricht,  qui  aedifidmn  contra  veterem  formam  exstruxit,  ut  lump- 
nibus  tuis  officeret}  Auch  danach  soll  die  seit  alters  her  bestehende  forma  der 
Gebäude  nicht  zum  Nachteil  der  Nachbarn  abgeändert  werden  dürfen,  falls 
nicht  etwa  durch  Umgi  temporis  consuLetudo  ein  dazu  berechtigendes  Servitutrecht 
(nämlich  eine  servitus  luminibtis  offiüiendi)  erworben  sei.  Nichts  Neues  enthielt  also 
die  vom  Kaiser  Zeno  in  1. 12  §  1  a  C.  de  aedificiis  priv.  8,  10  in  Bezug  genommene 
Verordnung  seines  Vorgängers  Leo,  lU  qui  aedes  suas  renovant  nequaquam  veterem 
formam  excedant  (ro  aQ/alov  a^flficc  firjSafi&g  nuQB^iivcci),  ne  aedificantes  humina  vel 
prospectum  vicinorum  contra  priorem  statum  auferant  {na()ä  ro  naXai  xccSsartjxögy 
Zeno  fügt  nur  noch  ausdrücklich  hinzu,  was  aber  auch  nichts  Neues  war,  daJB 

*  Über  die  servitus  aUitis  toUendi  im  Archiv  f.  civ.  Pr.  Bd.  64,  S.  344  flF. 
»  Pandekten  I,  §  244.  »  L.  1  C.  de  serv.  3,  34. 
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dem  aedificaior  ex  pacta  vel  stipulaHone  ein  Servitutrecht  zustehen  könne,  quo 
antiquofn  formam,  si  velii,  mtUare  permittatur.  Diesen  Stellen  nach  müssen  wir 
annehmen,  daß  jedenfalls  in  der  Kaiserzeit,  vielleicht  aher  auch  schon  in 
republikanischer  Zeit  ein  Eechtssatz  bestand,  wonach  die  seit  alters  her  be- 
stehende, also  durch  veitiatas  geheiligte  Höhe  und  Gestalt  der  Gebäude  nicht 
zum  Nachteil  der  lumina  bezw.  des  prospeckcs  der  Nachbargebäude  abgeändert 
werden  durfte,  falls  nicht  der  betreffende  Gebäudeeigentümer  eine  aervitus  düms 
toüeruU  oder  lummibus  offidendi  erworben  hatte.  Dadurch  wurde  für  leere  Plätze, 
bezw.  für  Gebäude,  deren  Höhe  und  Gestalt  noch  nicht  durch  veiustas  unab- 
änderlich geworden  war,  die  Befugnis  der  Eigentümer  zu  beliebigem  Höher- 
bauen bezw.  baulichen  Veränderungen,  wodurch  Licht  und  Aussicht  der  Nach- 
baren beeinträchtigt  wurde,  nicht  ausgeschlossen.  An  solchen  Grundstücken 
konnte  dann  umgekehrt  eine  servütis  aUius  non  toüendi  bezw.  ne  luminüms 
offiekUvr  erworben  werden.  Als  veius  forma  dürfte  auch  hier  nur  eine  Höhe 
und  Gestalt  der  Gebäude  angesehen  sein,  welche  seit  unvordenklicher  Zeit 
bestanden  hatte,  ohne  daß  aber  sonst  die  Voraussetzungen  unvordenklicher 
Verjährung  gefordert  wären ;  bloß  die  unvordenkliche  Dauer  des  Zustandes 
sollte  den  Nachbarn  den  daraus  für  sie  sich  ergebenden  Vorteil  sichern.  ^  Ahn- 
lich wie  mit  dem  Becht  zum  Höherbauen  bezw.  der  Veränderung  des  Baues, 
mag  es  sich  auch  mit  dem  Becht,  Fenster  in  der  dem  Nachbarn  zugekehrten 
Wand  anzulegen,  verhalten  haben ;  es  mag  also  diese  Anlage  untersagt  gewesen 
sein,  wenn  dadurch  die  vehts  forma  des  Gebäudes  verändert  wurde,  dasselbe 
also  seit  unvordenklicher  Zeit  ohne  solche  Fenster  gewesen  war.  Nach  den 
Verordnungen  Leo's  und  Zeno's  wenigstens  soll,  wenn  zwischen  den  Gebäuden 
ein  Zwischenraum  von  zwölf  Fuß  gelassen  ist,  es  gestattet  sein,  beliebig  hoch 
zu  bauen  und  fenestras  aperire  tarn  prospecHvas  quas  dicunt  qtUMn  hmferas  se- 
Gundum  saoram  legislationem ,    einerlei  ob  jemand   ein   neues  Haus  bauen  oder 

^  Streit  unter  den  Archäologen  hat  veranlaßt  folgende  in  Pompeji  gefundene  Inschrift: 
M,  Holcanius  Bufus,  d(uum)v(ir)  i(ure)  d(ieundo)  tertfium),  \  G.  Egnatius  Postumus,  d 
V.  f.  d,  iter(um),  |  ex  d(ecreto)  d(eeurionum)  iua  luminum  |  opstruendorutn  HS  OK^CJDGJD 
rtdemeruniy  parietemque  \  privatum  c(olomae)  Ven(eriae)  Cor(neliae)  |  usque  at  iegulas  fa- 
eiundum  coerarunt.  Schöite  und  Nissen  yersteheta  unter  dem  ius  luminum  ohstruendorum 
das  Recht,  die  Thürö£Ehungen  im  Hause  eines  anderen,  auf  dem  Grundstücke  eines  anderen 
zuzumauern,  zu  verbauen.  VgL  Nissen,  Pompejanische  Studien  S.  220  ff.  Von  anderen  ist  da- 
gegen mit  Recht  geltend  gemacht  worden,  daß  der  von  Nissen  postulierte  Unterschied  zwischen 
ius  htminibus  opsiruendi  und  ius  luminum  opstruendorum  nicht  existiere,  grammatisch  die 
Ausdrücke  vielmehr  gleichwertig  seien.  Vgl.  Ovebbeck-Mau,  Pompeji  S.  99  u.  S.  636,  A.  48. 
In  der  That  kennt  das  römische  Recht  ein  von  der  servitus  luminibus  offidendi  oder  ob- 
struendi  verschiedenes  ius  luminum  ohstruendorum  nicht.  Nissens  Bemerkung,  daß  keine 
Servitut  auf  einem  konsekrierten  Grundstück  lasten  könne,  ist  zwar  richtig,  aber  dieser  Satz 
kann  hier  ja  gar  keine  Anwendung  finden,  denn  die  Servitut  soll  ja  nicht  auf  dem  Tempel- 
hof lasten,  von  dem  es  übrigens  zweifelhaft  sein  dürfte,  wie  weit  er  an  der  Konsekration 
der  aedes  teilnahm,  sondern  auf  dem  anliegenden  Privathause,  welchem,  da  es  nur  durch 
einen  schmalen  Gang  von  der  zu  errichtenden  Rückmauer  getrennt  war,  durch  dieselbe  das 
licht  verbaut  werden  mußte.  Rechtshistorisch  nicht  unwichtig  ist  die  etwa  um  das  Jahr  10 
v.  Chr.  anzusetzende  Inschrift  insofern,  als  daraus  zu  entnehmen  ist,  daß  um  diese  Zeit  eine 
servitus  luminum  opstruendorum  in  Pompeji  bekannt  war;  daß  sie  sich  auf  besonderes  Lokal- 
i^t  Pompejis  stützte,  dafür  spricht  nichts.  Auch  hier  wird  die  Erwerbung  einer  solchen, 
wie  in  Rom  selbst,  dann  notwendig  gewesen  sein,  wenn  das  Verbauen  des  Lichts  dem  au- 
fgebrachten Zustande  des  Grundstücks  widersprach.  Die  bei  Cicero  vorkommenden  Er- 
wähnungen des  luminibus  offieere,  ohstruere  (Cic  de  har.  respons.  15,  53;  Brutus  17,  66; 
pro  domo  44,  115)  erwiesen  das  Dasein  jener  Servitut  nicht,  sie  konnten  auf  die  servitus 
if*ininibus  non  offidendi  bezogen  werden. 
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ein  altes  erneuern  wollte.  Wenn  der  Zwischenraum  zwischen  dem  Gebäude 
«c  antiqua  forma  und  dem  Nachbarhause  keine  zwölf  Fuß  betrug,  so  soll  der 
Eigentümer  nur^  wenn  er  wenigstens  10  Fuß  betrug,  fenesiras  ludferas  in  der 
Höhe  von  sechs  Fuß  über  dem  Boden  anlegen  dürfen,  nicht  aber  prospecHvas. 
Es  ist  kaum  anzunehmen,  daß  erst  Leo  und  Zeno  diese  Unterscheidung  zwischen 
den  fenesirae  ludferas  und  prospedivae  aufgebracht  haben,  wenngleich  die  an- 
geführten speciellen  Bestimmungen  von  ihnen  herrühren  mögen.  Als  schon 
älteres  Brecht  dürfte  anzunehmen  sein,  daß  bei  nahe  aneinander  grenzenden 
Gebäuden  die  vetus  forma  nicht  durch  Anlegung  von  fenestrae  prospectivae  zur 
Belästigung  des  Nachbars  abgeändert  werden  durfte,  falls  nicht  eine  besondere 
servUus  zur  Anlage  solcher  Fenster  erworben  war. 

Fragen  läßt  sich  noch,  für  welche  servittäes  praediorum  urbanorum  besondere 
in  iu8  konzipierte  Klageformeln  im  prätorischen  Edikt  proponiert  waren.  Daß 
bei  der  besonderen  Wichtigkeit  der  Kloaken  eine  besondere  Formel  für  die  aerväus 
cHoacae  mittendae  aufgestellt  war,  wird,  da  für  den  Schutz  der  Reinigung  und  Aus- 
besserung derselben  sogar  ein  besonderes  Interdikt  proponiert  war,  niemand 
bezweifeln.  Von  vornherein  läßt  sich  auch  annehmen,  daß  die  drei  von  Cicero 
erwähnten  großen  Gruppen  der  iura  parietum,  lumiinum,  stiüicidiorum,  welche  auch 
zu  den  causae  centumvirales  gehörten,^  je  durch  eine  besondere  Formelfigur 
im  prätorischen  Edikt  repräsentiert  gewesen  sein  werden.  Was  die  iura  parieium 
betrifft,  so  waren  besondere  Aktionsformeln  für  die  servitus  tignum  immiUendi 
bezw.  tigrvwm  immissttm  habendi*  und  die  servitus  oneris  ferendi  aufgestellt,  ja  in 
Bezug  auf  diese  letztere  neben  der  gewöhnlichen  noch  eine  besondere,  deren 
intentio  auf  A^  Ä^  ius  esse  oögere  vidnu/m  refioere  parietem  ad  onera  sfia  susünenda 
lautete.'  Auch  die  Servitutes  proüciendi  und  protegendi  dürften  mit  einem  be- 
sondern  Formular  im  Edikt  bedacht  gewesen  sein.  Es  werden  diese  Servituten 
von  Gaius  und  Paulus^  neben  anderen  ürbanalservituten  besonders  mit  auf- 
geführt. Labeo  würde  auch  kaum  den  unterschied  zwischen  proiectum  und 
immissum  in  der  Weise,  wie  es  in  1.  242  §  1  D.  de  verb.  signif.  50,  16  ge- 
schehen, erörtert  haben,  wenn  er  nicht  durch  die  besonderen  Formulare  für  die 
Servitutes  tigni  immittendi  und  proiiciendi  dazu  veranlaßt  wäre.  Ebenso  wird  von 
Ulpian  in  1.  5  §  10  D.  de  op.  n.  n.  39,  1  das  in  nosiru/m  immittere  vel  prqjicen 
veüe  als  möglicherweise  die  operis  novi  nuntiaiio  veranlassend  nebeneinander  her- 
vorgehoben, so  daß  wir  annehmen  müssen,  die  Servitut  proiiciendi  war  eine  ebenso 
fest  anerkannte  und  mit  besonderer  Aktionsformel  ausgerüstete  Servitute- 
figur,  als  die  Servitut  tigni  immittendi.  Wohl  aber  dürfte  für  die  beiden  eng 
verwandten  servittäes  proiiciendi  und  protegendi  nur  ein  beide  Fälle  berücksich- 
tigendes Formelschema  aufgestellt  sein.  Darauf  deutet  die  Art  und  Weise 
hin,  wie  beide  zusammenfassend  von  Gaius  als  {iura)  proiiciendi  proiegendive  er- 
wähnt werden.  —  Was  die  iura  luminum  betrifft,  so  gab  es  unzweifelhaft  eine 
besondere  Ediktsformel  für  die  servitus  altius  non  toUendi  bezw  tollendi.^  Nach 
der  Weise  aber,  in  der  Cicero  und  Vitruv  allgemein  von  vura  luminum  reden 
und  der  erstere  dieselben  unter  den  causae  centumvirales  anfährt,  ist  kaum  anzu- 
nehmen,  daß  nur  die  servitus  altius  non  toUendi  bezw.  toüendi  eine  mit  besonderer 


*  Cic.  de  Or.  I,  38,  157. 

»  L.  8  §§  1—4  D.  si  serv.  vind.  8,  5.    L.  36  D.  de  s.  p.  u.  8,  2. 

*  L.  6  §§  2-  7,  1.  7,  1.  8  pr.  D.  si  serv.  vind.  8,  5. 

*  L.  2  u.  1  D.  de  serv.  pr.  urb.  8,  2. 

*  L.  4  §§  7  u.  8,  1.  6  pr.  D.  si  serv.  vind.  8,  5. 
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Formel  bedachte  war.  Auch  die  Erörterung  des  Unterschiedes  zwischen  lumen 
und  proapeäus  von  seiten  des  Paulus- Alfenus,^  die  Auffuhrung  der  servüus  ne 
kumindbus  offieiaiur^  mitten  unter  anderen  mit  besonderen  Klagefiguren  ver- 
sehenen  Urbanalservituten  führen  zu  der  Annahme,  daß  es  auch  für  die  servitus  ne 
kimmibus  officiatuar  und  ne  prospedm  offwiatur  besondere  Ediktsformulare  gegeben 
habe,  wobei  immer  möglich  bliebe,  daß  auch  diese  verwandten  Fälle  zu  einem 
sie  beide  berücksichtigenden  Schema  zusammengefaßt  seien.  Ein  besonderes 
Formular  für  die  servifus  Ivminibus  obstntendi  möchte  ich  auch  annehmen.  — 
Ohne  Zweifel  gab  es  endlich  besondere  Ediktsformeln  für  die  Servitutes  stiUioidii 
und  fluminis  immittendi  bezw.  für  die  servitus  stiUieidii  non  reoipiendi.^  Doch 
können  jene  beiden  nah  verwandten  Fälle  auch  sehr  gut  zu  einem  Schema  zusam- 
mengefaßt sein.  Damit  dürfte  aber  die  Zahl  der  mit  besonderen  ediktsmäßigen 
Aktionsformeln  versehenen  servittUes  urhanae  erschöpft  sein:  besondere  Formeln 
z.  B.  für  eine  servitus  fwnrnm  immittendi  oder  aqtiae  inwuttendae  gab  es  nicht. 
SoUten  derartige  civilrechtlich  zulässige  Servituten  gerichtlich  verfolgt  werden, 
so  mußte  die  Formel  im  einzelnen  Fall  dem  allgemeinen,  in  allen  jenen  ein- 
zelnen EMiktsfiguren  sich  ausprägenden  Schema  gemäß  komponiert  werden. 

C.    Die  servOutes  personamm. 

§  49.     Von   den   später   unter   den   allgemeinen  Begriff  der  servitiUes  ge- 
rechneten iura  an  fremder  Sache  sind  wohl  am  spätesten  die  sogenannten  Per- 
sonalservituten  entstanden.      Darüber   ist   man  einverstanden,   ohne  daß  doch 
über  die  Zeit,  wann  diese  Personalservituten  aufgekommen,  eine  Übereinstim- 
mung der  Ansichten  sich  kundgegeben,  ja  überhaupt  nur  ernstlich  danach  ge- 
forscht wäre.     Eltebs*  meinte   der  tcsusfructus  sei  bald  nach  den  XII  Tafeln, 
und  zwar  lange  vor  den  übrigen  Personalservituten  entstanden,  M.  Voigt  ^  da- 
gegen  sieht  ihn   als   ein   erst   in  der  zweiten  Hälfte  des  6.  Jahrhunderts  aus 
hellenistischen  Bechten  in  das  römische  Becht  recipiertes  Bechtsinstitut  an.  Was 
direkte  äußere  Zeugnisse  betrifft,  so  wird  der  u^usfructus,  und  zwar  nicht  bloß 
der  an  einzelnen  Sachen,  wie  aedes,  servtis,  anciUa,  sondern  auch  der  vsusfhiotvs 
omnium   bonorum   bei    Cicero®   mehrfach  als  ein  ganz  bekanntes  Bechtsinstitut 
erwähnt.     Den   ältesten   direkten  Beleg  fär  die  Existenz  des  ttstisfructits  bietet 
wohl   die   unter   den   alten  republikanischen  Juristen  P.  Scaevola  und  Manius 
Manilius   auf  der  einen  und  M.  Brutus  auf  der  andern  Seite  geführte  Kontro- 
verse,   ob    der  partus  anciUae  zu  den  frudus  gehöre  und  also  an  den,    welcher 
einen  ttsusfructtts  an  der  andüa  habe,  falle  oder  nicht.^    Daraus  nun,  daß  diese 
Frage  damals  noch  kontrovers  war,  schließen  zu  wollen,  daß  überhaupt  damals 
der  ususfructus   erst   aufgekommen,   ist   gewiß   durchaus  unbegründet.     Gegen 
eine   zu   späte  Ansetzung   des  Aufkommens   des   ttsusfructus  spricht  schon  die 
•sprachliche  Bezeichnung;  denn  die  lebendige  Auffassung,  in  welcher  „die  ältere 
Sprache  die  coptUa  zwischen  notwendig  zusammengehörigen,  insbesondere  kom- 
plementären und  zusammen  einen  Gesamtbegriff  bildenden  Wörtern  durchaus 
wegläßt,  da  hier  eben  eine  Einheit  vorhanden,  also  nichts  zu  verbinden  ist",^ 
ging  der  Sprache  später  verloren;  solche  Ausdrücke,  wie  ususfructus,  emptio  ven- 

*  L.  16  D.  de  8.  p.  u.  8,  2.    Vgl.  auch  1.  15  D.  eod.  tit.  ■  L.  2  u.  6  D.  eod.  tit. 

•  L.  2  D.  eod.  tit    L.  9  D.  si  serv.  v.  8,  5.     Cic.  Or.  21,  72. 

*  Die  röm.  Servitutenlehre  S.  18.  »  A.  a.  0.  S.  201  f. 

•  Vgl.  nur  Cic.  Top.  8,  17;  4,  21.        '^  Cic.  de  fin.  1,  4,  12.   L.  68  pr.  D.  de  usufr.  7,  1. 
^  Vgl.  MoMirBSN  in  Hennes  I,  S.  467. 
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ditio,  dare  facere,  bonu/m  aequum  konnten  sich  später  wohl  erhalten  ^  wären  aber 
später  nicht  aufgekommen.  Andererseits  kann  der  ususfructtts  kaum  schon  aaf- 
gekommen  sein^  als  der  Begriff  der  alten  famüia  pecuniaqtte  noch  in  voller,  un- 
beeinträchtigter Kraft  stand.  Zu  den  Rechten ,  welche  die  (sächliche)  famüia 
peouniaque  ausmachten,  kann  der  ttsiisfructua  seiner  ganzen  Natur  nach  nicht 
gehört  haben.  Daß  nicht  der  Eigentümer  selbst,  sondern  ein  Anderer  ein  un- 
mittelbar die  Sache  ergreifendes  Hecht  auf  den  ganzen  Nutzen  und  ordent- 
lichen Ertrag  derselben  auf  lange  Zeit  hinaus  haben  solle,  lag  der  altrömischen 
Anschauung  fern:  ein  Recht,  das  der  famüia  für  lange  Zeit  hinaus  keinen 
Nutzen  gewähren  konnte,  kannte  es  nicht.  Andererseits  erwerben  der  pater- 
famüias  und  die,  welche  seiner  Gewalt  unterworfen  sind,  das,  was  sie  erwerben, 
flir  die  famüia.  Ist  auch  der  konzentrierten  Einheit  der  famüia  halber  der 
paterfamüias  formell  rechtlich  der  einzig  Berechtigte  und  zur  Disposition  über 
die  sächlichen  Bestandteile  der  famüia  Befugte,  so  ist  doch  der,  wenn  ich 
80  sagen  darf,  materielle  Destinatar  für  allen  Erwerb  die  famüia,  zu  der  als 
aktive  Glieder  die  Frau  in  manu,  Söhne,  Töchter  gehören,  was  am  deutlichsten 
darin  hervortritt,  daß  sie,  falls  das  Haupt  der  famüia  nicht  gültig  anderweitig 
verfügt,  beim  Tode  desselben  ipso  iure  auch  als  formell  bezüglich  der  sächlichen 
famüia  berechtigt,  als  sui  heredes  hervortreten.  Das  alte  Recht  kennt  nur  der 
famüia  als  solcher  dauernd  dienende,  vererbliche  Rechte:  an  das  einzelne  In- 
dividuum unlöslich  geknüpfte  Rechte,  die  mit  dessen  Tode  untergehen,  stehen 
mit  dem  Wesen  der  famüia  peouniaque  nicht  in  Einklang.  Als  aber  der  alte 
naturalwirtschaftliche  Charakter  des  Vermögens  mehr  und  mehr  abgestreift 
wurde,  als  kommerzieller  und  industrieller  Erwerb  größere  Bedeutung  erlangt 
hatte,  Rom  in  das  hellenistische  Geld-  und  Münzwesen  eintrat  und  der  Begriff 
des  Vermögens  als  einer  Einheit  von  Rechten  und  Verpflichtungen,  welche  sich 
sämtlich  auf  ein  größeres  oder  geringeres  Geldquantum  reduzieren  ließen,  sich 
ausgebildet  hatte,  war  das  Verhältnis  ein  anderes  geworden.  Mit  dieser  Um- 
wandlung des  Vermögensbegriffes  fing  auch  das  Individuum  an,  eine  etwas 
größere  Selbständigkeit  der  famüia  gegenüber  zu  erlangen,  es  kam  nicht  mehr 
bloß  als  Glied  der  famüia  in  Betracht.  Schon  durch  die  Zunahme  der  Frei- 
lassungen, welche  mit  der  Steigerung  kommerzieller  und  industrieller  Thätig- 
keit  Hand  in  Hand  ging,  wurde  eine  Menge  selbständiger  Individuen  geschaffen, 
deren  Zusammenhang  mit  der  Familie  des  Patrons  doch  nicht  mehr  ein  so 
enger,  wie  bisher,  war.  Mit  dem  Aufkommen  und  der  Verbreitung  der  Ehen 
ohne  manus  kamen  auch  viele  Frauen,  welche  nicht  mehr  in  patria  potestaU 
waren,  in  die  Lage  selbständiger  Persönlichkeiten,  deren  Vermögen  nur  ihren 
individuellen  Zwecken  diente.  Das  sind  die  Zeiten,  in  welchen  der  usu^sfructus 
aufgekommen  und  rechtliche  Sanktionierung  erlangt  haben  muß,  also  etwa  in 
der  zweiten  Hälfte  des  5.  Jahrhunderts  a.  u.  Der  dem  Ususfruktus  zu  Grunde 
liegende  ökonomische  Gedanke  ist  ja  der,  daß  jemand  einem  andern  rein  für 
dessen  Person  eine  dauernde  Einnahme  verschaffen  bezw.  ihm  zu  diesem  Behuf 
den  Genuß  eines  bestimmten  Vermögensstücks  gewähren  will,  „und  zwar  so, 
daß  einerseits  das  Recht  des  Empfängers  nicht  durch  eine  persönliche  Ver- 
pflichtung vermittelt  sein,  sondern  in  einer  unmittelbaren  Beziehung  zu  der 
fraglichen  Sache  bestehen,  und  daß  andererseits  diese  Sache  in  dem  Vermögen 
des  Gewährenden  (bezw.  seiner  Erben)  verbleiben  soU".^     Ein   derartiger  Ge- 


^  Rbller,  Institutionen  S.  58. 
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danke  konnte,  so  lange  die  alte  Familienverfassung  in  der  nrsprünglichen  Strenge 
aufrecht  erhalten  wurde,  nicht  häufig  auftauchen:  er  konnte  sich  erst  häufiger 
geltend  machen  und  auf  Schaffung  eines  eigenen  ihm  dienenden  Eechtsverhält- 
nisses  hindrängen,  seitdem  es  eine  Menge  einzelstehender  Individuen  gab,  die 
nicht  zu  den  familiae  Anderer  im  strengen  Sinne  gehörten,  aber  wegen  persön- 
licher Beziehungen  zu  einem  andern  doch  auf  Bezeigung  des  Wohlwollens  des- 
selben, namentlich  in  dessen  letztem  Willen,  natürlichen  Anspruch  hatten.  So 
lag  es  sehr  nahe,  daß  ein  Mann  seiner  Frau,  welche  nicht  in  seiner  manus  stand, 
testamentarisch  eine  derartige  lebenslängliche,  sie  unabhängig  stellende  Ver- 
sorgung gewährte,  ohne  doch  das  Eapitalstuck  seiner  familia  zu  entziehen. 
Auch  einem  Freigelassenen,  dem  der  Herr  wohlwollte,  mochte  er  nicht  selten 
eine  solche  Sustentation  zu  gewähren  geneigt  sein.  Nicht  eher  aber  konnten 
solche  Wünsche  die  Schaffung  eines  eigenen  Eechtsinstituts  bewirken,  als  sie 
sich  häufig  und  wiederkehrend  in  breiten  Bevölkerungsschichten  geltend  machten, 
UBd  dies  läßt  erst  die  vorher  bezeichnete  Periode  als  die  Zeit  des  Ursprungs 
des  usuafructus  vermuten. 

Wir  haben  aber  noch  weitere  Indicien  dafiir,  daß  die  Entstehung  des 
i*8U8fructu8  nicht  in  ältere  Zeiten  zurückversetzt  werden  darf.  Bekanntlich  führt 
Cic.  de  orat.  I,  38,  173  unter  den  Bechtsfragen ,  welche  in  caiLsis  centum- 
vircUibus  zur  Verhandlung  kommen  konnten,  auch  parietum,  luminum,  siiüicidiorwn 
itira  auf.  Wenn  nun  auch  Cicero  im  allgemeinen  nur  sagt,  daß  bei  Centumviral- 
prozessen  Rechtsfragen,  wie  über  Usukapion,  Gentilität,  Agnation  u.  s.  w.,  vor- 
kommen könnten,  so  kann  doch  in  Bezug  auf  die  iura  parietum,  luminum,  stUli- 
eidiorum  seine  Meinung  nur  die  sein,  daß  diese  Bechte  selbst  Gegenstand  einer 
legis  actio  saoramento  sein  könnten,  welche  zur  Entscheidung  des  Gentum- 
viralgerichts  kommen  könne;  denn  es  ist  gar  nicht  abzusehen,  wie  jene  iura 
anders,  als  als  Gegenstand  solcher  actio,  in  einer  causa  centumviraHs  vorkommen 
könnten.  Wenn  es  Gic.  Gr.  21,  72  heißt:  Qtiam  enim  indecorum  est,  de  sHUicidiis 
cum  apud  unum  iudicem  dicas,  amplissvmis  verhis  et  locis  uii  cammunibus  etc.,  so 
ist  damit  nicht  gesagt,  daß  die  actio  de  stillicidiis  nur  vor  einen  unus  iudex  ge- 
langen könne;  es  zeigt  vielmehr  diese  Stelle  nur,  daß,  wie  bei  anderen  durch 
legis  actio  sacramento  verfolgbaren  Sachen,  auch  hier  die  Parteien  eine  sponsio 
praeiudicialis  miteinander  abschließen  und  so  die  Sache  vor  einen  unus  iudex 
bringen  konnten.  Der  ususfructus  aber  wird  nicht  unter  den  Fragen,  welche  Gegen- 
stand einer  cattsa  centumviralis  sein  konnten,  aufgeführt.  Aus  diesem  Schweigen 
allein  würde  allerdings  nicht  entnommen  werden  können,  daß  der  ususfructus  nicht 
durch  die  mit  vindicare  verbundene  legis  actio  sacramento  geltend  gemacht  werden 
konnte,  denn  auch  die  Servitutes  rusticae  werden  von  Cicero  an  jener  Stelle  nicht 
angeführt;  aber  es  kommt  ein  Moment  positiver  Natur  hinzu,  welches  zu  dieser 
Annahme  führt.  In  den  wohl  aus  dem  prätorischen  Edikt  selbst,  wenn  auch  nicht 
unmittelbar,  entlehnten  Rubriken  der  Digestentitel  YII,  6 :  si  ususfructus  petahtr 
vel  ad  aliu/m  pertinere  negekir,  und  YIII,  5 :  si  servitus  vindicetur  vel  ad  alium  pertinere 
negetur  tritt  in  den  Ausdrücken  usumfructum  petere  und  servittUem  vindicare  eine 
historische  Verschiedenheit  hervor.  Freilich  ist  im  spätem  Sprachgebrauch 
der  Unterschied  zwischen  dem  vindicare  und  petere  ganz  verwischt,  beide  Aus- 
drücke werden  gleichbedeutend  gebraucht,  die  Ausdrücke  usumfru>ctum  petere 
und  usumifru/ctum  vindicare  werden  abwechselnd  gebraucht.  In  Bezug  auf  die 
servittUes  aber,  d.  h.  die  Prädialservituten,  wird  auch  später  noch  regelmäßig 
der  Ausdruck  servitum  vindicare  gebraucht,  nur  vereinzelt  kommt  seriiiutis  petiiio. 
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iterpetere  vor.    Darin^  daß  hier  der  Ausdruck  vindicare  zäher  festgehalten  ist,  tritt 
hervor,  daß  die  Prädialservituten  früher  vnrklich  mit  der  mit  dem  alten  vindicare 
verbundenen  in  rem  actio,  also  in  einer  Form  der  alten  legis  actio  saeramento  m 
rmt  geltend  gemacht  werden  konnten.     Als  in  den  Ediktsrubriken  für  die  ctcUo 
de  usufructu   der  Ausdruck  pekre,   für  die  actio  de  Servitute  der  Ausdruck  cm- 
dieare  gebraucht  wurde,   war  die  Erinnerung  an  den  alten  begrifflichen  unter- 
schied beider  Ausdrücke  noch  nicht  erloschen.     Ist  nun  auch  zu  leugnen,  daß 
der  ttsusfrtiotus  jemals   vermittelst   einer   mit  vindicare   verbundenen  legis  aeüo 
verfolgt  werden  konnte,  so  ist  damit  doch  nicht  gesagt,  daß  er  überhaupt  nicht 
durch  legis  actio  geltend  gemacht  werden  konnte.     Da  bei  dieser  legis  actio  de 
usufrudu  die  altertümliche  Solennität  des  vindicere  wegfiel,  so  stand  sie  dadurch 
der  spätem  Gestalt  der  Servitutklagen  zur  Zeit  des  Formularprozesses  näher, 
als  die  legis  actio  zur  Geltendmachung  der  Prädialservituten.     In  solcher  dem 
spätem  Verfahren  schon  näher  stehenden  Gestaltung  der  legis  actio  de  usufructu 
würde  es  seine  beste  Erklärung  finden,  daß  nach  dem  Aufkommen  des  Formular- 
verfahrens zuerst  eine  Formel  für  eine  confessoria  actio  de  ususfructu  bezw.  eine 
negatoria  zur  Bestreitung   desselben   im  Edikt   proponiert  und  erst   später  ad 
eocemplum  earum  quae  ad  usumfructum  pertinent  auch  entsprechende  Formeln  in 
Bezug  auf  die  Prädialservituten  aufgestellt  sind. 

Gewichtiger  fällt  endlich  für  eine  spätere  Entstehung  des  Ususfruktus  in 
die  Wagschale,  daß  derselbe  materiell  einen  viel  einschneidendem  Eingriff  in 
die  Eigentumsbefugnisse  enthält,  als  die  Prädialservituten.  Formaljuristisch  ist 
zwar  auch  der  ususfructus  nicht  ein  aus  dem  Gesamtumfang  des  Eigentums  los- 
gelöster und  zu  einem  besondern  Recht  gestalteter  Eigentumsbestandteil,  sondern 
nur  eine  Beschränkung,  eine  Belastung  des  Eigentumsrechts ;  materiell,  ökono- 
misch entbehrt  aber  der  Eigentümer  während  der  Dauer  des  ususfructus  der  in 
demselben  liegenden  Fruchtziehungs-  und  Gebrauchsrechte  völlig.  So  sagen  denn 
auch  die  Quellen,  ohne  daß  darin  ein  Widerspruch  zu  finden  wäre,  einerseits,  daß 
der  ususfructus  nicht  dominii  pars  sei,  nicht  in  parte  bestehe,  und  daß  fundum 
totum  nostrum  esse,  auch  wenn  der  ususfructus  alienus  sei;^  andererseits,  daß  der 
usitsfructus  in  mtdtis  caisihus  pars  dominii  sei;^  portionis  instar  obtinet,  daß  er  ein 
emolrnnentumn  enthalte,  welches  ökonomisch  einer  pars  dominii  gleich  stehe,  was 
bei  den  Servitutes  praediorum  nicht  so  sei.  Dieser  unterschied  zwischen  dem 
Ususfruktus  und  den  Servitutes  praediorum  zeigt  sich  namentlich  darin,  daß, 
wenn  dem  Käufer  einer  Sache  gegenüber  von  einem  Dritten  ein  ustisfructus  er- 
stritten wird,  der  Verkäufer  ihm  wegen  Eviktion  haftet,  wie  wenn  jenem  eine 
pars  rei  evinciert  wäre ;  dagegen,  wenn  eine  Prädialservitut  erstritten  wird,  von 
einer  Haftung  des  Verkäufers  nicht  die  Rede  ist,^  außer  wenn  dieser  eine  ihm 
bekannte  Servitut  beim  Verkauf  dolos  verschwieg  oder  die  Abwesenheit  solcher 
ausdrücklich  garantiert  hat.  Daraus,  daß  der  ususfructus  emolumentum  reioon- 
tinet,  erklärt  sich  denn  auch,  daß  das  Eigentum  nach  Abzug  des  ususfructus 
als  nuda  oder  sola  proprietas,  als  ein  inutile  dominium,^  dagegen  das  Eigentum 
ohne  Abgang  jenes  emolumentum  als  ein  plenam  in  re  habere  potestatem^  oder 
ähnlich  bezeichnet  wird.  Daher  wird  auch  nur  in  Bezug  auf  den  ususfrttctus 
von   einem  deducere,   detrahere  usu/mfructumi,   dividere  oder  separare  usumfructum  e 


*  L.  25  pr.  D.  de  v.  s.  50,  16.  •  L.  4  D.  de  usufructu  7,  1. 

'  L.  66  pr.  D.  de  c.  e.  18,  1.    L.  15  §  1  D.  de  evict.  21,  2.    L.  59  D.  de  contr.  e.  18,  1. 

*  L.  3  §  2  D.  de  ueufr.  7,  1.  '§41.  de  usufr.  2,  4. 
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jprqprietate^  gesprochen,  das  Vorbehalten  von  Prädialservituten  bei  Eigentums- 
Qbertragnng  von  Grundstücken  wird  nie  durch  jene  Ausdrücke,  sondern  durch 
^aanpere,  recipere  servihUem  bezeichnet.     Auch  ging  das  Vorbehalten  in  yerschie- 
cLener  Weise  vor  sich.     Da  durch  den  Vorbehalt  des  uausfruettM  die  Eigentums- 
tlbertragung  inhaltlich   vermindert  wird,  insofern  der  Veräußerer  jenes  emoki- 
^nentum  rei  zurückbehält,  so  wurde  der  Vorbehalt  in  die  Rechtsbehauptung  der 
M  iure  cessio  bezw.  mancipaHo  selbst  aufgenommen,    sie  lautete:    Hunc  fundwn 
esc  iure  QuiriUußn  meum  esse  aio  dedudo  usufnictu  (fV.  Vat.  §  50).     Dagegen  bei 
Prädialservituten  geschah  der  Vorbehalt  in  einem  von  dem  Veräußerer  der  in 
%ure  cessio  oder   mancipaHo   beigefügten  legem  dieere,    er  läßt  sich  nicht  in  der 
Weise,  wie  der  des  ususfructus,  in  die  Bechtsbehauptung   des   Erwerbers  ein- 
fügen,  denn   dessen  Recht   wird   wohl  durch   die  vorbehaltene  Prädialservitut 
belastet,   aber   es   wird  nichts   davon   abgezogen.^    Dem  entsprechend  werden 
auch  nur,  wenn  ttsusfructus  und  proprietas  wieder  in  derselben  Person  zusammen- 
treffen, die  Ausdrücke:  revertitur,  redit  ususfrudus  ad  proprieUUem,^  consolidcUur 
nausfrußtus,   consolidaüo  gebraucht.  —   Ein  derartiger  Einschnitt  in  die  Eigen- 
tamsbefiignisse,   die   dingliche  Trennung   der  ganzen  Gebrauchs-  und  Frucht- 
genußbefugnisse   vom    Eigentum,    entsprach    gewiß    nicht    den  Anschauungen 
der  Zeit,   welche   den  Begriff  der   alten   famUia  pecuniaque.  unversehrt  erhielt. 
Gebrauch  und  Genuß  der  Sache  waren  fiir  den  Eigentümer  und  dessen  famüia 
bestimmt,  eine  nuda  proprietas  mit  bloßer  Expektanz  auf  demnächstige  Wieder- 
vereinigung mit  dem  ususfruchis  war  dieser  Zeit  fremd;  eine  solche  dingliche 
Abteilung  der  Nutzung  des  Gutes  von  dem  Gut,  welches  der  Träger  der  Nutzung 
ist,    setzt   schon  veränderte  wirtschaftliche  Zustände  voraus.     Als  infolge  der 
vorher  bezeichneten  Umstände   der  Gedanke  der  Möglichkeit  eines  risusfructus 
aufgekommen  war,  ergaben  sich  aber  auch  aus  dem  ökonomischen  Zweck  des- 
selben  die   ihm   zu  steckenden  Grenzen.     Es  handelte  sich  darum,  einem  be- 
stimmten Individuum   eine   auf  eine   körperliche   Sache   radizierte  Versorgung 
oder  Sustentation  zu  gewähren.     Daraus  ergab  sich  zunächst  die  Unveräußer- 
lichkeit und  Unvererblichkeit  des  Rechts,  denn  sonst  hätte  dasselbe  nicht  mehr 
den  Zweck  der  Versorgung  eines  Individuums  innegehalten.     Ferner  ergab  sich 
daraus  die  Grenze,  wonach  das  Recht  des  zu  Versorgenden  auf  Gebrauch  und 
Genuß   der  Sache  beschränkt   sein,   nicht   aber  die  Substanz  des  Sachkörpers 
selbst  ergreifen  soll.     Nutzung  einer  Sache  ist  etwas  durch  die  Zeit  sich  Hin- 
durchziehendes, Andauerndes,  sie  vermag,  vorausgesetzt,  daß  das  zu  nutzende 
Gut  dauernder  Natur  ist,  vollständig  dem  Zweck  lebenslänglicher  Versorgung  eines 
Individuums  zu  genügen.   Diesem  auch  ein  Recht  an  der  Substanz  der  Sache, 
welche   die  Lebenszeit   des   zu  Versorgenden   überdauern  kann,   zu  gewähren, 
würde   über  jenen  Zweck  hinausgehen;    es  würde  andererseits  die  dem  Eigen- 
tümer  bezw.   seinen  Erben  verbleibende  proprietas  zu  wertlos  machen   und  die 
scharfe  Grenze   zwischen  Eigentum   und  tt^  in  re  aliena  verwischen.     Jegliche 
vernünftige   Nutzung   der  Sache   soll   der  zu  Begünstigende  aber  haben,   ohne 
daß   dabei   das  Maß   seines   Bedürfnisses   eine  Grenze  ziehen  sollte.     Um  jeg- 
lichen ordnungsmäßigen  Nutzen,   welchen  das  Sachobjekt  gewähren  kann,   zu- 
sammenzufassen,  sind   in   der  nach  seinem  Inhalt  gewählten  Bezeichnung  des 
Rechts   usus   und  frtiäus  zusammengestellt,   wobei  zu  beachten  ist,    daß  asyn- 
detische Zusammenstellung  auch  von  nur  zwei  Gliedern  gerade  bei  Ausdrücken 

*  Vgl.  nur  §11.  eod.  tit  ■  L.  6  pr.,  1.  10  D.  commania  pr.  8,  4. 

•  L.  3  §  2,  1.  51  D.  de  usufr.  7,  1.    L.  3  §  1  D.  de  usufr.  accresc.  7,  2. 
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der  ßechtssprache  zur  genauem  Bezeichnung  des  vollen  Begriffs  oder  Inhalts, 
um  den  es  sich  handelt,  vorkommt  (vgl.  dare  facere,  aequum  bonum).  Das 
Recht  zum  frm  ist  die  Befugnis,  die  fructus  der  Sache,  d.  h.  zunächst  die 
neuen  Sachen,  welche  sie  vermöge  der  ihr  innewohnenden  Gebärkraft  ohne 
oder  mit  hinzukommender  menschlicher  Bearbeitung  in  periodischer  Wieder- 
holung aus  sich  hervorbringt,  sich  anzueignen.  Dieses  frui  setzt  eine  Hand- 
lung voraus :  die  Besitzergreifung  der  Früchte,  welche  für  den  Eigentumserwerb 
des  Usufruktuars  entscheidende  Thatsache  ist.  Tritt  diese  Perzeption  ein,  so 
gilt  er  nicht  etwa  vom  Moment  dieser,  sondern  von  dem  vielleicht  schon  fiühem 
Moment  der  Trennung  der  Frucht  als  Eigentümer  derselben.  Vom  Eigentümer, 
welchem  schoD  vermöge  Separation  der  Frucht  ohne  irgend  welche  Thätigkeit 
seinerseits  das  Eigentum  derselben  zufällt^  wird  nicht  gesagt:  fruüur.  Treffend 
sagt  mit  Bezug  darauf  Mommsen:^  »jWie  deutlich  die  Sprache  empfindet,  daß 
nicht  der  Eigentümer  auf  seinem,  sondern  nur  der  Nichteigentümer  auf  fremdem 
Boden  nutzt,  lehrt  der  ususfrudics  des  Privatrechts.  ^'  Möglich  ist  nun,  daß  der 
üsufruktuar  ursprünglich  auf  die  natürlichen  Früchte  beschränkt  war,  und  daB 
man  erst  später  eine  Übertragung  der  Ausübung  des  ususfmcius  an  einen 
andern,  ein  locare  oder  vendere  v^sumfructum  zuließ  und  so  das  Recht  des  Usu- 
fruktuars auch  auf  Einkünfte  zuließ,  welche  die  Sache  ihm  vermöge  solcher  Über- 
tragung der  Ausübung  des  iistisfmcttM  an  einen  andern  abzuwerfen  vermochte. 
Ebensowohl  ist  es  aber  möglich,  daß  die  Ausdehnung  des  Fruchtbegriffes  auf 
die  sogenannten  frudus  oivües  schon  vor  Aufkommen  des  ususfnustus  stattgefunden 
hatte,  denn  nachweislich  wurde  die  Einziehung  der  Gelder  für  die  Nutzung  der 
Gemeindeweiden  und  des  sonstigen  Gemeindelandes  durch  die  Publikanen  als 
ein  frui  des  Gemeindelandes  aufgefaßt,  und  die  Verpachtung  der  Einziehung 
solcher  Nutzungsgelder  dürfte  älter  sein,  als  der  privatrechtliche  ususfruetuB. 
Der  dingliche  Schutz  allerdings,  den  der  emtor  usiLsfructus  genoß,  gehört  erst 
einer  spätem  Zeit  an,  er  ist  ein  nicht  dem  Civilrecht  bekannter,  sondern  besteht 
nur  in  magistratischer  tuitio.  Nicht  außer  acht  zu  lassen  ist,  daß,  wie  das 
colere  oder  sonstige  Behandeln  der  Sache  zum  Zweck  der  Fruchterzeugung  nodi 
kein  frui,  sondern  nur  ein  uti  fruendi  cav^a  ist,  so  auch  das  bloße  Abschließen 
von  Rechtsgeschäften  zum  Zweck  der  Beziehung  von  fructus  dvües  noch  nicht 
als  frui  angesehen  werden  kann,  sondern  nur  fruendi  cau^a  geschieht.  Erst  das 
Beziehen  der  Pachtgelder  für  die  Ausübung  des  v^sicsfructus  ist  ein  frui,  ebenso 
wie  seitens  des  Publikanen  noch  nicht  das  fruendu/m  conducere,  sondern  die 
Einziehung  der  Nutzungsgelder  selbst  ein  frui  des  Gemeindelandes  ist. 

Was  den  andern  Bestandteil  des  u^usfructus  anlangt,  so  geht  aus  der  Neben- 
einanderstellung des  usus  und  fructus  in  der  Bezeichnung  des  Rechts  hervor, 
daß  uti  hier  nicht  in  einer  allgemeinen  das  frui  mitumfassenden  Bedeutung 
genommen,  sondern  als  ein  von  demselben  verschiedener  Nutzen  der  Sache  ge- 
dacht ist,  und  da  beides  zusammengenommen  alles  Nutzen  der  Sache  umfassen 
soll,  so  kann  uti  nur  jedes  Gebrauchen  der  Sache  bedeuten,  zu  welchem  die- 
selbe ihren  Eigenschaften  und  Kräften  nach  tauglich  ist,  mit  Ausnahme  der 
Fruchtaneignung.  Eine  Grenze  ist  aber  dem  uti  schon  seinem  Begriff  nach 
gezogen,  die  nämlich,  daß  die  Substanz  der  zu  gebrauchenden  Sache  nicht  an- 
gegriffen werden  darf,  woran  man  sich  nicht  etwa  dadurch  irre  machen  lassen 
darf,    daß   in  der  Legaldefinition  des  Rechts  das  saltxx  rei  substanHa  besonders 
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liervorgehoben  ist.  Die  Sache  ganz  oder  teilweise  verzehren,  ist  kein  uH,  son- 
dern ein  abutu  Nirgends  tritt  das  so  scharf  hervor,  als  in  der  Äußerung 
Ciceros  de  legib.  I,  8:  pecudes  esse  partim  ad  iisum  hominis,  partim  ad  fructimi, 
partim  ad  vescendum  procreatas.  Dadurch  nun,  daß  dem  einen  das  Eecht  an 
der  Substanz  der  Sache  verbleiben,  dem  andern  aber  das  volle  uti  frui  und 
damit  natürlich  auch  zum  Zweck  der  Vornahme  desselben  die  Detention  der 
Sache  zukommen  soll,  werden  ihre  Interessensphären  in  so  nahe  Beziehung  zu 
einander  gebracht,  daß  leicht  eine  Kollision  zwischen  denselben  entstehen  kann. 
Ohne  unmittelbar  in  die  Substanz  der  Sache  einzugreifen,  kann  der  Usufruk- 
tuar  sein  Becht  in  einer  Weise  ausüben,  daß  dadurch  die  Sache  rasch  ver- 
schlechtert wird.  Wegen  gewisser  positiver  den  Eigeetümer  benachteiligender 
Handlungen  in  Bezug  auf  die  Sache  hat  zwar  zweifellos  jener  Klagen  gegen 
den  üsufruktuar,  so  die  actio  legis  Aquiliae,^  das  interdictu/m  quod  vi  aut  clam,^ 
die  aeiio  servi  eorrupti  und  irduriarum,^  Aber  wie  stand  es  bezüglich  des 
Schadens,  den  der  üsufruktuar  durch  rücksichtslose  Ausbeutung  der  Sache 
und  Unterlassen  der  nötigen  Sorge  für  dieselbe  dem  Eigentümer  zufügte?  Da- 
gegen, meint  man,  habe  sich  der  Konstituent  des  tisiisfructiis  urpsrünglich  nicht 
anders  schützen  können,  als  dadurch,  daß  er  bei  der  Bestellung  dem  Üsufruk- 
tuar die  persönliche  Verpflichtung  auferlegte,  die  Sache  wie  ein  bonus  paterfami- 
Ucbs  zu  benutzen.  Die  Verpflichtung,  dem  Proprietär  eine  cautio  usufmctuaria 
zu  stellen,  ist  allerdings  erst  durch  das  prätorische  Edikt  für  den  Fall  eines 
legierten  ususfruetus  aufgestellt,  und  diese  Verpflichtung  ist  dann  demnächst  auf 
andere  Entstehungsarten  des  ttsusfructus  (si  ex  alia  quacmnque  catAsa  constitutus 
fuerit  ttsusfrtusttis)  ausgedehnt  worden.  Daraus  zu  schließen,  daß  es  zur  Zeit 
der  ersten  Aufstellung  jener  Kaution  im  Edikt  noch  keine  anderen  Bestellungs- 
weisen des  u^usfructus  gegeben  habe,  als  das  Legat,  ist  meines  Erachtens 
nicht  richtig;  ebensowenig,  daß  vor  Ausdehnung  der  Kaution  auf  andere  Be- 
stellungsweisen der  Proprietär  in  anderen  Fällen  gegen  den  üsufruktuar  gar 
kein  Rechtsmittel  wegen  Unterlassung  der  geziemenden  Sorge  fiir  die  Sache 
gehabt  habe.  Wenn  der  Üsufruktuar  die  gewöhnlichen  erforderlichen  Bepara- 
turen  unterließ,  wenn  er  nicht  wie  ein  paierfamilias  sein  Kecht  ausübte,  so 
konnte  der  Proprietär  die  iurisdictio  des  Magistrats  anrufen  und  dieser  vermöge 
derselben  einen  arbiter  bestellen,  welcher  die  Sache  prüfte  und  je  nach  Befund 
dem  Usufrusktuar  auferlegen  konnte,  die  nötige  Reparatur  vorzunehmen  oder 
sein  Recht  in  der  gehörigen  Weise  auszuüben  (1.  7  §§  2,  3;  1.  9  pr.  D.  de  usu- 
fructu  7,  1).  Die  Aufstellung  der  Kaution  geschah  weniger  in  der  Absicht,  eine 
Klagmöglichkeit  überhaupt  erst  zu  schaffen,  als  in  der,  dieselbe  zu  erweitem 
und  fester  zu  begründen,  namentlich  aber,  um  dem  Proprietär  durch  die  satis- 
datio  Sicherheit  eventuellen  Schadenersatzes  zu  verschaffen;  nam,  sagt  Julian 
in  1.  13  D.  de  usufr.  7,  1  zur  Begründung  der  Satisdationspflicht,  siouti  debet  usur 
fritetuaritis  täi  frui,  ita  et  proprietatis  dominus  seourtis  esse  debet  de  prqprietcUe, 
Gerade  darum  ist  die  Satisdationspflicht  im  Edikt  für  den  Fall  des  legierten 
Ususfruktus  aufgestellt.  Wer  unter  Lebenden  einen  Ususfruktus  bestellt,  kann 
selbst  durch  Verabredung  einer  scUisdcUio  für  sein  Interesse  sorgen;  thut  er  es 
nicht,  so  hat  er  einen  infolge  dieser  Unterlassung  ihn  treffenden  Schaden  im 
Grunde  seiner  eigenen  Sorglosigkeit  zuzuschreiben.     Für  den  Testator  dagegen, 


*  L.  13  §  2,  1.  15  §  8  D.  de  usufr.  7,  1.  "  L.  13  §  2  D.  cit. 

»  L.  66  D.  eod.  tit. 
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der  einen  ustisfructus  legiert,  ist  es  schon  au  sich  schwieriger,  in  passender  Form 
für  die  Sicherheit  des  Erben  zu  sorgen,  und  wenn  er  es  unterläßt,  leidet  dar- 
unter nicht  mehr  er  selbst,  sondern  der  Erbe.  Aus  dieser  Erwägung  erklärt 
es  sich  auch,  daß  dem,  welchem  ein  iisusfructus  legiert  ist,  die  Verpflichtong 
zur  saHsdaiio  im  Testament  nicht  erlassen  werden  kann.^  Will  der  Testator 
dem  Erben  die  Proprietät  belassen,  so  erscheint  der  Erlaß  der  scUisdaho  als 
eine  unzulässige  Beeinträchtigung  von  dessen  Interessen.  Diese  Erwägung 
greift  nicht  Platz,  wenn  bei  Bestellung  des  ususfructtis  inter  vivos  der 
Eonstituent  die  Kaution  erläßt:  will  er  sein  eignes  Interesse  beinträchtigen, 
so  hat  er  das  mit  sich  selbst  abzumachen.  Die  Verpflichtung  zur  saiisdatio 
im  Fall  der  Bestellung  des  ususfructus  unter  Lebenden  beruhte  ja  nur,  wie  be- 
merkt wurde,  auf  einer  Ausdehnung  der  Ediktsbestimmung,  welche  Ausdehnung 
sich  wohl  an  die  Sitte  anlehnte,  bei  der  Bestellung  des  ususfructus  sich  eine 
satisdaiio  bestellen  zu  lassen,  also  die  Verpflichtung  zur  saiisdatio  annahm,  auch 
wenn  der  Besteller  selbst  bei  der  Bestellung  es  unterlassen  hatte,  fiir  das  soHsdare 
Sorge  zu  tragen.  Danach  konnte  man,  wenn  er  ausdrücklich  die  Verpflichtung 
zur  Stellung  erlassen  hatte,  gewiß  eine  solche  nicht  annehmen.  Auf  den 
Inhalt  der  cautio  vsufructuaria  und  den  Einfluß,  welchen  sie  auf  die  Aus- 
bildung der  Lehre  vom  ususfructtis  ausgeübt,  wird  erst  an  späterer  Stelle  ein- 
zugehen sein. 

Möglich  ist,  daß  in  Bezug  auf  die  Gegenstände  der  itsusfnictus  bei  seinem 
ersten  Aufkommen  ein  beschränkteres  Anwendungsgebiet  gehabt  hat,  als  zur 
Zeit  seiner  vollen  Ausbildung,  daß  er  etwa  nur  am  Feldland  mit  seinen  Sklaven 
und  Tieren  oder  gar  nur  an  Feldgrundstücken  möglich  gewesen  ist.  Besondere 
Anhaltspunkte  für  solche  anfängliche  Beschränkung  haben  wir,  so  viel  ich  sehe, 
nicht;  denn  den  ursprünglichen  Sinn  des  Wortes  fructus,  wonach  darunter  nur 
Bodenfrüchte  begriffen  sind,  kann  mau  dafür  nicht  anfuhren ;  es  mag  beim  Auf- 
kommen des  iisusfrucius  dieser  ursprüngliche  Begriff  schon  eine  bedeutende  Er- 
weiterung erfahren  haben. 

Wie  wahrscheinlich  aus  dem  einen  Bestandteil  der  umfassendem  Prädial- 
servitut des  iitis  actus  erst  das  ius  itineris  als  besonderes  entwickelt  ist«  so  ist 
auch  der  umfassendere  ususfntctus  dem  speziellem  tisu^  historisch  vorausgegangen. 
Bekanntlich  hat  Puchta^  das  Gegenteil  angenommen,  seine  Auffassung  ist 
aber  mit  Recht  von  anderen  bekämpft  worden.  Es  spricht  dagegen  die  ganie 
Behandlung  beider  Personalservituten  von  Seiten  der  römischen  Jurisprudenz. 
Der  tcstisfructus  wird  als  die  Normalfigur  der  Personalservitut  überall  in  den 
Vordergrund  gestellt  und  am  eingehendsten  erörtert,  der  usus  dagegen  wird 
mehr  anhangsweise  behandelt,  auf  ihn  ist  manches  vom  ususfructus  Geltende  erst 
übertragen.  Sodann  spricht  aber  auch  der  ganze  mehr  künstliche  Charakter 
des  usus  dagegen,  ihn  als  die  ursprüngliche  und  normale  Personalservitut  zu 
betrachten.  Der  in  die  Augen  fallende  und  sich  schon  in  der  Bezeichnung 
des  Rechts  kundgebende  Unterschied  zwischen  ususfructus  und  usus  ist  der, 
daß  der  letztere  nur  das  Recht  zum  uti  der  Sache,  nicht  zum  frui,  giebt,  wie 
das  auch  noch  besonders  ausgesprochen  wird,  z.  B.  in  1.  2  D.  de  usu  7,  8  von 
Ulpian:   Oui  usus  relictus  est,  uti  potest,  frui  non  potest     Es  ist  also  das  uH  hier 


*  L.  6  pr.  D.  ut  in  poae.  36,  4.     L.  7  C.  eod.  tit  6,  54.     L.  1  C.  de  usufr.  7,  83.    Vat 
Fr.  §  33. 

'  Pandekten  §  179,  Institutionen  §§  252,  255. 
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in  dem  engem,  das  frm  ansschließenden  Sinne  genommen.  Gerade  dadurch 
aber,  daß  das  uH  hier  nicht  zusammen  mit  dem  frm,  sondern  allein  Air  sich 
den  Rechtsinhalt  bildet ,  spitzt  sich,  mochte  ich  sagen,  der  Begriff  desselben 
zu,  oder  prägt  sich  in  seiner  ganzen  Eigentümlichkeit,  ungemildert  durch  eine 
daneben  bestehende  Befugnis  zum  frui,  aus.  Aus  der  Beschränkung  des  Rechts 
auf  das  uH  folgt,  daß  das  ius  utendi  ein  auch  seinem  objektiven  Grehalt  nach 
persönlicheres  Recht  ist,  als  der  tiausfntctus.  Es  ist  nicht  gleichgültig,  ob  A 
oder  B  die  Sache  körperlich  gebraucht;  die  Ausübung  des  Grebrauchsrechts 
einem  andern  überlassen,  ist  kein  Gebrauchen  der  Sache,  der  iisus  ist  daher 
nicht  einmal  der  Ausübung  nach  übertragbar.  Man  könnte  einwenden,  es  folge 
das  nicht  aus  dem  Begriff  des  uH,  denn  auch  der  ususfructus  enthalte  die  Be- 
fugnis zum  uH  und  sei  doch  seiner  ganzen  Ausübung  nach  übertragbar.  Diesen 
Einwand  kann  man  nicht  mit  Keller^  mit  dem  Hinweis  darauf  widerlegen, 
daß  das  andere  Element,  der  fructm,  als  das  reichere  und  in  dem  Getriebe 
des  Verkehrs  mehr  geübte,  wichtigere,  regelmäßige  überwog.  Immerhin  ist  im 
ususfnusius  das  uii  keineswegs  bloß  Mittel  für  das  frui,  sondern  ein  selbstän- 
diger Bestandteil  des  Rechtsinhalts.  Aber  das  Überlassen  des  lUi  an  einen 
anderen  f&r  den  Ehnpfang  einer  Vergeltung  ist  kein  tOi  mehr,  sondern  ein  frui, 
zu  welchem  wohl  der  üsufruktuar,  nicht  aber  der  Usuar  berechtigt  ist.* 
Auch  die  liberale,  unentgeltliche  Überlassung  der  Ausübung  des  ususfrudu» 
an  einen  andern  schließt,  wie  Ihebing^  mit  Recht  sagt,  einen  Genuß  in  sich; 
auch  die  römischen  Juristen  sehen  darin  eine  Ausübung  des  vsusfructvs ,  das 
Beziehen  eines  lucrum  (1.  12  §  2  D.  de  usufr.  7,  1.  L.  54  §  1  D.  de  furtis 
47,  2.  L.  7  D.  de  serv.  export.  18,  7.  L.  78  §  2  D.  de  iure  dot.  23,  2).  Die 
Brauchlichkeit  der  Sache  steht  aber,  auch  wenn  er  nicht  immer  des  Gebrauchs 
der  ganzen  Sache  bedarf,  völlig  zur  Disposition  des  üsuars,  und  zwar  derart, 
daß  er  auch  andere  zu  ihm  gehörige  Personen,  seine  Hausgenossenschaft,  gleich^ 
sam  sein  erweitertes  Ich,  an  demselben  teilnehmen  lassen  kann,  ohne  daß  darin 
eine  unzulässige  Übertragung  der  Ausübung  des  Rechts  gesehen  wird.  Aller- 
dings mag  man  in  der  Abgrenzung  des  Kreises  der  Personen,  die  der  Berech- 
tigte an  seinem  uti  teilnehmen  lassen  darf,  ursprünglich  nicht  so  weit  gegangen 
sein,  wie  späterhin.  Ursprünglich  mag  der  Kreis  dieser  Personen  auf  die 
famüia  des  Hausvaters,  seine  Frau  (auch  die  nicht  in  manu  stehende),  Söhne, 
Sobneskinder,  Sklaven,  beschränkt  gewesen  sein.  Aber  bald  dehnte  man  den 
Begriff  der  häuslichen  Gemeinschaft  weiter  aus,  wenn  auch  wohl  nicht  ohne 
Dissens  im  einzelnen.  Es  war  fraglich,  fvM  quaestionis,  sagt  ülpian,^  ob  der, 
welcher  einen  usus  an  einem  Hause  hatte,  auch  seine  liherH  mitwohnen  lassen 
durfte.  Auch  das  ließ  man  zu,  daß  der  Berechtigte  hospües  und  dientes  in  das 
E[au8  au&ehmen  dürfe,  aber  die  Institutionen  (§  2  de  usu  et  habit.  2,  5)  sagen 
doch :  et  vix  receptwm  videtur,  tU  hospUem  ei  redpere  lioeat.  Zweifel  haben  offenbar 
auch  darüber  bestanden,  ob  eine  Frau,  der  ein  usiis  an  einem  Hause  hinter- 
lassen,   dieses  mit   ihrem  Ehemanne   bewohnen   könne.     Quintus  Mucius^  war 


^  Institut.  S.  60. 

'  Dafiir,  daß  in  der  Überlassung  der  Ausübung  des  ususfrueius  für  eine  Vergeltung 
an  einen  andern  ein  uH^  kein  frui  liege,  könnte  man  sich  auf  1.  12  §  2  D.  de  usufr.  7,  1 
berufen:  —  nam  et  qui  loeat,  utiiur,  et  qui  vendit,  utitur;  aber  hier  ist  uti  nicht  im  Gegen- 
satz des  frui  genommen,  sondern  es  handelt  sich  hier  um  die  für  das  retinere  usumfruetum 
erforderliche  Ausübung  des  Bechts. 

»  Geist  III,  1»,  S.  885.  *  L.  2  §  1  D.  de  usu  7,  8.  »  L.  4  §  1  D.  eod.  tit. 
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der  erste ;  der  dies  zuließ,  von  der  Erwägung  ausgebend,  daß  die  Frau   sonst, 
während  sie  selbst  das  Haus  bewobne,  des  ebelicben  Zusammenlebens  mit  ihrem 
Manne   entbehren   müsse,    und  nocb   weitergebend   nabm  dann  Pomponius  an. 
daß  sie  aucb  den  Schwiegervater  bei   sich   wohnen   lassen   dürfe  (1.  4  §    1   D. 
de  usu  7,  8);  jedenfalls,  fügt  Paulus  in  1.  5  D.  de  usu  7,  8  hinzu,  dann,   wenn 
der  Mann  bei  ihr  wohne.     Als  hospes  soll  aber  die  Usuarin  nur  einen  solchen 
bei  sich  aufnehmen,  welcher  ehrbarerweise  bei  ihr  wohnen  könne. ^     Die   wei- 
teste Ausdehnung  scheint  auf  Anregung  Labeos  erfolgt  zu  sein:  er  nahm   an^ 
daß  der  Usuar  auch  einen  inquüinua  neben  sich   wohnen   lassen   könne,    und 
ülpian  erläutert  das  näher  dahin,  daß  der  selbst  das  Haus  bewohnende  TJsoar 
die  Räumlichkeiten,  welche  er  nicht  selbst  brauche,  vermieten  könne;  aber  der 
Ausdruck,    dessen  er  sich   dabei   bedient   „non  erit  ei  invidendtim'^   zeigt   seine 
Meinung,  daß  man  damit  streng  genommen  schon  die  Grrenze  des  zulässigen  uU 
überschritten   habe;    aber  es   schien  dies   unbedenklich,    da  jedenfalls  die  ge- 
samten Räumlichkeiten  während  der  Dauer  des  Usus  dem  Proprietär  entzogen 
sind  und  zur  Disposition  des  Usuars  stehen,  auch  wenn  er  sie  nicht  wirklich 
gebraucht.     Es  führt  uns  jene  Entscheidung  aber  auf  die  Frage,  ob  bezw.  in- 
wieweit das  uti  sich  auf  die  Früchte  der  Sache  erstrecke.     Es  ist  dieselbe  von 
den   römischen  Juristen   namentlich  in  Bezug   auf  den  ustcs  an   einem  Land- 
hause  erörtert.     Daran   ist   festzuhalten:    ein  Recht   zum  frui,   d.  h.  auf  An- 
eignung von  Früchten  der  Sache  vermittelst  Perzeption,  Inbesitznahme  derselben, 
hat  der  Usuar  nicht,  auch  nicht  in  Beschränkung  auf  das  Maß  seines  Bedürf- 
nisses.    Es   ist   nur   gesagt,   pomis,   oleribtis  u.  s.  w.,    tisiiru/m   oder   sunUurum. 
Mit  Recht  haben  daher  Vinnius,*  Loebell,^  Bechmann,*  Büekel,^  Schbubl* 
behauptet,  daß  dem  Usuar  vom  römischen  Recht  bezüglich  der  Früchte,  die  er 
sich  zum  Verbrauche  nehmen  könne,  nur  eine  Eonsumtionsbefugnis  zuerkannt 
werde.     Er  hat  kein  Recht,  das  Grundstück  zu  kultivieren,  das  weibliche  Tier 
zur  Züchtung  zu  verwenden,  er  kann  nur  unter  bestimmten  Voraussetzungen 
von  den  vorhandenen  Früchten   nehmen   und   verbrauchen.     Unter   allen  Um- 
ständen ist  der  Usuar  dabei  auf  das  Maß  des  Bedürfnisses  seiner  selbst  und 
seines  Hauses  in  dem  dargelegten  Sinne  beschränkt.     Darin  zeigt  sich,  daß  in 
der  Zulassung  des  Früchteverbrauchs  erst  eine  spätere  Ausdehnung  des  Begriffs 
des  uti  liegt,  denn  sonst  steht  ihm  das  iiii  der  ganzen  Sache  unbeschränkt  zu, 
auch  wenn  die  Brauchlichkeit  der  Sache  seine  Bedürfnisse  übersteigt.     E^ann 
er  doch  bei  einem  usus  fundi^'  den  Eigentümer  und  dessen  famüia  urbana  sogar 
hindern,  dort  zu  wohnen  (selbst  wenn  Raum  genug  vorhanden  wäre);  nur  zum 
Zweck   der  Ernte   muß   er   in  den   betreffenden   Zeiten   den  Eigentümer   dort 
wohnen  lassen.     Daß  die  Brauchlichkeit  der  Sache  unbeschränkt  zur  Disposi- 
tion des  Usuars   steht,   gilt   sogar   beim   usu^  fundi  für  den  penus,   den   für 
das  Grundstück  angelegten  Speisevorrat,   die  cella  vinaria  und  olearia,^    Davon 
kann  der  Usuar  ganz  unbeschränkt  nehmen,  ohne  daß  gefragt  werden  dürfte, 


*  L.  7  D.  eod.  tit  ■  Inst.  com.  lib.  11,  tit  5. 

'  Quaedam  de  usu  et  fnictu  p.  11:  Ütetur  igitur  fruetibus  pariter  ac  ipso  fundo  eius- 
que  aecessionibus ,  neuUquam  vero  ut  fnsetuarius  pereipiet  fructt4S,  quapropter,  priusquam 
fmeius  ctd  victum  suum  consumserit,  eos  suos  non  faeit 

*  Über  Inhalt  u.  Umfang  d.  Personalservitut  des  Usus  S.  59  ff. 

*  Beiträge  z.  Lehre  vom  Nießbrauch  S.  6  f. 

^  Krit.  Yierteljahrsschr.  f.  Gesetzgeb.  u.  Rechtswissensch.  III  (1861),  S.  SOS. 
^  L.  10  §  4  D.  eod.  tit.  «  L.  10  §  4  cit    L.  15  pr.  D.  eod.  tit 
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b  darin   nicht   ein  ctbustts,   eine  Überschreitung  des  Bedürfoisses  liege,   denn 
<3ieser  (filr   ein  Jahr)   aufgespeicherte  Vorrat   ist   einmal   zum  Verbrauch   des 
zxun  Bewohnen  des  Hauses  Berechtigten  bestimmt.     Anders  steht  es  bezüglich 
cler  Früchte  der  Sache,  die  nicht  als  zum  Grundstück  gehörige  Vorräte  auf- 
gespeichert sind.     Dem  Verbrauch  derselben  sind  Grenzen  gezogen:    zunächst 
die,  welche  das  Bedürfnis  des  üsuars  und  seines  Hauswesens  enthält;  er  soll 
liier  nehmen  non  ad  compendiu/m,  sed  ad  usum,  saüicet  non  usqtie  ad  abusum,  nur 
soviel,  qiwd  ad  victum  sibi  suisque  suffidat.  ^     Er  wird  also  außer  den  Früchten, 
lÄ^elche  in  dem  pentcs  sich  befinden,  falls  dieser  Vorrat  schon  ausreicht,  weiter 
gar  nichts  verzehren  dürfen ;  nur  wenn  der  pmus  davon  nichts  enthält^  darf  er 
von  den  Früchten  des  Grundstücks  verzehren.     Steht  ihm  aber  nicht  der  ttsus 
des  fundus  schlechthin,    sondern   nur  der  der  viüa  oder  des  praetorium  zu,    so 
scheint  damit  noch  eine  andere  Beschränkung  gegeben  zu  sein.     Man  konnte 
sagen,   hier  habe  der  üsuar   kein  Recht,   von  den  auf  dem  Felde   gezogenen 
Früchten,  von  dem,   was  die  Ackerwirtschafb  hervorbringe,   sondern  nur,  von 
denen,   welche   der  zur  Landhauswirtschafb   gehörige  Gartenbau   hervorbringe, 
welche  in  Obst-  und  Gemüsegärten  gezogen  werden,  zu  verbrauchen.     So  sagte 
denn   auch  Nerva,  daß  der  üsuar  hier  nur  lignis  ad  usttm  cottidianum  et  horto 
et  pomis  et  hoUribus  ei  floribus  et  aqtia,  auch  stramentis  et  sarmentis,  aber  nicht 
foliis  neque  oleo  neqtie  frumento  neque  frugibtts  usunmi,  und  damit  hielt  er  gewiß 
an  der  altem  Auffassung  fest.     Sabinus,  Cassius,  Labeo   und  Proculus   aber 
wollten  weiter  gehen,   sie  gestatteten  dem  üsuar  überhaupt  von  dem,    qtuie  in 
fundo  nascantur,  nach  dem  Maße  seines  und  seines  Hauswesens  Bedürfiiis   zu 
verbrauchen,  indem  sie  dabei  wohl  den  zu  ihrer  Zeit  sich  geltend  machenden 
Yerkehrsanschauungen  folgten  und  diese  namentlich  bei  der  Auslegung  eines 
legierten  ustcs  villae   zu  Grunde   legten.     Den  unterschied   aber   machte   doch 
noch  ülpian,  daß  der  üsuar  von  den  Produkten  des  Gartenbaus  auch  in  die 
Stadt  mitnehmen  dürfe,  von  den  Feldfrüchten  aber  nur  bei  dem  Aufenthalt  in 
der  viUa  selbst  verzehren  dürfe,  während  in  älterer  Zeit  vielleicht  überhaupt 
die  Zulässigkeit  des  Verbrauchs  an  die  Zeit  des  Aufenthalts  in  der  villa  ge- 
knüpft war.     ülpian   fugte   auch   noch   hinzu,    daß  die   äußere  Lebensstellung 
(die  dignitas)  des  Uauars  eine  reichlichere  Bemessung  des  Bedürfnisses  bezw. 
des   zulässigen   Verbrauchs   rechtfertige.*     Da   die   Erstreckung   des    uti    auf 
Früchteverbrauch  auf  späterer  Ausdehnung  beruht,  so  ist  es  begreiflich,  daß 
man  dabei  je  nach  dem  Objekt  des  usus,  den  Auffassungen  des  Lebens  ent- 
sprechend,  hier  weiter,    dort  weniger  weit   gegangen  ist.     So  wird  beim  itsiM 
peeoris  relidus  dem  üsuar  im  allgemeinen  kein  Verbrauch  von  Früchten  zuge- 
standen (neqiie  lana  neque  agnis  neque  lade  usunmi:  haec  enim  magis  in  fructu 
esse), '  doch  wird  ihm  ein  mäßiger  Verbrauch  von  Milch  zugestanden,  mit  dem 
Hinweis  darauf,  daß  man  letztwillige  Bestimmungen  nicht  so  eng  interpretieren 
dürfe.     Immer  macht  sich  hier  aber  bei  den  Juristen  die  Erwägung  geltend, 
daß   man   streng   genommen   bei   der  Gestattung   des   Früchteverbrauchs   den 


>  L.  12  §  2  D.  eod.  tit 

'  Ans  dem  auf  Früchteverbrauch  erstreckten  uti^  das  auf  das  Maß  des  Bedüribisses 
beschränkt  ist,  im  Gegensatz  des  frui^  welches  auf  sfimtliche  Früchte  der  Sache  geht,  erklärt 
sich  der  Sinn,  in  welchem  z.  B.  Seneca  das  uti  nimmt,  ein  Sinn,  der  in  dem  Woft  an  sich 
nicht  liegt.  De  vita  beata  c.  10:  tu  voluptatem  eomplecferis ,  ego  eompesco;  tu  voluptate 
frueris,  ego  utor. 

'  L.  12  §  2  D.  eod.  tit 
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Begriff  des  usus  überschreite.  Zu  berühren  bleibt  hier  noch  die  Frage^  inwie- 
fern die  römischen  Juristen  das  Zustandekommen  eines  fnustus  sine  usu  fftr 
möglich  gehalten  haben.  ^  Für  ungültig  erklärten  sie  es,^  daB  von  vornherein 
ein  fruetus  deducto  usu  legiert  werde,  und  zwar  deshalb,  weil  ein  fractus  sine 
usu  esse  non  potest.  Diese  Entscheidung  erklärt  sich  also  aus  der  gerade  in 
Bezug  auf  Legate  Platz  greifenden  Wortinterpretation;  denn  der  Wille  der  Kon- 
stituenten geht  doch  nicht  dahin,  daß  dem  Fruktuar  der  zur  Ausübung  des 
frußtu^s  erforderliche  usus  entzogen  sein  solle.  Ebenso  nahmen  sie  an,'  daß 
wenn  zunächst  der  ususfrudus  legiert,  dann  der  usus  genommen  werde,  die 
ademptio  nichtig  sei,  offenbar,  weil  sie  der  Ansicht  waren,  daß  nicht  von  Anfang 
ein  fruetus  sine  usu  bestellt  werden  könne.  Sodann  waren  sie  der  Ansicht, 
daß,  wenn  gleichzeitig  dem  einen  der  v^sus,  dem  andern  der  fruetus  legiert  werde, 
der,  welchem  der  fruetus  legiert  sei,  mit  dem  andern  bezüglich  des  usus  über- 
haupt konkurriere,  nicht  etwa  bloß  den  fiir  die  Ausübung  des  fruetus  erforder- 
lichen usus  habe.^  Hier  war  also  wieder  nur  ein  durch  den  Mitusus  d^ 
andern  beschränkter  ususfr-udus  zustande  gekommen.  Dagegen  sahen  sie  es 
für  möglich  an,  daß  zunächst  dem  einen  der  usus,  dann  vom  Erben  des  Eigen- 
tümers dem  andern  ein  fruetus  legiert  oder  in  anderer  Weise  bestellt  wöxle, 
hier  also  ein  fruetus  sine  usu  zustande  komme.  ^  Ebenso  statuierten  sie  es  als 
zulässig,  daß,  wer  die  Bestellung  eines  ususfructus  sich  durch  Stipulation  habe 
versprechen  lassen,  von  dem  geschuldeten  ustisfructus  den  einen  Bestandteil, 
den  usus,  durch  acceptHatio  erlasse.^  Danach  müssen  sie  also  Bestellung  eines 
fruetus  sine  usu  in  der  Form  der  in  iure  cessio  für  möglich  gehalten  haben. 
Also  nur  bei  der  Auslegung  der  Legate  hielt  man  in  der  oben  dargelegten 
Weise  an  dem  starren  Satze  fest,  daß  ein  frjictus  sine  usu  esse  non  potest  In 
älterer  Zeit  mag  man  aber  diesen  Satz  allgemein  durchgeführt  und  einen 
fr-uctus  sine  u^su  überhaupt  nicht  zugelassen  haben. 


D.     Begrtbidung  und  Aufhebung  der  Servituten. 

§  50.  über  die  Begründung  der  Servituten  können  wir  uns  kurz  fassen. 
Daß  das  dingliche  iu^  incorporale,  welches  durch  eine  in  rem  actio,  die  confes- 
soria, geltend  gemacht  wurde,  in  der  Form  des  Scheinprozesses,  der  in  iure 
cessio,  bestellt  werden  konnte,  mochte  es  sich  um  eine  Personal-  oder  Prädial- 
servitut, um  eine  servitvs  rusiica  oder  urhana  handeln,  stand  schon  lange  in 
republikanischer  Zeit  fest.  Zwar  ist  die  Servitutenbestellung  nicht  der  älteste 
Fall  der  Anwendung  der  in  iure  cessio;  seit  es  aber  städtische  Servituten  und 
Personalservituten  gab,  werden  sie  in  jener  Form  bestellt  sein,  denn  die  Man- 
cipation  fand  nur  Anwendung  auf  die  Servitutes  rusticae. 

Auch  daß  bei  Veräußerung  eines  Grrundstücks  in  der  Form  der  Mancipa- 
tion  oder  der  in  iure  cessio  durch  deducere  oder  recipere  ein  Servitutrecht  an  der 
in  das  Eigentum  eines  andern  übergehenden  Sache  vorbehalten  werden  kann, 
ist   schon   bemerkt   und   zugleich  der  Unterschied  in  der  Art  des  Vorbehalts 


^  Darüber  insbesondere  Keller  in  d.  Ztschr.  f.  gesch.  Rechtswissensch.  XV,  8.  18S£ 
»  L.  14  §  1  D.  de  usu  7,  8.  •  L.  14  §  1  D.  cit 

*  Paul.  III,  6,  25.     L.  14  §  2  D.  de  usu  7,  8.    L.  42  pr.  D.  de  usufr.  7,  1. 

^  L.  14  §§  1—3  D.  de  usu  7,  8.    L.  5  §  2  D.  usufructuarius  quemadmod.  caveat  7,  9. 

•  L.  13  §  3  D.  de  acceptilatione  46,  4. 
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bei  Personalservituten  und  Prädialservituten  hervorgehoben.^  In  demselben 
Moment,  in  welchem  das  Eigentum  auf  den  Erwerber  übergeht,  entsteht  auch 
das  Serv'itutrecht  in  der  Person  des  Veräußerers,  wie  das  am  klarsten  die  Art 
des  Vorbehalts  eines  ^usv^fructus  zeigt:  Äio  hurte  fundum  meum  esse  dedudo  usttr- 
frudu  (Vat.  fr.  §  50).  Im  Moment  des  Vorbehalts  ist  der  Veräußerer  noch 
Eigentümer,  kann  also  noch  serviiutem  imponere;  es  steht  dem  nicht  entgegen, 
daß  er  kein  Servitutrecht  an  eigener  Sache  erwerben  kann,  denn  in  demselben 
Moment,  in  welchem  sein  Servitutrecht  entsteht,  geht  das  Eigentum  der  Sache 
auf  den  neuen  Erwerber  über. 

Als  Grund  der  Unmöglichkeit  einer  Entstehung  von  Servitutrechten  durch 
usucapio  führen  die  Juristen  der  Eaiserzeit  an,  daß  eine  res  incorporalis,  wie  die 
Servitut,  nicht  tradiert,  nicht  besessen  werden  könne.  *  Dabei  meldet  nun  aber 
Paulus  beiläufig,  daß  die  Usukapion,  quae  servitutem  consHtuebat,  durch  eine  lex 
Soriboma  aufgehoben  sei.'  Was  mag  der  Gwind  dieser  Anordnung  gewesen  sein? 
Beigetragen  dürfte  dazu  haben  die  veränderte  Auffassung  der  Usukapion  körper- 
licher Sachen.  Ursprünglich  wird  der  Eigentumsersitzung  und  der  Servituten- 
ersitzung dieselbe  Auffassung  zu  Grunde  gelegen  haben:  der  Rechtserwerb 
geschah  durch  nstis  während  der  gesetzlich  bestimmten  Zeit,  d.  h.  durch  Aus- 
übung des  Eigentumsinhalts  und  des  Servitutsinhalts.  Diese  Gleichheit  der 
Auffassung  konnte  nicht  Bestand  behalten,  seitdem  nach  Ausbildung  der  Be- 
sitzlehre infolge  des  Aufkommens  der  possessorischen  Interdikte  die  Erforder- 
nisse der  Eigent^msusukapion  sich  distinkter  ausbildeten  und  der  Satz  aufge- 
stellt wurde,  daß  fortdauernde  possessio  zu  derselben  erforderlich  sei.  Eine 
possessio  des  unkörperlichen  Servitutsinhalts  war  nicht  denkbar.  Sollte  man 
nun  die  ustuxqno  von  Servituten  für  unmöglich  erklären  oder  die  Erfordernisse 
derselben  anders  bestimmen?  Die  Unmöglichkeit  gleichmäßiger  theoretischer 
Auffassung  der  Servitutenersitzung  und  Eigentumsersitzung  wird  die  Beseitigung 
der  erstem  gewiß  nicht  bewirkt  haben.  Praktische  Gründe  müssen  den  Aus- 
schlag für  die  Aufhebung  gegeben  haben.  Vielleicht  hat  die  Servitutsersitzung 
zu  zu  vielen  Streitigkeiten  Veranlassung  gegeben,  so  daß  sie  ihren  Zweck,  die 
Herstellung  eines  gewissen  Rochtszustandes,  nicht  erreichte.  —  Daß  jene  alte 
usuccqno  servitutiMn  nur  bei  den  servihUes  praediorum  vrbanorum  vorgekommen  sei, 
wie  vielfach  angenommen  wird,  dafür  spricht  kein  haltbarer  Grund.  Man  hat 
jene  Annahme  besonders  darauf  gestützt,  daß  bei  Servitutes  praedionmi  rusticorum 
schon  aus  allgemeinen  Gründen,  nämlich  wegen  der  mangelnden  Kontinuität 
der  Ausübung,  die  Usukapion  ausgeschlossen  werde,  allein  dieser  Grund  paßt  nur 
für  die  spätere  Auffassung  der  Usukapion,  wonach  sie  fortdauernden  Besitz  ver- 
langte, nicht  auf  die  ältere,  wonach  sie  (und  zwar  sowohl  die  Eigentums-  wie  die 
Servitutsersitzung)  nur  fortgesetzte  Ausübung  des  Rechtsinhalts  erforderte.  Daß 
diese  Ausübung  durch  intermittierende  Handlungen  geschieht,  steht  der  Fortge- 
setztheit der  Ausübung  nicht  im  Wege.  Eher  könnte  man  mit  Kelleb*  vermuten, 
daß  die  Personalservituten,  wie  von  dem  alten  Begriff  der  Servitut  selbst,  so 
auch  von  jener  alten  usucapio  servitutum  ausgeschlossen  gewesen  seien.  Die  Zeit 
der  lex  Soribonia   kennen  wir   nicht,    doch  dürfte  sie  kaum  erst  in  die   letzten 


•  Gai.  Inst  ü,  33.   Vat.  Fr.  §  47.    Andere  Quellenbelege  bei  Windscheid,  Pandekten  I, 
§  212,  A.  10. 

•  L.  4  §  27  (28)  D.  de  usurp.  et  usuc.  41,  3.     L.  43  §  l  D.  de  a.  r.  d.  41,  1.     L.  32 
§  1  D.  de  8.  p.  u.  8,  2.     L.  14  pr.  D.  de  s.  p.  r.  8,  1. 

•  L.  4  §  28  (29)  D.  de  usurp.  41,  3.  *  Institut  S.  62. 
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Zeiten  der  Republik  fallen.  Daß  Cic.  p.  Caec.  26,  74  keineswegs  die  Geltung 
der  usucapio  servUtUum  noch  zu  Ciceros  Zeiten  beweist,  sollte  man  kaum  noch 
zu  sagen  brauchen.  Ob  übrigens  jene  lex  die  Servitutenersitzung  gänzlich  auf- 
gehoben habe,  steht  auch  dahin.  Nach  Paul.  I,  17,  12  scheint  die  Möglich- 
keit einer  tisureceptio  einer  durch  non  usus  untergegangenen  Wasserschöpf-  oder 
Wasserleitungsgerechtigkeit  angenommen  werden  zu  müssen.  Vielleicht  haben 
erst  die  Kompilatoren  so  gründlich  die  Spuren  jener  alten  Usukapion  in  den 
aus  den  Schriften  der  Juristen  aufgenommenen  Stellen  getilgt.  Erwähnt  werden 
möge  noch,  daß  bei  dem  mdidum  familiae  erciseundae  und  dem  communi  dim- 
dundo  im  officium  des  Teilungsrichters,  vorausgesetzt,  daß  das  iudidum  ein 
legitimum  war,  die  Macht  lag,  durch  adiudicaMo  an  einer  bisher  gemeinschaft- 
lichen Sache  dem  einen  der  Interessenten  die  nuda  prqprietas  zu  übertragen, 
dem  andern  einen  ususfructtts  zu  bestellen,  oder  jedes  der  adjudizierten  Grund- 
stücke zu  Gunsten  des  dem  andern  adjudizierten  mit  einer  Prädialservitut  zu 
belasten,  doch  mußte  Adjudikation  des  Eigentums  und  Bestellung  der  Servitut 
gleichzeitig  geschehen.  ^ 

Von  den  Beendigungsgründen  der  Servituten  sind  nur  die,  welche  für  die 
historische  Betrachtung  ein  besonderes  Interesse  bieten,  hervorzuheben.  Personal- 
servituten sollen  nicht  bloß  durch  den  Untergang  der  dienenden  Sache,  sondern 
schon  rei  nmtatione  untergehen.  Es  fragt  sich,  welches  der  Sinn  dieses  Satzes, 
der  ihm  zu  Grunde  liegende  Gedanke  sei.  Es  ist  gesagt  worden,  der  Unter- 
gang trete  hier  ein  nicht  etwa  nach  einer  besondem  Natur  dei;  Personalservitut, 
sondern  nach  der  Absicht  ihrer  Konstituierung.*  Ahnlich  ist  wohl  die  Ansicht 
Dernbuegs,  nach  welchem  der  Satz  auf  der  Anschauung  beruhte,  daß  dem 
Nießbraucher  für  seine  Person  die  spezifische  Nutzung,  welche  gerade  die 
Nießbrauchsache  abwerfe,  eingeräumt  werde.  Meines  Erachtens  ist  damit  der 
Sinn  des  Satzes  nicht  getroffen.  Es  liegt  darin  eine  strenge  Durchführung  des 
Satzes,  daß  auch  das  umfassendste  Personalservitutrecht,  der  ususfructus,  seine 
Grenze  hat  in  der  Benutzung  der  Sache,  nicht  die  Substanz  derselben  erfaßt 
Daraus  wird  hergeleitet,  daß,  wenn  die  bisherige  Form  der  Sache  oder  des  Sach- 
teils, woran  der  Nießbrauch  bestellt  ist,  untergeht,  der  Nießbrauch  untergeht, 
auch  wenn  die  Substanz  der  Sache  fortdauert.  Die  Veränderung  muß  also  so 
erheblich  sein,  daß  man  die  bisherige  Form  der  Sache  oder  des  betreffenden 
Sachteils  als  untergegangen  bezeichnen  kann.  Deenbueg  meint,  die  Unter- 
scheidung der  römischen  Juristen  zwischen  „erheblicher"  Veränderung,  die  den 
Nießbrauch  beende,  und  „unerheblicher",  die  ihn  bestehen  lasse,  arte  in  Willkür 
aus.  Indessen  die  betreffenden  Unterscheidungen  beruhen  nicht  auf  theoretischer 
Düftelei,  sondern  auf  praktischen  Erwägungen.  Die  Veränderung  von  Acker- 
land in  Weinland  oder  umgekehrt  mag  als  eine  bloße  Veränderung  der  Be- 
nutzung erscheinen,  sie  läßt  sich  leichter  wieder  rückgängig  machen.  Dagegen 
die  Niederlegung  eines  Waldes  und  die  Umwandlung  desselben  in  Saatland  ist 
ein  wesentlicher  Eingriff  in  die  Substanz  der  Sache:  der  Wald  ließe  sich  nur 
sehi'  allmählich  in  langen  Jahren  wiederherstellen. 

Daß  schon  nach  Civilrecht  Gemeinden  ein  ususfructus  zustehen  konnte,  ist 
stark    zu    bezweifeln.     Wo    der  Möglichkeit   des   ustisfruotus  der  mumcipes  Er- 


^  Vat.  Fr.  §  47.     L.  6  §  l  D.  de  usufr.  7,  1.     L.  22  §  3  D.  fem.  ercisc.  10,  2.    L.  6 
§  10  u.  1.  18  D.  comm.  div.  10,  3. 

»  So  Brinz,  Pandekt.  1.  Aufl.,  S.  278;  Windscheid,  Pandekt  I,  §  215,  A.  2. 


Serritutaiifhebungsy ertrag.    Usuoapio  libertatis.  547 

wähnung  geschieht,  heißt  es :  tuendi  sunt,  dandam  aciion&tn  ^  u.  dgl.  Der  den  muni- 
dpes  eingeräumte  ususfructus  scheint  also  nur  unter  dem  Schutz  magistratischer 
Jurisdiktion  gestanden  zu  haben,  folglich  war  auch  der  Untergang  solches 
ususfntctiis  durch  100jährige  Dauer  dem  Givilrecht  unbekannt. 

Durch  einen  formlosen,  auf  Aufhebung  des  Servitutrechts  gerichteten  Ver- 
trag zwischen  dem  Servitutberechtigten  und  dem  Eigentümer  der  dienenden 
Sache  konnte  nach  altem  Civilrecht  die  Servitut  nicht  aufgehoben  werden,  ge- 
schweige denn  durch  einen  einseitigen  Verzicht  des  Servitutberechtigten.  Wohl 
aber  hatte  ein  solcher  in  die  Form  der  in  iure  cessio  gekleideter  Vertrag  diese 
Wirkung.  *  Durch  in  iure  cessio  des  ususfructus  von  selten  des  Usufruktuars  an 
den  TroprietsuTvonvertüur  in  proprietaiemj  es  ist  das  also  nur  eine  Herbeifiihrung 
der  Konsolidation.'  Bei  affirmativen  Prädialservituten  erfolgt  die  Aufhebung 
des  Hechts  durch  in  iure  cessio  an  den  Grundstückseigentümer  des  Inhalts,  daß 
dem  Gegner  jenes  Recht  nicht  zustehe,  bei  negativen  durch  in  iure  cessio  an 
den  Grundstückseigentümer,  daß  ihm  die  Befugnis  zu  den  Handlungen  zustehe, 
welche  er  nach  der  betreffenden  Servitut  unterlassen  mußte.  —  Daß  bei  Servi- 
tutes rustioae,  welche  zu  den  res  maneipi  gehörten,  der  die  Servitut  aufhebende 
Vertrag  auch  in  der  Form  der  inancipatio  habe  vorgenommen  werden  können, 
wie  WiNDSCHEii)  meint,  ist  mir  zweifelhaft,  denn  ich  bin  in  Verlegenheit,  wie 
ich  mir  die  dann  vom  Grundstückseigentümer  zu  sprechende  Formel  gefaßt 
denken  soll. 

über  den  Untergang  der  Servituten  durch  Nichtausübung  ihres  Inhalts 
{non  iäendo)  soll  hier  nicht  gehandelt  werden.  Nur  auf  den  Begriff  der  bei 
den  servittUes  praediorwm  urhanorum  erforderlichen  usucapio  libertatis  muß  kurz 
eingegangen  werden.  Es  ist  gesagt  worden,  vom  non  usu^  sei  die  u^svcapio 
libertatis  nur  ein  Teil,*  oder  es  handle  sich  hier  auch  nur  um  Untergang  der 
Servituten  durch  Nichtgebrauch,  welcher  hier  nur  die  besondere  Form  der 
Duldung  der  Ersitzung  des  entgegengesetzten  Zustandes  haben  müsse.  Zu- 
nächst kann  das  nicht  die  Auffassung  des  Paulus  gewesen  sein  bei  der  Äuße- 
rung in  1.  4  §  28  (29)  D.  de  usurp.  et  usuc.  41,  3,  daß  die  lex  Scribonia  nur  die 
usucapio  aufgehoben  habe,  quae  sermtutem  constituebat,  non  etiam  eam,  quae  Über" 
tatem  praestat  suhkUa  Servitute.  Paulus  stellt  hier  die  U3u>capio  libertatis  nicht 
zum  Hon  usus.  Dächte  er  sie  sich  als  eine  bloße  Form  des  non  usus,  so  würde 
er  gar  nicht  erwähnt  haben,  daß  sie  durch  die  lex  Scribonia  nicht  aufgehoben 
sei.  Die  durch  die  usucapio  erlangte  lihertas  ist  aber  auch  mehr,  als  die  ge- 
wöhnliche durch  Aufhebung  der  Servitut  erlangte  Freiheit  der  bis  dahin  dienen- 
den Sache.  Infolge  des  Eintritt  dieser  gewöhnlichen  Freiheit  ist  der  faktische  Zu- 
stand des  Grundstücks  kein  anderer,  als  wie  er  vorher  war.  Dagegen  die  bei 
Gebäudeservituten   erforderliche   usucapio   libertatis  setzt  einen  veränderten  Zu- 


^  L.  56  D.  de  usufr.  7,  1.    L.  8  D.  de  usu  et  usufr.  33,  2. 

»  Gai.  II,  80.    Vat.  Fr.  §  75.    Paul.  III,  6,  §  32.    Scheurl  in  d.  Ztschr.  f.  gesch.  Rechts- 
wiBsensch.  Bd.  XII,  S.  237  ff. 

'  Die  in  iure  cessio  konnte  hier  jedenfalls  so  gefaßt  werden,  daß  der  Proprietär  die 

Behauptung  der  negaU/ria  aufstellte :  NegOy  tibi  ius  uti  fnii esse  (1.  20  pr.  D.  de  s.  p.  r. 

8,  3).     Zweifeln  kann  man,  ob  der  usu^fntcttis  auch  so  dem  Proprietär  in  iure  cediert  werden 

konnte,  daß  dieser  die  affirmative  Formel  sprach:  Äio  mihi  ttcs  esse  uti  frui .    Nach  der 

Art,  wie  Gaius  II,  30  sich  ausdrückt  (ipse  tisufruHuarius  in  iure  cedendo  domino  proprie- 
iatis  t^sumfruetum  —  — ),  könnte  man  es  vermuten;  doch  mag  Gaius  dabei  gar  nicht  an 
die  formelle  Konzeption  der  in  iure  cessio  in  diesem  Falle  gedacht  hahen. 

*  Brihz,  Pandekten  I»,  S.  796. 
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stand  des  Grundstücks  voraus,  der  Eigentümer  des  dienenden  Grrundstücks  muß 
aliqtUd  novi  facere  und  muß  das  Grundstück  in  diesem  die  Ausübung  der  Servi- 
tut unmöglich  machenden  Zustand  die  gesetzliche  Zeit  hindurch  besessen  haben. 
Hat  diese  Ausübung  der  Freiheit«  der  tiaus  libertatis,  die  gesetzliche  Zeit  hin- 
durch gedauert;  so  ist  der  veränderte  Zustand  des  Grundstücks,  also  die  libertas 
in  diesem  besondern  Sinne ,  zum  rechtlichen  geworden.  Aus  jener  unrichtigen 
theoretischen  Auffassung  der  v,sv/capio  libertatis  werden  Eonsequenzen  hergeleitet, 
welche  auch  praktisch  sehr  bedenklich  sind.  Die  ustuxtpio  liberiaiis  soll  mit 
Gewalt  und  Heimlichkeit  beginnen  dürfen.  Nicht  aber  dürfe  der  Zustand  der 
Freiheit  auf  prekaristischer  Verstattung  beruhen,  denn  die  prekaristische  Ein- 
räumung sei  auf  seilen  des  Eoncedenten  vielmehr  eine  Bethätigung  seines 
Bechts  als  ein  non  tcstts.  Allein  dann  müßte  doch  nach  Widerruf  der  preka- 
ristischen  Gestattung  die  usticapio  libertatis  beginnen  können,  dann  könnte  doch 
nicht  mehr  in  dem  weitem  Dulden  des  Zustandes  der  Freiheit  eine  Bethätigung 
des  Rechts  gesehen  werden.  Im  Fall  eines  Prekariums  ist  aber  überhaupt 
die  usticapio  libertatis  ausgeschlossen,  und  so  wird  denn  auch,  wenn  der  ver- 
änderte Zustand  des  Grundstücks  mit  Gewaltthätigkeit  begonnen  hat  (Heimlich- 
keit wird  faktisch  schwer  vorkommen  können),  von  einer  Ausübung  des  Rechts 
der  Freiheit  nicht  die  Rede  sein  können.  Dafür  kann  man  als  äußeres  Zeugnis 
die  1.  6  D.  de  s.  p.  u.  8,  2  anführen,  denn  hier  wird  als  Voraussetzung  der  usu- 
capio  libertatis  gegenüber  der  servitus  tigni  immittendi  angegeben,  daß  der  Servitut- 
berechtigte  selbst  das  iignum  aus  der  Öffnung  der  Nachbarwand  herausgenommen 
und  dann  erst  der  Eigentümer  des  dienenden  Grundstücks  das  foramen  ver- 
schlossen hat.  Hätte  der  letztere  selbst  das  Ogn/mn  gewaltsam  beseitigt,  so 
könnte  von  einer  ustioapio  libertatis  nicht  die  Rede  sein.  Sähe  man  auch  von 
der  hier  bekämpften  Ansicht  aus  in  der  Nuntiation  eine  Ausübung  des  Servitut- 
rechts,  so  müßte  doch  vom  Moment  der  nuntiatio  an  eine  neue  usucapio  liber- 
tatis beginnen  können,  was  gewiß  nicht  möglich  ist. 


Dritte  Abteilung. 

Die  Obligationen  und  Causae  des  Vermögens- 
verkehrs. 


Erster  Titel.    Begrflndung  ron  Obligationen. 

I.    Verkehrsobligationen. 
A.    Alteste  Schicht. 

1.     Das  nexum. 

§  51.  Das  rieximi  ist  früh  abgekommen,  in  den  Justinianischen  Rechts- 
sammlungen wird  es  gar  nicht  mehr  erwähnt,  und  bei  Festus  heißt  es:  Nextim 
aes  apud  antiquos  dicebatur  pecunia,  quae  per  nextmi  obligatur.  Es  ist  daher 
nicht  zu  verwundern,    wenn  über  wesentliche  bei  diesem  Geschäft  in  Betracht 
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kommeude  Punkte  Zweifel  bestehen,  welche  schwer  beseitigt  werden  können, 
da  Äußerungen  von  Schriftstellern,  wie  Livius,  in  welchen  man  Anhalt  für 
Beseitigung  der  Zweifel  sucht,  an  Unklarheit  leiden  und  den  Zweifel  aufkom- 
men lassen,  ob  der  nichtjuristische  Schriftsteller  die  Äußerungen  seiner  Quellen 
über  das  längst  aus  der  Praxis  verschwundene  Greschäft  richtig  verstanden 
habe.  Das  nexmn  gehört  zu  den  per  aes  et  libram  geata,  es  reicht  aber  wohl 
in  eine  Zeit  zurück,  in  welcher  das  noch  ungemünzte  Kupfer  nur  in  dem 
solennen  Akt  des  Zuwägens  durch  einen  libripens  vor  fünf  römischen  Bürgern 
Geldfanktion  ausübte.  Auch  beim  neanim  ist  dieses  Zuwägen  seit  dem  Auf- 
kommen des  gemünzten  aes  wohl  nur  ein  imaginäres,  in  dem  solennen  Akt  des 
neacus  kam  keine  wirkliche  Zahlung  vor,  sondern  es  wurde  nur  mit  dem  rau- 
duscukim  an  die  Wage  geschlagen  und  dieses  dem,  welcher  Schuldner  durch 
nexus  werden  sollte,  hingegeben.  Durch  den  Akt  des  necms  wurde  eine  Obli- 
gation dessen^  welchem  das  raudusotUum  gegeben  wurde,  ein  nexum  aes  begründet. 
Dies  zeigt  einmal  die  vorher  erwähnte,  bei  Festus  sich  findende  Erklärung 
des  nexrnn  aes  als  einer  pecunia,  quae  per  nexwm  obligahtr,  sodann  die  Erklärung, 
welche  nach  Yarro  de  1.  1.  7,  5  §  105  Mutius  (wohl  Publius  Mutius)  vom  nexu/m 
gab,  wonach  darunter  fielen  quae  per  aes  et  libram  fiant  ut  obligentur,  praeter 
quae  mancipio  deniur,  und  die  Zustimmung  Varros  zu  dieser  Erklärung,  ferner 
der  Wortsinn  von  neotere,  neocmn,  welcher  auf  irgend  ein  Verpflichtetwerden, 
welcher  Art  es  auch  sein  mag,  hindeutet,  endlich  die  Äußerungen  von  nicht- 
juristischen  Schriftstellern,  welche  alle  irgend  welche  Schulden  der  nexi  annehmen 
lassen.  Um  zu  ermitteln,  welcher  Art  diese  Verpflichtung  war,  ist  von  der 
von  Gaius  III,  §§  173 — 175  besprochenen  soluHo  per  aes  et  libram  auszugehen. 
Aus  der  von  Gaius  mitgeteilten  Formel  sowie  aus  den  von  ihm  berichteten 
Fällen,  in  welchen  jener  Liberationsakt  anwendbar  war,  ergiebt  sich,  daß  es 
die  in  einem  damnas  esse,  damnaium  esse  bestehenden  Verpflichtungen  waren, 
von  welchen  die  Schuldner  durch  sohäio  per  aes  et  libram  befreit  wurden. 
Nach  den  Worten  des  Gaius:  velidi  si  quid  eo  nomine  debeaiur  quod  per  aes 
ei  libram  gesium  ist,  läßt  sich  nicht  bezweifeln,  daß  vor  allem  das  neoßum  aes 
zu  diesen  Verpflichtungen  gehörte.  Bewiesen  wird  das  auch  durch  den  von 
Aelius  Gallus^  gebrauchten  Ausdruck  nexi  liberatio,  denn  wenn  er  diesen  Aus- 
druck auch  nur  in  dem  Sinne  einer  liberatio  nimmt,  welche  in  der  Form  des 
per  aes  et  libram  gerere  geschieht,  so  kann  doch  kaum  zweifelhaft  sein,  daß  der- 
selbe ursprünglich,  ebenso  wie  nexum,  eine  engere  Bedeutung  hatte,  und  die 
soltäio  per  aes  et  Ubram  in  besonderer  Anwendung  auf  das  nexum  aes  bezeichnete. 
Man  kann  es  dadurch  schon  als  erwiesen  ansehen,  daß  das  nexum  aes  eine 
Verpflichtung  war.  welche  auf  ein  damnas  esse  des  Empfängers  des  aes  hinaus- 
lie£  Damit  ist  der  maßgebende^  entscheidende  Gesichtspunkt  für  die  Be- 
urteilung des  Nexum  gewonnen.  Diesen  wahren  Grund  der  eigentümlich  strengen 
Verpflichtung  der  Schuldner  dabei  zuerst  klar  erkannt  zu  haben,  ist  das  blei- 
bende Verdienst  Hüsohees,^  wenn  man  ihm  auch  in  einzelnen  Punkten  nicht 
beistimmen  kann.   Meines  Erachtens  ist  der  Versuch  Bbinz's,^  die  NiEBüHB'sche 


'  Fest.  V.  Nexum  p.  165. 

'  Über  d.  Recht  des  Nexum  u.  d.  alte  röm.  Schuldrecht.  1846.  Litteraturangaben  über 
das  Nexum  s.  bei  Dakz  II',  §  146,  S.  18. 

»  GbOnhut»  Ztschr.  für  d.  Privatr.  u.  öiF.  R.  d.  G.  I,  S.  21:  —  den  Vorteil  böte  das 
NiEKüHBSche  Nexum,  daß  hier  der  in  unserer  Doktrin  fast  verloren  gegangene  Begriff  der 
Haftung,  als  sofortige  Hörigkeit,  in  den  Vordergrund  tritt,  während  in  dem  HüscHKEschen 
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Auffassung  des  Nexum  als  einer  Selbstverpfändung  der  Person  wieder  zu  Ehren 
zu  bringen,  als  ein  Biickschritt  zu  bezeichnen,  und  nur  aus  einer  durch  Bbinz's 
Begriff  der  obligatio  bestimmten  Voreingenommenheit  für  jene  zu  erklären. 
Lief  das  nexum  aes  auf  ein  damnas  esse  des  Schuldners  hinaus,  so  kann  nicht  dayon 
die  Rede  sein,  daß,  wie  Waltee ^  annahm,  beim  Nexum  durch  eine  Klausel 
dem  Gläubiger  vom  Schuldner  das  Recht  zugesagt  worden,  „diesen,  wenn  er  am 
Verfalltage  nicht  zahlen  würde,  unmittelbar  heimzuführen  und  bis  zur  Tilgung 
der  Schuld  wie  einen  Knecht  bei  sich  arbeiten  zu  lassen";  oder  daß,  wie 
Bachofbn^  wollte,  das  Recht  des  Gläubigers,  den  Schuldner  in  Haft  zu  nehmen, 
■nicht  aus  der  Natur  des  Nexum  selbst,  sondern  aus  einer  lex  niincupaüoms 
herzuleiten  sei,  die  man  dem  Darlehn  gewöhnlich  hinzugefügt  hätte.  Der, 
welcher  infolge  des  Nexum  am  Verfalltage  damnas  war,  befand  sich  völlig  in 
derselben  Lage,  wie  der  durch  richterliches  Urteil  Kondemnierte.  Trat  keine 
Zahlung  und  Lösung  der  Damnationsschuld  in  den  noch  gelassenen  trignUa 
dies  iusii  ein,  so  war  gegen  ihn  von  Seiten  des  Gläubigers  das  lege  agere  per 
m^nus  iniedionem,  das  Exekutionsverfahren  mit  seinen  gesetzlich  angeordneten 
Formalitäten  und  Stadien  zulässig.  Vor  den  Magistrat  mußte  der  damnas 
infolge  des  Nexum  ebenso,  wie  der  durch  Urteil  Kondemniert«,  geführt  werden, 
ein  Urteil  war,  wenn  nicht  noch  eine  Bestreitung  der  Schuld  durch  einen 
Vindex  eintrat,  in  jenem  Fall  ebensowenig  mehr  nötig,  wie  in  diesem.  Ebenso 
wie  beim  durch  Urteil  Kondemnierten,  war  auch  beim  damnas  durch  nexum 
die  einen  Bestandteil  der  legis  actio  per  manus  iniecHonem  bildende  adddetio  von 
Seiten  des  Magistrats,  apud  qttem  legis  actio  erat,   erforderlich.     Einen   äußern 

Beweis   dafür  giebt  Liv.  11,  27,  wo  es  heißt: cum  Appius  —  —  quam 

asperrime  poterat  iiis  de  creditis  pecuniis  dicere.  deinceps  et  gui  ante  nead  fuerant  credit 
toribus  tradebantur  et  nectehantur  aliL  —  Mit  den  hier  angenommenen  Wirkungen 
des  Nexum  stimmen  aber  vollständig  überein  die  nicht  juristisch  exakten  Äuße- 
rungen, welche  sich  bei  Dionysius,  Livius  u.  a.  darüber  finden.  Wenn  da 
erwähnt  wird:  Savei^eiv  knl  (Tciffiaaiv,  tu  (rdtpiara  xarexerat,  änccyfoyij  r&v 
vneQfjfieQCjv,  ä'jirixf^v  Ttoög  rö  /Qeog  u.  s.  w. ,  so  weisen  alle  diese  und  ähnliche 
Ausdrücke  auf  das  Recht  des  Gläubigers  hin,  an  den  damnas  Hand  anzulegen 
und  ihn  nach  erfolgter  addictio  durch  den  Magistrat  in  die  Privathaft  abzuführen. 
Dem  Wesen  des  Nexum  scheint  es  aber  zu  entsprechen,  daß  die  strenge 
Wirkung  des  damnas  esse  nicht  unmittelbar  an  den  Abschluß  des  Nexum  geknüpft 
ist,  sondern  daß  dem  Schuldner  eine  gesetzliche  Frist  bis  zum  Eintritt  des 
damnas  esse  gewährt  wird.  Sowie  der,  welcher  der  Gottheit  ein  Gelübde  ab- 
gelegt, zunächst  nur  voti  reus  ist  und  erst,  wenn  mit  Erfüllung  des  Erbetenen 
sein  Gelübde  fällig  geworden,  voti  damnas  wird,  so  wird  auch  derjenige,  welcher 
ein  neavm  aes  eingeht,  nicht  sofort  mit  dem  Eingehen  des  neamm^  sondern  erst 
nach  Ablauf  einer  gesetzlichen  Frist  damnas.  Wenn  diese  Frist  auch  in  der 
Formel  des  nexum  ausgesprochen  wurde,  so  war  sie  doch  nicht  eine  bloß  kon- 
traktliche, bloß  durch  den  Willen  der  Kontrahenten  festgesetzte,  sondern  eine 


Nexum  und  in  allen  späteren  Obligationsgestal  tu  ugcn  nur  das  oportere  vornherein  fertig  und 
greifbar  dasteht,  die  Haftung  der  Person  dagegen  sich  erst  unter  Eventualitäten  vollendet 
—  — .  Das  NiEBDHRsche  Nexum  hat  demnach  unter  allen  Umständen  den  Wert  eines 
„Phantom",  an  dem  wir  uns  leichter  in  den  vollen  Begriff  der  obligatio  hineinleben,  inson- 
derheit von  der  Einseitigkeit  unserer  modernen  haft-  und  haltlosen  Obligationsvorstellung 
befreien  können. 

»  Gesch.  d.  röm.  Rs.  11»,  S.  248.  »  Das  Nexum.     Basel  1843.     S.  82  ff. 


Von  welchem  Moment  wurde  der  Schuldner  nezus  grenanntP  551 

durch  das  Gesetz  vorgeschriebene  Frist.  Darauf  ist  zu  beziehen  die  häufig 
'wiederkehrende  Erwähnung  der  insQi^fieQoi,  welchen  die  manus  iniectio  bevorsteht, 
l>ei  Dionysius  u.  a.  Vgl.  6,  83:  —  xal  et  tivodv  ^Srj  xä  adtpLUTa  imso7]fiiQG)v 
övreav  ratg  vofiifiaig  nQO&etrfiiaig  xccrixercci.  6,  23:  —  x(6Xvatv  rfjg  änaycoyfjq 
T&v  imeQfifUQGHf.  Zonaras  7,  14:  —  rovg  re  k§  inBQijfjLSQiag  xQarovjiAivovg  ätpfjxey 
und  weiter:  xov(pi(Tfi6v  t&v  dtpeiXßhf  xal  t&v  imeQrjfieQi&v  ätpemv  rfjg  ßovkfjg 
xfyq^iaaiUvfig  airroTg.  Huschke^  erklärt  mit  Unrecht  die  in  diesen  Stellen  an- 
gedeutete Frist  für  die  triginta  dies  iustiy  welche  dem  damnattcsy  sei  es  durch 
neocum,  sei  es  durch  Urteil,  noch  gelassen  werden  mußten,  bevor  die  marms 
iniectio  gegen  ihn  stattfinden  konnte.  Es  ist  unglaublich,  daß  mit  jener  Frist 
diese  kurze,  unmittelbar  dem  Handanlegungsverfahren  vorhergehende,  welche 
als  ein  velvi  quoddam  iustitium  et  iuris  quasi  interstitio  quaedam  et  cessaHo  charak- 
terisiert wird,  gemeint  sein  könne. 

Von  welchem  Moment  an  aber  der  Schuldner  als  neanis  bezeichnet  wurde, 
ob  schon  von  dem  Moment  des  Kontrakts  an  oder  vom  Verfalltage  an,  wo  er 
damnas  wurde,  oder  gar  erst  von  dem  Moment,  wo  er  vom  Magistrat  dem 
Gläubiger  addiciert  und  in  die  Schuldknechtschaft  abgeführt  wurde,  ist  nicht 
leicht  zu  sagen.  Hüsceuce*  behauptet,  von  demjenigen,  welcher  von  seinem  Gläu- 
biger in  die  Haft  abgeführt  wurde,  habe  man  gesagt:  nectitur,  nexum  se  dat,  neocmn 
iniij  und  er  selbst  habe  nun  neocus  ob  aes  cUiemtm  oder  nexus  schlechthin  geheißen. 
Er  beruft  sich  dafbr  namentlich  auf  verschiedene  Stellen  des  Livius ;  aber  es 
ist  doch  recht  zweifelhaft,  ob  der  Nichtjurist  nicht  den  Rechtszustand,  in 
welchen  der  Schuldner  mit  Eingehung  des  Eontrakts  oder  mit  dem  Eintritt 
des  Verfalltags  geriet,  zusammengeworfen  mit  dem  faktischen  Zustand  der 
Knechtschaft  und  des  Gefesseltwerdens,  in  welchen  er  nach  erfolgter  addictio 
an  den  Gläubiger  versetzt  wurde.  Wenn  er  2,  27  sagt:  deinceps  et  qui  ante 
nexi  fuerant,  creditoribus  tradehantur  et  nectebantur  alii,  so  scheint  er  unter  necti 
nur  die  Abführung  in  die  wirkliche  Schuldknechtschaft  zu  verstehen.  Anderer- 
seits bedeutet  in  den  Worten  2,  23  §  8:  „Nexi  vincti  solutique  se  undique  in 
publicum  proripiunt"  nexi  nicht  den  Zustand  des  wirklichen  Gefesseltseins,  denn 
dieses  wird  erst  durch  das  folgende  vincti  bezeichnet,  sondern  den  rechtlichen  Zu- 
stand, in  welchem  der  Schuldner  sich  befindet.  In  Übereinstimmung  damit  werden 
cap.  24  und  25  die  aus  der  Schuldhaft  Entlassenen,  frei  sich  Bewegenden  nexi 
genannt,  womit  also  offenbar  nur  ihre  rechtliche  Lage  bezeichnet  wird:  et,  qui 
aderant,  nexi  profUen-  extemplo  nomina  u.  s.  w. ;  et  neod  ante  omnes  ut  signwm  daret, 
clamabant.  So  muß  denn  wohl  geleugnet  werden,  daß  der  Schuldner  erst  von 
der  Abführung  in  die  Schuldhaft  an  als  nexus  bezeichnet  wurde;  die  addictio 
erkannte  nur  das  gesetzliche  Recht  der  Gläubiger  an  der  Person  des  damnas 
an,  sie  änderte  nicht  seine  rechtliche,  sondern  nur  seine  faktische  Lage.  Meines 
Erachtens  ist  der  Schuldner  schon  von  dem  Abschluß  des  Kontrakts  an  als 
nexus  bezeichnet  worden,  das  nexum  invre,  nexum  se  dare  der  Schriftsteller  ist 
identisch  mit  dem  nexum  faeere  der  XII  Tafeln.  Die  Ausdrücke  lassen  sich 
nur  von  einem  durch  den  Willen  des  Schuldners  hervorgebrachten  Verhältnis 
verstehen,  wenn  auch  materielle  Schuldennot  diesen  Willen  hervorbrachte.  War 
aber  der  Schuldner  das  nexum  eingegangen,  so  hing  es  nicht  mehr  von  seinem 
Willen  ab,  ob  er  beim  Verfalltage  damnas  wurde  oder  nicht.  Hüschke^  meint, 
eine  Abhängigkeit  der  Abführung  in  die  Schuldhaft  von  dem  freien  Willen  des 


'  A.  a.  O.  S.  57,  58.  •  A.  a.  O.  S.  54,  61.  '  A.  a.  0.  S.  64. 
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Schuldners  dürfte  aus  jenen  Ausdrücken  nur  so  weit  gefolgert  werden,  als  er 
durch  Herbeischaffung  von  Geld,  im  Notfall  durch  Verkauf  von  Sachen  die  tktctio 
habe  vermeiden  können;  aber  solche  indirekte  Abhängigkeit  stimmt  nicht  zu 
Ausdrücken,  wie  neacitm  se  dare,  nexum  inire:  sie  lassen  sich  nur  von  einer  direkten 
Herbeiführung  des  Zustandes  durch  den  Willen  des  Schuldners  verstehen.  — 
Gern  fände  man  Aufschluß  über  die  Frage,  von  welchem  Moment  an  der 
Schuldner  aus  dem  nexum  aes  als  nexus  bezeichnet  wurde,  in  der  Stelle  Varros 
de  1.  1.  7,  5  §  105:  Liber,  qui  stuis  qperas  in  serviitäem  pro  pecunia  quadumn 
(Lesart  0.  Müllers  nach  einer  Pariser  Handschrift,  die  anderen  Handschriften 
quam)  debet,  dum  solveret,  nexua  vocatur,  aber  so  wie  sie  vorliegt,  gewährt  sie 
denselben  nicht.  Quadam  muß  kon-umpiert  sein,  aber  ftLr  Ermittlung  des  Rich- 
tigen durch  Konjektur  ist  doch  davon  auszugehen,  nicht  von  dem  quam  der 
übrigen  Handschriften,  welches,  wie  Hüschke  mit  Recht  sagt,  nur  aus  einer 
falschen  Beziehung  zu  debebat  entstanden  ist.  In  Varros  Definition  fehlt  nun 
jedenfalls  ein  Moment,  was  er  kaum  ganz  übergangen  haben  kann,  nämlich  die 
Erwähnung  der  libra,  deren  Anwendung  für  die  Begründung  der  Schuld  des 
nexus  unentbehrlich  war.  Sollte  nicht  statt  pro  pecunia  quadam  debebai  zu  lesen 
sein :  pro  pecunia  p.  libram  (=  per  librcmi)  debebat  ?  So  mangelhaft  die  Definition 
Varros  auch  bliebe,  so  würde  sie  doch  nicht  gegen  die  Annahme  sprechen, 
daß  der  Schuldner  schon  von  der  Eingehung  des  nexum  oe«  an  als  nexus  be- 
zeichnet wurde. 

Die  Obligation  aus  dem  nexum  konnte  nur  auf  römisches  Geld,  und  zwar 
schweres  Kupfergeld  (aes  grave),  gehen.  In  die  Zeiten  der  reduzierten 
Kupfermünze  und  des  Silbergeldes  ist  das  Nexiun  nicht  mehr  übergegangen. 
Man  braucht  dafür  nur  an  die  Bezeichnung  dieses  Schuldverhältnisses  als 
neocum  aes  zu  erinnern.  Die  Obligation  ging  auf  ein  absolutes  certum,  wie, 
jedenfalls  ursprünglich,  alle  auf  ein  damnas  esse  hinausgehenden  Obligationen. 
Für  den  Inhalt  der  Obligation  können  wir  aber  noch  mehr  aus  Varros  Wort- 
erklärung des  Nexum  entnehmen.  Mutius  hatte  behauptet,  unter  das  Nexum 
fielen  nur  qvae  per  aes  et  libram  fiant  ut  öbUgentu/r,  probier  quae  mancipio  deniur. 
Dem  zustimmend  sagt  er  De  L.  L.  VII,  105:  Hoe  verius  esse  ipsum  verbum  asten- 
dit,  de  qiu)  quaerit;  nam  idem  quod  obligatur  per  libram,  neque  suwm  fit,  inde  nexum 
dictum.  Uns  interessiert  hier  der  bei  Gelegenheit  der  falschen  Wortherleitung 
ausgesprochene  juristische  Gedanke.  Dieser  geht  vöUig  verloren,  wenn  man 
statt  idem,  worauf  der  Ton  liegt,  liest:  id  est,  oder  l^enn  man  mit  Huschkb,^ 
welcher  idem  ganz  ungerechtfertigt  findet,  ändert:  nam  ideo  qu4a,  quod  obligcUur 
u.  s.  w.  Idem  obligatur  ist  so  viel  wie  eadem  pecunia  obligatur,  d.  h.  der  Schuldner 
wird  zur  Zurückgabe  derselben  Geldsumme  verpflichtet,  welche  er  empfangen, 
sie  wird  also  nicht  sein,  sie  bleibt,  wenn  auch  in  sein  Eigentum  übergegangen, 
doch  aes  aliemim  (neque  suum  fit).  Die  Äußerung  Varros  ist  uns  also  ein 
Zeugnis  dafür,  daß  die  Obligation  des  nexus  auf  Rückgabe  von  idem,  derselben 
Summe  Kupfergeldes  ging.  Man  hat  das  Nexum  als  ein  symbolisches  Darlehn 
aufgefaßt,   als   eine  Form   für  Begründung   einer  Obligation,   einerlei,   ob   ein 

wirkliches  Darlehn  oder  ein  anderes  Geschäft  zum  Grunde  lag.   „Es  konnte 

jede  andere  schon  vorhandene  Geldschuld  in  die  Form  des  nexum,  wie  bei 
uns  in  einen  Wechsel,  umgekleidet  und  durch  jenes  Versprechen  verstärkt 
werden.'*^    Dem  gegenüber  hat  Hüschke*  mit  Recht  geltend  gemacht,  daß  das 


>  A.  a.  0.  S.  32.  *  Walter,  a.  a.  0.  S.  248.  «  A.  a.  0.  S.  58. 
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Nexum  zu  einer  Novation  nicht  geeignet  war,  daß  ihm  vielmehr  ein  materielles 
Darlehn  zu  Grunde  liegen  mußte,  wenn  er  es  auch  als  ein  gültiges  nexum 
anerkennt,  wenn  der  Gläubiger  nicht  selbst,  sondern  durch  seinen  Schuldner 
oder  Mandatar  das  Darlehn  hergab,  oder  wenn  der  Schuldner  das  Geld  schon 
ans  einem  andern  Grunde  hatte,  z.  B.  Depositum,  und  der  Gläubiger  es 
ihm  als  Darlehn  überließ.  Wie  weit  man  nun  auch  schon  in  der  Aus- 
dehnung des  Darlehnsbegriffs  beim  nexum  gegangen  sein  mag:  ein  Darlehn 
mußte  dem  Nexum  zu  Grunde  liegen.  DafUr  liegt  ein  äußerer  Beweis  in  der 
angeführten  Äußerung  Varros,  wonach  dabei  idem  obligaiur  nee  sttmn.  fit.  Die 
Nachrichten  der  Schriftsteller  von  den  nexi  ob  aes  alienum%,  ob  aes  alienum  se 
neocum  dare,  prqpier  grave  aes  alienum  nexum  se  dare  ooactum  esse  sind  nicht  von 
Novation  und  Bestärkung  beliebiger  Schulden,  sondern  von  oreditae  pe<nmiae  zu 
verstehen,  welche  in  ein  nexum  aes  übergingen.  Lag  noch  keine  solche  credita 
pecunia  vor,  so  mußte  vor  Eingehung  des  Nexum  oder  unmittelbar  nachher 
(denn  das  wird  wohl  auch  genügt  haben)  die  in  der  Formel  des  Nexum  be- 
zeichnete Summe  Eupfergeldes  ausgezahlt  werden,  sonst  war  das  Nexum  nichtig. 
Das  Nexum  ist  also  eine  Form  zur  Einkleidung  bezw.  Verstärkung  einer  wirk- 
lichen credita  pecunia,  einer  Obligation,  welche  auf  Rückgabe  der  kreditierten 
Summe  ging,  es  ist  kein  imaginäres  Darlehn,  imaginär  ist  nur  die  in  der  Solen- 
nität  selbst  geschehende  Zuwägung  des  Darlehns. 

Es  bleibt  aber  noch  eine  für  die  Natur  des  Nexum  sehr  wichtige  Frage 
zu  erwägen.  Wir  haben  Nachrichten,  wonach  zwischen  mutuum  und  fenus  der 
Unterschied  gemacht  wurde,  daß  das  erstere  das  zinslose  Darlehn,  wie  es 
zwischen  Freunden  vorkommt,  und  das  letztere  das  verzinsliche  Darlehn  war.^ 
Später  können  aber  bekanntlich  auch  bei  einem  wAäuum  Zinsen  in  Stipulations- 
form  verabredet  werden,  so  daß  nur  noch  der  Umstand  an  den  alten  Charakter 
des  mtUuum  erinnert,  daß  die  Zinsen  nicht  durch  den  Eontrakt  des  mtiiuum 
selbst,  sondern  nur  durch  eine  nebenhei^ehende  Stipulation  versprochen  werden 
können.  Aus  jener  Gegenüberstellung  von  mutuum  und  fenus  ist  aber  zu  ent- 
nehmen, daß  ursprünglich  beim  mutuum  gar  keine  Zinsen,  auch  nicht  durch 
nebenhergehenden  Vertrag  versprochen  wurden.  ^  Das  für  den  Geschäftsverkehr 
bestimmte  verzinsliche  Darlehn  war  das  neooum.  Fenus  heißt  das  zinstragende 
Darlehnsgeschäft,  das  verzinsliche  Kapital  selbst,  nicht  bloß  der  Zins.^  Der 
Zins  ist  als  versprochen  zu  denken  in  dem  Darlehnsgeschäft  selbst,  durch 
einen  Zusatz  zu  der  Formel,  in  welcher  die  Rückgabe  des  Kapitals  selbst  auf- 
erlegt wird.  Fenus  ist  abgeleitet  von  demselben  Stamm,  wie  feoj  gebären;  das 
Kapital  wird  den  Zins  wie  eine  Frucht  aus  sich  erzeugend,  die  Frucht  als  ein 
Zusatz  zum  Kapital  gedacht.^  Einen  andern  Charakter  als  das  fenus  hat  die 
usura.  Das  fenus  gehört  einer  Zeit  an,  wo  das  Leben  des  römischen  Volks 
auf  dem  Ackerbau  beruhte.  Es  war  ein  Gelddarlehn,  welches  einem  bedürf- 
tigen Ackerwirt   zur  Verwendung  auf  den  Acker   gegeben   wurde,    so  daß  er 


*  Plaut  Asin.  I,  8,  95:  Nam  si  mutuas  non  potero,  certumst  swnam  faenore.    Nonius 
p.  489:  Mutuum  a  fenore  hoc  disiaty  quod  mutuum  sine  usuriSj  fenus  cum  usuris  sumitur. 

'  Vgl.  HüscRKB,  Die  Lehre  des  röm.  Rechts  vom  Darlehn  S.  11. 
'  HuscHKE,  Nezum  S.  98. 

*  Fest  p.  86  M.:  fenus  —  —  a  fetu  dicta,  quod  crediti  nummi  alios  pariant    Non. 

p.  489: et  est  accepti,  fetus,  unde  et  fernes  dictum  est,  ut  graeee  töxoc,  quasi  partus 

mutui  sumti.    Gell.  XVI,  12,  7:   faenus   aufem  dictum  a  fetu  et  quasi  a  fetura   quadam 
peeuniae  parientis  atque  inereseentis. 
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aus  dem  durch  die  Verwendung  des  Kapitals  auf  den  Acker  ermöglichten 
hohem  Jahresertrag  desselben  den  Zins  und  demnächst  das  Kapital  zurück- 
erstatten sollte.  Dies  Geld  war  in  der  Ackerwirtschaft  produktiv  und  brachte 
für  den  Darlehnsgeber  den  Zins  hervor.  Aus  der  Idee  dieses  Darlehns  ergab 
sich,  daß  der  Zins  notwendig  ein  Jahreszins  sein  mußte,  daß  er  als  ein  Elr- 
zeugnis  des  Kapitals  erschien,  und  dasselbe  keinenfalls  vor  einem  Jahre  zurück- 
gefordert werden  konnte.  Einen  andern  Charakter  nehmen  die  Zinsen  an,  seit- 
dem Handel  und  Geldgeschäft  selbständige  Quelle  des  Erwerbs  werden  und 
die  Ackerwirtschaft  mehr  und  mehr  zurückdrängen.  In  Kauf  und  Verkauf 
von  Waren,  in  den  gewinnreicheren  Geldgeschäften  reproduziert  sich  ein 
Kapital  viel  rascher  seinem  ganzen  Werte  nach.  Das  Gelddarlehn  wird  jetzt 
recht  eigentlich  ein  Produktivdarlehn,  d.  h.  ein  vom  Darlehnsgeber  zur  Anlage 
in  produktiven  Unternehmungen  gemachtes  Darlehn.  Der  Zins  wird  gleichsam 
ein  Anteil  am  Geschäftsertrag,  er  ist  eine  Vergütung  für  den  Gebrauch,  welchen 
der  Darlehnsempfänger  vom  Kapital  macht  und  wird  daher  iisura  genannt  Da 
aber  in  Handels-  und  Geldgeschäften  der  Gewinn  rascher  gemacht  wird,  das 
Kapital  rascher  sich  erneuert,  so  wird  der  Zins  jetzt  monatig  berechnet  und 
gezahlt,  und  der  Zeitpunkt  der  Rückzahlung  des  Kapitals  braucht  nicht  not- 
wendig  ein  Jahr  hinausgeschoben  bezw.  auf  Jahre  verstellt  zu  werden.  Der 
Zins  erscheint  jetzt  nicht  mehr  als  ein  Zusatz  zum  Kapital,  sondern  als  etwas, 
wenn  auch  davon  Abhängiges,  doch  daneben  Stehendes,  periodisch  für  die 
Nutzung  des  Kapitals  zu  Entrichtendes.  Kehren  wir  zum  feni4s  zurück.  Vor 
den  Xn  Tafeln  scheint  die  Bestimmung  der  Höhe  des  Zinses  beim  Nexum 
der  Übereinkunft  der  Parteien  überlassen  zu  sein,  die  Festsetzung  des  ttncia- 
rium  fenus  soll  durch  die  XII  Tafeln  erfolgt  sein.  Tac.  Ann.  VI,  16:  Nani 
primum  duodecim  tdbtUis  sanctum,  ne  quis  undarto  fenore  amplitts  exerceret,  quam 
antea  ex  lihidine  locupletium  agitaretur.  Diese  Festsetzung  zeigt,  daß  der  Zins 
für  ein  Jahr  festgesetzt  wurde,  denn  unter  dem  undariiim  fenus  kann  nur  ein 
Zwölftel  des  Kapitals  pro  Jahr  (sei  es  für  10  oder  für  12  Monate)  verstanden 
werden.^  Es  giebt  nun  eine  Ansicht,*  nach  welcher  beim  Nexum  immer  nur 
auf  ein  Jahr  zu  Zins  ausgeliehen  sein  soll.  Huschke^  dagegen  meint,  der 
Gläubiger  habe  sich  nicht  mit  Ausbedingung  der  Zinsen  auf  das  erste  Jahr 
begnügt,  sondern  hinzugefügt,  daß,  wenn  dann  das  Kapital  nicht  zurückgezahlt 
sei,  abermals  nach  einem  Jahre  oder  auch  selbst  so  lange,  bis  zurückgezahlt 
würde,  dieselben  Jahreszinsen  entrichtet  werden  sollten.  Das  muß  aber  dieser 
letztern  Ansicht  gegenüber  festgehalten  werden,  daß,  falls  länger  als  auf  ein  Jahr 
ausgeliehen  werden  konnte,  doch  jedenfalls  nur  auf  eine  bestimmte,  im  Nexum- 
geschäft  zu  benennende  Zahl  von  Jahren  ausgeliehen  werden  konnte,  so  daß 
der  Gesamtbetrag  der  flir  diese  Jahre  zu  entrichtenden  Zinsen  sich  auf  eine 


*  Ganz  unrichtig  ist  die  schon  von  Früheren  vertretene,  neuerlich  wieder  von  Habt- 
MANN  und  Lange  (0.  E.  Habthamn,  Der  römische  Kalender,  herausge^.  v.  Lange  S.  29  f., 
A.  57)  verteidigte  Ansicht,  welche  das  unciarium  fentis  zwar  als  Zwölftelzins  vom  Kapital, 
aber  als  Monatszins  auffaßt,  so  daß  dasselbe,  auf  das  zwölfmonatliche  Jahr  reduziert,  dem 
Zinsfuß  von  100  7o  entsprochen  haben  würde.  Ein  solcher  Zinsfuß  würde  den  Schuldner, 
wenn  man  dabei  noch  das  Schlagen  der  Zinsen  zum  Kapital  erwägt,  in  kürzester  Frist  zu 
Grunde  gerichtet  haben.  Ganz  unerklärlich  wäre  dabei  auch,  wie  Rein,  Privatrecht  der 
Bömer  S.  681,  A.,  mit  Recht  sagt,  daß  nach  Liv.  VII,  16  das  unciarium  fenus  als  eine 
Erleichterung  empfunden  wurde,  vorher  also  noch  ein  weit  höherer  Zinsfuß  existiert  haben 
muß,  wie  ja  Tacitus  andeutet 

"  Bachofen,  a.  a.  0.  S.  33.  *  A.  a.  0.  S.  109. 
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bestimmte  Summe  berechnen  ließ.  Hätte  man  Zinsen  auf  eine  unbestimmte 
Zahl  von  Jahren  ausbedungen,  so  würde  den  Inhalt  der  Obligation  ein  incer- 
tum  gebildet  haben  (vgl.  1.  75  §  9  D.  de  verb.  obl.  45,  1 :  Qui  sortem  stipiUatur 
et  usuras  quascumquej  .certwm  et  incertuvn  stipulatu^  videtur),  was  der  Natur  des 
Nexum  zuwider  ist.  Daß  nun  immer  nur  auf  ein  Jahr  ausgeliehen  sei,  nicht 
auf  mehrere  der  Zahl  nach  bestimmte  Jahre  ausgeliehen  werden  konnte,  ist 
allerdings  nicht  erweislich.  Gewisse  Erwägungen  sprechen  aber  allerdings  zu 
Gunsten  jener  Annahme,  und  zwar  zunächst  die,  daß  der  Gläubiger  nicht  wegen 
des  einzelnen  jährlich  zu  entrichtenden  Zinspostens  prozessualisch  gegen  den 
Schuldner  als  einen  damtuis  vorgehen  konnte;  aus  dem  Nexum  konnte  nur 
einmal  mit  der  leffis  actio  per  mantis  inieotionem  vorgegangen  werden;  der  Gläu- 
biger hätte  also  bei  einem  Darlehn  auf  mehrere  Jahre,  wenn  der  einzelne 
Zinsposten  nicht  gutwillig  gezahlt  wurde,  mit  dem  prozessualischen  Vorgehen 
warten  müssen,  bis  er  wegen  der  ganzen  Schuld  das  Verfahren  einleiten  konnte. 
Dann  aber  kommt  die  Frage  des  Schiagens  der  rückständigen  Zinsen  zum 
Kapital  in  Betracht.  Daß  dieses  in  alter  Zeit  zulässig  gewesen  sei,  da  es 
doch  zu  Ciceros  Zeiten  noch  üblich  war,  ist  schon  an  sich  wahrscheinlich. 
Es  entspricht  aber  dem  Begriflf  des  fenus  noch  mehr,  als  dem  der  usmra,  denn 
beim  foerms  ist  der  Zins  als  ein  Zusatz  zum  Kapital  gedacht,  worauf  nament- 
lich der  Ausdruck  impenditmi^  hinweist.  Keinenfalls  konnte  aber  im  voraus 
das  Schlagen  noch  nicht  fällig  gewordener  Zinsen,  falls  sie  am  Fälligkeitstermin 
nicht  gezahlt  würden,  zum  Kapital  verabredet  werden.  Dadurch  würde  wieder 
ein  ineertu/m  Inhalt  der  Obligation  aus  dem  Nexum  geworden  sein,  denn  man 
konnte  ja  nicht  im  voraus  wissen,  ob  der  Schuldner  den  Zinsbetrag  zeitig 
entrichten  werde  oder  nicht. 

Aus  diesen  Gründen  ist  es  mir  wahrscheinlich,  daß  das  creditum  beim 
Nexum  immer  auf  ein  Jahr  ging.  Die  den  Zins  erzeugende  Kraft  des  nescmn 
ist  mit  der  Geburt  der  Frucht,  dem  nach  einem  Jahr  fällig  gewordenen  Zins,  er- 
schöpft: es  bedarf  einer  neuen  Zeugung,  einer  rewora^io^  damit  weiterer  Zins  hervor- 
gebracht werden  könne.  Das  ist  meines  Erachtens  die  ursprüngliche  Bedeu- 
tung der  vermra.  Der  Gläubiger  konnte  nach  Ablauf  des  Jahres  das  ihm  ge- 
schuldete Kapital  unter  Hinzuschlagitng  des  fällig  gewordenen  Zinses  von  neuem 
kreditieren,  und  nach  Ablauf  eines  weiteren  Jahres  dasselbe  wiederholen  u.  s.  w. 
Wenn  Huschke*  gegen  diese  von  Bachofen  vertretene  Ansicht  eingewendet 
hat,  ein  solches  Geschäft  sei  in  der  Form  des  Nexum  ganz  unmöglich  gewesen, 
weil  das  Nexum  nicht  zur  Novation  geeignet,  sondern  ein  materiell  zugleich 
realer  Geldkontrakt  sei,  so  ist  dabei  unberücksichtigt  geblieben,  daß  hier  von 
einer  Novation  nicht  die  Rede  ist.  Nicht  eine  beliebige  Schuld,  etwa  die  Schuld 
eines  Kaufjpreises  kann  in  ein  nexum  aes  umgewandelt  werden,  wohl  aber  kann 
an  die  Stelle  eines  bereits  vorliegenden  creditum  ein  neues  mit  einem  Zusatz 
gesetzt  werden.  Den  Betrag  des  frühem  nexmn  aes  hat  der  Schuldner  aus 
dem  Vermögen  des  Gläubigers  erhalten;  dieser  kann,  wenn  er  nicht  zurück- 
gezahlt wird,  Grundlage  eines  durch  neues  nexwm  facere  zu  vollziehendes  neuen 
creditum  werden.  Das  Hinzuschlagen  des  fällig  gewordenen  Zinses  ändert  daran 
nichts,  denn  dieser  Zins  erscheint  als  eine  Frucht  des  aus  dem  Vermögen 
des  Gläubigers  herrührenden  Kapitals.  Die  Zulässigkeit  dieser  versura  erklärt 
das  schnelle  Anwachsen  der  Geldschulden,   wie  es  beschreibt  Liv.  2,  23:    aes 


*  Varro  de  L.  L.  5,  36,  §  183.  "  A.  a.  0.  S.  110,  A.  137. 
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alienum  fedsse;  id  oumiUatufn  tisuris  primum  se  agro  paterno  amtoque  exuisse,  demde 
foriunis  oMis,  postremo  velut  tabem  venisse  ad  corpus;  6,  14:  Se  miUianiem,  se 
restituentem  eversos  penates  miMplid  iam  sorte  eocsoltUa,  mergentüms  semper  sartem 
tisuris  obrutum  foenore  esse.  Auch  die  Charakterisierung  des  faenus  bei  GelL 
XVI,  12,  7  als  einer  fetura  qtuiedam  pecuniae  parientis  atqvs  increscentis  ist  am 
natürlichsten  von  dem  durch  Hinzuschlagen  der  fälligen  Zinsen  wachsenden 
Kapital  zu  verstehen.  Aus  dem  Schlagen  der  rückständigen  Zinsen  zum  Kapi- 
tal erklärt  sich  auch,  wie  sich  bei  dem  an  Zinszahlen  doch  so  gewöhnten  Römer 
die  Anschauung  bilden  konnte,  daß  die  gezahlten  Zinsen  eigentlich  aufs  Kapi- 
tal angerechnet  werden  müßten,  da  das  Kapital  eben  zum  großen  Teil  aus  den 
zum  ursprünglichen  Kapital  geschlagenen  Zinsen  bestand.  Am  klarsten  tritt 
diese  Auffassung  in  der  Äußerung  des  Manlius  6,  15  hervor:  Sed  quid  ego  vos, 
de  vestro  impendatis,  hortor?  Sortem  alia/m  ferte,  de  oapite  deduoite,  quod  tisuris 
perrmrneraimn  est  Der  Sinn  scheint  mir  zu  sein:  Bringt  die  andere  sars,  das 
andere  Kapital,  d.  h.  das,  welches  durch  Zuschlagung  der  nicht  bezahlten 
Zinsen  zum  ursprünglichen  Kapital  entstanden  ist,  zum  Opfer,  und  zieht  vom 
Kapital  (nämlich  dem  vergrößerten)  ab,  was  an  Zinsen  bezahlt  ist. 

Wie  haben  wir  uns  der  dargelegten  Auffassung  des  nexmn  aes  entsprechend 
die  Formel  des  Begründungsakts  zu  denken?  Einen  Schluß  auf  die  Gestaltung 
derselben  können  wir  machen  aus  der  uns  von  Gaius  III,  174  erhaltenen 
Formel  der  solutio  per  aes  et  libram.  Da  der  contrarius  actus  das  Umgekehrte 
des  Begründungsakts  ist,  so  dürfen  wir  annehmen,  daß,  wie  in  jenem  vom 
Schuldner  das  solvo  gesprochen  und  die  imaginäre  Rückzahlung  vorgenommen 
wird,  so  in  diesem  vom  Darleiher  das  Binden  mit  der  beabsichtigten  Wirkung 
ausgesprochen  und  die  imaginäre  Hinzahlung  des  Darleihers  vorgenommen  wird. 
Weil  sie  diesen  Erfordernissen  nicht  entspricht,  kann  ich  die  von  Huschke, 
Nexum  S.  50,  konstruierte  Formel  nicht  für  richtig  halten.  Meines  Erachtens 
hat  sie  etwa  folgende  Fassung  gehabt:  Ut  tu  mihi  tot  millia  aeris  cum  foenore 
undario  post  annu/m  r edder e  darrmas  fias,  te  eo  nomine  mihi  necto  (vielleicht  ist 
noch  ein  Synonymum  hinzuzusetzen  mit  Rücksicht  auf  das  solvo  liberoque  der 
solutio  per  aes  et  Uhram)  hoc  aere  aeneaque  libra.  Hanc  tibi  libram  prinutfn  postre^ 
mamgue  adpendo  secundv/m  legem  publica/m.  %  Bezüglich  dieser  Formel  ist  noch 
Folgendes  zu  bemerken.  Daß  die  Formel  in  lateinischer  Sprache  gesprochen 
werden  mußte,  ist  bei  diesem  dem  strengsten  Civilrecht  angehörigen  Geschäft 
selbstverständlich.  Ob  durch  besondere  gesetzliche  Verleihung  auch  Personen, 
welche  nicht  dves  Romani  waren,  des  Nexum  teilhaftig  gemacht  sind?  Es 
kommt  hier  in  Betracht  die  Bestimmung  der  XII  Tafeln  über  den  Fortus  und 
Sanas.^  Meines  Erachtens  ist  der  Ansicht  zuzustimmen,  welche  unter  den 
forti  und  sanates  in  der  Umgegend  Roms  wohnende  treugebliebene  oder  wieder 
zur  Treue  zurückgekehrte  dedüidi  versteht,  welchen  nun  als  Unterthanen  des 
römischen  Volks  die  Teilnahme  an  den  Geschäftsformen  des  Nexum  und  Man- 
cipium  zugesichert  wird.^  Wie  bei  den  per  aes  et  libram  gesta  überhaupt,  so 
hatte  auch  bei  der  Begründung  des  Nexum  die  die  Wirkung  des  Geschäfts 
begründende  Formel  nur  eine  Partei  zu  sprechen,  während  die  andere  still- 
schweigend zustimmt,  und  immer  ist  jene  die  den  Erwerb  machende  Partei, 
also  bei  der  Begründung  des  neximi  aes  der  durch  das  Geldzuwägen  das  Rück- 


*  Fest.  p.  321,  322  M.     Id.  p.  348  M.     Paulus  p.  84,  102  M.     Gell.  N.  A.  XVI,  10,  8. 

*  Vgl.  namentl.  VoroT,  lus  naturale  IV,  2,  S.  266  flf. 
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fordenmgsrecht  erwerbende  Gläubiger.  In  dem  Worte  nedo,  dessen  er  sich 
dabei  bedient  haben  muß,  liegt,  wie  Hitschke^  mit  Recht  gesagt  hat,  der 
Begriff  eines  energischeren  Bindens,  eines  solchen,  welches  für  die  Person  des 
Schuldners,  falls  er  am  Verfalltage  nicht  zahlt,  einen  Zustand  rechtlicher  Un- 
freiheit herbeiführt,  der  von  seiten  des  Gläubigers  nach  Ablauf  der  triginta 
dies  iusti  durch  das  Handanlegungsverfahren  geltend  gemacht  werden  kann. 
In  diesem  mit  solcher  Wirkung  versehenen  energischen  Binden  der  Person  des 
Schuldners  lag  das  ingens  mnculttm  fid&i,  als  welches  das  neoaum  von  den  Römern 
selbst  charakterisiert  wird,  es  konnte  nur  geschehen  in  der  allen  per  aes  et  Ubram 
gesta  gemeinschaftlichen  Form.  Man  kann  das  neoswm  aes  weder  ein  rein  kau- 
sales noch  ein  rein  formales  Rechtsgeschäft  nennen.  Es  stammt  aus  einer  Zeit, 
welche  die  Scheidung  des  kausalen  und  formalen  Moments  bei  den  Rechts- 
geschäften noch  nicht  kannte,  und  wenn  es  auch  in  die  Zeit  hineinragt,  welche 
reine  Formalkontrakte  bereits  ausgebildet  hatte,  so  hat  es  doch  die  Ver- 
bindung des  kausalen  und  formalen  Elements  bis  zu  seinem  Abkommen  bei- 
behalten. 

Nach  der  Zwölftafelbestimmung:  Oum  nextmi  faciet  mancipiu/mque,  lUi  lingua 
nuncwpassU,  iia  ius  esto  konnten,  ebenso  wie  bei  der  Mancipation,  auch  beim 
Nexum  durch  nuncupoHo  Nebenberedungen  hinzugefügt  werden,  vorausgesetzt 
natürlich,  daß  sie  dem  Wesen  des  Geschäfts  nicht  zuwiderliefen.  Gültigkeit 
hatten  sie  auch  nur,  wenn  sie  wörtlich  in  mündlicher  Rede  verlautbart  waren. 
Diese  Rede  ist  auch  hier  eine  einseitige,  sie  hat  aber  vom  Schuldner,  nicht 
vom  Gläubiger,  auszugehen,  wie  bei  der  Mancipation  vom  Mancipanten,  nicht 
vom  mandpio  accipiens.  So  mag  z.  B.  in  der  nunoupatio  beim  Nexum  die  Stellung 
von  Bürgen  zugesagt  oder  ausgeschlossen  sein.  Näheres  über  den  Inhalt  der 
nuncupoHo  gerade  beim  Nexum  ist  nicht  bekannt. 

Die  wesentlich  auf  dem  neocum  aes  und  der  Zulässigkeit  der  versura  in  dem 
dargelegten  ursprünglichen  Sinn  beruhende  Strenge  des  römischen  Schuldrechts 
hat  bekanntlich  in  den  Kämpfen  der  Patrizier  und  Plebejer  eine  große  Rolle 
gespielt,  was  damit  zusammenhing,  daß  die  Geldnot  in  dem  herrschenden 
Stande  keine  solche  Verbreitung  hatte,  wie  unter  den  Plebejern,  und  der  in 
jener  alten  Zeit  noch  wirksame  gentilicische  Zusammenhang  den  verarmten  Pa- 
trizier vor  dem  äußersten  Elend  bewahrte,  während  der  verarmte  Plebejer  bei 
der  Verbreitung  der  ökonomischen  Not  unter  seinen  Standesgenossen  selten 
bei  einem  derselben  Hülfe  geftinden  haben  wird.  Das  alte  strenge  Schuldrecht 
diente  dem  Egoismus  des  herrschenden  Standes  und  der  Bewahrung  seines 
Einflusses  auf  die  Plebs  und  ist  daher  von  den  Patriziern  so  lange  wie  mög- 
lich zäh  festgehalten.  Auch  das  Zugeständnis,  welches  in  der  Bestimmung  der 
Xn  Tafeln  über  das  undarimn  fentis  lag,  wurde,  wie  es  scheint,  infolge  der 
ökonomischen  Not,  welche  die  gallische  Eroberung  der  Stadt  für  die  Römer 
herbeifiihrte,  wieder  beseitigt.  Die  massenhafte  Nachfrage  nach  Darlehen^ 
welche  infolge  des  notwendigen  Wiederaufbaus  der  Gebäude  und  anderer  Um- 
stände eintrat,  machte  die  Festhaltung  des  gesetzlichen  Zinsmaximums  vor- 
abergehend faktisch  unmöglich.  Daß  es  gesetzlich  wieder  aufgehoben  sei,  wird 
nicht  erwähnt.  Kurz,  es  wurde  nicht  mehr  angewandt  (ob  zunächst  infolge 
einer  transitorischen  Maßregel  des  Senats?),  und  es  trat  das  alte  Elend  in  ver- 
stärktem Maße  wieder  ein.     Eine  der  drei  berühmten  Licinischen  Rogationen, 

*  A.  a.  O.  S.  2ff. 
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welche  im  Jahre  387  a.  u.  durchgingen,  brachte  nur  eine  vorübergehende  Ab- 
hilfe, sie  bestimmte,  mit  Rücksicht  darauf,  daß  die  Eapitalschulden  zu  ihrer 
damaligen  Höhe  durch  das  Schlagen  nicht  rechtzeitig  entrichteter  Zinsen  zum 
Kapital  angewachsen  waren :  td  deducto  eo  de  capite,  quod  usuris  pemumeratum  esset, 
id  quod  superesset  iriennio  aequis  porüonibus  persolveretur.  Im  Jahre  397  a.  u.  wurde 
dann  der  zwölftafelmäßige  Zinsfuß  des  fenus  unciarium  durch  eine  lex  DuilUa 
Maenia'^  wieder  eingeschärft.  Die  zu  tief  und  allgemein  eingerissene  Schuldennot 
wurde  aber  dadurch  nicht  gehoben.  Abgesehen  von  den  hier  nicht  weiter  in 
Betracht  zu  ziehenden  Gelegenheitsmaßregeln  zur  Beseitigung  dieser  Not,  kam 
es  408  zur  Herabsetzung  des  Zinsfußes  des  fenus  undaritMn  auf  ein  semunoior 
rium.^  Ja,  im  Jahre  412  a.  u.  soll  dann  das  Zinsdarlehn  ganz  durch  eine 
lex  Omiuna  verboten  sein.  Das  Gesetz  erregt  Bedenken;  Livius'  erwähnt  es 
mit  den  Worten:  Invenio  apud  quosdam,  L.  Oenudum,  tribunum  plebis,  hdisse  etd 
populum,  ne  foenerare  licerei.  Die  Ausdrucksweise  lautet  etwas  unsicher:  es  wird 
einmal  die  Nachricht  nur  auf  quidam  zurückgeführt,  sodann  nicht  gesagt,  daß 
der  Antrag  durchgegangen  sei.  Appian.  de  bell.  civ.  1,  54  giebt  dem  Gesetz 
keinen  Namen,  sondern  erwähnt  nur  vöfiov  rtvög  naXaiov  nQoaccyoQtvovroq  fni] 
Savei^stv  kni  TÖxoig,  tj  ^rjpiiav  rov  ovrcj  Saveiaavra  nQOcrotpi^Tv,  Tac.  Ann.  6, 
16  endlich  nennt  auch  keinen  Namen,  sondern  sagt  lakonisch:  postremo  vetüa 
verswra.  Jedenfalls  also  ist  es  sehr  unsicher,  ob  das  etwa  das  Zinsdarlehn 
verbietende  Gesetz  eine  lex  Oenucia  gewesen.  Aber  auch  der  angebliche  sehr 
weitgehende  Inhalt  des  Gesetzes:  Verbot  jedes  Zinsdarlehns,  kann  mißtrauisch 
machen.  Die  späteren  Historiker,  welche  den  Inhalt  des  Gesetzes  sehr  kurz  be- 
richten, könnten  den  vom  Gesetz  bezw.  den  alten  Berichterstattern  über  dasselbe 
etwa  gebrauchten  Ausdruck  versura  (Tacitus:  postremo  vetita  versura)  nach  dem 
Sprachgebrauch  ihrer  Zeit  von  jedem  verzinslichen  Darlehn  verstanden  haben, 
während  das  Gesetz  nach  dem  Sprachgebrauch  seiner  Zeit  nur  das  Schlagen 
der  Zinsen  zum  Kapital  darunter  verstanden  haben  möchte.  Aber  man  wird 
die  Möglichkeit  nicht  leugnen  können,  daß  gegenüber  dem  übermäßigen  Zins- 
wucher der  frühern  Zeit  auch  die  Reaktion  dagegen  von  seiten  der  Plebs, 
wenn  ihr  die  Macht  dazu  zu  Gebote  stand,  zu  weit  gegangen  sei.  Nimmt  man 
dies  an,  so  wird  man  das  Verbot  nur  auf  das  damalige  verzinsliche  Darlehn, 
das  fentis  im  strengen  Sinne,  also  das  Ausbedingen  der  Zinsen  beim  Nexum, 
beziehen  dürfen.  Das  muiuum  war  damals  noch  das  unverzinsliche  Freundes- 
darlehn  und  wurde  als  solches  von  dem  Verbot  nicht  getroffen.  Sodann  hat 
das  Gesetz  wohl  nicht  das  verzinsliche  Darlehen  für  nichtig  erklärt,  so  daß 
daraus  gar  keine  legis  actio  hätte  entspringen  können.  Einen  so  starken  Ein- 
griff in  die  private  Freiheit  und  Dispositionsfahigkeit  des  römischen  Büi^ers 
gestattete  man  sich  kaum  in  der  Kaiserzeit,  wie  das  Sctum  Veüeianum  und  Maee^ 
donianum  zeigen,  geschweige  denn  in  früherer  republikanischer  Zfeit.  Das  Gesetz 
wird  also  nur  eine  Strafklage  gegen  den,  welcher  aus  einem  Nexum  Zinsen  nahm, 
angeordnet  haben,  wie  denn  vielleicht  auch  die  XII  Tafeln  ein  Zinsversprechen, 
welches  das  unciarium  fenus  überstieg,  nicht  für  nichtig  erklärten,  sondern 
nur  gegen  den,  welcher  höhere  Zinsen  nahm,  eine  Straf  klage  gaben.*  —  Nicht 
aber   allein  der  Wucher   und  das   unerhört   schnelle  Anwachsen  der  Schulden 


»  Liv.  7,  16.  «  Tac.  Ann.  6,  16.  •  7,  42. 

*  Cato  de  agricultura  in  Prooem. :  maiores  nostri  sie  habuerunt  et  ita  in  legibus  posi- 
veninf,  furem  dupli  condemnari^  feneratorem  quadrupli.    Vgl.  Huschke,  Nexum  S.  120. 
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wurde  von  den  Plebejern  schwer  empfunden,  sondern  auch  die  Härte  des 
Kreditxechts  selbst:  das  Eintreten  des  damnas  esse  ohne  vorhergehende  Klage 
und  richterliches  Urteil  sowie  die  Grausamkeit  der  Schuldknechtschaft.  Die 
Abhilfe  in  dieser  Beziehung  brachte  die  berühmte  lex  Poetelia,  über  die  Da- 
tierung dieses  Gesetzes  bestehen  Zweifel.  Livius  (9,  24)  setzt  es  in  das  dritte 
Konsulat  des  C.  Poetelius  C.  f.  Q.  n.  Libo  Visolus,  das  Jahr  428,  Varro  de 
1.  L.  7,  105  dagegen  unter  die  Diktatur  des  C.  Poetelius  C.  f.  C.  n.  Libo 
Visolus,  des  Sohnes  jenes,  in  das  Jahr  441.  Mommsen  hat  nun  meines  Er- 
achtens  dargethan,  daß  jene  angebliche  Diktatur  dieses  C.  Poetelius  Libo  Vi- 
solus eine  erdichtete  ist,  daß  vielmehr  der  Angabe  Diodors  (19,  10)  zu  folgen 
ist,  nach  welcher  im  Jahre  441  Q.  Fabius  zum  Diktator  bestellt  wurde. 
MoMMSEN  meint,  zufolge  einer  zuverlässigen  Bechtstradition  habe  an  dem  Ge- 
setze über  die  Nexi  teils  der  Name  des  Bogators  C.  Poetelius  Visolus,  teils 
die  Anknüpftmg  desselben  an  die  kaudinische  Katastrophe  gehaftet.  Daß  die 
Anknüpfung  des  Gesetzes  an  das  kaudinische  Unglück  historisch  begründet 
war  oder  doch  auf  guter,  alter  Tradition  beruhte,  scheint  mir  zweifelhaft. 
Überliefert  waren  mehrere  Fälle  schnöder  Mißhandlung  jugendlicher  Nexi:  um 
das  tief  einschneidende  Gesetz  über  die  Aufhebung  des  Nexum  pragmatisch 
zu  erklären,  brauchte  man  einen  demselben  vorbeigehenden  eklatanten  Fall 
der  Art.  Alte  Überlieferung  war  wohl,  daß  C.  Poetelius  C.  f.  Q.  n.  Libo 
Visolus,  der  eine  Konsul  des  Jahres  428,  der  Rogator  des  Gesetzes  gewesen 
sei.  Den  Späteren  fiel  es  auf,  daß  das  Gesetz  als  einnamiges  (lex  Poetelia) 
überliefert  war,  während  es  nach  dem  offiziellen  Sprachgebrauch,  wenn  es  von 
einem  Konsul  regiert  war,  nach  den  Namen  beider  Konsuln  hätte  benannt  sein 
müssen.  Das  mag  sie  mit  bewogen  haben,  für  das  Gesetz  einen  Diktator  als 
Rogator  anzunehmen.  In  Wahrheit  hat  es  aber  nichts  Auffälliges,  daß  das 
wichtige  Gesetz  im  Leben  nur  nach  seinem  wirklichen  Rogator,  dem  C.  Poete- 
lius, nicht  auch  nach  dessen  Kollegen,  L.  Papirius,  benannt  wurde.  Eine  Spur 
davon  aber,  daß  auch  dieser  Kollege  (eben  zufolge  jenes  offiziellen  Sprach- 
gebrauchs) zu  dem  Gesetz  in  Beziehung  gestanden  hat,  hat  sich  doch  erhalten; 
nach  Livius  9,  28  heißt  der  Gläubiger  des  Nexus,  dessen  Mißhandlung  die 
nächste  Ursache  des  Gesetzes  geworden  sein  soll,  L.  Papirius.  Was  aber  den 
Inhalt  des  Gesetzes  betrifft,  so  kommt  für  uns  nicht  in  Betrachtung  die  durch 
dasselbe  erfolgende  Milderung  der  gegenüber  dem  durch  richterliche  Sentenz 
Verurteilten  zulässigen  Exekutionshaft,  ebenso  nicht  die  die  damaligen  nexi  be- 
treffende transitorische  Bestimmung,  sondern  nur,  was  sie  über  die  zukünftige 
Wirkung  des  nexum  facere  bestimmte.  Darüber  sagt  Livius  8,  28:  eo  anno  plebi 
Romanae  velut  aliud  initium  libertatis  factum,  est,  quod  necti  desierunt  und  cautuwque  in 
posteru/m  ne  necterentur,  Cic.  de  rep.  II,  34:  omnia  nexa  civium  liherata  nedierqus 
posiea  desitum,  endlich  sagt  Varro  de  1.  1.  VII,  105:  —  nam  idem  qu^od  ohligatur 
per  libravn  nequs  suu/m  fit,  inde  nexum  dictum.  Liber,  qui  8u,as  operas  in  servitu- 
tem  pro  pecunia  quadam,  debet,  dumi  solveret,  nexus  vocatur,  ut  ab  aere  obaeratus. 
HoG  C.  Poetelio  Libone  Visolo  dietatore  sublatum  ne  fieret.  Es  kann  das  nicht 
anders  erklärt  werden,  als:  es  soll  hinfort  kein  nexum  mit  der  ihm  bis  dahin 
eigentümlichen  Wirkung,  daß  der  Schuldner  am  Verfalltage  damnas  wird,  ein- 
gegangen werden.  Daß  späterhin  auch  noch  auf  Grund  eines  abgeschlossenen 
nexum  aes  eine  gewöhnliche  actio  vom  Gläubiger  gegen  den  Schuldner  erhoben 
werden  konnte,  mag  man  zugeben.  Da  ihm  aber  die  eigentümliche  strenge 
Wirkung  des  damnas  esse,  jenes  ingens  vinculum  fidei,  entzogen  war,  auch  wenn 
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es  in  der  alten  Form  abgeschlossen  war,  ^  so  hörte  überhaupt  das  Abschließen 
von  nexa  zum  Zweck  der  Begründung  eines  credüum  auf.  Nur  so  kann  man 
das  necti  desienmt  des  Livius,  das  nectierqtie  postea  desitum  des  Cicero  verstehen. 
Dieses  Abkommen  des  nexitm  zum  Zweck  der  Begründung  einer  Obligation 
erklärt  denn  auch  die  Veränderung  des  Sprachgebrauchs.  Die  Form  des  per 
aes  et  libram  gerere  wurde  nach  wie  vor  praktisch  gehandhabt  zum  Zweck  der 
Mancipation  in  ihren  verschiedenen  Anwendungen,  insbesondere  auch  bei  der 
Testamentserrichtung,  und  zum  Zweck  der  solutio  per  aes  et  libram.  Von  der 
letztem  scheint  mir  nun  die  Veränderung  des  Sprachgebrauchs  ausgegangen  zu 
sein.  Sie  diente,  da  das  nexum  aes  abgekommen  war,  nicht  mehr  zur  Auf- 
hebung desselben,  sondern  nur  noch  zur  Aufhebung  anderer  Damnationsobli- 
gationen.  Es  erhielt  sich  aber  flir  den  fortbestehenden  Akt  der  Ausdruck  nesi 
liheratio,  den  man  nun  nicht  mehr  als  die  solutio  eines  Nexum  im  alten  Sinne, 
sondern  als  eine  solutio  in  der  Form  des  per  aes  et  libram  gerere  verstand.  Ver- 
stand man  ihn  aber  hier  nur  von  der  Form,  so  war  es  von  selbst  gegeben,  daß 
man  ihn  auf  omne,  quod  per  aes  et  libro/m  agitur,  also  auch  auf  die  Mancipation 
anwandte.  Daß  „qiiod  per  aes  et  libram  gerüur^'  erst  eine  abgeleitete  Bedeutung 
des  Wortes  nexum  sei,  wird  geradezu  gesagt  von  Cic.  de  Oratore  HI,  39  und 
40:  Atque  hoc  in  genere  persaepe  mihi  admirandtmi  videtur,  quid  sit,  quod  omnes 
translatis  et  alienis  magis  delectantur  verbis,  quam  propriis  et  suis.  Nam  si  res 
suum  nomen  non  habet,  ut  pes  in  navi,  ut  nexum,  quod  per  libram  agitur  u.  s.  w. 
Da  auch  Aelius  Gallus  unter  nexum,  necti  versteht :  quodcunque  per  aes  ei  libram 
geritur,  so  kann  bei  der  Aufzählung  der  einzelnen  Anwendungsfälle  unter  der 
neben  testamenti  (actio  und  neod  liberatio  noch  genannten  nexi  datio  meiner  Über- 
zeugung nach  nicht  das  damals  praktisch  ganz  abgekommene  nexum  aes,  sondern 
nur  die  Mancipation  verstanden  sein,  welche  sonst  ganz  ausgelassen  sein  würde, 
welche  aber  gerade  wegen  der  dabei  vorkommenden  Form  von  aes  et  Hbra  als 
nexi  datio  bezeichnet  wird.  —  Bei  Gaius  III,  173  zeigt  sich  noch  eine  Erinne- 
rung an  jenen  alten  praktisch  abgekommenen  Anwendungsfall  der  solutio  per 
aes  et  libram,  quod  et  ipsum  genus  certis  in  caitsis  receptum  est,  reliUi  si  quid  eo 
nomine  debeatur  quod  per  aes  et  libram  gestum  sit.  Er  konnte,  wenn  man  von 
dem  gewohnheitsrechtlichen  Abkommen  absieht,  so  sagen,  denn  durch  die  Zer 
Poetelia  war  nur  die  strenge  Wirkung  des  neooum,  nicht  die  Geschäftsform  selbst 
abgeschafft,  oder  es  war  auch  nur  eine  hohe  Strafe  auf  das  nectere  gesetzt, 
allenfalls  konnte  man  also  zu  Gaius'  Zeit  das  nexum  aes  theoretisch  noch  als 
fortbestehend  ansehen. 

2.    Die  fiducia. 

§  52.  Ist  man  berechtigt,  die  fiducia  zu  den  Obligationen  älterer  Schicht 
neben  das  nexum  aes  zu  stellen?  Bei  neueren  Forschem  tritt  mehrfach  die 
Neigung  hervor,  eine  verhältnismäßig  späte  Entstehungszeit  des  Instituts  anzu- 
nehmen. Und  wenn  auch  frühe  Klagbarkeit  zugegeben  wird,  so  soll  doch  die  actio 
fiduciae  jedenfalls  nicht  in  die  Zwölftafelzeit  zurückreichen.  Ja,  es  giebt  auch 
Ansichten,  welche  die  Entstehung  des  cotitractus  fiduciae  noch  weiter  herabrücken: 
er  soll  etwas  vor  der  zweiten  Hälfte  des  7.  Jahrhunderts  der  Stadt  entstanden 

*  Denkbar  wäre  auch,  daß  auf  das  nectere  eine  so  hohe  Strafe  gesetzt  wurde,  daß  es 
infolgodavon  iremioden  wurde  und  abkam. 
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sein.  ^  Wie  es  sich  damit  verhalte,  kann  erst  im  Verlaufe  unserer  Darstellung 
erörtert  werden.  Nur  eine  Frage  muß,  als  nach  verschiedenen  Seiten  hin 
präjudiziell,  schon  hier  erwogen  werden.  Ist  es  wahr,  daß  die  actio  fidu- 
ciae  auch  eine  formula  in  factum  concepta  hatte,  oder  daß  sie  vielleicht 
gar  nur  in  factum  konzipiert  war?  Wenn  es  anfänglich  nur  eine  in  factum 
konzipierte  actio  fiduciae  gab,  dann  müßte  man  die  spätere  Entstehung  der 
Klagbarkeit  der  fiduoia  zugeben ;  denn  daß  es  in  factum  konzipierte  legis  actiones 
gegeben  habe,  ist  bis  jetzt  völlig  unbewiesen.  Die  Annahme  nun,  daß  die  actio 
fiduciae  eine  formula  in  factwm  concepta  gehabt  habe,  stützt  Lenel  auf  folgende 
Argumentation.  Ausgehend  von  der  Beobachtung,  daß,  nachdem  die  actio  pig- 
neratida  im  Digestentitel  13,  7  in  einer  Anzahl  von  Fragmenten  aus  Ulpians 
lib.  28  ad  edictum  ausfuhrlich  erörtert  sei,  man  plötzlich  auf  zwei  größere  aus 
ülpians  lib.  30  ad  edictum  entlehnte  Stücke  (1.  22  u.  24  D.  h.  t.)  stoße,  wo 
dasselbe  Rechtsmittel  wieder  in  gleicher  Ausführlichkeit  behandelt  erscheine, 
sieht  er  es  als  unmöglich  an,  daß  Ulpian  wirklich  die  actio  pigneratida  zweimal 
an  verschiedenen  Orten  seines  Kommentars  gleich  ausfuhrlich  behandelt  habe. 
Bei  Ulpian  30  (Paul.  31,  Julian.  13)  sei  die  actio  depositi  behandelt,  nach  Aus- 
scheidung nun  aller  auf  diese  nur  möglicherweise  bezüglichen  Stellen  bleibe 
als  Gegenstand  der  noch  restierenden  Stellen  nur  noch  eine  im  Justinianischen 
Recht  nicht  mehr  praktische  Materie:  das  dem  pignus  nächstverwandte  Institut 
der  fiducia.  Im  EMikt  habe  die  actio  fiduciae  ihre  Stelle  neben  der  actio  depositi 
gehabt,  alle  von  der  actio  fiduciae  handelnden  Stellen  der  Ediktskommentare 
seien  seitens  der  Kompilatoren  mit  Leichtigkeit  für  das  pignus  zurecht  gemacht. 
Zu  diesen  Stellen  gehöre  auch  1.  24  D.  de  pigner.  act.  13,  7,  auch  sie  handle 
ursprünglich  von  der  fiduciae  actio.  Wenn  nun  im  §  1  die  Frage  aufgeworfen 
werde,  ob  nicht  auch  durch  die  Zahlung  von  nummi  reprobi  die  actio  fiduciae 
begründet  werde  „qiuzsi  soluia  pecunia",  so  deuteten  die  letzten  Worte  klar 
darauf  hin,  daß  unter  den  Kondemnationsbedingungen  der  Formel  die  Worte 
„eamque  pecun/iam  solutam  non  esse^'  standen,  es  habe  also  die  actio  fiduciae  eine 
formula  in  factum  concepta  gehabt.  Diese  Argumentation  haben  andere  für  so 
bündig  gehalten,  daß  ohne  weiteres  von  der  formula  fiduciae  in  facttmi  concepta 
als  durch  Lenel  nachgewiesen  gesprochen  wird.^  Richtig  ist  der  Ausgangs- 
punkt Lenels,  daß  die  actio  fiduciae  im  Edikt  ihre  Stelle  neben  der  actio  depo- 
siti hatte,  wie  dies  denn  schon  nicht  bloß  von  Giphanius,  sondern  auch  von 
MoMMSEN  in  seiner  Abhandlung  über  den  Inhalt  des  rubrischen  Gesetzes^ 
angenommen  war.  Die  Frage  drängt  sich  dabei  auf,  warum  denn,  da 
doch  jedenfalls  zur  Zeit  der  Julianischen  Ediktsredaktion  die  fiducia  cum 
amico  entschieden  hinter  der  Pfandfiducia  zurücktrat,  die  actio  fiduciae  neben 

^  Nähere  Angaben  über  die  verscliiedenen  Meinungen  über  das  Alter  dex  fiducia  bei 
P.  Oebtmank,  Die  fiducia  im  röm.  Privatrecht  §  6,  S.  52  ff. 

'  0.  Geib,  Actio  fiduciae  und  Real  vertrag  (Separatabdruck  aus  d.  Ztsch.  f.  Eechtsgesch. 
Bd.  VIII)  8.  16.  SoHM  hat  die  in  factum  concepta  f.  a.  als  ausgeinachte  Wahrheit  bereits 
in  sein  Institutionenlehrbuch  aufgenommen.  Vgl.  dessen  Institutionen  d.  röm.  Rechts  3.  Aufl., 
S.  36,  A.  10.  Auch  Pebnice,  Ztschr.  d.  Savignyst.  IX,  S.  228  hält  ohne  weiteres  die  for- 
mula  in  factum  bei  der  Fiducia  für  sicher  und  bemerkt  A.  3,  wahrscheinlich  habe  es  neben 
derselben  auch  eine  formtUi  in  ius  concepta  gegeben.  Doch  ist  Pebkice,  Labeo  III,  1,  S.  124 
bereits  von  dieser  Meinung  zurückgekommen:  er  nimmt  hier  nur  eine  formula  in  ius  con- 
cepta für  die  actio  fiduciae  an.  Oertmann  ,  a.  a.  0.  S.  825  f.,  erklärt  die  formula  in  ius 
concepta  f&r  die  ältere  Form  der  Fiduciarklage,  nimmt  aber  eine  jüngere  formula  in  factum 
concepta  ftir  unsere  Klage  an. 

'  Bekkers  n.  MiTTHERS  Jahrb.  Bd.  II,  S.  321,  A.  14. 
Kj^rlowa,  Röm.  RechtsgeBchichte.    II.  86 
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die  actio  depositi  und  nicht  neben  die  actio  pigneratuna  gestellt  ist.  Lenbl^ 
meint,  warum  wir  nicht  auch  die  actio  depositi  und  fiduciae  bei  der  com" 
modati  und  pigneraticia  fänden,  sei  nicht  mit  völliger  Bestimmtheit  zu  sagen. 
Wahrscheinlich  sei  für  die  ersten  beiden  Klagen  das  scharf  bestimmte  y^earnque 
rem  redditam  non  esse''  der  Formel  entscheidend  gewesen,  das  sie  in  nächste 
Nähe  zur  condictio  certae  rei  rücke:  bei  der  actio  depositi  sei  die  Strenge  der  in 
factum  konzipierten  Formel  durch  den  Zusatz  dolo  malo  gemildert  und  so  die 
Verwandtschaft  mit  den  bofuze  fidei  iudicia  deutlicher  hervortretend.  Es  ist 
aber  zu  leugnen,  daß  in  der  formuta  in  factum  concepta  beim  Eommodat  die 
Worte  dolo  malo  gefehlt  haben.  Daß  sie  dort  standen,  wäre,  worauf  hier  nicht 
weiter  eingegangen  werden  kann,  schon  an  sich  anzunehmen:  es  ergiebt  sich 
aber,  auch  abgesehen  davon,  deutlich  aus  1.  3  §  1  D.  commodati  13,  6:  Sed 
non  tantu^n  ex  causa  doli  earvm  personarum  pater  vel  dominus  condemnetuTj  sed  et 
ipsiu^  qtu)que  domini  vel  patris  fraus  du/miaxat  venit,  ut  ItUianus  libro  undedmo 
circa  pigneraticiam  acHonem  ostendit,^  Der  Grund  der  Trennung  der  actio  deposiü 
von  der  actio  commodati  und  pigneraticia  im  Edikt  muß  also  ein  anderer  sein,' 
und  ich  meine,  er  liegt  nicht  fem.  Die  actiones  depositi,  fiduciae,  mandcH,  pro 
socio,  welche  sich  im  Edikt  zusammengestellt  finden,  sind  die  actiones  famosae, 
diejenigen  aus  bonae  /^^^ei-Eontrakten  entspringenden  actiones,  bei  welchen  die 
Verurteilung  Infamie  zur  Folge  hatte.  Diese  Eigentümlichkeit  zog  die  actio 
depositi  in  diesen  Zusammenhang,  während  die  Klagen  aus  Kommodat  und 
pignus,  wie  es  ohne  jenen  Grund  auch  wohl  bezüglich  der  Klagen  aus  dem 
Depositum  geschehen  wäre,  als  unter  den  weitern  Begriff  des  oreditum  fallend 
unter  dem  Titel  de  rebus  creditis  proponiert  wurden.  Aber  sollte  sich  der  nahe 
Zusammenhang  der  actio  pigneraticia  mit  der  Pfandfiducia  in  den  Ediktskom- 
mentaren und  den  sonstigen  nach  dem  System  des  Edikts  geschriebenen  Werken 
gar  nicht  geltend  gemacht  haben?  Lenel  nimmt,  meines  Erachtens  mit  gut«m 
Recht,  auch  f&r  das  pignus  zwei  Formeln,  eine  in  factum  concepta^  und  eine  in 
iuAi  concepta,  an.  Es  deuten  aber  die  aus  ülpians  lib.  28  ad  Ed.  in  den  Titel 
de  pig.  act.  13,  7  aufgenommenen  Stellen  fast  nur  auf  eine  Erörterung  der 
farmuUi  in  factum  concepta  hin.  Warum  soll  es  nun  absolut  unzulässig  sein, 
daß  Ulpian  noch  einmal  bei  Gelegenheit  der  mit  der  pigneraticia  actio  in  nahem 
sachlichen  Zusammenhang  stehenden  Klage  aus  der  Pfandfiducia  über  jene 
Klage  gehandelt  habe?  Lenels  Annahme,  daß,  weil  Ulpian  schon  an  früherer 
Stelle  über  die  pigneraticia  actio  gehandelt  habe,  alle  aus  dem  30.  Buch  des 
Kommentars  entlehnten  Stellen  von  der  actio  fiduciae  gehandelt  haben  müßten, 
ist  unberechtigt.  Sieht  sich  doch  Lenel  selbst,  um  eine  Beziehung  mancher 
Stellen  zur  fiducia  herauszubringen,  genötigt,  eine  analoge  Heranziehung  anderer 
Materien  anzunehmen.  Bezüglich  der  1.  14  pr.  D.  mandat.  17,  1  wird  z.  B. 
angenommen,  Julian  könne  sich  bei  Untersuchungen  über  die  fiducia  veranlaßt 
gesehen  haben,  die  Bürgschaft  vergleichend  heranzuziehen,  bezüglich  der  1.  23 


^  Ed.  S.  31.  '  Darauf  hat  schon  Kelleb,  Institationen  S.  116,  hingewiesen. 

'  Auch  Pernice,  Ztschr.  d.  Savignystift  IX,  S.  227,  verwirft  Lenels  Ansicht  üher  den 
Grund  der  Abtrennung  des  Depositum  im  Edikt  von  den  übrigen  Eesdverträgen  und  der 
Stellung  desselben  zu  den  bonae  fidei  iudicia, 

^  Ein  deutlicher  Beweis  für  eine  formula  in  factum  concepta  des  iudiciutn,  quod  de 
pignore  dato  proponitur,  ist  noch  1.  2  C.  de  luitione  pignoris  8,  80  (31):  —  cum  etiam  edieto 
perpetuo  actione  proposita  pecunia  soluta  crediiori  vel  si  per  eum  factum  sit,  quominus  sol" 
veretury  ad  reddenda  quae  pignoris  acceperat  iure  eum  satis  evidenter  urgueri  manifestum  siL 


PrüfoiiK  der  für  eine  actio  flduciae  in  factum  oonoepta  vorgebrachten  Beweise.       563 


D.  de  a.  e.  v.  19,  1,   Julian  habe   bei  Erörterung   des  Vertrauensbruchs   bei 
der  fidttcia  das  Eecht  des  Kaufs  analog  herangezogen,  in  1.  36  D.  de  a.  v.  a. 
p.  41,  2  sollen  die  Besitz-  und  üsukapionsverhältnisse  beim  pigntis  im  Gegen- 
satz  zur  fidttcia  dargestellt  sein.    Hier  wird  also  schon  in  Bezug  auf  eine  Frage 
die   analoge   Heranziehung  des  pignus   zugegeben.     Warum   soll   sie   nicht  in 
weiterm  umfang  geschehen  sein,  da  das  pignus  doch  vorzugsweise  einen  nahen 
Zusammenhang  mit  der  Pfandfiducia  hat  und  die  Ediktskommentare  bei  der  Er- 
örterung   der   acHo  pignercUieia   (in  factum   cancepta)  an  der   fiiihem  Stelle  ab- 
sichtlich manches  übergangen  haben  können,  um  es  demnächst  bei  Gelegenheit 
der   Besprechung   der   aäio  fidttdae  vorzutragen?     Der   bloße   Umstand,   daß 
Fragmente    aus   dem  30.  Buch   von  Ulpians   Ediktskommentar   entlehnt   sind, 
reicht  nicht  aus,  um  Interpolation  anzunehmen,  wenn  sie  nach  unserer  Über- 
heferung  von  der  pigneratioia  actio  reden.    Nur  auf  besondere,  aus  dem  Inhalt  der 
Stellen  sich   ergebende  Gründe  darf  die  Annahme  einer  Interpolation  gestützt 
werden.     Was  nun  zunächst  die  1.  22  D.  de  pign.  act.  13,  7  betriflft,  so  ent- 
hält sie  nichts,  was  irgendwie  zui*  Annahme  nötigte,  daß  sie  nicht  schon  ur- 
sprünglich  in  Bezug   auf  die  pignerutida  actio  geschrieben   war.     Wohl   aber 
enthält  der  §  4  einen  Satz,  welcher  ihre  Beziehung  auf  die  fidtma  bedenklich 
macht.     Wenn  der  iiduciarische  Gläubiger  verkaufte   und  die  Sache  (eine  res 
mancipi)  dem  Käufer  durch  Mancipation  übertrug,  so  haftete  er  nach  Ausweis 
der  bätischen  Fiduciartafel  für  Eviktion,   wenn  er  nicht  durch  mancipio  dc^e 
sestertio  nummo  uno  die  Eviktionspflicht  ausschloß.     Hätte  Ulpian  in  1.  22  D. 
cit.  die  Frage  der  Eviktionspflicht  eines   verkaufenden  Fiduciargläubigers  be- 
rührt, so  konnte  er  nicht  wohl  umhin,  auch  den  Fall  des  Verkaufs  einer  ver- 
pfändeten res  mancipi  zu  erörtern.     Man   müßte   dann   eine   sehr   weitgehende 
Interpolation  annehmen,  wovon  die  Stelle  keine  Spur  zeigt.  —  Gehen  wir  zu 
1.  24  über,  so  soll  gleich  im  Beginn  ein  deutliches  Zeichen  der  stattgehabten 
Interpolation  sein,  daß  Ulpian  ,^ossideretf' ,  nicht  „iure  dominii  possideref'  schrieb, 
wie  es  in  allen  auf  das  bloße  pignus  bezüglichen  Stellen  heiße;  wir  erfuhren 
eben   aus    dem  princ,  unserer  Stelle,    daß   der   dominii  impetratio   beim  jt>^wt«s 
eine  possessionis  impetratio   bei   der  fidu^a   entsprach.     In    dieser  Behauptung 
Lenels  spricht  sich  eine  Verkennung  des  Wesens  des  vom  Caesar  ausgehenden 
Pfandzuschlags  aus.    Wann   das  Institut  der  dominii  impetratio  aufgekommen, 
wissen  wir  nicht:  zur  Zeit  der  Juristen  Ulpian  und  Tryphoninus  finden  wir  es 
in  voller  Anerkennung.    Es  reicht  jedenfalls  in  Zeiten  zurück,  in  welchen  dem 
princeps    noch   nicht  die  Gesetzgebung,    sondern   nur  eine  Gesetzanwendung  in 
eminentem  Grade  zukommt.    Der  Prinzeps  konnte  also  gewiß  nicht  durch  seinen 
Zuspruch  dem  Verpfander  quiritisches  Eigentum  ab-  und  dem  Pfandgläubiger 
zusprechen.     Das   ihm   zustehende   höchste  imperium   setzte  ihn    aber  in  den 
Stand,  wie  der  Prätor  durch  iuhere  possidere  bei  dem  Verfahren  wegen  verwei- 
gerter cauHo  damni  infedi    dem    Kautionsberechtigten    das    in   bonis    an   der 
Sprache   zusprechen   konnte,   so   dem   Pfandgläubiger   durch   seinen  Zuspruch 
bonitarisches  Eigentum  an  dem  Pfand  zu  verschaflFen.     Wie  nun  die  missio  ex 
secundo  decreio  ihrem  Inhalt  nach  als  ein  possidere  iubere  ohne  weitem  Zusatz,^ 
aber  auch  als  ein  iure  dominii  possidere,  dominum  constitui^  charakterisiert  wird, 


*  Vgl.  z.  B.  die  bei  Deenburo,  Pandekten  I,  §  231,  A.  14  citierten  Stellen,  insbesondere 
1-  7  pr.  D.  de  damno  infecto  39,  2. 

'  L.  7  §  1  D.  de  usufr.  7,  1.     L.  15  §  16,  §  33  D.  de  d.  i.  39,  2. 
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SO  wird  auch  der  kaiserliche  Zuschlag  des  Pfandes  als  ein  prindpis  auctorüaie 
iure  dominii  possidere,  aber  auch  als  ein  impetrare  a  Caesare,  tU  pignus  passiderei 
charakterisiert,  ohne  daß  durch  diese  Ausdrücke  etwas  Verschiedenes  bezeichnet 
werden  soll.  In  1.  5  §  3  D.  de  reb.  eor.  27,  9  werden  auch  das  impetrare^  ut 
iure  dominii  possideant  und  das  ex  causa  damni  infecti  iussum  esse  possidere  un- 
mittelbar nebeneinander  genannt.  Die  Anwendung  des  kaiserlichen  Zuschlags 
auf  die  Pfandfiducia  ist  einstweilen  noch  unbewiesen.  Eine  andere  Spur  aber, 
daß  Ulpian  in  1.  24  cit.  ursprünglich  von  der  actio  fiduciae  gehandelt,  liegt 
nicht  vor.  Sollten  durch  das  qu>asi  sohUa  pecunia  die  letzten  Worte  als  Formel- 
worte bezeichnet  sein,  was  immerhin  möglich  ist,^  so  könnte  damit  nur  auf 
die  formiUa  in  factum  concepta  der  pigneratioia  actio  angespielt  sein;  denn  ihrer 
ganzen  Natur  nach  verträgt  die  fiduda  keine  fomiula  m  factum  concepta.  Die 
fiduda  setzt  gar  nicht  notwendig  voraus,  daß  der  Gläubiger  Besitzer  geworden 
ist,  es  könnte  also  bei  ihr  der  Eondemnationsbefehl  gar  nicht  unbedingt  an 
das  rem  redditam  non  esse,  sondern  nur  an  rem  remanoipatam  non  esse  geknüpft 
werden.  Auf  die  fiduda  ist  aber  femer  der  Gedanke  nicht  anwendbar,  welcher 
der  formula  in  factum^  concepta  bei  Kommodat,  Depositum,  pignvs  zu  Grande 
liegt.  Bei  den  genannten  drei  Realkontrakten  sind  der  Eommodant,  Deponent, 
Pfandgeber  Eigentümer  der  Sache,  in  den  ersten  beiden  Fällen  sogar  juristische 
Besitzer  geblieben.  Die  dolose  Verweigerung  der  Rückgabe  der  deponierten 
u.  s.  w.  Sache  wird  als  ein  Delikt  des  Eommodatars  u.  s.  w.  angesehen,  die  actio 
in  factum  ist  Deliktsklage.  Der  Fiduciar  aber,  welcher  die  Remancipation  bezw. 
Rückgabe  der  fiduda  verweigert,  macht  sich  wohl  eines  ehrlosen  Eontrakts- 
bruchs schuldig,  aber,  da  er  quiritischer  Eigentümer  der  Sache  ist,  keines 
Delikts.  Wir  werden  also  daran  festhalten  müssen,  daß  die  actio  fiduciae  nur 
eine  formula  in  ius  concepta  hatte. 

Was  war  nun  aber  die  fiduda?  War  es  eine  Pestsetzung  in  der  an  die 
mandpatio  sich  anschließenden  nuncupatio?  Die  Möglichkeit  solcher  Annahme 
wird  schon  dadurch  ausgeschlossen,  daß  die  fiduda  nicht  bloß  vermittelst 
mandpatio,  sondern  auch  vermittelst  in  iure  cessio  geschehen  kann,  bei  der 
letztem  aber  eine  nuncupatio  nicht  vorkommt.  Auch  was  wir  sonst  üb^ 
den  Inhalt  der  nuncupatio  bei  der  Mancipation  wissen  oder  als  wahrschein- 
lich annehmen  können,  läßt  ein  Versprechen  der  Remancipation,  wie  es  die 
fiduda  in  sich  schließt,  nicht  als  möglichen  Inhalt  derselben  erscheinen.  Die 
nuncupatio  ist  ein  an  den  Hauptakt  des  per  aes  et  libram  gestum,  also  bei  der 
Mancipation  ein  an  die  erntio  imaginaria  sich  anschließender  Nebenakt,  welcher 
aber  auch  noch  vor  den  fünf  Zeugen  und  dem  libripens  geschieht,  also  an  der 
Solennität  teilnimmt.  Die  fiduda  aber  ist  eine  ganz  außerhalb  des  Mancipa- 
tionsakts  stehende  Beredung;  auch  muß  wohl  angenommen  werden,  daß  die- 
selbe der  mandpatio  oder  in  iure  cessio  vorausging,  da  sie  schon  für  sich  eine 
der  Mancipation  oder  in  iure  cessio  zu  Grunde  liegende  allgemeine  Zweck- 
{)eredung  ist,  im  Verhältnis  zu  welcher  die  Mancipation  oder  in  iure  cessio  als 
Vollzugsakt  erscheint.  Den  Inhalt  der  fiduda  giebt  Boethius  ad  Top.  c.  10 
so  an:  Fidudam  —  accepit,  cuicfumque  res  aliqtia  mandpdiur,  ut  eam  mandpanti 
remandpet;  velut  d  quis  tempus  dubium  timens  amico  potentiori  fundum  mcmdpei, 
ui  d,  cum  tempus  quod  suspecium  est  praeterierit,  reddat    Haec  mandpatio  fid^idarta 


*  Daß  die  Worte  eamqtie  pecuniam  sohitam  esse  nicht  in  einer  Formel  der  Pfandfidu- 
eia  gestanden  haben,  nimmt  auch  Pernice,  a.  a.  0.  S.  125,  an. 
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ncminaiur  idcirco,  quod  restüumdi  fides  interponitur.  Danach  wird  also  ausdrück- 
lich der  fidss  des  Empfängers  aufgegeben,  daß  er  die  durch  mancipatio  oder 
(wie  wir  sonst  wissen)  durch  in  iure  cessio  ihm  übertragene  Sache  demnächst 
remancij>iere  (bezw.  zurückcediere),  und  von  da  soll  der  Name  fidtida,  fiduoiaria 
mancipatio  herrühren.  Bei  Cic.  de  off.  III,  17  werden  nun  zwei  Formeln  oder 
Formulare  angeführt:  —  Na/m  quunti  verba  illa,  uti  ne  prqpter  te  fidemve  tuam 
oaptus  fraudaiusve  siem?  quam  iüa  aureaf  Ut  inter  bonos  bene  agier  qpofiet  et  sine 
fraudatione  u.  s.  w.  Das  zweite  Formelstück  ist,  wie  wir  aus  anderen  Stellen 
wissen,  der  fanmda  der  actio  fidudae  entlehnt.  Wohin  das  erste  zu  stellen  sei, 
ist  Gegenstand  des  Zweifels  gewesen.  Die  besondere  Verweisung  auf  die  fides 
und  die  Zusammenstellung  mit  dem  andern  der  Formel  der  actio  fidudae  an- 
gehörigen  Stück  legen  es  sehr  nahe,  daß  wir  es  auch  mit  einem  auf  die  fidvr 
cia  bezüglichen  Formular  zu  thun  haben.  Einige  wollen  die  Worte  in  eine 
leffis  actio  fidimae  verweisen.^  Aber  ßuDOBFP  hat  mit  vollem  Becht  darauf 
hingewiesen,  daß  die  Fassung  der  Worte  auf  eine  Kautel  für  die  Zukunft  hin- 
weise, keine  legis  actio  aber  de  fvturo  prodita  sei.  Jene  Fassung  spricht  dafiir, 
daß  wir  es  hier  mit  einem  Bestandteil  des  contractu^  fidudae  selbst  zu  thun 
haben.  Dazu  stimmen  Anspielungen  bei  Plautus,  welche  nicht  wohl  anders 
als  auf  die  fiduda  bezogen  werden  können.  Bacch.  HE,  3,  9:  Nunc  propter  te 
tuamque  pravos  factus  est  fidudam  (Pistoclerus).  Trinummus  I,  2,  79 f.:  adtUes- 
eentem,  quem  esse  comimptwm  vides,  Qui  tuae  mandaius  est  fide  et  fidudae,  Quin 
eum  restituis?  Vgl.  auch  Terent.  Phorm.  III,  1,  5:  Ne  quid  propter  tuam  fidem 
decepta  poterehtr  mcdi. 

Die  ganze  Fassung  des  bei  Cicero  erhaltenen  Formelstücks  zeigt  aber  auch, 
daß  es  eben  nur  ein  Stück  ist,  welches  er  uns  mitteilt.  Ohne  in  den  Wahn 
zu  verfallen,  den  verlorenen  Teil  restituieren  zu  können,  sondern  nur,  um  den 
Gedanken  zu  veranschaulichen,  welcher  in  der  Formel  ausgeprägt  gewesen  sein 
muß,  setze  ich  her,  wie  ich  sie  mir  vorstelle:  Hominem  Sticlum,  qumi  ego  tibi 
fidd  et  fidudae  cau^a  mandpio  dabo,  cum  tu  mihi  ita  remandpato,  uti  ne  propter 
te  fidemve  tuam  captus  fraudaiusve  dem.  So  viel  können  wir  als  sicher  nach 
dem  bei  Cicero  Erhaltenen  annehmen,  daß  die  Formel  von  dem  Fiducianten, 
von  dem,  welcher  das  Recht  erwerben  sollte,  gesprochen  wurde  und  eine 
einseitige  war.  In  der  einseitigen  Formel  findet  hier,  wie  bei  anderen 
der  altem  Schicht  der  Verträge  angehörenden  Geschäften,  die  hervorragende 
Stellung  dessen,  welcher  durch  die  Vereinbarung  ein  Hecht  erwerben  soll, 
einen  äußern  Ausdruck.  Die  andere  Partei  erklärt  sich  mit  dem  ihr  gegen- 
über Ausgesprochenen  stillschweigend  einverstanden;  wegen  dieser  einsei- 
tigen Form  der  Rede  mag  man  das  Geschäft  als  eine  lex  bezeichnen,  aber 
es  wird  dadurch  an  der  sachlichen  Natur  desselben  als  einer  freien  Ver- 
einbarung nichts  geändert.  Daß  aber  die  Beobachtung  der  Form,  von 
welcher  Cicero  ein  Stück  mitteilt,  in  alter  Zeit  nicht  rechtlich  notwendig 
gewesen  sei,  weil  es  kein  solennes  bonae  fidd  negotium  gäbe  und  die  fiduda  das 
Prototyp  der  bonae  fidd  negotia  sei,  scheint  doch  nichts  weiter  als  eine  petitio 
prinoipii  zu  sein.  Die  fiduda  teilt  zwar,  wie  wir  sehen  werden,  manche  Eigen- 
schaften der  gewöhnlichen  bonae  fidd  negotia,  nimmt  aber  doch  ihnen  gegenüber 
eine  eigentümliche  Stellung  ein.     Rechtlich  bindend,  perfekt  wird  jene  in  der 


^  Ubbelohde,  Zur  Geschichte  der  Realkontrakte  S.  61.    Lekel,  Edictum  S.  234.    Pebnice, 
a.  a.  0.  S.  122,  A.  2. 
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einseitigen  Rede  des  Fiducianten  sich  ausdrückende  Vereinbamng  erst  durch 
die  darauf  folgende  mandpatio  oder  in  iure  cessio.  Insofern  hat  die  fidueia 
wieder  eine  gewisse  Ähnlichkeit  mit  den  Bealkontrakten,  ohne  daß  sie  doch 
zu  denselben  gerechnet  werden  könnte,  da  die  mandpaiio  oder  in  iure  cessio 
nicht  notwendig  mit  der  Hingabe  der  Sache  verbunden  zu  sein  braucht;  keines- 
wegs aber  darf  sie,  weil  sie  zu  ihrer  Perfektion  der  Mancipation  oder  in  if&'e 
cessio  bedarf,  als  ein  Nebenvertrag  bezeichnet  werden.  Auch  sehe  ich  nicht, 
was  uns  hindern  sollte,  das  rem  fidtunae  accipere,  das  fidudam  cxmirahere  als 
einen  contradus  zu  bezeichnen.  ^  Daß  Gaius  denselben  unter  seinen  obligationes, 
quue  ex  contractu  nascuräu/r,  nicht  auffuhrt,  ist  ganz  begreiflich,  denn  unter  keines 
der  quattuor  genera,  nach  welchen  er  sie  vorträgt,  paßt  er.  Er  ragt  etwas  fremd- 
artig und  altertümlich  in  die  neuere  Zeit  hinein,  und  Gaius  mochte  es  für  ge- 
nügend halten,  seiner  bei  der  Erörterung  der  usurecepHo  Erwähnung  zu  thun. 
Seinem  Inhalte  nach  begründet  dieser  Vertrag  ein  obligatorisches  Treuverhilt- 
nis  im  eminentesten  Sinne:  es  soll  die  Mancipation  geschehen  fidei  et  fidudae 
causa.  Es  handelt  sich  um  kein  einfaches  Versprechen  der  Rückgabe,  sondern 
der  Empfänger  soll  die  Sache  als  Treuhänder  haben  und  sie  als  solcher  zurück- 
geben. Daß  jene  Worte  in  der  Formel  des  Geschäfts  vorkamen,  darauf  läßt 
auch  der  in  der  bätischen  Fiduciartafel  enthaltene  Bericht  schUeßen,  nach 
welchem  Dama  L.  TiH  serous  die  bezeichneten  Sachen  von  L.  Batanius  fidi 
fidudae  causa  mandpio  accepü.  Danach  wird  ausdrücklich  ausgesprochen,  daß 
die  Mancipation  zu  treuen  Händen  des  andern  und  im  Vertrauen  auf  diese 
Treue  geschehe,  und  dieses  Vertrauen  wird  nicht  bloß  ausgesprochen,  sondern 
wirklich  durch  die  Vornahme  der  Mancipation  oder  der  in  iure  cessio  bewiesen. 
Auch  die  Formel  der  a4stio  fidudae  ist  nicht  etwa  bloß  durch  die  sprachliche 
Fassung  von  der  der  gewöhnlichen  honae  fidd  iudida  verschieden.  Bei  diesen 
soll  der  Beklagte  auf  das  verurteilt  werden,  was  er  ob  eam  rem,  d.  h.  wegen 
der  speziellen  causa  (Kauf,  Miete,  Eommodat  u.  s.  w.)  nach  der  bona  fides  zu 
leisten  verpflichtet  ist,  das  Maß  der  Leistung  soll  also  nach  der  Natur  der 
speziellen  cau^sa  beurteilt  werden,  und  je  nach  dieser  Natur  hat  der  Beklagte 
bald  für  die  diligentia  eines  bonus  paterfamilias,  bald  nur  f)ir  dolus  und  lata  oudpa 
einzustehen.  Dadurch,  daß  bei  der  fiduda  direkt  auf  die  (subjektive)  fides  des 
Schuldners  und  auf  das  Vertrauen  auf  diese  fides  abgestellt  ist,  wird  der  Ge- 
danke ausgedrückt,  daß  ihm  das  Eigentum  nicht  definitiv,  sondern  nur  als 
Treuhänder  übertragen  sein  soll,  und  muß  er  als  solcher  nach  der  Formel  ,,«< 
inter  bonos  bene  agier  oportet  et  sine  fraudatione"  stets  für  das  Verhalten  eines 
bonus  vir  einstehen,'  also  für  die  diligentia  eines  bonu^s  paterfizmilias.  Bei  CSc. 
de  off.  m,  15.  17  wird  daher  vor  den  gewöhnlichen  iudida,  in  quibus  additur 
ex  fide  bona,  neben  der  actio  rei  uxoriae  die  actio  fidudae  besonders  hervorgehoben, 
ebenso  Top.  c.  17.  In  einer  andern  Äußerung  Ciceros  werden  vor  den  reliqua 
iudida,  bei  welchen  es  sich  nur  um  das  handelt,  qu4ie  c(mtra  fidem  fiunt  (den 
actiones  empti,  venditi,  locaii,  conducii)  die  iudida  de  fide  mala  hervorgehoben, 
unter  welchen  sich  das  iudidum  fidudae  befindet.  Die  Verletzung  der  über- 
nommenen Treupflicht  ist  kein  gewöhnliches  contra  fidem  facere,  es  ist  ein  fidem 
firangere,  welches,  wenn  es  durch  richterliches  Urteil  konstatiert  wird,  den 
Schuldner  infam  macht^  die  actio  fidudae  gehört  zu  den  iudida  turpia,^ 

^  Gegen  die  Auffassimg  der  fiduda  als  eines  eontracius  wieder  Pernice,  a.a.O.  S.  121,  A.  1. 
'  Die  besondere  Natur  der  Verhältnisse,  aus  welchen  diese  iudida  de  fide  mala  ent- 
springen, wird  später  bei  der  Darstellung  der  bonae  fidd  iudida  erörtert  werden. 
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Ist  gleich  die  fidtida  schon  f&r  sich  kein  völlig  abstraktes  Versprechen 
der  Rückgabe,  so  läßt  sie  doch  eine  nähere  Determiniening  des  Zwecks  der  Über- 
tragung zu,  und  es  fragt  sich,  ob  es  der  Aufiiahme  eines  individuellen  Zwecks 
der  Maucipation  bezw.  in  iure  cessio  in  die  fiduda  bedürfe,  um  derselben  recht- 
lichen Bestand  und  Klagbarkeit  zu  verschafifen,  oder  ob  das  fidd  et  fidtudae  dare 
schlechthin  genüge.  Nach  Gai.  II,  60:  fidtuna  contrahitur  aut  ou/m  creditore  pig- 
noris  iure,  atU  cum  amico,  quo  tutius  nostrae  res  apud  ewn  sint,  Boethius  ad 
Top.  10  erwähnt  nur  das  letztere  Motiv  der  fiducia:  vekU,  si  quis  tempu^  duMu/m 
Omens  amico  potentiori  fundum  mancipet,  iü  ei,  owm  tempus  quod  suspectum  est 
praeterierit ,  reddat,  Isidor  Or.*V,  26,  20  nennt  nur  die  ourn  creditore  abge- 
schlossene fiducia:  Fiducia  est,  cum  res  aliqua  su/mendae  mutuae  pecuniae  gratia 
vel  mancipatur  vel  in  iure  ceditur,  —  Es  konnte  sich  also  eine  individuellere  causa, 
welcher  eine  Bückübertragung  der  hinzugebenden  Sache  entsprach,  an  die 
fiducia  anschließen,  wie  die  pignoris  causa.  Eine  andere  Frage  aber  ist,  ob  die 
bloße  fiducia  nicht  für  sich  bestehen  konnte,  und  ob,  wenn  eine  individuellere 
causa  ihr  zu  Grunde  lag,  diese  in  die  Formel  der  fiducia  selbst  Aufnahme  fand. 
Nach  meinem  Dafürhalten  konnte  die  reine  fiducia,  d.  h.  die  durch  Maucipation 
oder  in  iure  cessio  perfekt  gewordene  Auflage,  tä  eam  rem  mancipanti  remandpet 
für  sich  Bestand  haben.  Das  zeigen  uns  die  demnächst  zu  erörternden  manci- 
pationes  fidudariae  des  Personenrechts,  das  zeigt  aber  auch  die  von  Gaius  und 
Boethius  erwähnte  fiducia  cum  amico  contracta.  ^  Bei  dieser  ist  der  Fiduciar  in 
jedem  Moment  auf  Verlangen  des  Fiducianten  zur  Remancipation  verpflichtet. 
Der  erstere  kann  nicht  etwa  geltend  machen,  daß  die  Gefahr,  mit  Bücksicht 
auf  welche  die  Sache  ihm  mancipiert  wurde,  noch  nicht  vorüber  sei.  Der 
timor,  von  welchem  der  Fiduciant  zum  fidudae  dare  bewogen  wurde,  die  Rück- 
sicht, ut  tutius  res  apud  amioum  sit,  hat  im  Grunde  keine  größere  Bedeutung 
als  die  eines  außerhalb  des  Geschäfts  liegenden  Motivs.  Diese  fiducia  owm 
amico  halte  ich  für  die  ältere,  sie  kommt  dem  reinen,  ursprünglichen  Typus 
der  fiducia  am  nächsten,  wonach  dieselbe  eine  abstrakte  Auflage  der  Beman- 
cipation  oder  Bückeession  enthält,  den  individuellen  Zweck  aber,  um  deswillen 
die  mandpatio  fidttdaria  geschieht,  als  bloßes  Motiv  und  nicht  zum  Geschäft 
gehörig  ganz  von  sich  ausschließt.  Hier  zeigt  sich  nun  auch  der  Grund,  warum 
die  fiduda  nur  durch  Maucipation  oder  in  iure  cessio,  nicht  durch  Tradition 
bewerkstelligt  werden  konnte.  Die  Maucipation  oder  in  iure  cessio  sind  schon 
för  sich  bestehende  Bechtsakte,  dagegen  die  Tradition  für  sich  ist  ein  bloßes 
Faktum;  erst  in  Verbindung  mit  der  ihr  unterliegenden  individuellen  causa, 
welche  auch  die  Wirkung  der  Tradition  bestimmt,  wird  sie  zum  Bechtsgeschäft. 
Die  abstrakte  fiduda  nun  würde  nicht  genügen,  der  Tradition  den  Charakter 
eines  Bechtsakts  zu  verleihen;  die  dem  Empfänger  zu  machende  Auflage  könnte 
nur  auf  ein  Zurücktradieren  gehen,  es  würde  dadurch  in  keiner  Weise  die 
Wirkung  der  Tradition  selbst  bestimmt  werden,  wie  durch  eine  unterliegende 
individuelle  causa, 

Ist  nun  auch  die  fiduda  eine  abstrakte  Auflage  der  Bemancipation  oder 
Bückeession,  welche  sich  mit  keiner  individuellen  causa  der  Maucipation  oder 
Cession  in  Verbindung  zu  setzen  braucht,  so  hat  sie  doch  die  Fähigkeit  dazu, 

*  Nach  der  Ansicht  eines  neuem  Schriftstellers  über  die  fiducia,  Hecks  (Ztschr.  d. 
Savignjstift  f.  Rechtsgesch.  X,  S.  82  ff.),  soll  auch  die  fiducia  cum  amico  Pfandzwecken  ge- 
dient haben.  Dagegen  mit  Recht  Pesmice,  a.  a.  0.  S.  135,  A.  2,  und  Oestmakn,  a.  a.  0. 
S.  146  ff. 
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wie  die  fidtuna,  quae  cum  creditore  pignoris  iure  conirahitur,  zeigt.  Aber  ob 
diese  individuelle  caiisa  in  die  Formel  der  fidtuna  selbst  aufgenommen  sei,  muß 
dahingestellt  bleiben,  nachweisen  läßt  es  sich  nicht.  Da  solche  individuelle 
catisa,  auch  wo  sie  einen  Bestandteil  des  Geschäfts  ausmacht,  doch  nicht  zum 
allgemeinen  Wesen  der  fiduoia,  sondern  zu  dem  für  den  konkreten  Fall  fest- 
gestellten Inhalt  derselben  gehört,  so  eignet  er  sich  für  ein  pactum  in  conünenü 
adiectum,  wie  es  zu  der  fiducia  ebenso,  wie  zu  den  gewöhnlichen  bonae  fidd  n&- 
goiia,  hinzutreten  konnte.  Seitdem  es  zulässig  war,  in  solcher  Weise  die  fiduaa 
zum  Zweck  der  Verpfändung  einer  Sache  zu  benutzen,  mag  man  es  auch  für 
zweckmäßig  erachtet  haben,  falls  eine  fiducia  nur  cwm  amico,  quo  tuHus  nostra 
res  apud  efum  sit,  geschehen  sollte,  dieses  nicht  als  außergeschäftliches  Motiv 
unerwähnt  zu  lassen,  sondern  in  einem  pactum  adiedwm  auszusprechen,  um 
keinen  Zweifel  darüber  zu  lassen,  daß  die  fiducia  nicht  etwa  zum  Zweck  einer 
Verpfändung  geschehen  sei.  Man  soll  aber  nicht  übersehen,  daß  die  Freund- 
8chafts-/Wuöta  nicht  etwa  ihrem  Zweck  nach  ganz  mit  dem  Depositum  überein- 
stimmt: sie  bezweckt  und  bewirkt  Sicherung  des  Fiducianten,  und  eine  Siche- 
rung ganz  anderer  Art,  als  wie  sie  durch  einfaches  deponere  erreicht  werden 
kann;  denn  dem  Fiduciar  wird  das  Eigentum  übertragen,  welches  ihn  in  den 
Stand  setzt,  die  Sache  nach  jeder  Richtung  rechtlich  zu  vertreten  und  zu 
schützen.  Das  Depositum  kann  der  bloßen  Bequemlichkeit  des  Deponenten 
dienen:  vielleicht  nur,  um  sich  selbst  der  Last  ihrer  Aufbewahrung  für  einige 
Zeit  zu  entledigen,  übergiebt  er  sie  einem  andern  zur  Aufbewahrung,  während 
sie  vielleicht  bei  ihm  sicherer  wäre,  als  beim  Depositar,  und  er  als  Eigentümer 
sie  jedenfalls  besser  rechtlich  vertreten  und  schützen  könnte,  als  der  Depositar, 
welcher  nur  Detentor  wird.  Der  Fiduciar  haftet  femer  für  omnis  culpa,  wäh- 
rend der  Depositar  nur  für  dolu^  und  lata  culpa  einsteht. 

Sowie  mancipatio  und  in  iure  cessio  nicht  bloß  auf  Sachen,  sondern  auch  auf 
Personen  Anwendung  fanden,  so  hat  auch  die  fiducia  im  Personenrecht  eine  Bolle 
gespielt.  Ein  Gewalthaber  konnte  sein  Hauskind  einem  andern  mancipieren  mit 
fiducia,  mit  der  Verabredung,  daß  es  ihm  remancipiert  werde.  Es  konnte  auch 
eine  Frau  sich  selbst  einem  coemtionator  mancipieren  mit  der  Verabredung,  daß 
sie  einem  dritten  remancipiert  werde,  welche  Art  der  coemptio  gerade  wegen  der 
der  Mancipation  unterliegenden  fiducia  als  coemtio  fidudaria  bezeichnet  wurde.  Es 
konnte  aber  auch  die  Mancipation  des  Hauskindes  mit  der  Verabredung  geschehen, 
daß  der  mandpio  accipiens  den  in  der  manc^i  causa  Befindlichen  manumittieren 
solle,  und  es  fragt  sich,  ob  auch  diese  Verabredung  unter  den  Begriff  der 
fiduoia  subsumiert  sei.  Es  ist  diese  Frage  nicht  so  unzweifelhaft,  aber  nach 
meinem  Dafürhalten  muß  sie  doch  bejaht  werden.^  Wenn  der  dritte,  an  welchen 
der  Goemptionator  die  durch  die  coemtio  in  seine  (imaginäre)  manus  gekommene 
Frau  zufolge  der  mit  ihr  abgeschlossenen  fiducia  remancipiert  hatte,  die  Frau 
aus  dem  in  mandpio  esse  manumittiert  hatte,  so  wurde  er  ihr  tuior  fiduciarius. 
Am  ungezwungensten  erklärt  sich  dieser  Ausdruck  so,  daß  der  coemtionaior  ge- 
mäß der  mit  der  Frau  abgeschlossenen  fiducia  bei  der  Remancipation  an  den 
dritten  diesem  durch  fiducia  auferlegte,  die  Frau  zu  manumittieren.  Da  er  so 
zufolge  dieser  fiducia  ihr  Quasiherr,  dann  ihr  manumissor  und  quadpatronus  ge- 
worden war,  so  wurde  folgerecht  seine  tutela  über  sie  als  eine  fidudaria  be- 
zeichnet.   —    So   hat   die  fiducia  bei  der  Ausbildung  des  Personenrechts,   ins- 


^  Vgl.  Peenice,  a.  a.  0.  S.  126. 
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bedeutende  Bolle  gespielt.  Je  mehr  aber  diese  komplizierten  Vorgänge  sich 
eingebürgert  hatten,  desto  mehr  traten  die  Einzelakte,  aus  welchen  sie  sich 
zusammensetzten,  zurück,  und  es  ist  begreiflich,  daß  darüber  in  Lehrbüchern,  wie 
in  Oaius'  Institutionen,  nicht  mehr  mit  der  Genauigkeit  berichtet  wird,  wie  es  für 
unsere  ^lenntnis  der  Entwickelung  des  römischen  Rechts  wünschenswert  wäre. 
Fragen  wir  jetzt,  welches  Alter  man  für  die  fiduda  und  die  fiduoiae  actio  an- 
nehmen dürfe,  so  kann  man  wohl  als  Grenze,  über  welche  sie  nicht  zurück- 
versetzt werden  dürfen,  die  Zeit  bezeichnen,  in  welcher  die  Mandpation  zu  einer 
emtio  imoffinaria  geworden  ist.  So  lange  sie  reeller  Kauf  für  wirklich  solenn 
zugewogenes  aes  war.  kann  die  fiduoia  noch  nicht  bestanden  haben.  Anderer- 
seits ist  die  Grenze  nach  vom  durch  das  Aufkommen  der  Emancipation  und 
Adoption  gegeben,  bei  welcher  sie  ja  eine  ¥richtige  Rolle  spielte.  Der  Ge- 
danke, eine  Emancipation  bezw.  in  adoptionem  datio  durch  Benutzung  des  be- 
kannten Zwölftafelgesetzes  zu  bewerkstelligen,  konnte  nur  aufkommen,  wenn 
die  fidtAcia  ein  bekanntes  und  sicher  eingebürgertes  Geschäft  war.  Für  ein 
hohes  Alter  spricht  auch  die  Auflegung  der  Treuverpflichtung  durch  einseitige 
solenne  Rede  des  Fiducianten,  spricht  die  altertümliche  Sprache  sowohl  in  dem 
Stück,  welches  uns  von  dem  Formualar  der  fidtuna  selbst,  als  auch  in  dem 
Stück,  welches  uns  von  der  formtUa  der  actio  fiduciae  erhalten  ist.^  Daß  diese 
altertümliche  Fassung  des  Formulars  und  der  Formel  sich  noch  bis  Cicero 
erhalten,  deutet  auf  hohes  Alter;  denn  was  aus  altersgrauer  Vorzeit  in  neue 
Zeiten  hineinragt,  pflegt  am  zähesten  seine  alte  Gestalt  zu  bewahren,  wie  das 
namentlich  bei  alten  sakralen  Bräuchen  hervortritt.  —  Für  verhältnismäßig 
jünger  halte  ich  die  fiducia  pignoris  iure  ctmi  oreditore  contractu,  weil  sie  die 
Hineintragung  der  individuellen  ca^l8a  der.  Mancipation  bezw.  in  iure  cessio,  sei 
es  in  das  Formular  der  fiduda  selbst,  sei  es  in  ein  pactum  addectum,  zur  not- 
wendigen Voraussetzung  hat,  was  wohl  nicht  dem  ursprünglichen  Typus  der 
fiduda  entspricht.  Oft  wird  behauptet,  daß  auch  das  Kommodat  in  der  Form 
der  fiduda  habe  abgeschlossen  werden  können.  Mir  ist  das  unwahrscheinlich. 
Gaius  wenigstens  scheint  die  Möglichkeit  einer  Anwendung  der  fiduda  zu  dem 
bezeichneten  Zweck  nicht  gekannt  zu  haben,  denn  er  führt  die  beiden  von  ihm 
besprochenen  Anwendungen  der  fiduda  nicht  mit  einem  velut,  sondern  mit  out — 
aut  an,  und  so  drückt  man  sich  doch  nicht  aus,  wenn  man  noch  ein  drittes 
oder  viertes  als  daneben  vorkommend  weiß  oder  für  möglich  hält.  Auch  sonst 
weiß  ich  keine  Spuren  einer  solchen  Anwendung  der  fiduda,  der  angebliche 
Nachweis  einer  Interpolation  depositum  vel  commodatu/m  für  fiduda  cum  amdco  ist 
keineswegs  geführt,  und  innere  Gründe  für  die  hier  in  Frage  stehende  An- 
wendung der  fiduda  finde  ich  nicht  angeführt.  Bei  den  uns  sicher  bekannten 
Anwendungen  der  fiduda  liegt  die  Anvertrauung  durch  Eigentumsübertagung 
im  Interesse  des  Fiducianten,  oder  es  kommt  doch  ein  solches  Interesse  mit 
ins  SpieL     Daß   tuHus  res  nostra  apud  amicum  sit,  kann  vielleicht  nicht  durch 


*  Über  den  Gebrauch  des  propter  in  der  alten  Latinitfit  s.  Holtze,  Sjntaxis  prisc.  scr. 
lat  I,  p.  236.  Vgl.  z.  B.  Terent.  Phorm.  III,  1,  5:  Nequid  propter  tuam  fidem  deeepta 
poteretur  mali.  Auch  die  Hervorhebung  der  Person  und  daneben  der  fides  derselben  ist 
altertümlich  und  kommt  z.  B.  vor  in  der  alten  Devotionsformel  bei  Macrob.  in,  19:  urhes 
agrosque  capita  —  viearios  pro  me  fide  magistraiuque  meo  —  do  devoveo  ut  me  meamque 
fidem  eto.  Auch  das  inter  bonos  bene  ist  altertümlich.  S.  Holtze,  a.  a.  0.  I,  p.  151.  Plaut 
Bud.  IV,  3,  2:  bonis  quod  bene  fit,  hau  perit 
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einfache  Deponierung,  sondern  nur  durch  Eigentumsübertragung  erreicht  werden, 
auch  dem  Gläubiger  wird  durch  Eigentumsübertragung  jedenfalls  grössere 
Sicherung,  als  durch  bloße  Besitzübertragung  verschaflffc.  Welcher  Grund  aber 
spräche  beim  Eommodat  dafür,  dasselbe  nicht  durch  bloße  Übergabe  der  Sache, 
sondern  durch  Eigentumsübertragung  abzuschließen?  Der  Kommodant  gäbe 
das  Eigentum  aus  der  Hand,  ohne  daß  irgend  ein  eigenes  Interesse  ihn  dazu 
bewöge,  und  dem  Kommodatar,  dem  materiell  die  Sache  nur  zu  einem  gewissen 
Gebrauch  überlassen  werden  soll,  würde  überflüssigerweise  zu  diesem  Behuf 
das  Eigentum  übertragen;  auch  er  hat  kein  Interesse  daran,  zu  solchem  Zweck 
zum  Eigentümer  gemacht  zu  werden.  Wie  es  sich  aber  auch  mit  dem  Eom- 
modat als  Zweck  der  fidueia  verhalten  möge,  entschieden  muß  es  in  Abrede 
gestellt  werden,  daß  der  fidueia  je  ein  materieller  Eigentumsübertragungszweck 
zu  Grunde  gelegt  ist,  wie  etwa  die  mortis  causa  donatio,  mit  der  Verabredung 
also,  daß  das  Eigentum  dem  Schenker,  falls  der  Beschenkte  vor  ihm  stürbe, 
zurückübertragen  werden  solle.  Eelleb  glaubt  einen  solchen  Fall  in  1.  42  pr. 
D.  de  m.  c.  donationibus  entdeckt  zu  haben  (bonae  fidei  iudido  soll  von  den 
Eompilatoren  an  die  Stelle  von  fiditciae  iudido  gesetzt  sein),  mit  dem  bonae  fidei 
iudioium  ist  aber  von  dem  Verfasser  der  Stelle  die  in  dem  besprochenen  Fall 
sehr  wohl  anwendbare  actio  praescriptis  verbis  gemeint  (vgl.  über  die  Anwend- 
barkeit dieser  Elage  auf  die  mortis  donatio  Eelleb  selbst,  Institutionen  S.  350). 
Der  fidima  sind  wohl  immer  nur  solche  Zwecke  zu  Grunde  gelegt,  welche  ein 
vorübergehendes,  wenn  auch  vielleicht  längeres,  auch  im  Interesse  des  Fidu- 
cianten  gelegenes  Anvertrauen  der  Sache  involvierten,  welches  am  vollkommen- 
sten durch  Eigentumsübertragung  zu  getreuen  Händen  erreicht  werden  konnte. 
Daraus  allein  erklärt  sich  die  Zulässigkeit  der  tisureceptio  des  Fiducianten.  Die 
mancipatio  fidticiae  catcsa  geschah  nicht  zur  Realisierung  einer  materiellen  Eigen- 
tumsübertragungs-caw«a,  der  Fiduciar  erhielt  nur  ein  Eigentum  als  Treuhänder, 
oder,  wie  Rüdoeff  es  ausdrückt,  ein  prokuratorisches  Eigentum.  Der  Fidu- 
ciant  beging  also  kein  furtum,^  wenn  er  den  Besitz  der  Sache  wieder  ergriff, 
ja  er  konnte  das  materielle  Recht  an  der  Sache,  welches  er  nie  hatte  auf- 
geben wollen,  durch  usureceptio  wieder  in  quiritisches  Eigentum  verwandeln, 
vorausgesetzt,  daß  bei  der  fiduciae  pignoris  causa  contracta  die  Schuld  bereits 
getilgt  war,  oder  der  Gläubiger  ihm  die  Sache  weder  vermietet  noch  precario 
überlassen  hatte ;  denn  in  solchem  vermietungsweise  oder  precario  geschehenen 
Überlassen  der  Sache  lag  ein  Festhalten  der  in  dem  quiritischen  Eigentum  liegen- 
den Sicherheit  von  Seiten  des  Gläubigers.  Warum  die  usurec^Jtio  fiduciae  auch 
in  Bezug  auf  Grundstücke  in  einem  Jahre  vollendet  werden  konnte,  bleibt  dunkel. 
Vielleicht  ist  die  fidueia,  ebenso  wie  die  Mancipation,  ursprünglich  nur  in  Anwen- 
dung auf  bewegliche  Sachen  vorgekommen,  und  es  ward  die  bisherige  Frist  der 
iLsureceptio  einfach  beibehalten,  als  man  die  fiduuna  auch  auf  Grundstücke  übertrug. 
Es  ist  wohl  behauptet  worden,  daß  die  fiduda  selbst  viel  älter  sei,  als  die 
actio  fiduciae,  es  sei  namentlich  die  familienrechtliche  fiduda  ursprünglich  ohne 
wesentlichen  civilrechtlichen  Schutz  gewesen ;  schon  aus  dem  Namen  gehe  her- 
vor, daß  sie  rein  auf  Glauben  und  Vertrauen  begründet  war.  Der  einzige 
äußere,  aber  ein  ohne  Zweifel  lange  Zeit  ausreichender  Schutz  sei  die  Publi- 
cität  des  Geschäfts  gewesen.  Dieser  angeblich  in  der  Publicität  des  Geschäfts 
liegende  Schutz  wird  auf  eine  falsche  Voraussetzung  gestützt.     Wenn  auch  die 


1  Gai.  m,  201. 
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Mancipation  oder  in  iure  cessio,  durch  welche  die  fiduda  perfekt  wurde,  öffent- 
liche Akte  waren,  so  trifft  dies  für  die  Yorausgehende  fiduda  nicht  zu.  Nirgends 
wird  angedeutet,  daß  sie  etwa  vor  Solennitätszeugen  habe  geschehen  müssen; 
den  Mancipationszeugen  konnte  die  yorausgehende  fiduda  völlig  unbekannt 
bleiben.  Meines  Erachtens  ist  es  aber  auch  eine  unrömische  Vorstellung,  daß 
ein  auf  die  fides  gestelltes  Geschäft,  eben  darum,  weU  es  auf  die  fides  gestellt 
war,  ursprünglich  nicht  rechtlich  erzwingbar  gewesen  sei;  daß  nur  die  gehörige 
Form  dem  Akt  Erzwingbarkeit  verliehen.  Wird  doch  das  neoMm  als,  ein  in- 
gens  vinculum  fidd  bezeichnet.  Gerade  dem  altrömischen  Recht  scheint  solches 
,,Eztrem  einer  völligen  Isolierung  und  Ablösung  des  Bechts  von  seinen  ethi- 
schen Wurzeln"  fremd  zu  sein.^  Seit  ältester  Zeit  war  vielmehr  die  fides 
eines  der  Momente,  welche  einen  Akt  zu  einem  rechtlich  bindenden  machen 
konnten.  Es  kam  nur  darauf  an,  daß  das  adstringere  oder  demncere  fidem  in  der 
gehörigen  Weise  und  bei  der  richtigen  Materie  geschah.  Bei  der  fiduda  kommt 
aber  doch  zu  der  Gründung  des  Verhältnisses  auf  Glauben  und  Vertrauen  noch 
etwas  hinzu:  diese  Verstellung  auf  Glauben  und  Vertrauen  mußte  vom  Fidu- 
cianten  in  einer  solennen  Formel  der  lateinischen  Sprache  mündlich  dem  gegen- 
wärtigen Gegner  gegenüber  ausgesprochen  und  das  Vertrauen  auch  reell  durch 
Mancipation  der  Person  oder  Sache  erwiesen  werden.  Daß  ein  in  dieser 
solennen  und  reellen  Weise  begründetes  Vertrauens-  und  Treueverhältnis  lange 
Zeit  ohne  rechtlichen  Schutz  gewesen  sei,  ist  durchaus  unwahrscheinlich.  Die 
Anwendbarkeit  der  acHo  fiduciae  auf  die  familienrechtliche  fiduda  ergiebt  sich 
aus  einer  in  Coli.  leg.  Mos.  et  Bom.  11,  3  erhaltenen  Äußerung  Papinians.  Da- 
nach soll,  wenn  ein  Freier,  welcher  wegen  eines  Delikts  vom  Gewalthaber 
dem  Dritten  durch  (vermittelst  Mancipation  geschehene)  noxae  dediHo  übergeben 
ist,  den  Schaden  abverdient  hat,  der  Quasiherr  vom  Prätor  zur  Freilassung 
gewungen  werden  können,  sed  fidudae  iudido  non  tenehir.  Daraus  kann  entnommen 
werden,  daß,  wenn  ein  Haussohn  vom  Gewalthaber  einem  Dritten  mit  der  Be- 
redung, daß  er  freigelassen  werden  solle,  mancipiert  war,  die  acHo  fidimae  gegen 
den  Dritten  begründet  war.  Beohmann*  meint,  die  actio  fidudae  könne  sich 
in  dieser  Anwendung  unmöglich  auf  das  persönliche  Verhältnis  als  solches  be- 
zogen haben,  sie  müsse  hier  von  vornherein  auf  die  vermögensrechtlichen  Wir- 
kungen des  in  mandpio  esse  eingeschränkt  werden.  Bichtig  ist  wohl  nur,  daß 
infolge  der  actio  fidudae  kein  unmittelbarer  Zwang  gegen  den  Quasiherm  ein- 
trat, ein  solcher  war  dem  alten  Prozeß  unbekannt.  Daß  aber  die  actio  fidudae 
in  Anwendung  auf  die  familienrechtliche  fiduda  nur  einen  Schutz  bezüglich 
jener  vermögensrechtlichen  Wirkungen,  gar  keinen  bezüglich  des  persönlichen 
Verhältnisses  selbst  gewährt  habe,  ist  darum  doch  nicht  anzunehmen,  wenn 
wir  auch  wegen  Mangels  von  Nachrichten  nicht  imstande  sind,  zu  erweisen, 
wie  sich  dieser  Schutz  gestaltet  habe.  Die  intentio  der  actio  fidudae  haben  wir 
als  in  ius  konzipiert  zu  denken.  Dafür  spricht,  daß  bei  Cicero  die  actio  fidudae 
stets  in  Verbindung  mit  den  bonae  fidd  iudida  angeführt  wird  (vgl.  namentlich 
Top.  c.  10:  d  iutor  fidem  praestare  debet,  d  sodus,  d,  oui  mandaris,  d  qui  fidu- 
dam  aec^perit:  debet  etiam  procurator).  Es  spricht  dafür  femer,  daß  bei  Gai. 
IV,  33  im  Gegensatz  zu  den  actiones,  quae  ad  legis  actionem  eaprimuntur,  die  actio 
fidudae  unter  den  actiones,   quae  sua  vi  ac  potestate  valent,  aufgeführt  wird;    bei 

^  G.  Habtmamh,  Leibnitz  als  Jurist  und  Rechtsphilosoph,  in  d.  Festgabe  d.  Tüb.  Juristen- 
£Bk.  für  Ihering  S.  96. 

*  Der  Kauf  I,  S.  286  ff. 
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den  letztern  kann  aber  nur  an  adiones  in  ius  conceptae  gedacht  sein,  denn  die 
in  factum  conceptae  sind  solche,  welche  ex  praetoris  iurisdicHone  substaniium  cor 
piunt  Es  spricht  weiter  daflir,  daß  Gaius  lY,  62  die  actio  fidudas  unter  den 
bonae  fidei  iudida  aufführt,  bei  welchen  officio  iucUcis  contineri  videkir,  ui  kabüa 
ratione  eius,  quod  iiwicem  actorem  ex  eadem  causa  praesUxre  oporteret,  in  reHquum 
cum  quo  ackern  est  condemnare.  Daß  bei  dieser  richterlichen  Kompensation  nur 
an  formuiae  in  ius  conceptae  mit  weitgefaßter  intentio  gedacht  sei,  ist  nicht  zu 
bezweifeln.  Die  intentio  der  actio  fiduoiae  ist  aber  ebensowenig,  wie  die  der  adio 
rei  uxoriae,  als  ganz  mit  der  der  gewöhnlichen  bonos  fidei  iudida  übereinstimmend 
zn  denken.  Das  bei  Cicero  erhaltene  Formelstück  wird  als  dieser  intentio  ange- 
hörend anzusehen  sein,  die  Ergänzung  wird  man  sich  etwa  so  vorzustellen  haben: 
j^um  j^um  ^g^  jum  jum  ^^  Q/gere  oportere,  tä  inter  bonos  bene  agier  oportet  et  sine  fraur 
datione.^  Wenn  nun  bei  den  gewöhnlichen  bonae  iudida  ein  Affektionsinteresse  zur 
Begründung  der  Klage  zugelassen  wurde,  so  wird  um  so  mehr  ein  solches  bei  der 
noch  ireiern  formula  fidudae  schon  in  früher  Zeit  zugelassen  sein,  das  Affektions- 
interesse aber  des  Vaters  an  der  Manumission  des  Kindes  braucht  nicht  weiter 
dargelegt  zu  werden.  Ein  indirekter  Zwang  zur  Vornahme  der  Manumission 
war  damit  gegeben:  wollte  der  Quasiherr  der  Verurteilung  zu  dem  vom  Richter 
abzuschätzenden  Affektionsinteresse  und  der  an  diese  Kondemnation  sich  knüpfen- 
den Infamie  entgehen,  so  mußte  er  vorher  die  Manumission  vornehmen.  Solche 
Abschätzung  des  Affektionsinteresses  kam  in  alter  Zeit  gewiß  auch  in  anderen 
Fällen  vor.  Man  denke  an  die  altlatinische  Klage  aus  dem  Verlöbnis.  Konnte 
vom  Beklagten  kein  genügender  Grund  angegeben  werden,  aus  welchem  er  das 
Verlöbnis  nicht  erfüllen  wollte,  so  erfolgt«  die  Abschätung  und  Kondemnation 
auf  quanti  interfuerat  eam%  uxmefm  acdpi  aut  dari,  und  diese  Abschätzung  war 
wohl  nicht  bloß  eine  solche  des  Vermögensinteresses,  welches  nicht  selten  ganz 
fehlen  mochte,  sondern  auch  des  Affektionsinteresses.  —  Wann  die  Verwendung 
der  fiduda  zum  Zweck  der  Verpfändung  aufgekommen  ist,  kann  nicht  mehr  er- 
mittelt werden.  Mit  der  Bürgschaft  läßt  sie  sich,  ebenso  wie  das  pigm^,  nicht 
auf  eine  Linie  stellen.  Bürgschaft  geschieht  nicht  bloß  zum  Zweck  der  Siche- 
rung des  Gläubigers,  Bürgenstellung  ist  vielmehr  eine  Art  des  saüsfaoere^  der 
Gläubiger  kann  sich  an  den  Bürgen  halten  und  diesen  auf  Erfüllung  der  Schuld, 
für  welche  er  sich  verbürgt,  belangen.  Die  fiduda  pignoris  causa  hat  dagegen, 
ebenso  wie  das  pignvs,  ursprünglich  nur  den  Zweck  der  Sicherung,  sie  ist  kein 
Mittel  der  satisf actio.  Man  kann  daher  nicht  sagen,  Bürgschaft  sei  die  ältere 
Art  der  Sicherstellung,  Pfandbestellung  die  jüngere.  Wo  nur  Sicherstellung, 
nicht  auch  satisf  actio  beabsichtigt  und  nötig  war,  da  kaim  schon  früh  fiduda 
neben  Bürgschaft  vorgekommen  sein.  Und  seitdem  es  andere  Obligationen,  als 
verborum  obligationes,  gab,  bot,  da  die  ältesten  Formen  der  Bürgschaft,  sponsio 
und  fidepromissio,  nur  zu  verborum  obligationes  hinzutreten  konnten,  die  fiduda 
ein  aushelfendes  Sicherungsmittel.  Eine  Art  der  satisfactio  war  aber  die  fiduda 
pignoris  causa  ursprünglich  deshalb  nicht,  weil  der  Gläubiger  als  Eigentümer 
zwar  das  formelle  Recht  des  Verkaufs  hatte,  er  aber  durch  denselben  der 
fiduda,  welche  ihn  zur  Kemancipation  des  Pfandes  nach  Tilgung  der  Schuld 
verpflichtete,  zuwiderhandelte.  Dabei  ist  es  aber  nicht  verblieben.  Später 
wurde  auch  bei  der  fiduda  dem  Gläubiger  das  itis  vendendi  in  dem  Sinne  ein- 

^  Lenel,  Ed.  S.  283  schiebt  jenes  Stück  in  seine  formula  in  factum  eoneepta  so  ein: 
—  negoiiumve  ita  a^itum.  non  esse,  ut  inter  bonos  bene  agier  oportet  et  dne  fraudatione. 
Dann  hätte  es  heißen  müssen:  ut  inter  bonos  bene  agier  oportuit 
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geräumt,  daß  er,  wenn  ihm  nicht  rechtzeitig  gezahlt  werde,  dadurch  nicht  der 
fiduda  zuwiderhandeki  sollte.  Seitdem  konnte,  wenn  der  credüor  yerabredungs» 
gemäß  Yon  dem  ius  disirakendi  Gebrauch  gemacht  hatte,  der  Schuldner  mit  der 
€U!tio  fiduciae  nicht  auf  Kemancipation,  sondern  auf  Herausgabe  des  superfluum 
klagen.  Nach  Bachofen  ^  soll  die  Theorie  des  Pfandverkaufs,  nachdem  sich 
derselbe  zuerst  beim  piffnus  ausgebildet  hätte,  von  demselben  auf  die  fiducia 
übertragen  sein.  Das  ist  eine  reine  Hypothese,  es  kann  ganz  gleichzeitig  bei 
fiducia  wie  pignua  die  vertragsmäßige  Einräumung  der  Verkaufsbefugnis  auf- 
gekommen sein,  wir  wissen  darüber  nichts.  Die  bätische  Fiduciartafel  zeigt 
uns,  daß  bei  der  fiduoia  die  Verkaufsbefagnis  in  einem  besondem  pactum  con- 
veräum  noch  in  der  ersten  Kaiserzeit  eingeräumt  wurde.  Dieses  pactum  con- 
venium  ist  nicht  die  fiduma  selbst,  über  welche  in  dem  ersten  Absatz  der  Tafel 
Bericht  erstattet  ist^  sondern  ein  derselben  in  cofUinenU  hinzugefiigtes  pactum,^ 
dessen  Inhalt,  wie  bei  den  gewöhnlichen  honae  fidei  negoHa,  mit  der  aus  dem 
Hauptgeschäft  entspringenden  actio  geltend  gemacht  werden  konnte.  Unter 
welchen  Voraussetzungen  die  Verkaufsbefugnis  geltend  gemacht  werden  sollte, 
konnte  naher  durch  dieses  pactum  normiert  werden:  nach  der  bätischen  Fiduciar- 
tafel soll  der  Gläubiger  bei  Fälligkeit  eines  Schuldpostens  ,jubi  et  quo  die  vellet" 
verkaufen  dürfen.'  —    Den  bonae  fidei  negoüa,   welche  zunächst  nur  eine  Ver- 

»  Das  röm.  Pfandrecht  S.  628. 

•  Vgl.  Earlowa,  Rechtsgeschäft  S.  195,  A.  1.     Rechtsgeschichte  I,  S.  790. 

'  Jetzt  hat  Eck  in  d.  Ztschr.  d.  Savignjttift.  för  Rechtsgesch.  IX,  S.  60  ff.  zu  zeigen 
▼ersucht,  daß  wir  in  zwei  der  am  20.  September  1887  zu  Pompeji  aufgefundenen  Wachs- 
tafeln eine  neue  maneipatio  fidueiae  causa  vor  Augen  hätten.  Meines  Erachtens  ist  dieser 
Versuch  nicht  gelungen.  Eck  meint,  die  Angabe  der  Urkunde:  Dieidia  Margaris  emit  ob 
sestertios  widerspreche  einem  pactum  fidueiae  keineswegs,  denn  es  habe  ja  auch  bei  den  auf 
anderer  eauaa  als  dem  Kauf  beruhenden  Mancipationen  der  Erwerber  die  Worte  sprechen 
müssen:  eaque  mihi  empia  est^  und  so  habe  denn  der  Ausdruck  entere  mit  gleichem 
Recht  auch  in  das  MancipationsprotokoU  mit  übernommen  werden  können.    Aber  Eck  läßt 

dabei  außer  acht,  daß  in  der  Zusammenstellung:   Dieidia  Margaris  emit  ob  sestertios 

et  mancipio  aecepit  das  emit  nicht  als  ein  Bestandteil  der  maneipatio,  sondern  als  die  der- 
selben unterliegende  causa  angegeben  wird,  wie  denn  ja  die  bei  Bbuns,  Fontes,  unter  der 
Rubrik  ,jEmpiiones^^  aufgeführten  Urkunden  immer  wiederkehrend  dieses  emit  manoipioque 
aeeepit  zeigen  und  kein  Grund  vorliegt,,  es  ifa  unserer  aus  dem  Jahr  61  n.  Chr.  stammenden 
Urkunde  in  anderm  Sinne  zu  nehmen,  als  in  jenen  aus  dem  zweiten  Jahrhundert  stammen- 
den. Zu  bestreiten  ist  es,  daß  „emit  ob  sestertios^''  nicht  zur  Bezeichnung  des  Preises  ge- 
braucht sein  könne,  weil  neben  emere  der  Preis  allemal  im  Ablativ  stehe.  Wie  bei  Cic 
Verr.  II,  32:  ob  rem  iudieandam  pretium  accipere,  bei  Gell.  XI,  10:  talentum  ob  unam 
fabulam  dntum  esse,  in  einer  Pompejanischen  Quittungstafel:  HS,  n,  DXX  ob  mulum  ven- 
ditum  (Bbuks-Mommsek,  Fontes  p.  275)  gesagt  wird,  so  kann  umgekehrt  auch  emere  ob  sester- 
tios gesagt  werden,  und  der  Grund,  aus  welchem  hier  die  Gegenleistung  des  Preises  mit  ob 
bezeichnet  ist,  liegt  ja  so  nahe:  es  geschah,  um  den  reellen  Preis  von  dem  im  Ablativ  hin- 
zugefügten Scheinpreis  auch  äußerlich  zu  unterscheiden.  —  Eck  verweist  ferner  auf  den  be- 
kannten weitem  Sinn  von  emere  =  aedpere,  aber  antiquiius,  nicht  in  der  Kaiserzeit  im  Ge- 
schäftsverkehr des  gewöhnlichen  Lebens  emere  pro  aedpere  ponebatur.  In  1.  5  §  1  D.  de 
distr.  pign.  20,  5  wird  gegenüber  dem  nachstehenden  Pfandgläubiger  bezw.  dem  Bürgen  das 
Einlösungsrecht  zugestanden,  quampis  emtionis  tiiulo  ea  tenuerunt;  emtio  hat  da  also  die 
gewöhnliche  Bedeutung  des  Kaufs,  wenn  auch  nicht  die  Wirkung  desselben.  In  dem  Fall 
der  1.  39  D.  de  pign.  act  13,  7  B&gt  der  Gläubiger  unrichtig  in  seinem  Testament  von  dem 
ihm  verpfändeten  Grundstück  „quem  de  Lt^cio  Titio  emi",  cum  non  emisset,  sondern  nur 
das  pactum  abgeschlossen  hatte,  ut  pignus  suum  in  compensationem  pecuniae  suae  cerio 
tempore  posdderet  (eerti  temporis  fructum  eaperet).  Vor  allem  aber  ist  nicht  einzusehen, 
warum  das  emit  zur  Bezeichnung  der  Verpföndung  gebraucht  wäre,  wenn  wirklich,  wie  Eck 
annimmt,  das  technische  „fidueiae  causa^^  dagestanden  hätte.  Auch  die  neue  Lesung  in  la, 
Z.  4:  neque  ea  mandpia  ali  tUli  obligaia  esse  nötigt  keineswegs  zu  einer  Deutung  der  Tafel 
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pflichtung  des  einen  Kontrahenten  zu  einer  Leistung  erzeugen,  ist  die  fiduda 
auch  darin  gleich  behandelt  worden,  daß  dem  Fiduciar  eine  corUraria  actio  auf 
Ersatz  von  Verwendungen  und  dergleichen  zugestanden  ist.  Daß  auch  die 
actio  fidtunae  directa  vererblich  war,  kann  nach  der  ganzen  Natur  der  fiduda 
nicht  bezweifelt  werden,  einen  äußern  Beweis  dafür  bietet  Gai.  11,  220.  Frag- 
lich bleibt  aber,  wie  die  in  der  consultatio  veteris  iurisc.  VI,  8  erhaltene 
Äußerung  von  Paulus  in  Lib.  U  sent.  tit.  ex  empto  et  vendito  zu  erklären  ist. 
Sie  lautet:  Heredüms  debitoris  adversua  creditorem,  qui  pignora  vel  fidudas  conbraiit, 
ntdla  actio  daivr,  nisi  a  testatore  inchoata  ad  eos  transmissa  dL  Debnbubo^ 
meint,  es  sei  nicht  selten  Yorgekommen,  daß  der  Schuldner  sich  persönlich 
das  Auslösungsrecht  vorbehalten  habe,  nicht  aber  seinen  Erben,  in  einem  solchen 
Geschäfte  habe  ein  Verfallsvertrag  f&r  den  Fall  des  Todes  des  Schuldners  vor 
Anstellung  der  Rückforderungsklage  gelegen.  Indessen  der  Schuldner  brauchte 
sich  das  Einlösungsrecht  nicht  besonders  vorzubehalten:  es  stand  ihm  vermöge 
der  fiduda  an  sich  zu.  Wäre  jener  Verfallsvertrag  beabsichtigt  gewesen,  so 
hätte  das  Einlösungsrecht  der  Erben  besonders  ausgeschlossen  werden  müssen. 
Eher  möchte  ich  die  Stelle  auf  den  Fall  einer  Verabredung  zwischen  Schuldner 
und  Gläubiger  beziehen,  daß  es  dem  letztern  nicht  gestattet  sein  solle,  die 
fiduda  ohne  Zustimmung  des  Schuldners  zu  verkaufen.  Solche  Verabredung 
galt  nur  zu  Gunsten  des  Schuldners  selbst,  nicht  seiner  Erben;  hatte  also  der 
Schuldner  im  Falle  eines  unzulässigen  Verkaufs  von  Seiten  des  Gläubigers  selbst 
die  actio  fidudae  bei  seinen  Lebzeiten  noch  nicht  angestellt,  so  konnten  es  die 
Erben  nicht  mehr.'  Daß  sie  aber  auf  Herausgabe  eines  etwaigen  super fiwum 
klagen  konnten,  kann  keinem  Zweifel  unterliegen. 


im  Sinne  einer  Verpfändnng:  alius  ist  hier  im  Sinne  des  andern  Menschen,  Nebenmenscben, 
zu  nehmen,  wie  z.  B.  bei  Cic.  de  Or.  2,  211.  Der  Einwand,  welchen  Eck  gegen  die  An- 
nahme vorbringt,  die  Poppaea  sei  als  Verkäufern  und  als  in  der  Urkunde,  welche  von  ihm 
mit  Ib  bezeichnet  wird,  redend  aufzufassen,  sie  könne  sich  nicht  selbst  in  erster  Person  eine 
Reihe  von  Rechten  gegen  die  Käuferin  Diddia  Margaris  zuschreiben,  ist  auch  nicht  begründet 
Es  handelt  sich  um  eine  lex  venditionis;  daß  diese  vom  vendiior  abgefaßt  wurde,  er  allein 
darin  redend  auftrat,  ist  eine  bekannte  Sache,  und  daß  er  sich  auch  Rechte  darin  dem  Käufer 
gegenüber  zuschreibt,  zeigen  namentlich  die  bei  Cato  erhaltenen  Formulare  solcher  leges  ven- 
ditionis, denn  wenn  in  denselben  auch  die  dritte  Person,  nicht  die  erste  gebraucht  ist,  so 
macht  das  doch  keinen  Unterschied,  da  die  Bestimmungen  derselben  dennoch  als  vom  ven- 
ditor  ausgehend  zu  denken  sind.  Wenn  aber  in  der  lex  venditionis  der  Verkäufer  redet,  so 
kann  es  auch  nicht  auffallen,  daß  in  der  über  den  Verkauf  und  die  ihn  im  einzelnen  regu- 
lierende lex  aufgenommenen  Urkunde  er  in  der  ersten  Person  sich  Rechte  zuschreibend  auf- 
geführt wird.  Am  Schluß  solcher  Urkunde,  welche  für  beide  Parteien  Rechte  und  Verpflich- 
tungen, wenn  auch  in  der  einseitigen  Rede  der  einen  feststellte,  mußte  natürlich  auch 
die  andere  Partei  zustimmend  angeführt  werden;  daför  sprechen  auch  in  unserem  Falle 
Spuren.  Am  Schluß  sind  nämlich  die  Namen  der  Kontrahenten  noch  einmal  im  Nominativ 
zusammengefaßt,  und  bei  der  einen  Kontrahentin  auch  deren  iutor  genannt  Leider  ist  das 
Ende  der  betreffenden  Zeile  nicht  sicher  lesbar,  am  Schluß  bleibt  auch  hinter  den  letzten 
lesbaren  Buchstaben  noch  Raum  für  ein  Paar  Buchstaben.  Sollte  nicht  da  gestanden  haben: 
Tutor  eins  Caprasiusi  —  Meines  Erachtens  ist  die  mit  Poppaea  Prisd  liberta  beginnende 
Tafel,  welche  über  die  geschehene  Mancipation  referiert,  die  zweit«,  die  zeitlich  spätere,  die 
Vollziehung  des  Kaufs  betreffende,  die  andere  mit  didi  beginnende  die  erste,  den  Abschluß 
des  Kaufs  und  die  lex  venditionis  enthaltende.  Darum  braucht  nicht  etwa  geleugnet  zu 
werden,  daß  die  beiden  Tafeln  zusammen  ein  Diptychon  gebildet  haben,  denn  nichts  hindert 
anzunehmen,  daß  die  eine  Tafel  solches  Diptychons  den  Abschluß  eines  Kaufgeschäfts,  die 
andere  die  spätere  Vollziehung  desselben  beurkundet  haben  kann. 

»  Pfandrecht  I,  S.  15. 

■  Vgl.  noch  Paul.  sent.  I,  9,  9:  Minor  adver sus  distractiones  eorum  pignorum  et  fidu- 
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Die  fiducia  war  ein  dem  ius  dviU  im  Gegensatz  des  iibs  gentium  angehöriges 
Geschäft,  wie  schon  daraus  hervorgeht,  daß  sie  nur  in  Verbindung  mit  einer 
tnandpatio  oder  in  iure  cessio  vorkommen  konnte.  Hier  und  da  ist  schon  von 
früheren  Schriftstellern  die  fiducia  dem  ius  gentium  zugezählt.  Neuerdings  hat 
O.  Geib^  behauptet,  es  sei  später  die  fiducia  auch  den  Peregrinen  zugänglich 
geworden  und  auf  den  Provinzialboden  ausgedehnt;  sie  sei  wie  ein  dem  ius 
gentium  angehöriges  Rechtsinstitut  behandelt  worden.  Es  soll  dies  erhellen 
aus  Cic.  pro  Flacco  XXI,  55,  wo  in  Bezug  auf  die  Verpfändung  eines  Pro- 
vinzialgrundstücks  der  Ausdruck  fiduda  gebraucht  ist.  Daß  aber  hier  mit  dem 
römischen  Ausdruck  ein  verwandtes  Institut  des  griechischen  Rechts  bezeichnet 
ist,  haben  schon  andere  bemerkt.*  Geib  wendet  ein,  Cicero  wäre,  wenn  er 
eine  spezifisch  griechische  Geschäftsfigur  im  Auge  gehabt  hätte,  um  den  Aus- 
druck nicht  verlegen  gewesen,  und  verweist  dabei  auf  Cic.  ad  fam.  XIII,  56,  2. 
Indessen  ein  anderes  ist  es  doch,  ob  in  einem  Plaidoyer  den  römischen  iudices 
gegenüber  oder  in  einem  Briefe  einem  Freunde  gegenüber  geredet  wird. 
In  dem  erstem  Falle  mochte  es  dem  Redner  passender  erscheinen,  den  allen 
verständlichen  Ausdruck  zu  gebrauchen,  als  den  weniger  geläufigen  griechischen, 
von   dem   er  nicht  wissen  konnte,   ob  er  von  allen  verstanden  werden  würde. 

3.    Obligationen  aus  der  nuncupatio  bei  der  Mancipation  (actio  de  modo  agri, 

actio   auctoriiatis). 

§  53.  Sowie  die  nu/ncupatio  äußerlich  etwas  den  Hauptakt  der  Mancipation 
Begleitendes,  an  denselben  sich  Anschließendes  ist,  so  ist  auch  die  durch  die- 
selbe begründete  Obligation  begleitender  Natur:  es  wird  dadurch  eine  Garantie- 
obligation übernommen.  Der  Nunkupant  versichert  in  einseitiger  Rede  asser- 
torischer Form,  daß  das  mancipierte  Objekt  einen  gewissen  Umfang  oder  ge- 
wisse Eigenschaften  habe,  daß  es  gewisse  Fehler  nicht  habe,  und  will  eventuell 
dafür  einstehen,  wenn  es  diesen  Umfang,  diese  Eigenschaften  nicht  habe  oder 
diese  Fehler  habe;  er  will  daftlr  einstehen,  wenn  das  Objekt  der  Mancipation 
dem  Empfänger  abgestritten  werden  sollte.  Die  Verpflichtungen  aus  der  Nun- 
kupation  sind  also  eventueller,  surrogierender  Natur,  sie  sollen  Mängel  und  Un- 
wirksamkeit des  Mancipationsakts  ersetzen.  —  War  das  in  der  nunctipatio 
Garantierte  unwahr,  so  stand  der  Nunkupant  für  das  duplum  des  Wertes  des 
von  ihm  Garantierten,  aber  sich  nicht  so,  wie  er  behauptet,  Verhaltenden  ein.^ 
Das  wird  in  den  XTT  Tafeln  selbst  im  Anschluß  an  die  Bestimmung:  Cum  nexum 
facit  mandpiumquCj  uti  lingua  nuncupassit,  ita  ius  esio  angeordnet  gewesen  sein.  Das 
können  wir  aus  Cic.  de  offic.  3,  16  entnehmen:  Ac  de  iure  quidem praediorum  san- 
eUum.  est  apud  nos  iure  civili,  ut  in  his  vendendis  vitia  dicerentur,  quae  nota  essent 
vendiiori.  Nam  cum  ex  XII  tabulis  satis  esset  ea  praestari,  quae  ess&nt  lingua  nun- 
Gupata,  qiuze  qui  infUiatus  esset  dupli  poenam  suhiret.  Man  kann  hiernach  nicht 
zweifeln,  daß  die  dupli  poena  von  den  XU  Tafeln  auf  das  inßiari  der  lingua 
nuncupata,  d.  h.  nicht  auf  das  Ableugnen,  sondern  das  lügnerische,  unwahre 
Behaupten  in  der  nuncupatio  gesetzt  war.  Zugleich  beweist  die  Stelle,  daß 
auch    das  Nichtvorhandensein  von  vitia  der  Sache  in  der  nuncupatio  (mit  jener 

darum,  quas  pater  obligaveratf  si  non  ita  uti  oportuit  a  creditore  distractae  sintj  restitui 
in  integrum  potest 

»  Ztschr.  d.  Savignystift.  f.  Rechtsgesch.  VIII,  S.  147  flg. 

•  Vgl.  Voigt,  Ius  naturale  II,  A.  520.  Derselbe,  Die  XII  Tafeln  II,  S.  181,  A.  35. 
Vgl.  auch  8.  167,  A.  1. 
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Folge  im  Fall  der  Unwahrheit)  verlautbart  wurde.  Daß  der  Anspruch  auf 
dieses  duplum  zur  Zeit  der  Legisaktionen  mit  legis  actio  per  manus  iniedionem 
geltend  gemacht  sei,  wie  Huschke^  annimmt,  ist  unrichtig,  denn  es  handelt 
sich  hier  nicht  um  ein  nexum  aes,  um  eine  auf  ein  damncts  esse  gehende 
Obligation.  Soll  ich  eine  Vermutung  äußern,  so  wird  legis  actio  per  arbiiri 
postiUationem  der  modus  agmdi  gewesen  sein,  mit  welchem  der  Käufer  seinen 
Anspruch  geltend  zu  machen  hatte.  Beim  Verkauf  von  Grundstücken  konnte 
das  Flächenmaß,  der  modus  agri,  in  der  nuncupaiio  verlautbart  werden.  Über 
die  Klagen  in  Sezug  auf  das  Flächenmaß  eines  verkauften  Grundstücks  finden 
sich  nun  zwei  Stellen  in  den  sententiae  des  Paulus,  nämlich  11,  17  §  4:  Distrado 
fundo  si  quis  de  modo  mentiattir,  in  duplo  eius  quod  mentitus  est  officio  iudids  aesti^ 
maione  facta  convenitur,  und  I,  19  §  1:  Quaedam  actiones  si  a  reo  infUientur, 
duplantur,  velut  —  —  —  üem  de  modo  agri,  cum.  a  vendUore  emptor  dee^tns  est. 
Beide  Stellen  widersprechen  einander,  denn  nach  der  ersten  soll,  wenn  der 
Verkäufer  das  Flächenmaß  des  Grundstücks  unwahr  zu  groß  angiebt,  die 
Klage  auf  das  Doppelte  des  richterlich  abgeschätzten  Wertes  des  unwahr 
angegebenen  Maßes  gehen;  nach  der  zweiten  aber  soll  die  Klage,  wenn  der 
Beklagte  im  Prozeß  die  klägerische  Behauptung,  daß  der  Betrag  des 
Flächenmaßes  so  und  so  viel  geringer,  als  zugesichert,  sei,  fälschlich  ab- 
leugnet, auf  das  Doppelte  steigen.  Demnach  dififerieren  nun  die  Ansichten 
der  Forscher  über  die  Natur  der  einen  actio  de  modo  agrij  welche  sie  kennen. 
Die  eine  Ansicht  sieht  darin  einen  Litiscrescenzfall,*  nach  der  andern 
ist  die  actio  de  modo  agri  als  Strafe  der  falschen  lex  mancipii  eine  von  vorn- 
herein auf  das  doppelte  gerichtete,  nicht  erst  durch  Ableugnung  auf  diesen 
Betrag  anwachsende  Klage.^  Da  nun  aber  die  letztere  Ansicht  doch  nicht  mit 
Paul.  I,  19,  1  in  Einklang  zu  bringen  ist,  in  welcher  Stelle  die  actio  de  modo 
agri  unter  den  actiones,  qiuxe  per  infUiationem  duplantur  angeführt  wird,  so  hat 
man  sie  in  verschiedener  Weise  zu  beseitigen  gesucht:  erst  durch  Weglassung 
der  Zvrischensätze  soll  sie  ihren  ursprünglichen  Sinn  eingebüßt  haben,*  oder 
es  soll  eine  höchst  ungeschickte  Interpolation  vorliegen,  deren  Ungeschicklich- 
keit sich  namentlich  darin  verrathe,  daß  die  doch  viel  wichtigere  aUio  auctoris 
tatis  nicht  auch  mit  genannt  werde. ^  Kbügee®  hat  daher  unter  Zustimmung 
von  Lenel^  die  betreffenden  Worte  in  seiner  Ausgabe  der  sententiae  geradezu 
als  unecht  eingeklammert.  Sehr  bemerkenswert  ist  doch  aber,  daß  in  den 
sententiae  des  Paulus  die  actio  de  modo  agri  gerade  in  dem  systematischen  Zu- 
sammenhange angefiihi-t  wird,  in  welchem  sie  im  Edikt  behandelt  ist,  nämlich 
hinter  den  Servitutklagen  und  in  der  Nachbarschaft  der  actio  de  pauperie  und  legis 
Äquiliae,  Lenel®  hat  diese  Stellung  einer  actio  de  modo  agri  im  Edikt  durch  den 
Hinweis  darauf  bewiesen,  daß  in  den  Digesten  aus  Ulp.  lib.  18  ad  edictum,  Paul.  21 
ad  ed.  und  Julian  lib.  VII  Digestorum  entnommene  Fragmente  vorkommen,  welche 
sich  nur  auf  die  actio  de  modo  agri  beziehen  lassen.  Danach  scheint  es  mehr  als 
gewagt,  die  auf  die  actio  de  modo  agri  bezüglichen,  in  Paul.  I,  19,  1  vorkommenden 
Worte  einfach  für  unecht  zu  erklären.     Der  Widerspruch  zwischen  den  beiden 


*  Über  d.  R.  des  Nexum  S.  177  f.  *  Hüschke,  a.  a.  0.  S.  177  f. 

®  RuDORpp  in  d.  Ztschr.  f.  gesch.  Rechtswissensch.  XIV,  S.  428  f.    Bechmank,  Der  £Iaiif 
I,  S.  248. 

*  RuDORFF,  a.  a.  0.  S.  428.  *  Beckmann,  a.  a.  0.  S.  248,  A.  3. 

*  In  d.  coli.  libr.  iur.  anteiust.  II,  p.  59. 

7  Ztschr.  d.  Savignystift.  III,  S.  191,  A.  52.-  «  A.  a.  0.  S.  191  f. 
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Stellen  des  Paulus  läßt  sich  meines  Erachtens  nur  dadurch  erklären,  daß  sie 
gar  nicht  auf  dieselbe  actio  de  modo  agri  gehen.  Wenn  bei  der  Mancipation  des 
verkauften  Gruiidstücks  das  Flächenmaß  desselben  in  der  nunoupatio  fälschlich  zu 
hoch  angegeben  war,  so  ging  die  oßtio  aus  dieser  nuncupatio  von  vornherein 
aufs  Doppelte  des  Schätzungswertes  des  an  dem  angegebenen  Maße  Fehlenden. 
Außerdem  gab  es  aber  eine  actio  de  modo  agri,  welche  erst  durchs  Leugnen  aufs 
Doppelte  stieg.  Hatte  der  Verkäufer  dem  Käufer  ein  Grundstück  übergeben, 
dessen  Flächenmaß  nicht  dem  im  Eaufkontrakt  zugesicherten  Maß  entsprach, 
so  ging  die  Klage  des  Käufers  im  Fall  des  Zugeständnisses  jiur  auf  die  ein- 
fache aesiimatio  des  am  zugesicherten  Maß  Fehlenden,  im  Fall  des  Leugnens 
aber  stieg  sie  aufs  Doppelte;  und  dieser  actio  de  modo  agri  ist  im  Edikt  die 
ganz  angemessene  Stellung  hinter  den  Servituten  und  bei  der  actio  legis  Aqui- 
liasy  ebenfalls  einer  Klage,  qtuxe  infitiando  cresdt  in  du/plum,  angewiesen.  Solche 
Klage  gab  es  aber  nur,  si  in  quantitate  iugerum  cqptio  est.  Wenn  dagegen  fundo 
vendito  in  qtuüitate  ivg&rwm  captio  est,  so  fand  nur  die  actio  ex  empto  nach  ülp.  18 
L  34  D.  de  a.  e.  v.  19,  1  statt.  Da  hier  nur  diejenige  actio  de  modo  agri,  welche 
infiüando  eresdt  in  düplum,  dem  Juristen  vorschwebt,  so  haben  wir  hier  keines- 
wegs, wie  IxENEL  meint,  ein  positives  Zeugnis  fiir  den  Satz,  „daß  die  der 
Mancipation  eingefügte  Zusicherung  über  bloße  Eigenschaften  der  mancipierten 
Sache  nach  altem  Civilrecht  keine  Klage  erzeugte".  —  Haben  wir  so  die  Ver- 
schiedenheit der  actio  de  modo  agri,  quae  infitiando  cresdt  in  duplum,  und  der  aus 
falscher  nuncupatio  des  m^dus  entspringenden,  von  vornherein  aufs  Doppelte 
gehenden  erkannt,  so  wird  es  weiter  auch  nicht  auffällig  gefunden  werden,  daß 
an  dem  gleichen  Ort  im  Edikt,  wo  die  erste  Klage  sich  findet,  keine  Spur  der 
ctuctoritaiis  actio  vorkommt,  und  diese  daher  auch  nicht  in  Paul.  I,  19,  1  neben 
der  actio  de  modo  agri  angeführt  ist:  sie  war  eine  Klage  aus  fälschlicher  nun- 
cupatio, keine  Klage,  welche  infiiiando  cresdt  in  duplum.  Dagegen  in  Paul,  ü,  1 7 
§§  3  u.  4  werden  beide  Ansprüche  aus  fälschlicher  nuncupatio:  die  a/uetoritatis 
obligatio  und  die  wegen  des  mentiri  de  modo  richtig  nebeneinander  angeführt.  — 
Es  bleibt  noch  zu  fragen,  ob  die  actio  de  modo  agri,  quae  infitiando  cresdt  in 
duplum,  civilen  oder  prätorischen  Ursprungs  ist.  Den  civilen  Ursprung  könnte 
man  sich  so  denken,  daß  einst  irgend  eine  lex  filr  den  Anspruch  wegen  Mangels 
an  dem  im  Kauf  versprochenen  modus  agri  eine  actio  per  mxmus  iniectionem  auf- 
gestellt habe,  aus  welchem  Damnationsanspruch  dann  hier,  wie  im  Fall  der 
actio  iudicati,  depensi  etc.,  die  actio^  qtuze  infitiando  cresdt  in  duphmt,  entstanden 
wäre.  Aber  eine  besondere  Spur  dieses  Ursprungs  vermag  ich  nicht  nachzu- 
weisen. Denkbar  wäre  also,  daß  erst  der  Prätor  nach  dem  Muster  der  andern 
actiones,  quae  infiiiando  crescunt  in  duphmt,  diese  seinerseits  zuerst  im  Edikt  pro- 
poniert  hätte.^  — 


^  Lenel,  a.  a.  0.  S.  195  f.,  findet  einen  Beweis  dafür,  daß  die  actio  de  modo  agri  eine 
actio  dvilis  sei,  in  1.  8  §  6  D.  si  mensor  falsum  mod.  11,  6,  wo  es  in  Bezug  auf  die  actio 
in  factum  gegen  den  mensor  heißt:  Servi  autem  nomine  magis  noxale  quam  de  peculio  com.- 
petere  ait,  quamvis  dvilis  actio  de  peculio  competat  Nach  Lemel  soll  der  Jurist  hier  mit 
der  actio  dvilis  keine  andere  Klage  im  Auge  gehabt  haben,  ab  die  actio  de  modo  agri, 
denn  „wie  sollte  hier  die  actio  loeati  herangezogen  sein,  die  auf  das  Rechtsverhältnis  mit 
dem  mensor  keine  Anwendung  findet'^,  aber  es  ist  doch  nicht  an  eine  Klage  gegen  den  ven- 
ditor,  sondern  gegen  den  mensor  bezw.  den  Herrn  desselben  gedacht.  Eine  locatio  conduciio 
mit  dem  mensor  galt  nach  altrömischer  Anschauung  als  unmöglich,  weil  die  Bethätigung  der 
Feldmeßkunst  zu  den  arteSy  zu  den  studia  liberalia,  nicht  zu  den  operae  gehörte.  Aber  was 
bei  dem  Freigeborenen  ars  ist,  ist  beim  Sklaven  immer  operay  der  Sklave  ist  nur  der  operae 
Karix>wa,  Bfim.  B«chtsgieechicbte.    II.  87 
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Auch  der  Anspruch  wegen  nicht  geleisteter  auctoritas  gehört  nicht  zu  den 
actiones,  quae  infUiando  crescunt  in  duplum.  In  der,  wie  wir  gezeigt  haben,  einen 
Nebenbestandteil  der  Mancipation  bildenden  nuncupatio  übemahm  der  Mancipant 
die  cmctoritas,  d.  h.  die  Garantie  dafür,  daß  die  Sache  dem  mancipio  aodpiens 
nicht  durch  einen  Dritten  werde  abgestritten  werden.  Die  Obligation  daraus 
ging  zunächst  dahin,  dem  mancipio  acoipiens  in  einem  solchen  gegen  ihn  er- 
hobenen Prozeß  als  auctor  beizustehen.  Dazu  mußte  ihm  die  G-elegenheit  ge- 
boten werden  durch  eine  rechtzeitige  denunHaäo  von  Seiten  des  manGtpio  acd- 
piens.  Rechtzeitig  war  diese  denuntiatio,  wenn  sie  noch  vor  der  Vollziehung 
der  legis  actio  in  iivre  geschah.  Wahrscheinlich  wird  dem  Beklagten,  wenn  er 
vor  dem  Prätor  geltend  machte,  daß  er  sein  behauptetes  Recht  nicht  auf  ori- 
ginären, sondern  auf  derivativen  Titel  demnächst  stützen  wolle,  zunächst  dem 
Gesetz  nach  eine  Frist  gegeben  sein,  um  den  auctor  zum  Zweck  des  Erscheinens 
in  einem  spätem  Termin  zu  benachrichtigen.  Auf  das  Verfahren  nach  Er- 
scheinen des  auctor  in  iure  bezieht  sich  die  bei  Valerius  Probus  4,  7  und  Cicero 
(pro  Caec.  c.  19  §  54  und  pro  Mur.  c.  12  §  26)  erhaltene;  der  alten  Vindikation 
des  Legisaktionenprozesses  angehörige  Formel:  Qu^mdo  in  iure  te  conspido, 
postulo  anne  fuas  auctor.  Noch  immer  bin  ich  der  Ansicht,  daß  diese  Formel 
nicht  von  der  Partei,  welcher  der  a/uctor  zur  Seite  trat,  sondern  von  dem 
Kläger,  welcher  in  ihm,  wie  in  dem  ursprünglich  Beklagten,  einen  Gegner  zu 
sehen  hatte,  ausgesprochen  wurde.  Gingen  die  Worte  von  dem  Beklagten  aus, 
so  könnten  sie  nur  den  Zweck  haben,  den  Angeredeten  zum  Beistand  in  dem 
Prozesse  aufzufordern:  da  du,  wie  ich  behaupte,  mein  av/stor  bist,  so  fordere 
ich  dich  auf,  mir  Beistand  zu  leisten.  Die  Worte  enthalten  aber  vielmehr 
eine  Aufforderung,  zu  erklären,  ob  der  Gefragte  audxyr  sei.  Ferner  wären  die 
Worte:  quando  in  iure  te  conspido  im  Munde  des  Beklagten  gegenüber  demjenigen, 
welchem  er  den  Streit  verkündigt  hat,  sinnlos.  Cicero  bezeichnet  unsere 
Formel  ausdrücklich  als  eine  acHo  in  auctorem  praeserUem.  Dadurch  wird 
der  auctor,  dem  gegenüber  die  Formel  ausgesprochen  wird,  als  ein  Gegner 
des  Sprechenden  chaxakterisiert.  Ferner  bekommen  nun  die  Bezeichnung  des 
auctor  als  praesens  und  die  Worte:  quando  te  in  iure  conspido  ihren  guten  Sinn. 
Für  den  Kläger,  welcher  ja  seinerseits  dem  auctor  des  Beklagten  nicht  litem 
denunziert  hat,  ist  das  Erscheinen  desselben  in  iure  etwas,  worauf  er  nicht 
rechnen  konnte.  Für  ihn,  der  zunächst  nur  mit  dem  von  ihm  geladenen  Be- 
klagten zu  thun  hat,  ist  es  also  eine  passende  Einleitung  seiner  zu  stellenden 
Frage:  Da  ich  dich  in  iure  (neben  dem  Beklagten,  der  sich  auf  dich  berufen) 
sehe,  so  u.  s.  w.  Sinn  hat  es  dann  auch,  daß  die  actio  des  Klägers  als  eine 
i7i  auxitorem  praesentem,  gegen  den  persönlich  oder  selbst  gegenwärtigen  auctor 
bezeichnet  wird:  denn  gegen  diesen  das  Verfahren  zu  richten,  hat  der  Kläger 
überhaupt  nur  Veranlassung,  wenn  er  persönlich  gegenwärtig  ist.  Gegen  seinen 
Hauptgegner,  den  zu  Beklagenden,  giebt  es,  auch  wenn  er  nicht  in  iure  er- 
scheint, irgend  ein  Verfahren,  um  dem  Kläger  zu  seinem  Recht  zu  verhelfen. 
Gegen  den  auctor  des  Beklagten  kann  aber  der  Kläger  gar  nicht  vorgehen, 
wenn  er  nicht  in  iure  mit  dem  Beklagten  erscheint.  Die  Worte:  postulo,  anne 
fuas  auctor,  haben  nun  den  Sinn  einer  Aufforderung,    sich  zu  erklären,    ob  er 


fähig.  Mit  einem  Sklaven  oder  einem  lihertus  kann  also  auch  hezüglich  der  Ausübung  der 
Feldmeßkunst  eine  eigentliche  locatio  conductio  abgeschlossen  werden,  und  gegen  den  Herrn 
solches  Sklaven  geht  dann  natürlich  die  dvilis  actio  locati  als  de  peoulio. 
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audcfr  des  Beklagten  sei.  Die  Worte  folgen  unter  den  von  Probus  erhaltenen, 
auf  die  alte  Vindikation  bezüglichen  Legisaktionsformeln  auf  die  Kechts- 
behauptung  des  Beklagten  samt  sich  daran  schließendem  vindicare.  Es  wird 
also  der  mitanwesende  aiuior  gefragt,  ob  er  audor,  Garant  für  diese  Eechts- 
behauptung  des  Beklagten  sei.  Bejaht  der  Gefragte  dies,  so  ist  er  damit  als 
Nebenpartei  in  den  Prozeß  eingetreten.  Das  zu  filllende  Urteil  gilt  fiir  und  gegen 
ilin.  Lautet  es  gegen  den  Beklagten,  so  kann  der  Sieger  seine  Ansprüche  aus 
dem  Urteil  auch  gegen  den  atuatar  geltend  machen.  So  trug  denn  in  der  That 
der  audor,  welcher  formell  auf  die  Frage  des  Klägers  dem  Beklagten  im  Vin- 
dikationsprozeß  zur  Seite  getreten  war,  direkt  das  perieulum  ivdidi,  wie  dies 
Cic.  pro  Murena  2  auch  in  den  Worten  ausspricht:  QiLod  si  in  iis  rebus  rep&- 
tendis,  quae  mandpi  sunt,  is  periaUiMn  iudidi  praestare  debet,  qui  se  riexu  obligavü  etc. 
Wenn  aber  irgendwie  der  Mancipant  die  übernommene  Pflicht,  dem  mancipio 
aodpiens  im  Prozeß  beizustehen  und  das  perieiUu/m  iudidi  zu  tragen,  nicht  er- 
füllte, so  konnte  er  wegen  der  der  nuncupatio  zuwider  nicht  geleisteten  audo- 
ritas  auf  das  duplum  des  Kaufpreises  bezw.  des  Wertes  der  Sache  belangt 
werden,  entsprechend  dem  allgemeinen  Satz,  daß,  wer  das  in  der  nmiGupcUio 
Zugesagte  nicht  hielt,  der  dupli  poeria  verfiel.  Das  zeigt  einmal  Paul.  sent.  IE, 
17  §  3:  Eßs  empta  mandpatione  et  traditione  perfecta  si  evincatur,  auctoritatis  ven- 
diior  duplo  terms  ohligatur.  Aus  dem  Ausdruck  duplo  tenu^  (statt  in  dupkim)  zu 
schließen,  daß  die  actio  auctoritatis  ah  sich  aufs  Einfache  und  nur  gegen  den 
Leugnenden  aufs  Doppelte  gegangen  sei,  ist  man  nicht  berechtigt.  Duplo  tenus 
sagt  allerdings  mehr,  als  in  duplum:  es  sagt,  daß  die  Haftung  nicht  etwa  über 
das  duplum  hinausgehen  konnte.  In  der  Eviktionsstipulation  konnte  nach  be- 
sonderer beim  Kaufkontrakt  getroffener  Beredung  auch  das  triplum  oder  qu^- 
druplum  versprochen  bezw.  konnte  auf  die  Eingehung  solcher  Stipulation  mit  der 
ex  empto  perpetua  actio  geklagt  werden.^  Mit  der  actio  auctoritatiSf  welche  nach 
Ablauf  von  zwei  Jahren  bei  Grundstücken,  von  einem  Jahre  bei  beweglichen 
Sachen  erlosch,  also  nicht  perpetua  war,  konnte  wegen  mangelnder  auMoritas 
immer  nur  auf  das  durch  die  XH  Tafeln  bestimmte  duplum  geklagt  werden, 
eine  Erhöhung  durch  besondere  Bestimmung  in  der  nuncupatio  war  nicht  zu- 
lässig. Daß  die  actio  auctoritatis  aufs  duplum  ging,  folgt  indirekt  auch  aus  der 
sHpulatio  duplae,  auf  derön  Eingehung  beim  Kauf  von  res  mandpi  der  Käufer 
später  ein  Recht  hatte,  denn  daß  diese  sUpuUxtio  duplae,  ursprünglich  wenigstens, 
nur  bei  Unterlassung  der  Mancipation  eingegangen  wurde,  also  die  aus  der 
nuncupaüo  hervorgehende  auctoritas  obligatio  ersetzen  sollte,  zeigt  Varro  de  re 
rust.  2,  10  §  5:  in  herum  emptione  solet  aceedere  peculium  —  — ;  aut  (lies  mit 
HusCHKE  ac  oder  et),  si  mancipio  non  datur,  dupla  promitti  etc.  Die  weitere 
Geschichte  der  Eviktionsverpflichtung  gehört  noch  nicht  hierher. 

4.     Dotis  dictio,     Voiurn. 

§  54.  Zu  den  alten,  durch  dicere,  einseitige  Rede  dessen,  der  sich  ver- 
pflichten will,  begründeten  Obligationen  gehört  die  aus  der  dotis  dictio ^  von 
welcher  aber  schon  in  anderem  Zusammenhange  ausführlich  gehandelt  ist  Ein 
einseitiger  Rechtsakt,    kein  Vertrag,^   ist  auch  das  votum.     Das  votum  ist  ein 


*  L.  56  pr.  D.  de  evict.  21,  2. 

'  Schwankend  ist  die  Auffassung  von  Danz,   Der  sakrale  Schutz  S.  145.  S.  146,  A.  7. 
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an  eine  Gottheit  gerichtetes  Gelöbnis  einer  Leistung,  von  welcher  vorausgesetzt 
wird;  daß  sie  derselben  angenehm  sei,  unter  der  Bedingung,  daß  ein  von  dem 
Gelobenden  gewünschter  Erfolg,  von  welchem  vorausgesetzt  wird,  daß  der  Ein- 
tritt von  dem  Wollen  dieser  Gottheit  abhängig  sei,  eintreten  werde.     Das  Ge- 
lübde geschah  in  der  Form  des  nuncupare,^  also  solenner  einseitiger  mündlicher 
Rede  des  die  Verpflichtung  Übernehmenden,   wie  solche  auch  bei  Festsetzung 
der  die  Dedikation  von  Sachen  begleitenden  Uges  vorkam.     Wie  bei  den  welt- 
lichen Rechtsgeschäften  die  nuncufpatio  eine  an  den  Hauptakt  sich  anschließende 
Nebenfestsetzung   ist,    so   ist   auch  das  votvnn  nuncupare  als  eine  solche  aufzu- 
fassen.    Der  Hauptakt  ist  das  an  die  betreffenden  Gottheiten  gerichtete  Gebet 
um   die  Erfüllung   des   näher  im  Gebet  Bezeichneten;    an  dieses  schließt  sich 
das  Votum.     Das  zeigen  die  bei  Macrob.  Sat.  3,  9  erhaltenen  Gebetsformeln,  in 
welchen    sich   an    das  Gebet   das   votum  anschließt:   si  ita  feceriUs,   voveo  vobis 
templa   ludosque   factyrum.     Daß   in    solcher  nuncupatio  als  solenne  Bezeichnung 
des  Gelobens  die  Worte  voveo  oder  voiimi  vorkamen,  ist  an  sich  wahrschein- 
lich und  zeigen  die  bei  Macrobius  erhaltenen  Gebetsformeln.     Da  bei  der  nun- 
mpaüo  das  galt,  was  mit  der  lingtui  ausgesprochen  war,  so  suchte  sich  der  Ge- 
lobende  gegen   ihm  ungünstige  Auffassung  des  Gesagten  durch  Zusätze,    wie: 
„qtmn  ego  me  sentio  dioere",  „quos  me  seniio  dicere"  zu  sichern.    Seiner  materiellen 
Bedeutung  nach  wird  das  Gelübde  als  votv/m  suseipere,  votum  recigere  bezeichnet. 
Daß  rechtliche  Vorschriften  in  Bezug   auf  Ort   und  Zeit   der  Übernahme  des 
Votums   bestanden,   läßt   sich   nicht  erkennen,   wenn  auch  der  Sitte  nach  ge- 
wisse  herkömmliche   vota   an   gewisse   Tage   bezw.   bestimmte   Orte   gebunden 
waren.     Das,  was  dem  votum  rechtsverbindliche  Kraft  verleiht,   ist  neben  der 
Form  des  nuncupare  das  kausale  Moment,  welches  in  der  gesetzten  Bedingung 
bezw.    deren   Erfüllung   liegt.     War  gleich  die  religiöse  Vorstellung  die,    daß 
der,  welcher  das  votum  abgeleistet,  sich  dadurch  dem  bezeichneten  Gotte  ver- 
pflichtet habe  (vgl.  Cic.  de  leg.  11,  16:   Diligentia   votorum   saus  in  lege  dida  est, 
00  voti  sponsio,  qua  obligamur  deo,     Macrob.  Sat.  IQ,  3:  „ConstUuafn  ante  wras 
voti  reus*\     Haec   vox  propria  soGronim  est,    ut  reus  vocehtr  qm  suscepto  voio  se 
nimfinihics  obligat.    Serv.  Eclog.  V,  80:   „Damnabis  tu  quoque  votis".     Id  est,  cum 
Deus  praestare  aliqua  hominibus  coeperis,  obnoxios  tibi  eos  feceris  ad  vota  solvenda  etc. 
Liv.  45,  39,  \\\  ad  eosdem  deos,  quibus  vota  nuneupavit,'  merita  dona  portans  reeUt), 
aber   in   dem   rechtlichen   Verkehr  erscheint  der   Gott   nicht   als   forderungs- 
berechtigte Person.     Rechtlich  kann  man  die  durch  das  votum  erfolgte  Zusage 
einer  Leistung   nicht  als  einer  Person,   sondern  nur  als  zu  einem  bestimmten 
Zweck  gegeben  betrachten.     So  paradox  es  klingen  mag,   wir  haben  hier  eine 
obligatio   ohne    eine  Gläubigerperson;    eine  Verpflichtung   für  einen  bestimmten 
religiösen  Zweck.     Gewiß  konnte  ein  rechtsverbindliches  votum  nur  gegenüber 
einer  der  vom  römischen  Staat  anerkannten  Gottheiten,  also  ursprünglich  nur 
zu  Gunsten    eines    der   dii  patrii   übernommen  werden.     Den  Inhalt  der  durch 
votwn   übernommenen   Leistung   konnte  ein   dare   oder   ein   faeere   bilden,    wie 
bei  anderen  Obligationen:    Weihgeschenke,  Tempel,   Ausrichtung  von  Spielen, 
ein   bestimmter  Teil   (die  decuma)  des  Vermögens  u.  dgl.     Allein   wenn   auch 
ein   facere,   wie  von  Seiten  des  Staats  die  Ausrichtung  von  Spielen,  den  Inhalt 
der  zugesagten  Leistung  bilden  konnte,  so  mußte  doch  nach  altem  Kecht  gleich 
beim    votum  eine  certa  pecunia  bezeichnet  werden,    aus  welcher  jenes  facere  be- 


*  Fest.  v.  Nuncupata  pecunia. 
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stritten  werden  soUte.  Im  Jahre  552  kam  es  zuerst  vor,  daß  Konsuln  de 
incerta  peeunia  Spiele  gelobten,  worüber  Liv.  XXXI,  9  bemerkt:  ToHes  antea 
ludi  magni  de  peeunia  certa  voH  erant,  ii  pnmi  de  incerta.  Anch  damals  hielt  der 
pontifex  maximus  an  der  altem  strengern  Aufiassung  fest,  während  das  colU- 
gium  sich  dafllr  entschied,  daß  de  incerta  peeunia  gültig  Spiele  gelobt  werden 
könnten.  Was  die  Person  des  Gelobenden  betrifft,  so  sind  die  vota  publica  von 
den  privata  zu  unterscheiden.  Bei  den  ersteren  ist  der  papuLus  das  gelobende 
Subjekt  durch  das  Organ  eines  Magistrats,  und  zwar  Yon  Rechts  wegen  eines 
Magistrats  mit  imperium.  Bei  den  Gelübden  der  Privatpersonen  war  Stell- 
yertretung  ohne  Zweifel  nicht  zulässig,  wie  überhaupt  nicht  bei  der  Übernahme 
von  Obligationen.  Das  votiwn  gehörte,  wie  man  annehmen  darf,  zu  den  spezi- 
fisch römischen  Rechtsverhältnissen:  nicht  fähig  zur  gültigen  Übernahme  eines 
Votum  gegenüber  einer  römischen  Gottheit  wird  also  der  Peregrine  gewesen 
sein,  wovon  aber  eine  Ausnahme  gemacht  sein  dürfte  mit  Peregrinen,  welche 
in  Rom  Gastrecht  hatten.^  Über  die  sonstigen  Voraussetzungen  der  Fähigkeit 
zur  Eingehung  eines  voi/üm  giebt  1.  2  §  1  D.  de  pollicit.  50,  12  Auskunft:  Voto 
auUm  pairesfamüias  obligantur  priberes  sui  iuris:  fUius  emm  famüias  vel  servus  sine 
pairis  daminive  auctoritate  voto  non  obliganiur.  In  der  scheinbar  pleonastischen 
Ausdrucksweise  stimmt  diese  Stelle  ülpians  in  auffallender  Weise  überein  mit 
einer  Äußerung  des  Paulus  in  1.  43  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  (libro  septuagesimo 
secundo  ad  Edictum):  öbligari  potest  paterfamüias  suae  potestaMs  pubes  compos 
mentis.  Pupiüus  sine  tutoris  auetoritoUe  non  obligatwr.  Mommsen  sucht  den  Pleo- 
nasmus durch  Streichung  des  sui  iuris  in  der  Stelle  Ulpians  und  des  pubes  in 
der  Äußerung  des  Paulus  zu  beseitigen;  aber  nicht  mit  Unrecht  ist  darauf 
hingewiesen,  daß  solches  Streichen  unzulässig  sei,  da  die  beiden  Stellen  sich 
gegenseitig  stützen.'  Was  nun  Ulpians  von  dem  votum  redende  Äußerung  be- 
trifft, so  ist  der  Pleonasmus  seiner  Ausdrucksweise  nur  ein  scheinbarer.  Wer 
ein  Votum  rechtsverbindlich  eingehen  will,  muß  paier famüias,  also  von  väter- 
licher Gewalt  frei  sein,  er  muß  femer  sui  iuris,  d.  h.  von  Tutel  frei  sein,  er 
muß  endlich  pubes  sein,  denn  ein  vmpubes  kann  nicht  einmal  iutore  auetore  ein 
Gelübde  übernehmen.  Wäre  bloß  gesagt,  er  müsse  von  Tutel  frei  sein,  so 
wure  immer  noch  die  Annahme  nicht  ausgeschlossen,  daß  der  unter  Tutel 
stehende  durch  ein  ttUore  auetore  übernommenes  votum  obligiert  werden  könne, 
wie  ja  das  Erfordernis  der  Eigenschaft  eines  paterfamilias  nicht  ausschließt, 
daß  der  filiusfamüias  pairis  amctorüate  sich  voto  obligieren  kann.  Daher  wird 
noch  hinzugefügt,  daß  zur  Übernahme  eines  Votums  Pubertät  gehört.  An- 
dererseits genügte  auch  die  bloße  Anführung  des  Pubertätserfordemisses 
nicht,  denn  die  unter  Geschlechts tutel  stehende  mannbare  Frau  wird  zur 
Übernahme  eines  votum  nicht  &hig  gewesen  sein.  Es  ist  also  volle  juri- 
stische Handlungsfähigkeit  zur  Übernahme  eines  votum  erforderlich,  während 
der  Mangel  selbständiger  Vermögensrechtsfahigkeit  durch  die  auctoritas  des 
Gewalthabers  oder  dominus  ergänzt  werden  kann.  Wie  soll  aber  der  Pleo- 
nasmus  in  der  Äußerung  des  Paulus,  welcher  nicht  vom  wtum  redet,  erklärt 
werden?  Bevor  Paulus  in  seinem  Ediktskommentar  von  den  einzelnen  präto- 
rischen  Stipulationen  handelt,  ergreift  er  die  Gelegenheit,  „um  einleitungsweise 


1  Vgl.  d.  Vertrag  mit  Asklepiades  Z.  25.     Diodor  14,  28. 
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die  ganze  Lehre  von  den  Stipulationen  vorzutragen".  Hierher  gehört  aus 
Paulus  der  ganze  lib.  72.^  Setzen  wir  nun  einmal  voraus,  daß  auch 
die  aus  1.  72  des  Ediktskommentars  von  Paulus  entnommene  1.  43  cit  von 
Paulus  in  Bezug  auf  die  Stipulation  (oder  andere  civilrechtliche  Kontrakte) 
geschrieben  sei,  wie  auffallend  wäre  dann  nicht  bloß  die  Häufung  entweder  von 
pcUerfamilias  und  siuie  potestatis  oder  von  sitae  potestoHs  und  puhes,  je  nachdem 
man  als  Gegensatz  das  «tioe  potestatis  die  patria  potestas  oder  die  tiUela  dächte; 
sondern  noch  mehr  die  Äußerung,  daß  pcUerfamilias  obligari  potest,  während  doch 
fUitisfamilias  ex  omnibus  causis  tamqtui/m  pcUerfamilias  obligcUur  (1.  39  D.  de  obl. 
et  act.  44,  7)!  Dies  Alles  legt  die  Vermutung  nahe,  daß  Paulus  bei  seiner 
Erörterung  der  Erfordernisse  der  Stipulation  das  votum  zur  Vergleichung  heran- 
zog, und  die  Kompilatoren  eine  solche  die  Erfordernisse  des  votum  mit  denen 
der  Stipulation  vergleichende  Stelle  unter  ungeschickter  Verkürzung  und  Strei- 
chung der  Erwähnung  des  votum  in  die  Digesten  aufgenommen  haben.  Nach 
dieser  Vermutung  hat  sich  der  Satz :  Obligari  potest  paterfamüias  suae  potestatis, 
pubes,  Gompos  mentis  im  Sinne  des  Paulus  auf  das  votum  bezogen  und  stellt 
dafür  dieselben  Erfordernisse  auf,  wie  Ulpian  in  1.  2  D.  de  poll.  50,  12,  nur 
daß  er  noch  das  oompos  mentis  hinzufügt. 

Was  war  nun  aber  die  Wirkung  des  votum?  Wird  dadurch  wirklich  nur 
eine  religiöse  und  Gewissenspflicht  begründet?  Es  wird  als  unzweifelhaft  be- 
zeichnet, daß  ursprünglich  kein  weltlicher  Zwang  zur  Erfüllung  des  Gelübdes 
bestand.  Die  Nichterfüllung  sei  als  ein  Vergehen  gegen  die  Gottheit  erschienen, 
und  diese  selbst  habe  den  Verstoß  geahndet.  Aus  dem  Schweigen  nun  unserer 
spärlichen  Überlieferung  über  irgend  welche  Rechtsmittel  zur  Nötigung  des  Ge- 
lobenden den  Schluß  zu  ziehen,  daß  solche  Rechtsmittel  nicht  vorhanden  waren, 
ist  gewagt.  Es  ist  nicht  wunderbar,  daß  in  der  Kompilation  des  christlichen 
Kaisers  Justinian  fast  alle  Spuren  des  heidnischen  votum  ausgemerzt  sind,  und 
daß  sonst  keine  Nachrichten  über  die  Rechtsmittel,  welche  gegen  den  in 
der  Erfüllung  des  votum  Säumigen  zulässig  waren,  sich  finden,  kann  auf  Zufall 
beruhen.  Gegen  den  Staat,  welcher  durch  das  Organ  eines  Magistrats  ein 
votum  übernommen,  war  natürhch  kein  Zwang  zulässig.  Von  den  vota  der 
privati  zu  reden,  hatten  die  Schriftsteller  kein  Interesse,  die  Inschriften  geben 
nur  von  den  erfüllten  vota  Kenntnis.  Auch  ist  nicht  außer  acht  zu  lassen, 
daß  die  Römer  auch  bei  dem  Nachlassen  wirklicher  Religiosität  durch  ihren 
supertitiösen  Sinn  bewogen  sein  werden,  in  der  Erfüllung  von  vota  durchgängig 
ängstlich  gewissenhaft  zu  sein,  so  daß  ein  Zwang  selten  nötig  gewesen  sein 
wird.  Auch  wird  sich  vielleicht  demnächst  noch  ein  anderes  Moment  ergeben, 
welches  Zwang  regelmäßig  überflüssig  gemacht  haben  könnte.  Daß  aber  das 
votum  für  den  es  rite  Übernehmenden  nicht  bloß  eine  religiöse,  sondern  auch 
eine  rechtliche  Verpflichtung  hervorbrachte,  darauf  weist  einmal  hin,  daß  bei 
Cic.  de  leg.  11,  19,  47  die  vota  unter  den  Materien  aufgeführt  werden,  welche 
dem  iu^  civüe  cum  religione  coniunctum  angehören;  darauf  weisen  namentlich  die 
für  die  Verpflichtung  aus  dem  votum  gebrauchten  Ausdrücke  mit  Bestimmtheit 
hin.  Mit  der  Übernahme  des  votum  selbst  wird  der  Betreffende  voti  reus. 
Reus  aber  ist,  wenn  wir  von  der  prozessualischen  Anwendung  des  Worts  ab- 
sehen, der,  welcher  suo  nomine  Subjekt  einer  strengrechtlichen  Verpflichtung 
ist;    bei    weitem    am    häufigsten    kommt   der   Ausdruck    in   Anwendung    auf 


*  Lekel,  Das  Ed.  perp.  S.  407. 
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Stipulationen  vor,  von  den  dem  ius  (gentium)  angehörenden  Kontrakten  ist  er 
nicht  femgehalten,  aber  ursprünglich  vielleicht  nur  für  die  Subjekte  einer  dem 
ius  eivüe  im  engem  Sinne  angehörenden  Obligation   gebraucht.     Aus   der  Be- 
stimmung des  Set.  de  Bacchanalibus  1.  13:  Neve  posthac  inier  sed  eoniurafse  nevj 
e  comvovisse  neve  conspondisse  neve  conpromesise  velet  u.  s.  w.  scheint  hervorzugehen, 
daß    auch    mehrere   Korrealschuldner    sein   und   dasselbe    votum    übernehmen 
konnten.     Auch  in  der   äußern   Form   des  votum   wird    sich  das   ausgedrückt 
haben,  wahrscheinlich  mußten  die  Konvoventen  die  nuncupatio  voti  gemeinsam 
aussprechen.     Mit  der  Erfüllung  der  Bedingung,  von  welcher  die  Zusage  im 
fx)tum  abhängig  gemacht  ist,  wird  der  Schuldner  voti  damnas.    Dieser  Ausdruck 
deutet    darauf   hin,    daß   mit   dem   Eintritt  jener   Bedingung  für   den   über- 
nehmer des  votum  eine  eben  so  strenge,  früher  durch  legis  actio  per  manus  in- 
iecUonem  geltend   zu   machende  Verpflichtung   eintritt,    wie  fär  den  neams  mit 
Eintritt  des  Verfalltages  seiner  Schuld.     Dabei  ist  an  etwas  zu  erinnem,  was 
zu  diesem  strengen  Charakter  der  Schuld  aus  dem  votum  vollkommen  stimmt, 
daß  sich  nämlich  bei  den  öffentlichen  Gelübden  der  Ansatz  der  z.  B.  für  Spiele 
gelobten  Summe  in  aes  grave,   Schwerkupfer,  ^   auch   nach   dem   sonstigen  Ab- 
kommen desselben  erhielt.     So  lange  die  Verpflichtung  aus  dem  Gelübde  mit 
legis  actio  per  manus  iniectionem  geltend  zu  machen  war,  wird  die  gelobte  Summe 
auf  aes,   nicht  auf  Silbergeld,   gelautet   haben   müssen,   bezw.  jener   legis  actio 
eine  Abschätzung  des  Inhalts  des  Gelöbnisses  zu  aes  haben  vorhergehen  müssen. 
Der  Grund  der  Strenge  der  Verpflichtung  lag,   worauf  schon  Hitschke  hinge- 
wiesen hat,  darin,  daß  die  Zusage  der  Gottheit  gegenüber  erfolgte,  also  in  dem 
Zweck,  zu  welchem  sie  erfolgt  war:  dieser  verdiente  es,  daß  der  aur  Geltend- 
machung der  Verpflichtung   bestimmte  Zwangsapparat  ein  besonders   strenger 
war.  —  Daß   aber  auch   noch  zu  ülpians  Zeiten  die  Verpflichtung   aus   dem 
voiwn  als  eine  vollkommen  rechtliche,   also   irgendwie   erzwingbare  angesehen 
wurde,    zeigt   seine  Bemerkung,  die  Verpflichtung  treffe  nicht  unmittelbar  die 
gelobte  Sache,  sondern  die  Person  des  Voventen,^  zeigen  ferner  die  genauen 
Voraussetzungen,  welche  er  für  die  Entstehung  dieser  Verpflichtung  angiebt. 
Ob,    wenn  ein  Haussohn  oder   ein  Sklave   mit  der  auctoritas  des  Gewalthabers 
oder  des  Herrn  ein  votumi  übernommen  hatte,  nur  der  Gewaltunterworfene  ob- 
ligiert  wurde,  welchen  Falls  ein  Zwang  zur  Erfüllung  erst  nach  dem  Freiwerden 
von  der  Gewalt  möglich  gewesen  wäre,  oder  auch  der  Gewalthaber,  wie  wahr- 
scheinlich,   selbst   obligiert  wurde,    darüber  ist   bereits   früher   gehandelt.*  — 
Wem  es  zustand,  den  prozessualischen  Zwang  gegen  den  Voventen  auszuüben 
und  dessen  rechtliche  Verpflichtung  geltend  zu  machen,  darüber  bleiben  wir, 
da  sich  überhaupt  keine  Spuren  über  die  Art  des  prozessualischen  Zwanges 
erhalten  haben,  im  Dunkeln.     Am  nächsten  liegt  die  Annahme,  daß  diese  Auf- 
gabe Priestern  oder  Vorstehern  des  Tempels  des  Gottes,   zu  Gunsten   dessen 
das   votum,   erfolgt   war,    zugefallen  sei.     Daß  die  voti  obligatio  auf  die  Erben 
übergeht,  giebt  Ulpian  als  etwas  Ausgemachtes  an.  *    Fraglich  ist,  ob  der  Satz, 
daß  ein  anderer  flir  den  Schuldner  erfüllen  könne,   auch  für  die  voti  obligatio 
galt.     Auch  darüber  erhalten  wir  keine  direkte  Auskunft,  ich  bin  aber  eher 
geneigt,   die  Frage  zu  verneinen.     Selbst  bei  den  öffentlichen  vota  erschien  es 
als   das   natürliche,   vielleicht,    wenn   möglich,   gebotene,   daß   der   Magistrat, 


»  Vgl.  Liv.  22,  10,  7.  40,  52,  1.  «  L.  2  pr.  D.  de  poll.  50,  12.  «  Vgl  S.  80. 

*  L.  2  §  2  D.  eod.  tit. 
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welcher  das  voium  namens  des  Volks  übernommen,  es  auch  nach  Eintritt  der 
Bedingung  erfiille.  Ein  Diktator,  der  ein  votum  geleistet  hatte,  nahm  nach 
Niederlegung  seines  Amts  die  Erfüllung  als  duumvir  aed.  ded.  vor  (Liv.  22,  10, 
10),  und  von  Augustus  berichtet  Suet.  Aug.  97:  —  vota,  quae  in  proximum 
liMtrwm  susdpi  mos  est,  collegam  suu/m  Ttberiu/m  nunoupare  iussit:  nam  se  —  tie- 
gavit  suscepturum,  quae  tum  esset  soluturus.  So  wird  denn  yprsichügerweise  durch 
eine  Klausel  des  votum  selbst  darauf  Bedacht  genommen,  daß  die  Erfbllong 
durch  einen  andern  Magistrat  geschehen  könne.  Macrob.  Sat.  3,  9:  —  Si 
haeo  ita  faxitis  —  —  —  tunc  quisguis  hoc  votum  faxit,  ubiubi  faait,  rede  faßtum 
esto  ovihus  atris  tribus,    Liv.  36,  2,  5:  qmsquis  magistrattis  eos  ludos  quando  vJbir 

que  faxit,   hi  ludi  reete  facti sunio.     Keine  solche  Klausel  war  natürlich 

nötig,  wenn  nicht  der  vovierende  Magistrat  als  der  genannt  wurde,  welcher 
das  bedingungsweise  Zugesagte  leisten  werde,  sondern  der  populus  Bomanus 
direkt  genannt  wurde,    wie  Liv.  XXXVI,  2:    —  —  tum  tibi,   lupiier,  populus 

Bomarms  ludos  magnos fadei.     Wenn  Sachen,   Weihgeschenke   zugesagt 

sind,  so  wird  die  betreffende  Sache  noch  nicht  durch  das  vovere  selbst  zu  einer 
res  Sacra,  Dies  scheint  so  selbstverständlich,  daß  man  fragt,  warum  Ulpian  es 
noch  besonders  hervorhebt.  Aber  nach  der  alten  strengen  Anschauung  waren 
zwar  die  zur  Erfüllung  eines  votum  ausersehenen  Sachen  noch  nicht  saeroA, 
aber  der  Ausspruch  des  pontifex  maximus  bei  Liv.  XXXI,  9  lautet  doch  dahin, 
das  zur  Erfüllung  des  votum%  bestimmte  Geld  „reponi  staüm  debere  nee  cwm  aUa 
pecunia  misoeri,  quod  nisi  factu/m  esset,  votu/m  rite  solvi  non  posse*'.  Auch  nach 
Liv.  22,  10,  wo  von  dem  votum  eines  ver  saorum  die  Bede  ist,  soll,  wenn  von 
den  zur  Erfüllung  des  votum  bestimmten  Dingen  etwas  stirbt,  dieses  profieui 
sein ;  auch  soll  es  kein  scelus  sein,  wenn  jemand  unwissentlich  solche  Sachen  ver- 
nichtet oder  tötet,  woraus  also  hervorgeht,  daß  solche  Sachen,  wenn  auch  noch 
nicht  sacrae,  doch  auch  nicht  schlechthin  profanae  waren,  und  daß  wissentliche 
Vernichtung  derselben  ein  scelus  war.  Nach  der  ersten  Stelle  des  Livius  ist  es 
nicht  unwahrscheinlich,  daß  in  alter  Zeit  beim  voium  privatum  der  Vovent 
schon  vor  Eintritt  der  Bedingung  das  Zugesagte  etwa  bei  den  pontifices  zu 
deponieren  hatte,  welchen  Falls  beim  Eintritt  der  Bedingung  ein  prozessua- 
lischer Zwang  zur  Erfüllung  ihm  gegenüber  überflüssig  war.  Dem  voium  sol- 
vere  ging  also  wohl  immer  das  separare,  die  sepositio  des  der  Gottheit  zu  Weihen- 
den voraus,  deren  auch  Ulpian  in  dem  Sinne  gedenkt,  daß  das  Deponierte  in 
bonis  des  Pflichtigen  zu  stehen  aufhört.  Es  scheint,  daß  Ulpian  durch  die 
sepositio  schon  die  Obligation  aus  dem  votwm  als  gelöst  betrachtet.  Daß  dies 
alter  strenger  Auffassung  entspreche,  ist  unwahrscheinlich.  Daß  bei  dem  Akt 
des  votum  auch  Zeugen  zugegen  waren,  und  eine  schriftliche  Urkunde  darüber 
aufgenommen  wurde,  ist  wenigstens  für  den  Fall  eines  votum  publioum  durch 
Fest.  p.  173a,  13  bezeugt:  Vota  nuncupaia  dicuntur,  quae  Gonsules,  Praetores,  cum  in 
provindam  profidscuntur,  faciunt.  Ea  in  tabvdas  praesentibus  muUis  referuniur.  Das 
votum  nuncupare  war  wohl  immer  ein  palam  dicere,  ein  Aussprechen  vor  Anderen. 

B.     Neuere  Schicht. 

1.     Materielle  eausae  des  Vermögensverkehrs  und  Kausalobligationen. 

a.  Die  donationis  causa. 

§  55.     Das  ausgebildete  römische  Recht  versteht  unter  der  donatio  eine 
nicht  letztwillige  Vermögenszuwendung  mit  dem  Erfolge  des  Reicherwerdens 
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des  Beschenkten  und  einer  Aufopferung,  eines  Armerwerdens  fiir  den  Schenker, 
welche  in  der  übereinstimmenden  Absicht  geschieht ,  diesen  Erfolg  herbeizu- 
führen. Wenngleich  diese  Absicht,  eine  Gabe  zu  keinem  andern  Zwecke  zu 
machen,  als  um  den  andern  durch  eine  Aufopferung  seinerseits  zu  bereichern, 
rechtlich,  wenn  auch  nur  allmählich,  als  eine  objektive  causa  von  Vermögens- 
zuwendungen  anerkannt  ist,  so  gehörte  sie  doch  nach  der  Auffassung  der  Römer 
nicht  zu  den  Zwecken  wirtschaftlicher  Vermögensverwaltung:  die  pure  Auf- 
opferung, die  Aufopferung,  welche  gar  keinem  Interesse  des  Aufopfernden  dient, 
erscheint  dem  sparsamen,  kaufmännischen  Geiste  der  Römer  als  etwas  wirt- 
schaftlich Zweckloses,  Thörichtes.  Wenn  jemand  also  zu  der  administralio 
eines  fremden  Vermögens  bevollmächtigt  ist  oder  ihm  die  freie  Verwaltung 
seines  pecttUum  eingeräumt  ist,  so  darf  er  wohl  unentgeltlich  veräußern,  aber 
nicht  schenken.  Ein  alter  Römer  war  als  bedächtiger,  sorgsamer  paierfamüias 
der  Schenkung  abgeneigt.  Soviel  können  Wir  entnehmen  aus  der  Äußerung 
des  Polybius  XXXII,  12,  9,  daß  in  Rom  niemand  aus  freien  Stücken  einem 
andern  von  dem  Seinigen  schenke.  Der  Grund  dieser  Abneigung  lag  einmal 
in  der  Gefahr  der  Erschöpfung  des  eigenen  Vermögens  des  Schenkers  durch 
die  Schenkung.  MuUi  enim  pairimoma  effuderunt,  sagt  Cic.  de  off.  IT,  15,  iiv- 
consulte  latyiendo.  Andererseits  befürchtete  man  von  dem  mühelosen  Erwerb 
auch  einen  verderblichen  Einfluß  auf  den  Beschenkten.  An  derselben  Stelle 
sagt  Cicero:  Mt  enim  deterior,  qui  accipit,  atque  ad  idem  semper  exspectandum  pa- 
raiior.  Doch  verschloß  man  sich  nicht  der  Einsicht,  daß  zwischen  den  liberalen 
Gaben  ein  unterschied  zu  machen  sei.  Nonnunquam  tarnen  est  largiendum,  nee 
hoc  bemgniUUis  genus  omnino  repudiandum  est  Vor  allem  ist  zu  unterscheiden 
ewischen  donum  und  munus.  Donv/m  ist  die  freie  Gabe,  munus  die  pflichtmäßige, 
durch  die  Sitte  geheiligte  Gelegenheitsgabe.  ^  Die  munera  sind  ohne  Zweifel 
von  jeher  von  den  Römern  innerhalb  vernünftiger  Grenzen  gebilligt  worden 
und  vorgekommen.  Die  freie  Gabe  wird  in  alter  Zeit  nur  selten  geübt  sein, 
wenngleich  sie  innerhalb  eines  gewissen  Personenkreises  nicht  als  geradezu 
tadelnswert  erschienen  sein  wird.  Aber  es  muß  doch  eine  Zeit  gekommen  sein, 
in  welcher  dona  im  eigentlichen  Sinne  im  römischen  Leben  in  einem  Um- 
fange vorkamen,  welcher  vom  Standpunkt  altrömischer  Moral  bedenklich 
schien  und  sogar  ein  Eingreifen  der  Gesetzgebung  veranlaßte.  Denn  daß 
die  lex  Oincia  nicht  etwa  bloß  aus  der  Reflexion  eines  einzelnen  entsprang, 
sondern  jener  altrömischen  Moral  entsprach,  zeigt  sich  darin,  daß  ein  Mann 
konservativer,  altrömischer  Gesinnung,  Q.  Fabius  Maximus,  als  suasor  legis  Oinn 
cia6  auftrat;^  aber  auch  darin,  daß  sie  sich  so  lange  in  Geltung  erhalten  hat. 
Die  kx  Omda  ist  ein  Plebiscit,  welches  auf  Antrag  des  tnbunus  plebis  M.  Oiiv- 
dus  Alimenlus  im  Jahre  550  d.  St.  kurz  vor  Ende  des  zweiten  punischen  Krieges 
zustande  gekommen  ist;^  sie  fällt  also  in  eine  Zeit,  in  welcher  die  Üppigkeit 
in  Rom  schon  zu  steigen,  die  Bande  der  Familie  sich  zu  lockern,  „die  Gri- 
setten-  und  Buhlknabenwirtschaft'^  um  sich  zu  greifen  beginnt.  Die  lex  Oincia 
gehört  zu  den  mannigfachen  in  diese  Zeit  fallenden  Versuchen,  die  altrömische 
Moral  durch  Gesetze  aufrecht  zu  erhalten.  Ihrem  Inhalte  nach  wird  sie  be- 
zeichnet als  Ux  Oincia  de  donis  et  munerihus,  auch  lex  muneralis.  Aus  dieser  Be- 
zeichnung  darf  man   nicht   schließen,   daß  sie  auch  die  munei-a  in  dem  alten 

*  Vgl.  MoMMSEKj  Rdm.  Forsch.  I,  S.  345,  A.  3S  u.  namentl.  1.  194  D.  de  verb.  sign.  50,  16. 

'  Cic.  de  sen.  4,  10. 

»  Fest.  V.  Muneralis.  Liv.  XXXIV,  4.     Cic.  de  Gr.  II,  71,  286.     Ad  Att  I,  20,  7. 
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Sinne  habe  ausschließen  wollen.  Die  munera,  sofern  sie  nicht  das  anch  den 
dona  gesetzte  Maß  überschritten,  betraf  das  Gesetz  wohl  nnr  in  einer  bestimm- 
ten Richtung.  Das  causcmi  orare,  der  Sachwalterdienst,  war  nach  altrömiscber 
Auffassung  ein  den  Personen  des  Patricierstandes,  später  überhaupt  des  Sena- 
torenstandes zufallender  Ehrendienst ,  welcher  ihnen  Ehren  und  Ansehen  beim 
Volk  verschaffte,  die  Anhänglichkeit  und  Unterstützung  der  Klienten  sicherte, 
für  welchen  man  sich  aber  nicht  bezahlen  ließ.  Der  gute  alte  Brauch  scheint 
aber  auch  hierin  in  den  Zeiten  beginnender  Sittenlockerung  gefährdet  worden 
zu  sein:  aus  einer  Bestimmung  der  lex  Oinda  selbst  und  einer  Bemerkung  des 
Cato  läßt  sich  schließen,  daß  es  mehr  und  mehr  Brauch  zu  werden  drohte, 
daß  der  senatorische  Sachwalter  sich  für  seine  Dienstleistung  Geld  versprechen 
ließ  oder  doch  unter  dem  Prätext  eines  im  Verhältnis  des  Klienten  zu  seinem 
Patron  zulässigen  munus  eine  Vergeltung  für  das  causam  orare  empfing.  Cato 
sagte  nach  Liv.  XXXIV,  4:  Quid  legem  Oincia/m  de  donis  et  muneribtcs  (exciiavä), 
nisi  quia  vectigalis  tarn  et  stipendiaria  plebes  esse  SencUui  coepercU?  Die  betreffende 
Bestimn^ung  der  lex  Cinoia  lautete  nach  Tac.  A.  XI,  5:  Ne  quis  ob  caitsam 
orandam  pectmiam  donumve  acdperet  (vgl.  XV,  20).  Auf  das  Zuwiderhandeln 
gegen  die  Bestimmung  des  Gesetzes  war  eine  poena  gesetzt  (Tac.  A.  XTTI,  42: 
—  poenaque  Oindae  legis  ctdversum  eos  qui  pretio  causas  oravissent),  und  nach  der 
Analogie  anderer  Gesetze  dieser  Zeit  darf  man  vermuten,  daß  eine  Klage  auf 
einen  mehrfachen  Betrag  des  Empfangenen  gegeben  war. 

Von  allgemeinerer  Bedeutung  war  die  auf  dcma  überhaupt  bezügliche  Be- 
stimmung der  lex  Oinda.  Der  Erörterung  dessen,  was  sie  darüber  bestimmte,  ist 
folgendes  vorauszuschicken.  Die  lex  Oinda  fällt  in  die  Zeit  vor  der  lex  Äebuiia,  in 
eine  Zeit,  in  welcher  der  Legisaktionenprozeß  noch  in  vollem  Umfange  in  Geltung 
war.  Der  Legisaktionenprozeß  kannte  noch  keine  exceptiones.  Die  exceptio  legis 
Oindae  verdankt  der  lex  selbst  nicht  ihre  Entstehung,  sondern  erst  der  Proponie- 
rung  im  prätorischen  Edikt.  Die  Erfordernisse  der  Perfektion  der  Schenkungen 
an  pefi'sonae  non  exceptae,  wie  wir  sie  aus  den  vatikanischen  Fragmenten  ^  kennen 
gelernt  haben,  sind  von  der  römischen  Jurisprudenz  auf  Grund  der  vom  Prätor 
im  Edikt  proponierten  exceptio  legis  Oindae  und  exc^tio  in  factum  entwickelt 
worden.  Vor  Proponierung  der  exceptio,  also  in  unmittelbarer  Anknüpfung  an 
die  Bestimmung  der  Lex  selbst  konnten  sie  noch  nicht  entwickelt  werden.  Die 
Lex  selbst  enthielt  ein  prohibere  der  Schenkungen,  welche  über  ein  gewisses 
Maß  hinausgingen,  mit  Ausnahme  von  Schenkungen  an  gewisse  aufgezählte 
Personen.  Daß  das  prohibere  nur  die  über  einen  bestimmten  m/)dus  hinaus- 
gehenden Schenkungen  betraf,  geht  aus  ülpians  fr.  §  1  hervor:  —  et  si  plus 
donatiim  est,  non  readndit,  ferner  aus  Fr.  Vat.  §  304:  Quia  tutores  quasi  parenies 
proprii  pupülorum  sunt,  permisit  eis  in  infinitum  donare,  sodann  aus  Paulus  V, 
11  §  6:  Ei  qui  aliqtiem  a  lairunculis  vel  hostihus  eripuit,  in  infinitum  donare  non 

prohibetur quia  contemplationem  salutis  certo  modo  aestimari  non  placuit,  sowie 

in  Vergleichung  damit  aus  den  Pandektenstellen,  welche  einen  legitimus  modus 
donationis  erwähnen,  ^  und  denen,  welche  bei  Berechnung  des  Betrags  der  donatio 
die  Früchte  des  Geschenkten  nicht  in  rationem  donationis  eingerechnet  wissen 
wollen,*  denn  im  Sinne  Justinians  sind  diese  Stellen  zwar  auf  die  spätere  für 
große  Schenkungen  aufgestellte  Insinuationsvorschrift,  im  Sinne  der  ursprüng- 

*  Vat.  fr.  §  298—316. 

*  L.  21  §  1,  1.  24  D.  de  donat  39,  5.     L.  5  §  5  D.  de  doli  mali  et  metus  except.  44,  4. 
■  L.  9  §  1,  1.  11,  1.  23  pr.  D.  de  donat  39,  5. 
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liehen  Verfasser  aber  auf  den  modus  der  lex  Oineia  zu  beziehen.  Welches  nun 
aber  dieser  modus  gewesen  sei,  davon  enthält  unsere  Überlieferung  keine  Spur 
mehr,  wenigstens  ist  bisher  eine  solche  nicht  entdeckt  worden.  Die  Bestim- 
mungen der  lex  Oinda  scheinen  übrigens  Cicero  de  off.  11,  15  vorgeschwebt  zu 
haben  bei  der  Äußerung:  Quam  ob  rem  neo  ita  claudenda  est  res  famüiaris,  ut 
eam  benignitcts  aperire  non  possit:  nee  ita  reseranda,  ut  pateat  omnibus.  Modus  ad- 
hibeatur,  isque  refercOur  ad  facultates.  Auf  Grund  dieser  Stelle  könnte  man  den 
Gedanken  fassen,  daß  die  lex  Oineia  als  nicht  zu  überschreitenden  modus  eine 
Quote  des  Vermögens  festgesetzt  habe,  um  so  mehr,  als  eine  feste  Summe  als 
Inhalt  einer  Schenkung  für  den  Reichen  eine  im  Verhältnis  zu  seinem 
Vermögen  nicht  unmäßige  Aufopferung,  für  den  Armen  als  eine  sinnlose  Ver- 
schwendung erscheinen  konnte;  indessen  beim  Mangel  jeder  darauf  hindeuten- 
den Spur  wird  man  doch  keine  Vermutung,  daß  der  modus  der  lex  Oinda  als 
eine  Vermögensquote  zu  denken  sei,  wagen  dürfen. 

Es  ist  nicht  als  die  Absicht  der  lex  Oineia  zu  bezeichnen,  die  Perfektion 
der  Schenkungen  überhaupt  oder  die  der  den  festgesetzten  m^odus  überschrei- 
tenden zu  erschweren  und  die  vollständig  zur  Perfektion  gelangte,  auch  wenn 
sie  den  modus  überstieg,  für  gültig  zu  erklären.  Sie  mißbilligt  auch  die  voll- 
kommen zur  Perfektion  gelangte  Schenkung,  welche  über  den  von  ihr  festge- 
setzten m>odus  hinausgeht,  insofern  das  capere  von  selten  des  Beschenkten  nach 
ihr  nicht  gestattet  ist.  Andererseits  greift  sie,  entsprechend  der  allgemeinen 
Auffassung  der  republikanischen  Zeit,  nicht  so  weit  in  die  Privatautonomie  des 
römischen  Bürgers  ein,  daß  sie  die  über  den  legitimus  modiAs  hinausgehende 
Schenkung  rescindierte,  d.  h.  für  nichtig  erklärte.  Sie  prohibet  das  über  den 
modus  hinausgehende  donare  capere  zwischen  personae  non  exceptae.  Wenn  dieses 
prohibere  auch  nicht  durch  eine  Strafandrohung  gegen  den,  welcher  contra  legem 
faeit,  verstärkt  ist,  so  darf  es  doch  nicht  als  ein  ganz  wirkungsloses  gedacht 
werden.  Die  Wirkung  kann  nur  so  gedacht  werden,  daß  dem  Scheuker  gegen 
den  Beschenkten,  soweit  die  Schenkung  den  modus  übersteigt,  ein  Bückforde- 
rungsrecht  zusteht.  Begreiflich  ist  es,  daß  von  diesem  Rückforderungsrecht 
in  den  uns  erhaltenen  Resten  der  Äußerungen  römischer  Juristen  über  die 
lex  Oineia  nicht  viel  Spuren  sich  finden,  denn  die  vom  Prätor  später  pro- 
ponierte  exceptio  legis  Oineiae  ließ  es  ja  jedenfalls  in  Fällen,  wo  die  Schenkung 
nicht  zur  völligen  faktischen  Perfektion  gelangt  war,  nicht  mehr  zur  Anwen- 
dung kommen.  Dennoch  begegnet  die  Erwähnung  dieses  Rückforderungsrechts 
in  ein  paar  Pandektenstellen  bei  Erörterung  von  Fällen,  in  denen  die  exceptio 
legis  Oineiae  nicht  Platz  greifen  konnte.^  Nur  bei  Annahme  dieses  Rück- 
forderungsrechts wird  auch  der  nicht  etwa  erst  auf  das  prätorische  Edikt, 
sondern  auf  die  lex  Oineia  selbst  zurückgehende  Satz:  Horte  Oinda  removetur 
vollkommen  verständlich.  Das  Rückforderungsrecht  erlischt  mit  dem  Tode 
des  Schenkers  oder  des  Beschenkten,  es  soll  nur,  um  einen  später  für  das 
Revokationsrecht  wegen  Undanks  des  Beschenkten  vorkommenden  Ausdruck 
zu  gebrauchen,  inter  primas  personas  bestehen.  Welche  Verwendung  dieser 
Satz  bei  der  vom  Prätor  später  proponierten  exceptio  legis  Cindae  gefunden 
hat,  wird  bei  der  Darstellung  des  ivs  honorarium  zu  zeigen  sein.  —  Ge- 
wisse  Personen   sind   von   dem  Verbot   der   über   den   modus   hinausgehenden 


^  L.  21  §  1  D.  de  den.  89,  5.     L.  5  §  5  D.  de  doli  mali  exe.  44,  4.    Vgl.  Kablowa, 
Der  röm.  Civilpr.  z.  Z.  d.  Legisakt 
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Schenkungen  ausgenommen:  es  sind  diejenigen,  unter  welchen  auch  bedeutende 
Schenkungen  zu  verbieten  der  römischen  Denkweise  widersprochen  haben  würde, 
nämlich  Kognaten,  männliche  und  weibliche,  und  zwar  die  flinf  nächsten  Grade, 
und  vom  sechsten  noch  der  sohrinus  und  die  sobrina  bezw.  Personen,  welche  in 
der  potestas,  manus   oder  dem  mancipiuin  jener  stehen,    oder  in  deren  potestas 
mantd^  mancipium  ^ene  stehen.,  sodann  Affinen,  und  zwar  Stiefkinder,  Stiefeltern, 
Schwiegereltern,  Schwiegerkinder,  Mann  und  Frau,  Bräutigam  und  Braut;  doch 
muß  die  Affinität  noch  zur  Zeit  der  Schenkung  bestehen,  wofür  angeführt  wird, 
daß  in  Gesetzen,  welche  auch  gewesene  Affinen  ausgenommen  hätten,  das  aus- 
drücklich  angeordnet   wäre.     Schenken   konnte   in  infimhim   auch   der  Tutor, 
welcher  die  Verwaltung  des  Pupillen  Vermögens  flihrt,  dem  Pupillen,  da  er  wie 
ein  Vater  zum  Pupillen  steht,  nicht  aber  umgekehrt  der  Pupille  dem  Tutor. 
Auch  kann  jeder  Kognat  von  beliebigem  Grade  der  Verwandtschaft  einer  Frau 
oder  Jungfrau  dotis  causa  donare  (dotem  conferre).     Ob  auch  eine  über  die  aus- 
genommenen Grade   hinaus   entfernte   cognata  dotis  causa  in   beliebiger  Höhe 
schenken  könne,  war  Gegenstand  des  Zweifels.    Labeo  verneinte  es  und  mochte 
dafür  anführen,  daß,  wenn  das  Gesetz  auch  den  entfernteren  Kognatinnen  das 
dotem  conferre  in  infinitmn  habe  gestatten  wollen,  es  dieselben  ebenso,  wie  bei 
der  allgemeinen  Verfügung  über  die  Kognaten,  besonders  mit  angeführt  haben 
würde.     Daß   sie   es  hier   unterlassen,   während   sie   es   dort  that,   lasse   auf 
den  Willen,  sie  hier  nicht  auszunehmen,  schließen.     Für  solche  Deutung  des 
Gesetzes  ließ  sich  auch  die  allgemeine  Neigung  der  Zeit  des  Gesetzes  anführen, 
gerade  Frauen  an  Vergabungen,  welche  das  Vermögen  ihrer  familia  entfremdeten, 
zu  hindern.    Paulus  dagegen  bejahte  die  Frage  mit  der  Motivierung:  rcUio  aequi- 
iatis  eadem  in  feminis  est.^     Nach  weiterer  Bestimmung  der  lex  sollen  Freige- 
lassene  und    solche,    welche  bona  fide  servierunt,   nachdem  sie  für  frei   erklärt 
sind,   dem  Patron  in   beliebiger  Höhe   schenken   können,    nach  der  Annahme 
mancher  Interpreten  auch  den  liberi  des  Patrons.     Dagegen,  scheint  es,  ent- 
schied sich  die  Praxis  dafür,  daß  nicht  auch  umgekehrt  die  liberti  vom  Patron 
in  beliebiger  Höhe  capere  könnten.*     Ob  die  Zahl  der  Ausnahmen  damit  ab- 
geschlossen sei,  ist  zweifelhaft,  denn  nach  Paul.  V,  11,  §  6  soll  auch  dem,  qui 
aliqu&m  a  latruneulis   vd   hostibits   eripuit,    der  Gerettete   in  infinitwn  schenken 
können;  doch  ist  es  nach  der  Motivierung  dieser  Ausnahme  bei  Paulus  nicht 
unwahrscheinlich,  daß  dieselbe  auf  Jurisprudenz  und  Praxis  zurückzuführen  ist 
Seit  alter  Zeit  konnte  eine  Schenkung  auch  vermittelst  eines  Versprechens 
bewerkstelligt  werden,  denn  in  der  Begründung  einer  Obligation  zu  einer  Leistung 
an   den   zu  Beschenkenden   liegt  schon  eine  Vermögenszuwendung.     Aber  das 
Schenkungsversprechen  gehörte  nicht  zu  den  schon  wegen  der  in  ihnen  liegenden 
Kausalberedung  rechtsverbindlichen  und  klagbaren,  die  donoHoms  causa  gehörte 
nicht  zu  den  vom  Civilrecht  begünstigten  causae:  um  rechtsverbindlich  zu  sein, 
mußte    das    Schenkungsversprechen    in   Stipulationsform   eingegangen   werden. 
Von  Anbeginn   an    scheinen  aber  die  Verpflichtungen  des  Schenkers  aus  dem 
Schenkungsversprechen  milder  normiert  zu  sein,  als  wenn  der  Stipulation  eine 
andere  causa,  z.  B.  der  Zweck  der  Dotalbestellung,  zu  Grunde  lag.     Daß  der 
Schenker  aus  dem  Versprechen  nur  für  dolus  und  lata  culpa  haftet,  ist  nichts 
Eigentümliches,  sondern  nur  Anwendung  einer  allgemeinen  Regel.     Auch  daß 
der  Gläubiger  aus   dem  Schenkungsversprechen   nicht   schon  vom  Jltfoment  des 


»  Vat.  fr.  §  306.  »  Vat.  fr.  §  307—309. 
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Versprechens  Ansprach  auf  die  Früchte  der  versprochenen  Sache,  überhaupt  auf 
das  commodum  hat,  gilt  allgemein  für  Forderungen  aus  einem  lukrativen 
6ninde.^  DaB  der  Schuldner  aus  dem  Schenkungsversprechen  keine  Verzugszinsen 
zu  zahlen  brauche,  folgt  zwar  schon  aus  der  Natur  der  aus  der  Stipulation 
entspringenden  Klage  als  einer  siriäi  iuris  actio,  hauptsächlich  aber  wird  der 
Satz  von  Modestin  im  Hinblick  auf  die  caitsa  des  Versprechens  als  summae 
aeqmkstis  bezeichnet.'  —  Eine  eingehendere  Prüfung  aber  verdient  die  Frage, 
ob  der  Schenker  dafür  einzustehen  habe,  wenn  die  geschenkte  Sache  dem 
Schenker  evinciert  wird.  Was  die  rerum  donatio  angeht,  so  müssen  wir  die 
Schenkung  von  res  maneipi  und  res  nee  mancipi  unterscheiden.  Der  Mancipant 
haftet  als  auctor  für  die  Eviktion,  mag  man  nun  diese  Haftung,  wie  ich,  aus 
der  an  die  Mandpation  sich  anschließenden  nuncupatio  oder  aus  der  Manci- 
pation  selbst  herleiten.  Aber  es  war  dem  Mancipanten  ein  Mittel  gegeben, 
diese  Haftung  auf  ein  minimum  zu  reducieren,  also  in  Wahrheit  auszuschließen: 
die  der  Mancipation  vorausgeschickte  venditio  sestertio  rvwmmo  uno.  Gerade  in 
den  erhaltenen  Inschriften  über  donationis  causa  vorgenommene  Mancipationen 
kehrt  die  Verbindung  des  sestertio  mmvmo  uno  mit  der  donationis  causa  immer 
wieder,^  so  daß  man  zu  der  irrigen  Ansicht  gelangen  konnte,  es  habe  ein  man" 
(dpio  aedpere  nummo  uno  nur  bei  Schenkungen  und  ähnlichen  Liberalitäten  statt- 
gefunden. Die  Ständigkeit  jener  Verbindung  ist  aber  nur  ein  Beleg  dafor,  daß 
im  Verkehr  bei  donationis  causa  vorgenommenen  Mancipationen  stets  die  Haftung 
des  Schenkers  für  Eviktion  ausgeschlossen  wurde.  Verschiedentlich  finden  wir 
aber  auch  in  den  Inschriften  über  solche  mancipaHones  doruxtionis  causa  erwähnt, 
daß  der  Schenker  dem  Beschenkten  dolum  moLum  huio  rm  abesse  abfuturumque 
esse  durch  Stipulation  zugesagt  habe;^  hatte  also  jemand  wissentlich  eine  fremde 
Sache  nummo  uno  donatümis  causa  mancipiert,  so  konnte  er  aus  jenem  Ver- 
sprechen auf  Schadensersatz  belangt  werden. 

Bei  der  donationis  causa  vorgenommenen  Tradition  von  res  maneipi  und  nee 
mancipi  war  das  Mittel  der  venditio  nummo  uno  nicht  nötig,  um  die  Haftung 
wegen  Eviktion  auszuschließen.  Der  Traditionsakt  selbst  enthielt  keine  Garan- 
tieübemahme  wegen  der  Eviktion  (ebenso  auch  nicht  der  Akt  der  in  iure 
cessio),  und  aus  der  donationis  causa  folgte  nach  römischer  ^Auffassung  keine 
Haftung  des  Schenkers  für  den  Eigentumsübergang  bezw.' wegen  Eviktion  der 
geschenkten  Sache.  Übernahm  der  Schenker  freiwillig  durch  eine  eigene  mit 
dem  Beschenkten  abgeschlossene  Stipulation  die  Haftung  für  Eviktion,  so  konnte 
er  natürlich  daraus  in  Anspnich  genommen  werden,  aber  wider  seinen  Willen 
brauchte  er  eine  solche  Stipulation  nicht  einzugehen,  und  gebräuchlich  war  sie 
gewiß  gar  nicht.  Hatte  er  aber  wissentlich  eine  fremde  Sache  geschenkt,  so 
konnte  er  in  späterer  Zeit  mit  einer  actio  de  dolo  auf  Schadensersatz  belangt 
werden.  Wie  aber,  wenn  die  Schenkung  in  emer  promissio  bestand?  Die  jetzt 
vorherrschende  Meinung  schließt  eine  Haftung  des  Schenkers  aus  dem  Ver- 
sprechen einer  bestimmten  spedes  aus,  dagegen  nimmt  sie  eine  verschieden  be- 
stimmte Haftung  desselben  an  aus  dem  Versprechen  einer  generisch  bestimmten 
l^ache,  wenn  der  Schenker  dem  Beschenkten  an  der  hingegebenen  Sache  kein 
Eigentum  verschafft  habe.     Für   diese  Meinung   beruft  man  sich  auf  Stellen, 


*  MoMMSEN,  Erörterungen  aus  d.  Oblig.-R.  1.  Heft^  S.  85  f. 

*  L.  22  D.  de  donat.  39,  5.        '  Vgl.  Brüks-Moicmsen,  Font,  iuris  rom.  ant.  p.  252  sqq. 

*  Vgl.  d.  Donatio  FL  Artemidori  und  die  Statiae  Irenes  bei  Bruns-Mommsen  p.  252,  253. 


590         Haftung  aus  der  promiaalo  donandi  oansa  einer  generlsoh  bestimmten  Saohe. 

welche  von  dem  promittere  einer  generisch  bestimmten  Sache  schlechthin  han- 
deln, wie  der  abstrakten  stipulatio,  nicht  aber  speziell  von  dem  donatUmis  causa 
geleisteten  Versprechen.     Die  Berechtigung,  sich  in  unserer  Frage  auf  solche 
Stellen   zu  berufen,    wird  man  dadurch  begründen,    daB  die  vollendete  Schen- 
kung schon  in  der  promissio  donandi  causa  liege,  die  Erfüllung  dieser  provnissio 
nicht  als  Schenkung,   sondern  nur  als  soliUio  debiti  erscheine,  für  diese  soluUo 
aber   dieselben  Grundsätze   gelten  müßten,   einerlei,   ob  die  promissio  donandi 
causa  geschehen  sei  oder  aus  einem  andern  Grunde.     Daß  dem  nun  aber  nicht 
so   ist,    zeigen   schon   die   vorher   in   Bezug  genommenen   Bestimmungen    des 
römischen  Rechts  über  die   mildere  Haftung  des  Schuldners  aus  Versprechen, 
welche  auf  Liberalität  beruhen.  Der  Satz  ist  aber  überhaupt  nicht  anzuerkennen. 
Ist   die   causa   donandi  in  der  Stipulation  ausgedrückt,  ja  steht  sie  überhaupt 
nur  fest,   so  ist  die  Erfüllung  des  Versprechens  zwar  sohUio  einer  Obligation, 
und  es  giebt  Fragen,   bei  welchen  nur  dieser  Gesichtspunkt  hervortritt;   aber 
sie  ist  doch  nicht  bloß  solutio,   sondern  auch  als  Vollendung  des  Schenkungs- 
zwecks anzusehen.     Die  Kömer  sagen:   in  persona  non  eoccepti  sola  —  promissio 
non  perftcit  donationem,^  die   soluHo   wird  also  als  ein  perficere  donationam  anf- 
gefaßt.     Wie   wäre  dies  denkbar,   wenn  die  Erfüllung  lediglich  als  solutio  der 
Obligation   aufgefaßt  wäre?     Auch  für  die  Frage  des  Maßes  der  Haftung  des 
Versprechers    aus  der  promissio,   z.  B.   eines  hom^,  kommt  die  donationis  causa, 
vorausgesetzt,  daß  sie  außer  Zweifel  steht,  in  Betracht.     Auch  der  durch  Er- 
füllung eines  Schenkungsversprechens  eine  Sache  Erwerbende  hat  sie  ex  causa 
lucrativa    und   muß  daher,    mag  es  sich  um  Erfüllung  des  Versprechens  einer 
species  oder  einer  generisch  bestimmten  Sache  handeln,  milder  behandelt  werden, 
wenn  auch  die  solvendi  causa  der  unmittelbare  Erwerbsgrund  ist.     Ein  positives 
Zeugnis  dafür,  daß  der  Schenker  überhaupt  weder  aus  der  rerum  donatio  noch 
aus    der    donationis   causa  gegebenen  promissio   für  Eviktion   einzustehen  hat, 
scheint  Paul.  V,  11,  5:   Invihts  donator  de  emotione  rei  donaiae  promittere  non  eo- 
gitur,  nee  eo  nomine,  si  promiseriiy  oneratur;  quia  lucrativae  rei  possessor  ab  evictüh 
nis  actione  ipsa  iuris  ratione  depeüitur.     Es  fragt  sich,  wie  die  Worte  si  promi- 
serit  zu  verstehen  sind.     Bezieht  man  sie  auf  ein  in  Stipulationsform  gegebenes 
Versprechen,    für  Eviktion  einzustehen,    so  bereitet  die  Stelle  die  größte  Ver- 
legenheit,  da   der   Schenker   aus    solcher  Kaution   nach  1.  2  C.  de  evict.  8,  45 
unzweifelhaft  haftet.     Diese  Verlegenheit  hat  man  in  verschiedener  Weise,  aber 
vergeblich,  zu  beseitigen  gesucht.*    Aber  was  nötigt,  die  Stelle  auf  ein  derartiges 
Versprechen    zu    beziehen?     Meines  Erachtens   ist  das  si  promiserit,  da  vorher 
nur  von  der  rerum  donatio  gesprochen  ist,  auf  die  promissio  donationis  causa  zu 
beziehen.     Die  Worte  sind  zu  erklären:  noch  wird  er  mit  der  Haftung  wegen 
Eviktion,   wenn   er  donationis  causa  versprochen  hat,    beladen.     Zu  dieser  Er- 
klärung paßt  auch  die  dann  folgende  Motivierung -besser,  und  diese  lautet  so 
allgemein,    daß   man   sie  auch  auf  das  Schenkungsversprechen  einer  generisch 
bestimmten  Sache  beziehen  muß;    denn  auch  der,  welchem  auf  Grund  solches 
Schenkungsversprechens   eine  Sache  der  versprochenen  Gattung  geleistet  wird, 
muß   als   ein   lucrativae  rei  possessor  bezeichnet  werden.     Etwas  Anderes  kann 
auch  nicht  gelten  für  den  Fall,  daß.  jemand  eine  bestimmte  Sache  als  fremde 


»  Vat.  fr.  §  311. 

'  Vgl.  Thtbaüt,  Civilistische  AbhaDdlungen  S.  51.    Huschks,  lurispr.  anteinst  q.  s.  ed. 
IV,  p.  526,  not.  9. 
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zum  Gegenstand  eines  Schenkungsversprechens  gemacht  hat,  daß  er  also  sich 
daruUionis  animo  anheischig  gemacht  hat,  sie  für  den  stipuiator  anzuschaffen. 
Hat  er  sie  von  einem  Nichteigentümer  gekauft,  welchen  er  bona  fide  für  den 
Eigentümer  hielt,  und  wird  die  Sache  dem  Beschenkten  vom  wahren  Eigen- 
tümer abgestritten,  so  ist  mit  Debkbübg^  dahin  zu  entscheiden,  daß  der 
Schenker  aus  seinem  Versprechen  nicht  weiter  zu  haften  habe,  denn  liurativae 
rei  possessor  ab  evictionis  actione  ipsa  iuris  ratione  depeUüur, 

b.   Zweckgaben  mit  dem  Versprechen  der  Rückgabe  (res  creditne). 
a.    Das  mutuum  oder  creditum  im  engem  Sinne. 

§  56.  In  alter  Zeit  bestand  ein  scharfer  Gegensatz  zwischen  fomus  und 
mtUuum.  Das  foenua  war  das  solenne,  per  aes  ei  libram  abgeschlossene  verzins- 
liche Darlehn  des  civilrechtlichen  Geschäftsverkehrs,  das  nvutimm  dagegen  war 
das  formlos  durch  einfache  Hingabe  der  Gelder  oder  Fungibilien  abgeschlossene 
unverzinsliche  Freundesdarlehn,  welches  dem  tue  (gentiimi)  angehörte.  Nach 
dem  Abkommen  des  Nexum  konnte  es  diesen  Charakter  nicht  rein  behalten, 
es  mußte  jetzt  auch  das  Darlehn  des  Geschäftsverkehrs  werden.  Früher  konnte 
neben  dem  miUuiuin  keine  Zinsverbindlichkeit  vorkommen,  da  man  dieselbe  nur 
als  foenits  kannte,  bei  diesem  aber  das  Zinsversprechen  einen  Bestandteil  des 
Darlehnsgeschäfts,  des  nexum  selbst,  bildete.  Nach  dem  Abkommen  des  nexum 
und  damit  des  femts  kam  aber  die  uMtra  auf,  eine  Art  des  Zinses,  welche, 
wenn  auch  materiell  von  der  Kapitalobligation  abhängig,  doch  formeller  Selb- 
ständigkeit fähig  war,  durch  ein  besonderes  Geschäft  (Stipulation)  begründet 
werden  konnte.  Die  Eigentümlichkeit  hat  aber  das  mutuum  aus  jener  frühern 
Zeit,  wo  es  lediglich  als  Freundesdarlehn,  nicht  als  Darlehn  des  geschäftlichen 
Verkehrs  vorkam,  beibehalten,  daß  nicht  durch  eine  einen  Bestandteil  des  Dar- 
lehnsakts  selbst  bildende  Beredung  oder  eine  sich  demselben  unmittelbar  an- 
schließende Nebenberedung  eine  Zinsverbindlichkeit  begründet  werden  konnte. 
Warum  so  streng  daran  festgehalten  wurde,  daß  die  Darlehnsobligation  nur  auf 
die  dargeliehene  Summe  selbst,  nicht  auch  auf  etwaige  verabredete  Zinsen 
gehen  könne,  wird  sich  im  Verlauf  unserer  Erörterung  herausstellen.  Das  Dar- 
lehn hat,  wie  alle  anderen  Realkontrakte,  den  Chararkter  einer  Zweckgabe, 
und  zwar  einer  Gabe  zu  einem  derartigen  Zweck,  welcher  ein  credere  im  weitern 
Sinne  enthält,  d.  h.  nicht  das  definitive  Behalten  derselben  von  selten  des  Em- 
pfangers, sondern  eine  Verpflichtung  desselben  zur  Rückgabe,  nicht  aber  zu 
einer  Gegenleistung  für  den  etwa  durch  die  Gabe  empfangenen  Vorteil  invol- 
viert. Ouioumque  rei  adseniiamur  alienam  fidem  secuti  mox  recepturi  quid  ex  hoc 
contractu,  oredere  dioimur.^  Der  locator,  welcher  dem  condvjdor  die  Sache  über- 
giebt,  nimmt,  weil  er  daftlr  eine  eigentliche  Gegenleistung,  das  Mietgeld,  zu  be- 
anspruchen hat,  kein  credere  vor.  Aber  auch  der  precario  rogatus,  welcher  dem 
Prekaristen  die  Sache  übergiebt,  ohne  daß  ihm  irgend  eine  Gegenleistung  dafür 
versprochen  vnrd,  nimmt  kein  credere  vor,  da  es  hier  an  einer  durch  das  Hin- 
geben begründeten  Obligation  zur  Rückgabe  fehlt.  Eine  res  aredita  im  weitem 
Sinne'  liegt  nur  vor,  wo  durch  die  Hingabe  eine  aus  dem  Zweck  der  Hingabe 
folgende,  von  den  Parteien  also  gewollte  Obligation  zur  Rückgabe  begründet 
wird.     Bei   allen  Realverträgen    ist   der   Zweck,   die   caiisa   der   Hingabe   das 


»  Pandekten  II,  S.  279  f.  A.  5.  "  L.  1  §  1  D.  de  r.  c.  12,  1. 
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Hauptsächliche,  in  ihm  liegt  das  Prinzip  des  Vorganges,  er  giebt  dem  Geschäft 
vorwiegend  seinen  eigentümlichen  Charakter,  ,|das  Hingeben  selbst  ist  nur  Mittel 
zum  Zweck".^     Nach  dem  Zweck  wird  auch  das  Maß  der  Einräumung  an   der 
hingegebenen  Sache  bemessen.    Für  den  Zweck  des  Depositums  und  Eommodats 
genügt  Einräumung   der  Detention   der   Sache ,   für  das  piffnus  erscheint  Ein- 
räumung  des  juristischen   Besitzes   passender,  damit   dem  Glaubiger  größere 
Sicherheit  verschafft  werde.     Da  es  sich  bei  allen  vier  fiealverträgen  um  Be- 
gründung einer  Obligation  zur  Rückgabe  desselben  Empfangenen  handelt,   so 
ist  es  nicht  zufällig,  daß  gerade  bei  ihnen  re  contrahitur  obligat.    So  wenig  zur 
Eigentumsübertragung  der  bloße  ex  msta  causa  gefaßte  bezw.  irgendwie  geäußerte 
anvrmis  transferendi  et  accipiendi  dominii  genügt,  sondern  durch  Besitzübertragnng 
ausgeführt   sein   muß,    so   wenig   soll   die  bloße  Verabredung  des  Zwecks  der 
Hingabe  der  nach  Erreichung  des  Zwecks  zurückzugebenden  Sache  zum  eonira- 
here  genügen,    sondern  es  wird  dazu  der  Beginn  der  Realisierung  des  Zwecb 
durch  Hingabe  der  Sache   verlangt.     Erst   mit  dem  Hingeben  ist  das  alienam 
fidem  sequi,   das  credere,   eingetreten,  erst  darin  soll  das  obligationbegründende 
Moment  gefunden  werden.     Daß  zunächst  nur  vier  derartige  Zweckberedungen 
als  solche  anerkannt  waren,  welche  durch  Hingabe  eine  Obligation  auf  Rück- 
gabe begründen  konnten,  weil  sie  die  im  römischen  Verkehrsleben  am  häufig- 
sten vorkommenden  waren,  hindert  nicht,  den  ihnen  zu  Grunde  liegenden  ge- 
meinsamen Gedanken,  welcher  eine  über  sie  hinausreichende  Tragweite  hatte, 
anzuerkennen.   —    Unter  den  Realverträgen  selbst  stehen  sich  nun  aber,   was 
den  Zweck   der  Hingabe  anlangt,   mtUuimi  und  commodatum  am  nächsten.     So 
wie  für  das  Kommodat  der  Ausdruck  rem  utendam  dare  gebraucht  wird,  so  wird 
auch    das    Darlehn   durch  Wendungen,    wie  fnummos)  miUuos  uiendos  dare  be- 
zeichnet.^   Was  andererseits  den  scharfen  Gegensatz  zwischen  Eommodat  und 
mtäuum   hervorbringt,   ist,    daß   dort   nicht  verbrauchbare  und  nicht  fungible 
Sachen,   hier   fungible   Sachen   zum  Gebrauch  hingegeben   werden.     Fungible 
Sachen   sind   nach   römischer  Auffassung   solche,    bei  denen   die   geringfiigige 
individuelle  Verschiedenheit,   welche   die   zu  derselben  Gattung  und  Sorte  ge- 
hörigen Stücke  schon  von  der  Natur  aus  haben,  von  der  allgemeinen  Verkehrs- 
anschauung ignoriert  werden  und  die  Rechtsordnung  es  anerkannt  hat,  daß  die 
hingegebenen  Spezies   durch   andere   derselben  Art   und  Güte  völlig  vertreten 
werden  können.     Die  Rechtsordnung  betrachtet   aber   als   solche  Sachen  die- 
jenigen,  bei   welchen   das   äußere  Kriterium  zutrifft,   daß  sie  im  Verkehr  zu- 
gewogen, zugemessen,  zugezählt  zu  werden  pflegen.    Ihrer  allgemeinen  Bestim- 
mung gemäß  können  fungible  Sachen  nicht  gebraucht  werden,  ohne  verbraucht 
zu  werden,   oder   doch,    ohne  die  Fähigkeit  zu  verlieren,  im  Verkehr  als  den 
noch    frischen,    ungebrauchten   Spezies  'dieser   Sorte  gleichartige  Spezies   zu 
gelten.'     Hingeben  zum  Gebrauch  kann  hier  also  nicht  durch  bloße  Überlassung 
der  Detention,    sondern   nur   durch   eine  Übertragung  geschehen,   welche  dem 
Gebrauchsberechtigten  eine  Gebrauchsmöglichkeit  in  dem  Umfange,  wie  sie  dem 
Eigentümer  zusteht,  verschafft,    also  nur  durch  Eigentumsübertragung  der  be- 
treffenden Spezies.     Da  aber  die  hingegebenen  Spezies  nur  als  Gattungsträger, 


*  Beckmann,  Der  Kauf  1,  S.  332.     Knies,  Das  Geld  S.  73. 

'  Vgl.  HuscHKE,  Die  Lehre  d.  röm.  Rechts  vom  Darlehn  und  die  dort  S.  2  f.  angeführten 
Stellen. 

*  Vgl.  über  den  Begriff  der  fungiblen  Sachen  meinen  Aufeatz  in  GtrÜnhutb  Ztschr.  f. 
d.  Privat-  u.  öffentl.  Recht  der  Gegenwart  Bd.  XVI,  S.  406  ff. 
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als  Vertreter  dieser  Gattung  und  Sorte  hingegeben  sind,  so  liegt  in  dem  Ver- 
brauch dieser  Spezies  doch  nur  ein  Gebrauch  derselben  als  Gattungsträger, 
und  die  Bückgabe  einer  gleichen  Quantität  von  Vertretern  derselben  Gattung 
und  Gute,  welche  durch  die  Eechtsordnung  mit  der  Kraft,  jene  Spezies  er- 
setzen zu  können,  augestattet  sind,  erscheint  als  ein  Geben  von  idem,  also  als 
ein  Bück  geben  im  strengen  Sinne.  Die  Voraussetzungen  des  Zustandekommens 
der  Darlehnsobligation  sind  nun  aber,  wenn  wir  von  später  erst  eingetretenen 
Milderungen  ursprünglich  strengerer  Auffassung  absehen,  folgende.  Die  Hin- 
gabe muß  vermittelst  adnumerarej  adpendere,  odmeHri  geschehen,  d.  h.  durch  unter- 
schiedsloses Abzählen,  Zuwägeu,  in  der  durch  das  Becht  sanktionierten  Weise 
also,  welche  deutlich  erkennen  läßt,  daß  die  hingegebenen  Spezies  nicht  als 
Individualsachen,  sondern  als  Gattungsträger  bei  diesem  Geschäft  in  Betracht 
kommen.  Hingabe  in  einer  die  betreffenden  Spezies  als  Individuen  kenntlich, 
machenden  Weise,  z.B.  Hingabe  von  Geld  in  verschlossenen  Beuteln,  ver- 
siegelten Bollen,  würde  die  reine  Absicht  des  nu/mmos  muttu)s  utendos  dare  aus- 
schließen oder  doch  zweifelhaft  machen.  —  Es  muß  sodann  unmittelbar  durch 
jenes  adnumerare  etc.  das  Eigentum  der  zugezählten  u.  s.  w.  Fungibilien  vom  Geber 
dem  Empfänger  übertragen  sein.  Sind  fremde,  dem  Geber  nicht  gehörige  Fungi- 
bilien übertragen,  so  ist  kein  mutumn  zustande  gekommen.^  Der  Geber  hat 
hier  dem  Empfänger  wohl  die  faktische  Möglichkeit,  die  empfangenen  speoies 
zn  verbrauchen,  nicht  aber  die  rechtliche  Möglichkeit  dazu  verschafft.  Darin 
liegt  andererseits  das  das  credere  im  engem  Sinne,  gegenüber  dem  auch  beim 
eommodare,  deponere,  pignori  dare  vorkommenden  credere  im  weitem  Sinn,  Aus- 
zeichnende, daß  der  Darlehnsgeber  sich  des  Eigentums  an  den  hingegebenen 
spedes,  um  dem  Empfanger  die  rechtliche  Gebrauchsmöglichkeit  zu  verschaffen, 
entäußert  und  damit  die  Möglichkeit  aufgiebt,  jene  spedes  durch  die  rei  vin- 
dicatio wieder  an  sich  zu  ziehen.  Sofern  er  aber  doch  einen  Anspruch  auf 
ein  Geben  einer  gleichen  Quantität  von  Sachen  gleicher  Gattung  und  Güte, 
einen  Anspruch  auf  Bückgabe  von  idem  behält,  erscheint  doch  die  hingegebene 
Quantität  als  der  Gattung  nach  in  seinem  Vermögen  verblieben  und  als  der 
Gattung  nach  dem  Empfänger  nicht  gehörig:  als  aes  alienum.  Bekanntlich  ist  es 
die  fast  allgemeine  Annahme  der  heutigen  Juristen,  daß,  wenn  an  dem  Gegebenen 
nicht  sofort  Eigentum  verschafft  ist,  durch  nachträglichen  redlichen  Verbrauch 
desselben  von  seiten  des  Empfängers  der  Mangel  geheilt  werde  und  das  Dar- 
lehn zustande  komme.  Meines  Erachtens  ist  das  nie  die  Auffassung  der 
römischen  Juristen  gewesen,  auch  nicht  in  der  Kaiserzeit.  Nie  wird  von 
ihnen  gesagt,  daß  infolge  solchen  redlichen  Verbrauchs  ein  rmUuum  oder  eine 
oredita  pecunia  zustande  komme,  sondern  immer  nur,  daß  fiir  den  Geber  dadurch 
eine  condictio  entstehe,  und  zwar  unter  einer  Begründung,  welche  es  mir  aus- 
zuschließen scheint,  darunter  die  aus  dem  Darlehnskontrakt  entspringende 
Klage  zu  verstehen.  Julian  sagt  in  1.  19  §  1  D.  de  reb.  er.  12,  1 :  —  consumpta 
pecunia  condictionem  habet  —  non  cdia  ratione,  qtuim  quod  facto  eius  intelkgitur  ad 
cum  qui  acceperit  pervenisse.  Nicht  also  ein  Bechtsgeschäft ,  sondern  die  durch 
das  Faktum  des  Gebens  bezw.  die  dadurch  faktisch  ermöglichte  Konsumtion 
des  Gegebenen  bewirkte  Bereicherung  bringt  die  condictio  hervor,  welche  da- 
nach nur  als  eine  condictio  sine  causa  aufgefaßt  werden  kann.^     Es  wird  daher 

»  L.  2  §§  2—4  D.  de  r.  c.  12,  1. 

•  Auch  wenn  sohendi  eatisa  fremde  Gelder  gegeben  und  vom  Empfänger  bona  fide 
Kablowa,  Rom.  Rechtogeschichte.    II.  38 
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auch  der  Fall,  in  dem  fremdes  Geld  gegeben  ist,  in  1.  12  D.  de  reb.  er.  12,  1, 
1.  24  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  völlig  auf  gleiche  Linie  gestellt  mit  dem,  in  wel- 
chem von  einem  furiosus  ein  Darlehn  gegeben  ist,  welchen  Falls  auch  durch 
redliche  Konsumption  von  Seiten  des  Empfängers  dem  furiostts  dieselbe  con- 
dictio erworben  wird,  welche  hier  noch  deutlicher  nicht  als  eine  aus  einem  Dar- 
lehnsgeschäfb  entsprungene  aufgefaßt  werden  kann.  Auch  1.  56  §  2  D.  de  fide- 
jussorib.  et  mandat.  46,  1  bestätigt  diese  Auffassung,  denn  danach  soll,  wenn 
fremde  Gelder  zum  Darlehn  gegeben  sind,  der  vom  Empfänger  gestellte  fideiussor 
zunächst  nicht,  wohl  aber  für  die  durch  Verbrauch  der  Gelder  entstehende 
condictio  haften:  in  omnem  enim  causam  acceptus  mdetn/r,  quae  ex  ea  mmieratione 
nasci  potest.  Käme  nachträglich  durch  die  Konsumtion  der  Gelder  ein  Darlehn, 
eine  pecunia  credila  zustande,  so  wäre  es  ja  selbstverständlich,  daß  der  zunächst 
gerade  dafür  bestellte  fideiussor  haftete.  Durch  jene  Worte  deutet  der  Jurist 
aber  an,  daß  es  eine  andere  causa  ist,  aus  welcher  durch  Verbrauch  der  Gelder 
die.  condictio  entsteht ,  aber  auch  für  diese  andere  aus  der  numeratio  mittelbar 
hervorgehende  cau^a  soll  der  fideiussor  haften.  —  Anders  dürfte  es  sich  ver- 
halten, wenn  der  Empfänger  der  gegebenen  fremden  Gelder  durch  Usu- 
kapion oder  durch  Vermischung  mit  den  seinigen  nachträglich  das  Eigen- 
tum derselben  erworben,  hier  dürfte  nach  der  späteren  AufiTassung  der 
römischen  Juristen  eine  credita  pecunia  zustande  gekommen  sein,  denn  es  ist 
hier,  wenn  auch  nur  mittelbar,  dem  Empfänger  das  Eigentum  der  Gelder 
verschaflFt.  Ob  aber  schon  in  republikanischer  Zeit  irgend  welche  Milderung 
des  strengen  Erfordernisses  der  pecunia  oredita,  daß  unmittelbar  durch  meinen, 
des  Darlehn sgebers,  Akt  mei  nummi  tm  geworden  sein  müssen,  eingetreten 
sei,  muß  dahingestellt  bleiben.  Da  wir  keine  Anhaltspunkte  dafür  haben,  so 
soll  auf  diese  Milderungen,  welche,  zum  Teil  wenigstens,  sicher  erst  in  der 
Kaiserzeit  eingetreten  sind,  erst  bei  der  Darstellung  des  Rechts  der  Eaiserzeit 
eingegangen  werden. 

Daß  Konsens  der  Parteien  in  Bezug  auf  die  wesentlichen  Punkte  des 
Vertrages  vorhanden  sein  muß,  ist  kein  diesem  Vertrage  eigentümliches  Er- 
fordernis: ohne  diesen  Konsens  entsteht  jedenfalls  keine  pecunia  credita  unter 
den  Personen,  zwischen  welchen  die  numeratio  vorgekommen  ist,  wenn  auch  in- 
folge derselben  irgend  eine  condictio  entstehen  kann. 

Schon  an  dieser  Stelle  kann  es  nicht  umgangen  werden,  auf  die  aus  dem 
Darlehn  entspringenden  Klagen  einzugehen  und  damit  auf  das  Gebiet  des  Pro- 
zesses überzugreifen,  weil  ohne  dieses  die  Gestalt,  welche  die  Darlehnsobligation 
angenommen  hat,  nicht  genügend  verständlich  gemacht  werden  kann.  Die  gang- 
bare Lehre  geht  dahin,  daß  aus  dem  Gelddarlehn  die  condictio  certi  oder  actio  de 
pecunia  certa  credita,  welche  für  identisch  erklärt  werden,  aus  dem  Darlehn  anderer 
fungibler  Sachen  die  condictio  triticaria  entspringe.  Beide  Klagen  sollen  historisch 
aus  der  alten  legis  actio  per  condictionem,  die  erstere  aus  der  legis  actio  e  lege  Süia, 
die  zweite  aus  der  legis  actio  e  lege  Calpumia  hervorgegangen  sein.  Nach  meinem 
Dafürhalten  sind  actio  de  pecunia  certa  credita  und  condictio  certi  nicht  identisch,  und 
ist  die  erstere  nicht  aus  der  legis  actio  per  condictionem  e  lege  Süia  entstanden. 
Nach   Gaius'  Bericht  IV,  19    bezog    sich   die    actio  e  lege  Süia  auf  dare  oportere 


verbraucht  sind,  kommt  nicht  etwa  nachträglich  das  Rechtsgeschäft  der  solutio  zustande, 
sondern  es  tritt  nur  infolge  der  durch  die  Konsumtion  bewirkten  Bereicherung  der  Effekt 
der  Liberation  ein. 
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von  certa  pecunia  schlechthin,  sowie  später  die  actio  si  certtmi  petetur  dem 
zugesprochen  wird,  qui  certam  pecuniam  numeratam  peiit.  Dagegen  die  actio  de 
pecunia  certa  oredita  findet  nur  Anwendung  auf  das  dare  qportere  von  pecunia  certa 
oredita,  also  auf  ein  engeres  Gebiet.  Daß  ferner  die  bei  der  actio  de  pecunia 
certa  oredita  vorkommende  sponsio  tertiae  partis  durch  die  lex  Silia  für  ihre  actio 
certae  pectmiae  eingeführt  sei,  wird  nirgends  berichtet  und  ist,  was  Baeon^  mit 
Becht  geltend  gemacht  hat,  eine  grundlose  Annahme.  Pecunia  credita  definiert 
Gaius  m,  124  mit  Bezug  auf  die  lex  Cornelia  de  satisdationibus  als  non  aolum  eam, 
quam  credendi  causa  damus,  sed  omnem  quam  tum  cum  contrahitur  obligatio,  certum 
est  debitum  iri,  id  est  (quae)  sifie  uUa  condidone  deducitur  in  obligationem.  Meines 
Erachtens  soll  mit  dieser  Definition  nicht  jede  civilrechüiche  Obligation  auf 
dare  einer  oerta  pecunia  umfaßt  werden ,  sondern  die  Worte  contrahitur  obligatio 
sollen  hier  die  obligatio  ex  contractu  bezeichnen.  Certa  oredita  pecunia  ist  also 
nur  die  durch  Stipulation,  Litteralkontrakt,  Darlehn  begründete  unbedingte 
oder  unbedingt  gewordene  Obligation  auf  dare  einer  certa  pecunia  (nicht  etwa 
auch  z.  B.  die  Obligation  des  Käufers  auf  den  Eaufyreis,  denn  wenn  auch  das 
pretium  certum  ist,  so  kann  doch  die  Obligation  des  Käufers  noch  auf  mehr  als 
das  pretiu^n  gehen).  Damit  stimmt  es,  daß  Cicero  pro  Roscio  comoedo  c.  4 
§§  10.  14  als  Gründe  der  actio  de  pecunia  certa  oredita  nennt:  Haec  pecunia  ne- 
(xsse  est  aut  data  aut  expensa  lata  aut  stipiUata  sii.  Ciceros  Bede  enthält  nun 
Äußerungen,  welche  die  Annahme  ausschließen,  daß  unmittelbar  auf  Grund  von 
Darlehn,  Stipulation,  Litteralkontrakt  eine  condictio  mit  der  intentio:  si  paret 
H — Ä  KM  dari  oportere  und  daneben  nur  eine  Klage  auf  die  teriiapars  der  Streit- 
summe gegeben  wurde.  Vielmehr  war  die  Sponsion,  welche  der  Beklagte  mit 
dem  Kläger  eingehen  mußte,  eine  präjudizielle  und  pönale,  und  erst  aus  der 
vollzogenen  sponsio  wurde  die  formula  sponsio7iis  erteilt.  Das  zeigen  die  Worte 
c.  4  §  12:  eundem  in  angustissimam  formtUam,  sponsionis  condudebas,^  u.  c.  5  §  14: 
Hvi  ego  si  finem  fadam  dicendi,  saiis  fidei  et  diligentiae  meae,  satis  causae  et  eon- 
troversiae,  satis  formulae  et  sponsioni,  satis  etiam  iudici  fedsse  videar  etc.  Es  zeigen 
es  auch  die  dann  folgenden  Worte:  Pecunia  petita  est  certa:  cum  tertia  parte 
sponsio  facta  est  Die  Worte  pecunia  petita  est  certa  beziehen  sich  auf  das  in  iure 
gestellte  Verlangen  des  Klägers.  Wenn  man  statt  des  handschriftlichen  „oum^' 
setzt  ,,cuius"y  so  verbaut  man  sich  die  Einsicht  in  den  Sinn  der  Worte.  Das 
,/Mm''  schließt  den  Gedanken  an  eine  reine  Pönalsponsion  aus.  Zunächst  und 
hauptsächlich  ist  die  Sponsion  abgeschlossen,  ut  per  eam  de  re  iudiceiur,  sie  ist 
aber  cum  tertia  parte  abgeschlossen,  also  damit  der  unterliegende  Beklagte  nicht 
bloß  die  Streitsumme,  sondern  mit  ihr  die  poena  tertiae  partis  erlegen  müsse.  Mit 
diesem  sich  aus  Ciceros  Äußerungen  ergebenden  Resultate,  daß  zu  dessen  Zeit 
über  die  auf  eine  pecunia  certa  credita  gerichtete  Forderung  eine  sponsio  (prae- 
iitdicialis  et  poenalis)  abgeschlossen  werden  mußte,  aus  welcher  erst  die  formiUa      ^ 

^  Abhandlungen  aus  d.  röm.  Civilpr.  I,  S.  186  ff. 

'  Wlassak  (ZtBchr.  d.  Saviguystiffc.  IX,  S.  383)  will  das  eoncludere  dahin  verstehen, 
daß  die  Sponsio  den  Bichter,  der  über  die  actio  c.  c,  p.  erkennen  sollte,  beim  Namen  ge- 
nannt habe;  aber  indem  die  formula  sponsionis  als  angustissima  bezeichnet  wird,  ist  doch  klar 
kundgegeben,  daß  das  coneludttre  in  sponsionis  formulam  nichts  weiter  besagen  soll,  als  daß 
dem  iudex  dadurch  angusH,  certi  iermini,  quos  non  excedat  gesetzt  sind.  Wlassax  irrt, 
wenn  er  sagt,  Cicero  habe  korrekt  nur  das  Sponsionsformular  selbst,  nicht  eine  actio  ex 
sponsione  als  formula  sponsionis  bezeichnen  können.  So  gut  die  Klage  aus  dem  Kommodat 
als  eommodati  formula  bezeichnet  werden  kann  (Gai.  IV,  47),  so  gut  kann  die  formtUa,  qua 
iniendimus  sponsionis  summam  nohis  dari  oportere  als  formtäa  sponsionis  bezeichnet  werden 
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erteilt  wurde,  stimmt  nun  überein,  was  in  der  lex  Bubria  über  das  Verfahren 
bei  Forderungen  von  peavmia  oerta  oredita  gesagt  wird.  Nach  c.  XXI  derselben 
kann  sich  der,  gegen  welchen  auf  pecunia  certa  credita  geklagt  werden  soll,  dem 
Begehren  des  Klägers  gegenüber  in  iv/re  in  dreifacher  Weise  pflichtwidrig  ver- 
halten,^ nämlich  entweder  eine  abgelegte  oonfessio  in  iure  nicht  erfüllen  bezw. 
nicht  für  die  EMüUung  Sicherheit  leisten,  oder  in  iure  non  respondere,  oder  se 
sponsione  iudidoque  non  defendere.  Wenn  er  also  in  iure  auf  das  Begehren  des 
Klägers  geantwortet,  und  zwar  dasselbe  nicht  zugestanden,  sondern  bestritten 
hat,  so  muß  er  sich  sponsione  iudidoqtie  defendere.  Das  zeigt  klar,  daß  nicht 
unmittelbar  eine  Formel  erteilt  wurde,  sondern  zunächst  eine  sponsio  abge- 
schlossen werden  mußte,^  welche  nicht  bloß  pönale  sondern  präjudicial  gewesen 
sein  muß,  und  erst  aus  der  sponsio  eine  Formel  erteilt  wurde.  Dieses  Ver- 
fahren nun,  wie  es  sich  aus  Ciceros  Rede  pro  Roscio  comoedo  und  der  lex  RiAria 
ergiebt,  kann  nicht  aus  der  legis  actio  per  condictionem  erwachsen  sein,  denn  bei 
dieser,  jedenfalls  der  e  lege  Galpumia,  hatte  der  iudex  ohne  Vermittelung  einer 
Sponsion  über  die  auf  dare  oportere  lautende  Bechtsbehauptung  des  E^lägers  zu 
urteilen;  zu  der  Annahme  aber,  daß  die  legis  actio  per  condictionem  e  lege  SiUa 
in  einem  so  wesentlichen  Punkte  von  der  e  lege  Calpumia  sich  unterschieden 
habe,  liegt  gar  keine  Veranlassung  vor.  Nehmen  wir  an,  daß  zur  Zeit  der 
legis  actiones  keine  Formel  aus  der  Sponsion  erteilt,  sondern  nur  ein  iudex  er- 
beten und  ernannt  wurde,  welcher  über  die  sponsio  zu  urteilen  hatte,  so  ergiebt 
sich,  wie  von  selbst,  die  legis  actio  per  iudicis  postutationem  als  diejenige  Prozeß- 
form, in  welcher  eine  Forderung  auf  dare  einer  pecunia  certa  credita  geltend  ge- 
macht werden  konnte.  Es  ist  noch  wie  ein  Anldang  daran,  wenn  Cic.  c.  4  §  10 
sagt:  Pecunia  certa,  quae  nunc petitur per  iudicem.  Cicero  bezeichnet  an  derselben 
Stelle  die  sponsio  tertiae  partis  als  eine  kgitimae  partis  sponsio.  Dies  zeigt,  daß 
das  Verfahren  auf  der  Anordnung  einer  (uns  nicht  bekannten)  lex  beruhte. 
Wir  sehen  nun,  daß  Gaius  mit  Recht  sagte,  daß  de  eo  qu/od  nobis  dari  oportet,  — 
aut  sacramento  aut  per  iudicis  postutationem  geklagt  werden  konnte.  In  der 
Übergangszeit  gestaltete  sich  das  Verfahren  so,  wie  wir  es  aus  Ciceros  Rede 
pro  Eosdo  comoedo  und  der  lex  Rubria  kennen  gelernt  haben,  aber  es  bleibt  nicht 
so,  ohne  daß  wir  sagen  könnten,  wann  bezw.  durch  welche  Rechtsquelle  die 
Veränderung  vor  sich  gegangen  ist.  Als  Gaius  seine  Institutionen  schrieb, 
wurde  schon  für  Forderungen  von  pecunia  certa  credita  ohne  Vermittelung  einer 
Sponsion  eine  auf  dari  oportere  lautende  Klagformel  gegeben,  die  sponsio  tertiae 
partis  (bezw.  resHptdatio)  konnte  noch  abgeschlossen  werden,  aber  es  heißt  doch 
nur  (Gai.  IV,  171):  sponsionem  facere  permittitur,  sie  konnte  auch  wegbleiben, 
war  also  nicht  präjudizial,  sondern  nur  pönal.  Somit  war  die  actio  de  pecunia 
certa  credita  der  condictio  certi  (certae  pecuniae)  bedeutend  ähnlicher  geworden,  die 
Formel  war  wohl  bei  beiden  gleichlautend,  wenn  man  nicht  annehmen  soll, 
daß  in  der  intentio  der  actio  de  pecunia  certa  credita  zu  sestertium,  X  fniUia  der 
Zusatz  credita  gemacht  wurde.  Jedenfalls  unterschied  die  letztere  Klage  sich 
von  der  condictio  certi  durch  verschiedene  Punkte  im  Verfahren,  infolge  welcher 
jene  die  strengere  war.  Die  eine  dieser  Abweichungen  bestand  in  der  sponsio 
und   restipulatio    tertiae  partis,    welche    bei    der   condictio   certi   nicht   vorkamen. 


^  Vgl.  über  die  richtige  Abteilung  der  Sätze  Rüdokpp,  De  iurisd.  ed.  p.  184 sqq.;  Kar- 
LOWA,  Der  röm.  Civilpr.  z.  Z.  der  Legisakt.  S.  335  und  Demelius,  Die  confessio  S.  129  ff. 
*  Vgl.  auch  Kappeyne  van  de  Copello,  Abhandlungen  S.  206  flg. 
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über  eine  andere  Abweichung  unterrichtet  uns  die  lex  Eubria,  Nach  derselben 
soll,  wer  gegenüber  der  Klage  auf  dare  von  pecunia  certa  credita  in  iure  nicht 
antwortet  oder  sich  sponsione  iudidoque  nicht  gehörig  verteidigt,  gleich  als  ver- 
urteilt gelten  und  der  Municipalmagistrat  zur  Anordnung  der  ductio  desselben 
innerhalb  seiner  Eompetenzgrenze  befugt  sein.  Daß  dies  auch  bei  der  condictio 
certi  gegolten  habe,  ist  ohne  besondem  Beweis  nicht  anzunehmen.  Eine  dritte 
Eigentümlichkeit  der  actio  de  peeimia  certa  credita  besteht  in  dem  dabei  statt- 
findenden besondem  Recht  des  Klägers  auf  den  Eid  des  Beklagten.  Diese 
Eligentümlichkeit  muß  aber  erst  nachgewiesen  werden,  sie  scheint  mir  bisher 
nicht  richtig  erkannt  zu  sein.  Es  wird  seit  Rudobfp^  vielfach*  angenommeuf 
da£  das  iusitirandum  in  iure  delaium  zuerst  durch  die  lex  Silia  für  die  condictio 
eertae  pecuniae  eingeführt  sei.  Es  führen  aber  die  Indizien  nur  auf  einen  be- 
sondem Zusammenhang  des  Rechts  des  Klägers,  dem  Beklagten  einen  Eid  zu 
deferieren,  mit  der  actio  de  pecunia  certa  credita,  nicht  mit  der  condictio  certi. 
£s  ist  nicht  zweifelhaft,  daß  das  prätorische  Edikt  zwei  Hauptbestimmungen 
über  die  Eidesdelation  enthielt:  die  eine  bildete  im  unmittelbaren  Anschluß 
an  das  edictum  de  interrogationibus  in  iure  faciendis  mit  diesem  den  Anfang  des 
großen  Ediktsabschnitts  de  iudidis  omnibus,  die  andere  stand  in  genauem  Zu- 
sammenhang mit  dem  Titel  de  rebus  oreditis.  Den  Unterschied  zwischen  diesen 
beiden  fkliktsabschnitten  hat  neuerlich  Dbmeliub  in  seiner  Schrift  „Schiedseid 
und  Beweiseid  im  römischen  Civilprozesse^'  in  scharfsinniger  und  im  ganzen 
überzeugender  Weise  dargelegt:  er  hat  meines  Erachtens  bewiesen,  daß  jenes 
erste  Edikt  sich  auf  das  iusiurandwm  voluntairium,  das  zweite  auf  das  iusiuran- 
dum  necessarium  in  iure  delatum  bezog.  Dieser  Unterschied  tritt  auch  äußerlich 
darin  hervor,  daß  nach  dem  ersten  condicione  delata  geschworen  wird,  woraus 
hervorgeht,  daß  es  Sache  freien  Wiliens  war,  auf  solches  condieionem  deferre  ein- 
zugehen, während  nach  dem  zweiten  ein  iu^urofidvm  petere  seitens  des  Klägers 
stattfindet,  woran  ein  cogere  des  Prätors  sich  anschließt.  Demelius  kennt  aber 
keinen  Unterschied  zwischen  actio  de  pecunia  certa  credita  und  condictio  certi.  Er 
will  es  zwar  dahingestellt  sein  lassen,  ob  schon  das  Edikt  die  oertae  res  in  Be- 
zug auf  sein  ittsiurandum  der  pecunia  credita  gleichgestellt  habe ;  jedenfalls  aber 
wäre  die  Übertragung  des  Eideszwanges  von  letzterer  auf  erstere  schon  sehr 
£rüh,  lange  vor  Ulpian  geschehen.  Für  die  Begründung  meiner  abweichenden 
Auffassung  will  ich  auf  folgende  Umstände  hinweisen.  Das  Edikt  über  das 
iusiurandum  (necessarium)  stand  in  unmittelbarem  Zusammenhang  mit  dem  Titel 
de  rebus  crediHs,  nicht  mit  dem  Titel  si  certum  petetu/r.  Die  Digestenrubrik  „de 
rebus  creditis  si  certtmt  petetur  et  de  condictior^"  ist  aus  einer  Zusammenschweißung 
entstanden,  sie  ist  ein  Fabrikat  der  Kompilatoren.  Die  Rubrik  de  rebus  creditis 
umfaßte  in  der  Julianischen  Ediktsredaktion  verschiedenartige  Edikte  und 
Klagen  (muUa  ad  contractus  varios  pertinentia  iura  sub  hoc  tiiulo  praetor  inseruit). 
Mit  der  unter  dieser  Rubrik  aufgestellten  actio  de  pecunia  certa  oredita  stand  das 
edictum  über  den  Eid  in  unmittelbarem  Zusammenhange.  Daß  die  Rubrik  si 
certum  petetur  erst  eine  folgende,  von  der  de  rebus  creditis  verschiedene  war,  und 
die  unter  derselben  proponierte  condictio  certi  nicht  mit  der  actio  de  pecunia  certa 
credita  identisch  war,  zeigt  die  Reihenfolge  der  Rubriken  im  Godexy  welcher  hie 
und   da   die  Anordnung  des  Edikts  durch  Vermittelung  des  altera,   uns  nicht 


^  RuDORFF  zu  PüCHTAS  lüstitut  §  162;  Rechtsgeech.  II,  §  28  S.  83,  §  67  S.  219. 
'  Vgl.  z.  B.  Bbthkanv- Hollweg,  Der  röm.  Civilpr.  I,  §  44,  S.  152. 
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erhaltenen  Kodex  treuer  bewahrt  hat,  als  die  Digesten:  IV,  1  führt  die  Rubrik 
de  rebits  crediiis  ei  de  iureiurando,  IV,  2  die  Bnbrik  si  certum  petetur.  Nach  dieser 
Anordnung  bezog  sich  also  das  iusiurandum  {necessarmm)  nicht  auf  die  condictio 
certi.  Allerdings  ist  schon  vor  ülpian,  ja  Marcellus  das  Eidesrecht  jenes  E>likts 
weiter  ausgedehnt  worden,  aber  es  ist  fraglich,  wie  weit.  ÜEMELros^  meint, 
der  Eid  finde  statt  bei  actio  pecuniae  certae  creditae  (f)ir  ihn  identisch  mit  con- 
dictio certae  pecuniae),  actio  iriticaria  und  bei  der  letzterer  ganz  gleichartigen 
actio  operarum.  Die  letztere  können  vrir  hier  wohl  beiseite  lassen,  wir  werden 
auf  ihre  besondere  Natur  in  späterem  Zusammenhang  eingehen  müssen.  Aus 
i.  34  pr.  D.  de  iureiurando  12,  2,  worauf  sich  Demelius  für  seine  Ansicht  be- 
ruft, geht  auch  wohl  unstreitig  eine  Ausdehnung  des  Eidesrechts  von  pecunia 
auf  certae  res  hervor,  aber  zweifelhaft  ist  es,  ob  für  Ulpians  Zeit  bezw.  die  Zeit 
der  Julianischen  Ediktsredaktion  in  dem  Umfange,  welchen  Demeuus  annimmt 
Wie  die  letzten  §§  der  1.  34,  so  zeigt  auch  das  Pr.  derselben  Spuren  der 
Interpolation.  Iusiurandum  locum  habet  ad  entspricht  nicht  der  Latinität  Ulpians, 
wohl  aber  der  der  Eompilatoren.  Mir  ist  glaublich,  daß  man  in  der  Ausdehnung 
des  Eidesrechts  vorsichtiger  vorgegangen  sein  wird,  und  wohl,  wie  bei  der  lex 
Camelia,  den  Begriff  der  pecunia  erweitert,  aber  an  der  pecunia  credita  im  Sinne 
der  actio  de  pecunia  certa  credita  festgehalten  hat,  so  daß  der  Eid  z.  B.  nicht  bei 
condictio  indebiti  etc.  zulässig  war.  So  behielt  das  Eidesrecht  immer  noch  den 
Zusammenhang  mit  dem  Titel  de  rebus  creditis,  welcher  dann  aber  wohl  schon 
vor  Justinian  durch  die  Praxis,  vielleicht  auch  durch  E^iserkonstitutionen 
beseitigt  ist,  eine  Frage,  auf  welche  in  diesem  Zusammenhange  nicht  weiter 
eingegangen  werden  kann. 

Das  bei  der  Klage  auf  pecunia  certa  credita  geltende  Eidesrecht  ist  nun 
nicht  erst  durch  das  prätorische  Edikt  eingeführt,  vielmehr  weisen  die  bei 
Plautus  und  sonst  vorkommenden  Erwähnungen  des  abiurare  in  iure  gerade  beim 
creditum  deutlich  darauf  hin,  daß  dies  Eidesrecht  schon  bei  der  alten  legis  actio 
per  iudids  posiulationem  wohl  nach  dem  dieses  Verfahren  für  die  pecunia  certa 
credita  einführenden  unbekannten  Gesetze  stattfand.* 

Die  Frage  liegt  nahe,  ob,  wenn  ein  Darlehn  nicht  in  Geld,  sondern  in 
einer  Quantität  anderer  fungibler  Sachen  bestand,  oder  eine  Stipulation  auf  eine 
solche  lautete  (denn  der  Litteralkontrakt  kommt  dafür  nicht  in  Betracht),  nicht 
auch  eine  besondere  Klage  zur  Geltendmachung  solcher  Obligation  gegeben 
war,  denn,  wie  die  mit  der  actio  de  pecunia  certa  credita  in  nahem  Zusammen- 
hang stehende  actio  de  pecunia  constituta  beweist,  ist  auch  das  constiiuium  von 
Geld  auf  fungible  Sachen  ausgedehnt.  Sollte  diese  Ausdehnung  nicht  schon  ein 
älteres  Vorbild  haben?  Von  einer  andern  Seite  werden  wir  auch  auf  diese 
Frage  hingeleitet.  Nach  Gaius  IV,  19  ist  die  legis  actio  per  condictionem  nicht 
etwa  erst  für  Forderungen  auf  ein  dare  einer  bestimmten  Quantität  fungibler 
Sachen  eingeführt,  sondern  gleich  de  omni  certa  re  festgestellt.  Die  Klage 
nun  auf  dare  von  aliae  res  wird  in  1.  1  pr.  D.  de  condictione  triticaria  13,  3  mit 


1  A.  a.  0.  S.  37  flg. 

'  Plaut.  Cure.  4,  2,  10:  abiurant  si  quid  creditum  est,  Rud.  prol.  14:  quique  in  iure 
ahiurant  pecuniam.  Fers.  IV,  3,  9 :  nee  metuo  quibus  credidi  hodie  ne  quis  abiurassit  mihi. 
Sallust.  Cat  c.  25:  sed  ea  saepe  antehac  fidem  prodiderat,  creditum  abiuraverat,  Isidor  orig. 
V,  26:  abiuratio  id  est  rei  creditae  abnegatio.  Serv.  in  Aen.  VIII,  263:  abiurare  est  rem 
creditam  vegare  periurio.  Auch  die  Lücke  in  der  lex  lutia  municip.  v.  113:  queive  in  iure 
[  ]  abiuraverit  dürfte  wohl  durch  pecuniam  creditam  abiuravit  zu  ergänzen  sein. 
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dem  Namen  triücaria  condictio  bezeichnet.  Dabei  ist  auffallend ,  daß  dieser 
Name  nur  in  der  Rubrik  dieses  Titels  und  in  1.  1  pr.  desselben  vorkommt^  noch 
mehr  aber,  daß  der  ein  beschränkteres  Anwendungsgebiet  andeutende  Name 
für  eine  Klage,  Welche  von  vornherein  de  omni  certa  re  aufgestellt  war,  gewählt 
sein  sollte,  besonders  da  die  entsprechende  Elagformel  ein  noch  weiteres  An- 
wendungsgebiet erhalten  hat.  Husghke^  äußert  zur  Erklärung  des  Namens 
die  Vermutung,  die  lex  Cälpumia  werde  unter  dem,  was  vielleicht  erst  die  deren 
Inhalt  angebende  Theorie  omnis  certa  res  nannte,  zuerst  bestimmte  Quantitäten, 
und  da  obenan  geschuldetes  tritioum  {oleum  etc.)  vor  einem  bestimmten  fundus 
und  ähnlichen  bestimmten  individuellen  körperlichen  oder  unkörperUchen  Sachen 
erwähnt  haben.  Das  heißt  aber  nichts  weiter,  als  ein  bestimmtes  histo- 
risches Zeugnis  sich  nach  Belieben  zurechtlegen,  nur  um  der  vermeintlichen 
Herstammung  der  condictio  iriticaria  aus  der  lex  CcUpumia  eine  Stütze  zu  ver- 
scha£Pen.  Nach  Bethmann-Hollwbg^  soll  condictio  triticuria  ein  alter  vom  Markt- 
verkehr herrührender  Name  sein,  welchen  man  der  Klage  gelassen  habe,  da 
sie  wegen  ihrer  Zwittematur  weder  condictio  certi  noch  incerti  habe  genannt 
werden  können.  Selbst  wenn  das  letztere  richtig  wäre,  so  würde  es  immer  noch 
nicht  erklären,  wie  der  Name  im  Marktverkehr  flir  eine  Klage,  welche  von 
vornherein  nicht  auf  Quantitäten  fungibler  Sachen  beschränkt  war,  aufkommen 
konnte.  Nach  meiner  Vermutung  hat  es  neben  der  actio  de  pectmia  certa  credita 
eine  von  der  condictio  de  omni  certa  re  verschiedene  aotio  über  eine  bestimmte 
Quantität  fungibler  Sachen,  qtiam  tum,  cum  contrahitur  obligatio ,  certum  est,  debi- 
tum  iri,  id  est  quae  sine  uüa  condicione  dedudtwr  in  obligationem  gegeben.  Warum 
gerade  für  das  Oeben  fungibler  Sachen  eine  solche  besondere  Klage  aufgestellt 
sein  soll,  ergiebt  sich  aus  dem  Wesen  derselben.  Die  Abschätzung  zu  Gelde 
ist  bei  ihnen  am  einfachsten  zu  bewerkstelligen,  nicht  bloß  deshalb,  weil  sie 
marktgängige  Güter  sind  (denn  auch  viele  nichtfungible  Sachen  sind  solche), 
sondern  deshalb,  weil  bei  der  Abschätzung  nur  die  betreffende  Gattungsqualität 
berücksichtigt  zu  werden  braucht,  etwaige  verschiedene  Beschaffenheit  von 
Spezies  innerhalb  der  Gattung  nicht  in  Betracht  kommt,  während  bei  Ab- 
schätzung von  generisch  geschuldeten  Nichtfungibilien  der  Wert  der  schlechte- 
sten Spezies  der  betreffenden  Art,  durch  deren  Leistung  der  Schuldner  sich 
hätte  befreien  können,  in  Anschlag  gebracht  werden  muß,  was  viel  weniger 
leicht  und  schnell  zu  bewerkstelligen  ist.  Es  wurde  daher  das  dare  einer  be- 
stimmten Quantität  fungibler  Sachen  mehr  als  etwas  dem  Geben  von  certa  credita 
pecunia  sich  Annäherndes  betrachtet,  als  das  Geben  irgend  einer  andern  certa 
res.  Daß  eine  besondere  Klage  für  diesen  Fall  bestand,  zeigt  noch  eine  be- 
sondere Spur.  Wurde  auf  das  Geben  einer  bestimmten  Quantität  von  vinum, 
oleum,  frumentum  geklagt,  so  stand  es  ganz  fest,  daß  bei  der  Schätzung  zu  Geld 
auf  den  Zeitpunkt  der  Litiskontestation  zn  sehen  war.^  Dagegen  bei  Klagen 
auf  dare  irgend  einer  certa  res  waren  die  Meinungen  geteilt.  Nach  der  einen 
Ansicht  sollte  auch  hier,  wie  bei  allen  stricti  iuris  actiones,  die  Schätzung  nach 
dem  Zeitpunkt  der  Litiskontestation  erfolgen;^  es  gab  aber  auch  eine  andere 
Ansicht,  welche  den  Zeitpunkt  des  Urteils  der  Schätzung  zu  Grunde  legen 
wollte  (1.  3  D.  de  cond.  trit.  13,  3:  In  hoc  actione  si  quaeratur,  res  qtuie  petita  est 


»  A.  a.  0.  S.  204.  "  A.  a.  0.  II,  S.  267. 

■  L.  4  D.  de  cond.  trit.  13,  3.     L.  22  D.  de  rel.  cred.  12,  1. 

*  L.  4  D.  cit.     L.  37  D.  mandati  17,  1. 
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cuttAs  temporis  aestvnuitionem  redpiat,  verius  est,  quod  Servius  aii,  condemnaUomM 
tempus  spectandum).  Hat  es  eine  besondere  actio  tritioaria  gegeben,  so  wird  da- 
fur  früher  wohl  auch  ein  Sponsionsverfahren  angeordnet  gewesen  sein.  Wie 
weit  sie  aber  sonst  an  den  Privilegien  der  tictio  de  pecunia  eeria  eredüa  Anteil 
gehabt,  muB  dahingestellt  bleiben.  Daß  das  iusiurandum  (neeessarium)  auch 
auf  sie,  vielleicht  von  Beginn  ihrer  Existenz  an,  angewandt  wurde,  ist  wahr- 
scheinlich. Über  den  Begriff  der  pecimia  im  ursprünglichen  Sinne  wurde  da- 
mit nur  wenig,  der  eredüa  gar  nicht  hinausgegangen.  Wie  das  die  acUo  de 
pecwnia  certa  crediia  vor  der  condictio  certi  auszeichnende  Verfahren  zur  justinia- 
nischen Zeit  weggefallen  war  oder,  was  etwa  noch  davon  bestand,  beseitigt  wurde, 
so  werden  auch  die  Eigentümlichkeiten  der  actio  triticaria  gegenüber  der  auf 
die  lex  Cküpumia  als  ihre  Wurzel  zurückgehenden  condictio  zu  Justinians  Zeit 
geschwunden  gewesen  sein.  Die  Kompilatoren  haben  daher  die  Sparen  dieser 
Klage,  welche  in  den  Schriften  der  excerpierten  Juristen  nicht  gefehlt  habea 
werden,  ausgemerzt,  doch  haben  sie  in  der  Bezeichnung  condictio  triticaria  dun^ 
den  Zusatz  triticaria  zu  condictio  das  Andenken  der  alten  actio  tritioaria  erhalten. 
Der  hier  angenommenen  Entwickelung  widerspricht  nicht  die  Äußerung  des 
Stephanus  ad  Basilica  XXIV,  8,  7  (Heimbach  III,  p.  43) :  kTiuSi}  iv  rjj  xcrra  ro 
TtaXai  noXiTsvöfievov  aiftod  (poQfjLOvX^  rgirixi  kvBxsiro  fiptjfifj,  denn  daraus  gebt 
nur  hervor,  daß  es  eine  besondere  auf  dare  einer  Quantität  fungibler  Sachea 
gehende  Formel  in  früherer  Zeit  gegeben  hat. 

Nach  Erörterung  der  actiones,  durch  welche  der  für  den  Darleiher  aus 
dem  mutuum  entspringende  Anspruch  geltend  gemacht  werden  konnte ,  kann 
nun  die  Frage  ins  Auge  gefaßt  werden,  warum  das  Darlehn  nut  rücksichts- 
loser Eonsequenz  als  ein  siricti  iuris  negotium  organisiert  ist.  Daß  es  eine 
striktere  Natur  erhielt,  als  die  übrigen  Realkontrakte,  war  eine  notwendige 
Folge  davon,  daß  die  Obligation  hier  durch  Geben  fungibler  Sachen  begründet 
und  auf  Rückgabe  solcher  gerichtet  war.  Wo  die  Obligation  auf  Rückgabe 
derselben  species  gerichtet  ist,  nimmt  dieselbe  schon  dadurch  einen  individuellere 
Charakter  an,  während,  wenn  der  Inhalt  derselben  im  Groben  bloßer  Gattongs- 
träger  besteht,  also  ein  abstrakterer  ist,  dadurch  die  ganze  Obligation  einea 
abstraktem  Charakter  bekommt.  .So  erklärt  sich  auch,  daß,  wenn  auch  du 
mutuum  ein  Eausalkontrakt  ist,  doch  das  Eausalmoment  wegen  des  abstrakten 
Inhalts  der  Obligation  hinter  das  andere  zum  Zustandekommen  des  OeschSfis 
erforderliche  Moment,  die  ausführende  res,  etwas  zurücktritt.  Immerhin  hätte 
der  abstrakte  Inhalt  der  Darlehnsobligation  es  doch  nicht  ganz  ausgeschlossen, 
das  Darlehn  in  einem  gewissen  Maß  als  bonae  fidei  negotium  zu  organisieren« 
z.  B.  also  Begründung  einer  Zinsobligation  durch  pactum  in  coniinenti  adiedum 
und  Befugnis  des  ituiex,  auf  Verzugszinsen  zu  erkennen,  zuzulassen.  Hat  man 
doch  bei  dem  Darlehn  anderer  fungibler  Sachen  später  zugelassen,  daß  durch 
nudwm  pactum  eine  Zinsrerbindlichkeit  begründet  werde.  Aber  bei  dem  Geld- 
darlehn  nahm  man  absolute  Bestimmtheit  des  Inhalts  und  völlig  strikte  Natur 
desselben  an,  um  die  Forderung  daraus  eines  besonders  strengen  prozessualischen 
Zwangs  fähig  zu  machen.  Das  Nexum  und  die  daraus  sich  ergebende  mamus 
iniectio  gegen  den  beim  Eintritt  des  .Fälligkeitstermins  in  den  Zustand  des 
damnas  esse  geratenen  Darlehnsschuldner  hatte  man  zwar  aufgeben  müssen, 
dadurch  war  aber  die  den  Römern  nun  einmal  in  Fleisch  und  Blut  fiber- 
gegangene Vorstellung  nicht  verschwunden,  daß  die  Darlehnsforderung  eine  be- 
sonders   strenge    und    mit  besonderem    prozessualischen  Zwangsapparat  aus- 
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gerüstete  sein  müsse,  welches  gleiche  Erfordernis  man  fiir  Geldschulden  aus 
Stipulation  und  Litteralkontrakt  geltend  machte.  So  stellte  man  denn  das 
Sponsionsverfahren  wegen  pecunia  certa  credita  auf,  wie  es  im  frühern  von  uns 
dai'gelegt  ist.  Andererseits  nötigte  das,  auch  später,  als  das  muiuum  durchaus 
nicht  mehr  bloß  als  Freundesdarlehn  diente,  sondern  nach  Wegfall  des  neacmn 
auch  das  des  eigentlichen  G-eschäftsverkehrs  geworden  war,  daran  festzuhalten, 
daß  durch  eine  dem  Darlehn  selbst  beigefügte  Beredung  keine  Zinsverbindlich- 
keit begründet  werden  könne.  Die  Hinzufügung  der  Zinsberedung  würde  den 
Inhalt  der  Obligation  zu  einem  inceiium  gemacht  und  damit  die  Möglichkeit 
eines  so  strengen  Rechtsverfolgungsmittels,  wie  es  die  adio  pectmiae  certae  oredüae 
war,  ausgeschlossen  haben.  Sollte  also  eine  Zinsverbindlichkeit  begründet 
werden,  so  mußte  es  durch  eine  neben  dem  mtUimm  hergehende  Stipulation 
geschehen. 

Res  utenda  data.    Res  servanda  data..     Res  pignori  data. 

§  57.  Bei  der  Erörterung  des  Edikts  „Quod  quis  ccimmodasse  dioeiur,  de  eo 
iudioium  dabo/^  sagt  ülpian  in  1.  1  §  1  D.  commodati  13,  6:  unum  solummodo 
nokmdu/m,  quod  qui  edidum  concepii  commodati  feoU  mentionem,  cwm  Paaomus  uiendi 
fecU  mentUmem,  Weiter  wird  dann  bemerkt,  daß  überhaupt  frühere  Juristen, 
insbesondere  Labeo,  sich  mit  dem  etwaigen  Unterschiede  zwiscfien  oommodatum 
und  iOendum  datum  beschäftigt  hätten.  Wer  der  Paconius  oder  Pacunius  ge- 
wesen sei,  können  wir  hier  dahingestellt  sein  lassen.  Nur  darauf  möge  auf- 
merksam gemacht  werden,  daß  aus  der  Gegenüberstellung  dessen,  qui  edvy 
tufn  concepii,  und  des  Paconius  hervorzugehen  scheint,  daß  mit  dem  letztern 
ein  Ediktskommentator  gemeint  sei,  und  da  liegt  denn  die  Vermutung  gar 
nicht  so  fem,  daß  in  Paconius  eine  Korruptel  vorliegt,  unter  welcher  Pompo- 
nius,  der  bekannte  Ediktskommentator,  welchen  Ulpian  so  viel  benutzt  bat^ 
verborgen  ist.  Man  hat  gesagt,  die  Gegenüberstellung  könne  keinen  andern 
Sinn  haben,  als  daß  Pacunius  in  seinem  Ediktskommentar  oder  sonstwo  das 
Wort  viendum  dare  als  aus  dem  Edikt  stammend  erwähnt  habe:  utendum  dare 
habe  sicher  seiner  Zeit  im  Edikt  gestanden.  Ich  finde  in  jener  Gegenüber- 
stellung gar  keine  Nötigung,  den  Ausdruck  uiendum  dare  aus  dem  Edikt  her- 
zuleiten; im  Gegenteil  ist  es  wahrscheinlicher,  daß  dem  ediktsmäßigen  Ausdruck 
commodare  der  Ausdruck  rem  utendam  dare  als  der  des  alten  Civilrechts  gegen- 
übergestellt wurde.  Dann  lag  auch  die  von  Labeo  erörterte  Frage  nahe,  ob 
zwischen  dem  uiendum  dare  des  Civilrechts  und  dem  commodare  des  Edikts  ein 
Unterschied  bestehe.  Daß  utendum  dare  juristisch  der  ältere  Ausdruck  ist, 
zeigt  der  Gebrauch  desselben  gerade  von  seiten  der  republikanischen 
Juristen.  So  sagt  Cato  de  agricultura  V,  7  in  Bezug  auf  die  Pflichten 
des  vilious:  duas  aut  tres  familias  habeto,  unde  tUenda  roget  et  quibus  det,  praeterea 
nemini.  Gellius  femer  VI  (Vil),  15  berichtet  von  Brutus:  Brutum  solitum  dicere, 
et  furti  damnatu7n  esse,  qui  iumentum  aliorsum  dwcerat,  quam  quo  uiendmn  acceperat. 
Und  derselbe  Gellius  sagt:  Itaque  Q.  Scaet'ola  in  libroru/m,  quos  de  iure  dvili 
composuit,  XVI  verha  kaec  posuit:  Quod  oui  servandu/m  datum,  est,  si  id  usus  est, 
sive  quod  uiendum  accepit,  ad  aliam  rem  atque  accepit,  tisu^  est,  furti  se  obligavit. 
Dazu   stimmt  es,   daß  von  Plautus^   flir   das  Leihen  von  Sachen   fast   immer 


^  Vgl,  die  von  Demelius  in  d.  Ztschr.  f.  Bechtsgesch.  II,  S.  222,  A.  119  beigebrachten 
Stellen. 
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tUendttm  dare  von  seilen  des  Gebers  und  utendum  rogare  von  selten  des  Sm- 
pfängers gebraucht  wird.     Eine  ähnliche  Erscheinung  begegnet  uns  beim  De- 
positum.     Neben    deponeire,    dem    ediktsmäßigen    Ausdruck,    findet    sich     der 
andere  dem  rem  utendam  dare   ganz    entsprechend  gebildete  Ausdruck  rem  ser- 
vandam  dare.^     Ihn   gebraucht  Q.  Mucius  in  der   vorher   citierten  Stelle,    und 
wie  die  Gegenüberstellung   des   deponere   und   servandum  dare   zu   der   gleichen 
Frage,    ob  ein  Unterschied   zwischen   beiden   bestehe,   führte,   zeigt  die  Stelle 
des  Paulus  in  den  Sent.  ü,  12,  §  2:  Depositwm  est  quasi  diu  posiium;  servandum 
est,  quod  ad  breve  tempus  eustodiendu/m  datur.     Auch  in  den  Digesten^  begegnet, 
wenngleich  nicht  häufig,  der  Ausdruck  servandum  dare.     Auch  hier  werden  wir 
in  servandum  dare  den  altem  civilrechtlichen  Ausdruck  zu  sehen  haben.     Sehr 
wahrscheinlich  ist,  daß  auch  die  im  Edikt  proponierten  formuhe  in  itis  concepiae 
ursprünglich  lauteten:    Quod  J"*  ^"'  N^  N^  equum   uiendum   dedit   bezw.    Qttod 
JU9  jti»  2^0  2^0  iffißfisam  argenteam  servandam  dedit;   aber  die  neueren  im  Edikt 
gebrauchten  Ausdrücke  commodare  und  dqponere  haben   auch  in  jenen  Formeln 
die  alten  Ausdrücke  verdrängt,  wie  die  Namen  der  Klagen:  actio  oommodaH  und 
actio  depositi  zeigen.    Jene  Ausdrücke  rem  utendam  bezw.  servandam  dare  und  00- 
dpere  sind  nun  entschieden  juristischen  Gepräges,  es  sind  keine  naiven  Aus- 
drücke des  Lebensverkehrs,  es  werden  in  ihnen  scharf  die  beiden  für  das  recht- 
liche   Zustandekommen    der    betreffenden   Eontrakte    erforderlichen    Momente 
herausgehoben:    das  Eausalmoment   in  dem   zur  Bezeichnung  des  Zwecks  der 
Handlung  dienenden  Gerundiv,  die  Ausfuhrung  des  Eausalmoments  in  dem  dare. 
Da    diese  juristisch   geprägten,   die   beiden   später   für  'das  Zustandekommen 
der  betreffenden  Verträge  erforderlichen  Momente  scharf  hervorhebenden  Aus- 
drücke bei  den  alten  republikanischen  Juristen  begegnen  und  bei  nicht  juri- 
stischen Schriftstellern  derselben  Zeit,  bei  welchen  häufig  juristische  Ausdrücke 
vorkommen,   so  dürfen  wir  annehmen,  daß  schon  zur  Zeit  des  Cato,  ja  schon 
früher  aus  dem  utendu/m  dare  bezw.  servandum  dare  eine  actio  entsprang.     Man 
hat  es  als  auffallend  bezeichnet,   daß  von  Cicero  in  verschiedenen  Stellen  bei 
Aufführung   von   bonae  fidei  actioncs^   weder  commodatiim  noch  d£positum    noch 
pignus  genannt  würden,  und  daraus  schließen  wollen,  daß  jene  Geschäfte  damals 
noch   nicht  klagbar,   oder  doch  die  daraus  hervorgehenden  actiorus  noch  nicht 
hon>ae  fidei  gewesen  sein,  wofür  man  eine  weitere  Bestätigung  darin  fand,   daß 
bei  Aufzählung  der  infamierenden  Klagen  in  der  lex  lulia  municipalis  c.  8  das 
indicium  depositi  nicht  mit  aufgeführt  werde;   denn  es  sei  wohl  nicht  daran  zu 
zweifeln,  daß,  sobald  es  überhaupt  contractu^  famosi  und  zugleich  den  cantracttis 
depositi   gab,    dieser   in  die  Reihe  jener   gehört   habe.     Gleich   dieses    letztere 
kann  nicht  zugestanden  werden.     Nicht  jeder  Treubruch,  auch  nicht  jeder  als 
strafbar  behandelte,  war  ein  solcher,  welcher  eine  actio  famosa  hervorbrachte: 
es  sind  besondere  Gründe,  welche  bei  Mandat,  Tutel,  Societät  und  fiducia  be- 
wirkt haben,   daß  der  Treubruch  als  infamierend  angesehen  wurde.     Das  De- 
positum trägt  den  Charakter  des  Kommodats  und  pignus,  wenngleich  bei  ihm 
der  Gedanke,  den  Treubruch  noch  besonders  zu  bestrafen,  zuerst  hervorgetreten 
ist.     Als  aber  die  fidu/na  später  hauptsächlich  nur  noch  zum  Zweck  der  Ver- 
pfändung  vorgenommen  wurde,    und  das   gewöhnliche  Depositum  im  Verkehr 


*  Vgl.  Demelius,  a.  a.  0.  S.  223,  A.  123. 

•  L.  1  §  8  D.  depositi  16,  3.     L.  22  I).  eod.  tit. 

»  De  nat.  deor.  III,  30,  §  74,  de  oflF.  III,  17,  §  70,  top.  10  g  42. 


ludioia  oontraiia  bei  Cio.  de  off.  m,  17  S  70.  603 

mehr  und    mehr   auch  da   eintreten   mußte,    wo  früher  eine  fiduda  cum  amico 
eingegangen  war,  hat  man  die  acHo  d&posUi  (in  ins  concepta)  unter  die  actiones 
famosae  aufgenommen.    Vielleicht  hat  dabei  mitgewirkt,  daß  die  alte  in  dupltim 
actio,    welche  nach  dem  Zwölftafelgesetze  ex  ccmsa  depositi  gegeben   wurde,   in 
Wegfall  kam,  es  mochte  deshalb  ein  weiterer  an  die  Verurteilung  wegen  fides 
nq^ta  beim  Depositum  geknüpfter  Nachteil  als  gerecht  erscheinen.     Die  Nicht- 
erwähnung  aber  von  Eommodat,   Depositum,   Pignus  bei  der  Anführung   von 
honae  fidei  adiones  in  Äußerungen  Giceros  kann  keinen  Beweis  abgeben  dafür, 
daß  damals  diese  Geschäfte  noch  nicht  klagbar  gewesen  oder  doch  noch  keine 
in  ins  konzipierten  acHones  banae  fidei  hervorgebracht  hätten.     Was  giebt  die 
Gewähr,   ja  nur  die  Wahrscheinlichkeit,  daß  Cicero  an  jenen  Stellen  eine  er- 
schöpfende Aufzählung   beabsichtigt   habe.     Es   enthält  im  Gegenteil  Cic.  de 
off.  m,   17,  §  70 :  Q.  quidem  Scaevola  pontifex  maaimus  summcmi  vim  dicebat  esse  in 
omnibtis  iis  arbitriisy   in  quibus  adderetur:  ex  fide  bona;  fideique  bonos  nomen  eoci- 
siimabat  manare  kUissime,  idqus  versari  in  tutdis,  sodeiatibus,  fidudis,  mandatis, 
rebus  emtis,  vendiiis,  condiuiHs,  looaÜs,  quihus  vitae  sodetas  conUneretw :  in  kis  magni 
esse  iudiois,  statuere  (praesertvm  cum  in  plerisque  essent  itidida  contraria)  quid  qu>em- 
que  ouiqfie  praestare  oporteret,  eine  Äußerung,  welche  zeigt,  daß  seine  Aufzählung 
keine  vollständige  war.    Man  hat  wohl  gesagt,  Cicero  gebrauche  hier  den  Aus- 
druck ivdida  contraria  im  weitern  Sinne,  für  die  Klage  auf  Gegenleistung  bei 
allen  bom^e  fidei  negotiis,  da  unter  den  Rechtsverhältnissen,  bei  denen  die  iudi- 
da  contraria  vorkommen  sollten,  auch  die  sodetas,  res  emtae,  venditae,  conductae, 
loccUae  erwähnt  würden.^     Diese  Erklärung  ist  durchaus  hinfallig,   denn,   sagt 
Liebe  mit  Recht,  welche  Klage  sollte  z.  B.  beim  Kauf  das  itulidum  corUrarivm 
sein,  Cicero  nenne  noch  dazu  beides:  in  rebus  emtis,  vendiHs.     Auch  ist  solche 
weitere  Bedeutung  von  iudidum  contrarktm  völlig  unerweislich.     Die  Äußerung 
über   die   iudida  contraria   ist   vielmehr   ein   Beweis    dafür,    daß  Cicero  (bezw. 
Quintus  Mucius)    nicht    alle   ihm    bekannten    arbiiria  in  quibus  adderetur  ex  fide 
bona  nannte,   sondern  daß  ihm  noch  andere,  bei  welchen  iudida  contraria  vor- 
kamen, vorschwebten.     Unter  den  von  ihm  genannten  kommen  nur  bei  Tutel, 
fiduda,  Mandat  iudida  contraria  vor.    Sollen  nun  in  plerisqus  iudida  contraria  vor- 
kommen, so  müssen  ihm  dabei  unsere  Realkontrakte  mit  vorgeschwebt  haben. 
Und   so    zeigt   denn   auch   eine  Entscheidung   gerade   des  Quintus  Mucius   in 
Bezug   auf  das  Kommodat  in  1.  5  §  3  D.  commodati  13,  6:   —  et  ideo  verior 
est  Quinti  Mudi  sententia  existvmantis  et  culpa/m  praestandam  et  diligentiam  et,   si 
forte  res  aestimata  data  sit,  omne  periculum  praestandam  ab  eo,   qui  aestimationem 
se  praestaturumi   recepit,    daß   er  die    actio  commodati   (oder   wie   er  sie   nennen 
mochte)  als  bonae  fidd  iudidum  behandelte.    Auch  sonst  werden  die  veteres  bei 
Erörterung  von  Fragen   erwähnt,   welche   auf  die   bonae  /?dßt-Natur  der  Klage 
aus  dem  Kommodat  schließen  lassen  (1.  5  §  6,  §§  10  u.  11  D.  commod.  13,  6). 
Nach  der  ihnen  innewohnenden  besondern  Kausalberedung  waren  in  der  That 
das  rem  utendam  dare,   rem  servandam    dare,   rem  pignori   dare   von   vornherein 
dazu  veranlagt,  ein  arbitrium  oder  eine  bonae  fidei  actio  hervorzubringen.     Man 
darf  nur  nicht,  bemerkt  Gibtanneb^  treffend,  bei  jenen  drei  Geschäften  ledig- 
lich die  Rückgabe  der  hingegebenen   spedes  als  den  alleinigen  Gegenstand  der 
Obligation  denken.    Das  Vertrauen  ist  ebensowohl  auch  gerichtet  auf  das  per- 
sönhche  Verhalten  und  das  Verwalten  der  hingegebenen  spedes.    Aus  der  Natur 


'  Vgl  LiKBE,  Die  Stipulation  S.  257,  A.  1.  >  Die  Stipulation  S.  448. 
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der  Eausalberedung,  insbesondere  je  nachdem  dabei  eine  tUüitas  des  einen  oder 
des  andern  Kontrahenten  t^ersatur,  wurden  die  Verpflichtungen  derselben  beur- 
teilt. Fragt  man  nun,  ob  es  rein  Sache  des  Zufalls  gewesen  sei,  daß  in  den 
betreffenden  Edikten  bezw.  dann  zunächst  in  den  formulae  in  factum  concepioe 
nicht  die  dem  Civilrecht  angehörenden  Ausdrücke  utendum  dare,  servandum  dare, 
sondern  andere  gebraucht  sind,  so  möchte  ich  das  verneinen.  Ohne  hier  schon 
näher  auf  das  Wesen  der  im  Edikt  für  Eommodat,  Depositum,  Pignus  aufge- 
stellten formtdae  in  factimi  conceptae  einzugehen,  kann  doch  bemerkt  werden, 
daß  der  damit  geltend  zu  machende  Anspruch  kein  kontraktlicher,  sondern  ein 
deliktischer  sein  sollt«.  Wären  in  der  Formel  jene  civilrechtlichen  Ausdrücke 
utendu/m  dare,  servandum  dare  gebraucht,  so  hätte  das  den  iudex  zu  dem  Miß- 
yerständnis  verleiten  können,  als  ob  alle  für  die  betreffenden  Eontraktsverhält- 
nisse im  Civilrecht  angenommenen  Sätze,  z.  B.  in  Bezug  auf  Handlungsfähig- 
keit der  impuberes  infantia  maiores,  den  Übergang  der  Verpflichtung  auf  die 
Erben  u.  dgl.,  auch  filr  den  mit  der  formula  in  factum  eoncepta  zu  verfolgenden 
Anspruch  gelten  sollten.  Diese  Bücksicht  wird  die  Prätoren  bewogen  haben, 
nicht  dieselben  Ausdrücke,  aber  ihnen  nah  verwandte,  welche  zu  Gebote 
standen,  zu  verwenden,  damit  der  der  neuen  Klage  zu  Grunde  liegende  An- 
spruch nicht  völlig  nach  den  civilrechtlichen  Sätzen,  sondern  nach  seiner  eigenen 
innern  Natur  beurteilt  werde.  Nachdem  dann  in  Theorie  und  Praxis  die  Sätze, 
welche  für  die  formtdae  in  factum  conceptae  zur  Anwendung  zu  kommen  hatten, 
fest  entwickelt  waren,  hatte  die  Auseinanderhaltung  der  Terminologie  kein 
Interesse  mehr,  und  es  ist  begreiflich,  daß  die  neueren  kürzeren  und  hand- 
licheren Ausdrücke  commodare  und  deponere  die  älteren  präzisen,  aber  unbehilf- 
lichen utendum  dare  und  servandum  dare  mehr  zurückdrängten,  obwohl  gerade 
da,  wo  die  aus  dem  Eommodatkontrakte  selbst  entspringende  obligatio  und 
deren  einzelne  Eonsequenzen  erörtert  werden,  wie  von  Gaius  in  1.  1  §  4  D. 
de  obl.  et  act.  44,  7,  der  Ausdruck  utendum  accipere  auch  später  noch  gebraucht 
wird.  Nicht  eine  etwaige  kondiktionenartige  Natur  der  Elagen,  weil  sie,  wie 
die  Eondiktionen,  auf  ein  schlechthiniges  rem  repetere  gerichtet  gewesen  wären, 
hat  die  Stellung  derselben  unter  dem  Titel  de  rebus  creditis  veranlaßt,  sondern 
ideo  praetor  et  de  eommodato  et  de  pignore  sub  hoc  titulo  ediant,  weil  cuicumque 
rei  adsentiamur  alienam  fidem  secuti  mox  recepturi  quid  ex  hoc  contractu,  credere 
dicimur.  Das  einfache  rem  repetere  der  Eondiktionen  fallt,  wenn  wir  vom  mti- 
tuum  absehen,  gar  nicht  unter  den  Ediktstitel  de  rebus  creditis.  Die  actio  si 
certum  petatur  oder  condictio  certi  und  die  auf  die  lex  Calpumia  zurückgehende 
condictio,  mit  welchen  jene  Repetitionen  geltend  zn  machen  waren,  folgten,  wie 
früher  gezeigt  wurde,  erst  auf  den  Titel  de  rebus  creditis.  Die  festen,  technischen, 
gerade  von  Juristen  gebrauchten  Ausdrücke  rem  uiendam,  servandam,  pignori 
dare,  welche  auf  formulare  Verwendung  in  einer  demonstratio  schließen  lassen, 
sind  ein  Judicium  dafür,  daß,  seitdem  sie  nachweisbar  auftreten  und  wohl 
schon  früher,  eine  Elagbarkeit  dieser  Geschäfte  bestand.  Eamen  diese  Ge- 
schäfte, wie  wir  nicht  zweifeln  können,  schon  zur  Zeit  des  Legisaktionenpro- 
zesses  häufig  im  römischen  Leben  vor,  so  konnte  man  gewiß  den  Eommodanten, 
Deponenten,  Verpfänder  die  Garantie  für  die  Rückgabe  der  Sache  nach  völliger 
Erreichung  des  Zwecks  der  Hingabe  nicht  allein  in  der  Solidität  und  Treue 
des  Empfängers  finden  lassen.  Gewiß  sichern  sich  in  nicht  geringem  Maße 
Verkehr  und  Eredit  durch  sich  selbst,  das  ist  heute  ebenso  der  FaJl,  wie  in 
alter  Zeit.     Aber  wo  solche  Geschäfte  häufig  im  Leben  vorkommen,   da  stellt 
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sich  auch  eine  nicht  geringe  Zahl  von  Fällen  ein,  in  welchen  diese  Sicherung 
den  Dienst  versagt  und  die  Klage  sich  als  notwendig  herausstellt.     Man  hat 
eine  zu  ideale  Vorstellung  von  den  Verkehrsverhältnissen  im  alten  Eom,  wenn 
man  annimmt,  daß  jene  Sicherung '  bis  in  die  letzten  Jahrhunderte  der  Repu- 
blik genügt  habe,  da  für  Fälle  wirklicher  Treulosigkeit  Strafklagen  vorhanden 
gewesen    seien.     Es   handelt   sich   bei  Kontraktswidrigkeiten   nicht  immer  um 
Treulosigkeit:  der  Depositar  oder  Kommodatar  will  vielleicht  die  Sache  nicht 
sofort  zurückgeben,  weil  er  Verwendungen  auf  dieselbe  gemacht,  deren  Ersatz 
verlangen  zu  können  er  überzeugt  ist.     Den  Kommodanten  in  solchen  Fällen 
auf  die  rei  mndicatio  zn  verweisen,  entspricht  den  Interessen  beider  Teile  nicht: 
er  selbst   müßte   bei  Anstellung   derselben  sein  Eigentum,    wenn  es   geleugnet 
wurde,   nachweisen;    dem  Beklagten  wäre  es  unmöglich  gewesen,   compensando 
seine  etwaigen  Gegenforderungen  geltend  zu  machen.     Die  Natur  dieser  Ver- 
hältnisse spricht,  meine  ich,  dafiir,  daß  bei  entstehenden  Differenzen  auf  Antrag 
des  Kommodanten   u.  s.  w.    den   Parteien   vom   Magistrat   ein   arbiter   gewährt 
wurde,  um  durch  dessen  billige  Entscheidung  jene  Differenz  schlichten  zu  lassen. 
Es  sind  Geschäfte,  welche  zwar  im  Verkehr  mit  Peregrinen  anwendbar  waren,  aber 
in  dem  kleinbürgerlichen  Leben  der  Römer  selbst  ihren  Ursprung  gehabt  haben : 
Geschäfte,  welche  aus  Gefälligkeit  und  zum  Zweck  der  Aushilfe  unter  Freunden 
und  Nachbarn  abgeschlossen  wurden.   Der  Kommodant  erhält  für  die  Gebrauchs- 
überlassung  keine  Vergeltung;  es  heißt  daher  in  1.  17  §  3  D.  commodati  vel 
contr.  13,   16:  Sicut  —  voluntaüs  et  officii  magis  qua/m  necessitatis  est  commodare, 
ita  modum  commodaH  finemque  praescribere  eius  est  qtd  benefidum  tribuit;   ferner 
bei  Agroetius  de  Orthogr.  (ap.  Putsch,  p.  2274):    Inter   eommodatum  et  mutuo 
daium  nonnihü  distcU:  commodamus  amiGO  pro  tempore  animal,  servum,  vestem,  hano 
ipsam  rem,  quam  dedimus,  reeepturi.    Bei  Cato  de  agricultura  V,  3  endlich  findet 
sich   für    den   vilious  die  Vorschrift:    duas  aut  tres  familias  habeat,   unde  utenda 
roget  et  quibus  det,  praeierea  nemini.     Auch  das  rem  servandam  dare  schließt  eine 
Vei^eltung  fiir  die  Aufbewahrung  der  übergebenen  Sache  aus.     Daß  es  schon 
früh  im  Leben  der  Römer  eine  Rolle  spielte,  zeigt  das  Vorkommen  einer  Be- 
stimmung darüber  in  den  XTT  Tafeln.    Windscheid  ^  bestimmt  den  Begriff  der 
Hinterlegung   als   zum  Zweck   des  Bewahrtseins   der  Sache   seinen  Raum   ge- 
währen.    Diese  Bestimmung  ist  zu  eng,  denn  man  kann  jemand,  welcher  gar 
keinen  Raum  hat,  eine  Sache  zur  Bewahrung  übergeben,  wenn  nicht  etwa  auch 
das  Halten  in  der  Hand  als  Gewährung  eines  Raumes  aufgefaßt  werden  soll. 
Scheinbar  kann  sich  jene  Begriffsbestimmung  auf  das  Wort  deponere  gründen, 
aber  der  Ausdruck  rem  servandam  dare   gewährt   dafür   keinen  Anhalt:    er  be- 
zeichnet  als  Zweck  der  Übergabe  das  servare,  das  Halten  der  Sache  in  Ver- 
wahrung.    Dieses  in  Verwahrung  halten  ist  aber   nichts   weiter   als  in   seiner 
Detention  halten,  wobei  der  Depositar,  da  er  keine  Vergeltung  erhält,  nur  für 
doltts  und  lata  culpa  haftet.     Von  dem  mandatum  ad  cicstodiendum  unterscheidet 
sich  das  Depositum  dadurch,   daß  bei  dem  erstem  der  Empfänger  der  Sache 
die  Bewachung  derselben  in  Vertretung  des  Mandanten  übernimmt  und  dabei 
wegen  dieser  übernommenen  Vertretung  für  die  diligentia  eines  bonus  paterfami- 
lias  einzustehen  hat.     Das  Depositum  war  nach  der  ursprünglichen  Auffassung 
der  Römer  ein  gewöhnliches  bonos  ftdei  negotium,  die  Klage  gehörte  nicht  zu 
den  iudieia  de  mala  fide,  wie  sie  Cicero  bezeichnet,  bei  welchen  die  Verurteilung 


»  Lehrb.  d.  Pandektenrs.  II,  §  377,  A.  1. 
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Infamie  des  Verurteilten  mit  sich  führte.  Immerhin  schien  doloses  Verweigern 
der  Rückgabe  der  Sache  bezw.  dolose  Beschädigung  derselben  bei  der  res  ser- 
vanda data  mehr,  wie  bei  den  anderen  Realkontrakten,  ein  einer  Bestrafung  wür- 
diger Vertrauensbruch,  daher  ,jex  causa  deposiü  lege  duodedm  tabtUarum  in  duplum 
actio  datw^'  (CoUat.  X,  7,  §  11).  Der  Grund  der  Strafwürdigkeit  jenes  Ver- 
haltens liegt  darin,  daß  der  Depositar  die  Sache  lediglich  im  fremden  Interesse 
inne  hat,  gar  nicht  in  einem  eigenen  Interesse,  so  daß  jenes  Verhalten 
lediglich  als  eine  bewußte  Verletzung  des  fremden  Interesses,  nicht  etwa  nur 
als  eine  egoistische  Ausdehnung  des  eigenen  Interesses  erscheinen  mnß.  Ob 
diese  Klage  aufs  Doppelte  eine  reine  Straf  klage  war,  darauf  wird  erst  in  der 
Darstellung  des  itbs  hanorarium  bei  der  Erörterung  der  formtUa  deposüi  in  fae- 
Jum  concepta  einzugehen  sein. 

Ein  besonderer  Fall  des  deponere  ist  das  in  sequestro  oder  in  sequestre  depo- 
nere. Nach  der  Annahme  Muthebs^  wurde  gegen  den  Sequester  die  ein&iche 
actio  depositi,  die  gewöhnliche  {in  ius  konzipierte)  Formel  der  actio  deposüi  ge- 
braucht. Dagegen  haben  sich  stillschweigend  Rudorff^  und  ausdrücklich  Lenel' 
mit  Recht  erklärt.  Unter  der  ein  paar  Mal  genannten*  sequesiraria  deposiH 
actio  kann  nur  eine  besondere  Formel  verstanden  werden.  Noch  mehr  aber 
fällt  ins  Gewicht,  daß  das  mit  dem  Sequester  abgeschlossene  Geschäft  doch  so 
eigentümlich  ist,  daß  für  dessen  klageweise  Geltendmachung  die  gewöhnliche 
Formel  nicht  ausreicht.  Lenel  hält  eine  in  factum  konzipierte  Formel  für 
wahrscheinlich,  weil  er  aus  1.  7  pr.  D.  depositi  16,  3  folgern  wiU,  daß  in  der 
Formel  des  dolits  des  Beklagten  Erwähnung  geschehen  sei.  Aber  daß  in  der 
Stelle  ein  gewisses  Verhalten  des  Sequester  in  dem  konkreten  Fall  als  dob 
proodmum  bezeichnet  wird,  giebt  gewiß  keinen  Anhalt  für  eine  Annahme  der 
mentio  doli  mali  in  der  Formel,  denn  der  Depositar,  also  auch  der  Sequester 
haftet  stets  für  dolus  und  culpa  lata,  das  dolo  proximum  kann  ebensowohl  bei 
der  fornmla  in  ius  concepta  als  bei  der  in  factum  concepta  zur  Sprache  kommen. 
Das  in  sequestre  deponere  ist  ein  schon  dem  alten  Civilrecht  bekanntes  Geschäft, 
es  hindert  meines  Erachtens  nichts,  mit  Rudoeff  eine  formula  in  ius  concepta 
anzunehmen.  Der  Name  „depositi  sequesiraria  actio"  paßt  gut  zu  der  Annahme, 
daß  die  Formel  eine  jenen  Na,men  begründende  demonstratio  hatte,  welche  kurz 
das  mit  dem  Sequester  abgeschlossene  Geschäft  bezeichnete;  gerade  in  dem 
Unterschied  dieser  demonstratio  von  der  der  gewöhnlichen  actio  depositi  in  ius 
concepta  dürfte  die  Eigentümlichkeit  der  seqttestraria  actio  gelegen  haben.  Schon 
in  verschiedenen  Stellen  des  Plautus  (Rudens  IV,  3,  62  sqq.,  Mercator  IV,  3, 
20 sqq..  Fr.  Vidulariae),  auch  in  ein  paar  durch  mittelbare  Überlieferung 
erhaltenen  Fragmenten  des  Cato^  kommt  das  sequestro  dare  oder  ponere  vor. 
Nach  der  ganzen  Art,  wie  in  den  Plautinischen  Stellen  das  apud  sequestrum 
ponere  erwähnt  wird,  darf  man  unbedenklich  annehmen,  daß  es  sich  dabei  um 
ein  Rechtsgeschäft  handelt,  aus  welchem  eventuell  auf  das  reddere  der  über- 
gebenen  Sache  geklagt  werden  kann.  In  den  Plautinischen  Stellen  wird  un- 
mittelbar neben  dem  sequestro  ponere  das  ad  arhiirum  redire  erwähnt,  auch  der 
Sequester  ist  als  ein  Schiedsrichter  gedacht,  bei  welchem  aber  zur  Wahl  als 
Schiedsrichter  durch  die  streitenden  Parteien  noch  die  Deposition  der  streitigen 


*  Sequestration  u.  Arrest  S.  46  flg.  '  De  iurisd.  Ed.  p.  p.  119. 

•  Ed.  p.  S.  231.  *  L.  12  §  2  D.  depositi  16,  8.     L.  9  §  3  D.  de  dolo  m.  4,  3. 
»  Vgl.  MüTHER,  a.  a.  0.  S.  12  ff. 
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Sache  hinzukommt.  Noch  in  den  Digesten,  LH  §  2  D.  de  recept.  4,  8,  wird 
der  Fall  erwähnt:  si  res  apud  arbiiru/m  depositae  sunt  eo  pacto,  ut  ei  dar  et,  qui 
vicerxt,  ohne  daß  dabei  das  Wort  Sequester  gebraucht  wird.  Man  braucht  nicht 
mit  Mutheb  ^  anzunehmen,  daß  die  Eompilatoren  statt  des  von  ülpian  ge- 
schriebenen yjsequestrum"  eingesetzt  hätten:  „cerhitrum".  Schon  zu  Ulpians  Zeit 
kann  es  selten  gewesen  sein,  die  Eigenschaften  des  arbiter  und  Sequester  mit- 
einander zu  verbinden,  und  mag  er  es  daher,  da  er  nur  von  der  Eigenschaft 
des  Mittelsmanns  als  arbiter  handeln  wollte,  ftir  passend  gehalten  haben, 
diesen  Ausdruck  zu  gebrauchen.*  —  Die  sequestraHo  voluntaria  unterscheidet 
sich  nun  aber  von  dem  gewöhnlichen  Depositum  in  folgenden  Punkten.  Auch 
beim  gewöhnlichen  Depositum  können  mehrere  Personen  dieselbe  Sache  de- 
ponieren, die  Sequestration  verlangt  mehrere  Deponenten,'  wenn  auch  vielleicht 
nur  der  eine  den  Depositionsakt  vornimmt,  der  andere  dazu  seine  Vollmacht 
erteilt.  Bei  dem  gewöhnlichen  Depositum  ist  aber  das  Interesse  der  mehreren 
Deponenten  an  der  Verwahrung  ein  gemeinschaftliches.  Der  Sequester  dagegen 
ist  immer  ein  medms  inier  duos,  d.  h.  jeder  der  Deponenten  will  durch  die 
custodia  des  Sequester  bezüglich  seines  besondem  Interesses  an  der  Sache 
gegenüber  dem  andern  Deponenten  geschützt  sein,  es  deponiert  daher  ein  jeder 
von  ihnen  in  soHdum.  Zu  weit  geht  die  Behauptung  J.  Voigts,  die  Sequestra- 
tion setze  stets  eine  controversia  unter  den  Deponenten  voraus,  d.  h.  gleich- 
zeitige, einander  entgegenstehende  Rechtsansprüche  bezüglich  der  deponierten 
Sache,  und  dieses  Merkmal  der  Sequestration  sei  bereits  in  der  Deposition 
derselben  Sache  seitens  mehrerer  in  solidum  enthalten.  An  der  Unversehrtheit 
und  Zugänglichkeit  von  Erbschafts-  oder  anderen  Urkunden  können  mehrere 
Personen,  zwischen  welchen  das  Recht  an  den  Urkunden  gar  nicht  streitig  ist, 
einander  gegenüber  ein  Interesse  haben,  die  custodia  des  Sequester  soll  dieses 
Interesse  den  anderen  Deponenten  gegenüber  sichern.  Mehr  als  ein  solches 
besonderes  Interesse  den  anderen  Deponenten  gegenüber,  welches  Deposition  in 
solidum  erheischt,  setzt  die  Sequestration  nicht  voraus,  wenn  auch  der  gewöhn- 
Uchste  Fall  der  Sequestration  dann  vorliegt,  wenn  jeder  auf  die  Sache  Anspruch 
erhebt.  In  diesem  Hauptfall  genügt  vielfach  auch,  daß  dem  Sequester  die 
custodia,  die  Detention  der  Sache  eingeräumt  wird.  Es  können  aber  Fälle  vor- 
kommen, in  welchen  dadurch  der  Zweck  der  Sequestration  nicht  genügend 
erreicht  wird,  sondern  dem  Sequester  die  possessio,  der  juristische  Besitz  der 
Sache  eingeräumt  werden  muß.  Es  handelt  sich  bei  dieser  Frage  um  die  Er- 
klärung von  1.  39  D.  de  acq.  v.  a.  p.  41,  2  (lulianus  libro  II  ex  Minicio): 
Interesse  puto,  qua  mente  apud  sequestnmi  deponitur  res.  nam  si  omittendae  posses- 


»  A.  a.  0.  S.  65. 

'  Neuerdings  hat  J.  Voigt,  Vom  Besitz  des  Sequester  nach  d.  rom.  R.  zur  Zeit  der 
klassiscben  Jurisprudenz,  (18S5)  S.  2 ff.,  aus  der  Verschiedenheit,  welche  zwischen  der  Be- 
deutung des  Worts  Sequester  im  Vulgftr-Sprachgebrauche  und  der  technischen  Bedeutung 
bestand,  schließen  wollen,  daß  das  alte  Institut  der  Sequestration  verschwunden,  in  Vergessen- 
heit geraten  sei,  dann  aber  nach  fast  zwei  Jahrhunderten  dem  gesteigerten  Verkehrsleben 
seine  Auferstehung  zu  danken  gehabt  habe:  die  juristische  Wissenschaft  habe  sich  der  neuern 
Erscheinung  bemächtigt  und  nominell  dieselbe  an  das  ehedem^vorhandene  ähnliche  Rechts- 
institut  angeknüpft  Das  ist  Phantasie,  nichts  weiter.  Richtig  mag  sein,  daß  später  der 
Sequester  nur  selten  noch  zugleich  mit  der  Stellung  eines  arbiter  betraut  wurde.  Das  In- 
stitut hat  sich  aber  ununterbrochen  seit  den  Zeiten  des  Plautus  bis  in  die  Raiscrzeiten  fort- 
gepflanzt: von  einer  Wiederauferstehung  kann  nicht  die  Rede  sein. 

•  Vgl.  namentl.  1.  6  u.  17  pr.  D.  depositi  16,  3.     L.  110  D.  de  verb.  s.  50,  16. 
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sionis  causa,  et  hoc  aperte  fuerit  approhaium,  ad  usucapionem  possessio  eius  partibus 
non  procederet:  at  st  cusiodiae  catisa  deponatwr,  ad  usticapionem  eam  possessionem 
victori  procedere  constat.  Danach  kann  die  Deposition  bei  einem  Sequester,  auch 
wenn  die  Sache  unter  den  Parteien  streitig  ist,  in  verschiedener  Absicht  erfolgen: 
entweder  (und  das  ist  das  Regelmäßige)  cusiodiae  causa  oder  (was  klar  bewiesen 
sein  muß)  omittendae  possessionis  gratia.  Neuerlich^  ist  die  Stelle  so  erklärt 
worden:  der  Sequester  habe  stets  juristischen  Besitz,  die  Beteiligten  hätten 
aber  vereinbaren  können,  daß  dem  bisherigen  Usukapienten  die  Zeit  der  Se- 
questration nicht  eingerechnet  werden  sollte.  Allein  daß  die  possessio  eius 
(nämlich  des  Sequester)  den  Parteien  nicht  ad  usucapionem  procedere  solle,  wird 
als  Folge  des  deponere  omüiendae  possessionis  cau^a,  nicht  als  Inhalt  dieses  de- 
ponere angegeben:  wenn  das  deponere  in  der  Absicht  geschieht,  den  Besitz  auf- 
zugeben bezw.  ihn  auf  den  Sequester  zu  übertragen,  dann  wird  der  Besitz  des 
Sequester  nicht  in  die  Usukapionszeit  einer  der  Parteien  eingerechnet  werden. 
Der  Gegensatz  des  oustodiae  causa  und  des  omittendae  possessionis  causa  deponere 
kann  nicht  wohl  einen  andern  Sinn  haben,  als  daß  mit  custodia  die  bloße  De- 
tention, mit  possessio  der  juristische  Besitz,  wie  in  1.  3  §  23  D.  de  ac.  vel  a. 
p.  41,  2;  1.  12  D.  quibus  ßx  c.  42,  4;  1.  5  pr.  D.  ut  in  poss.  36,  4,  be- 
zeichnet sein  soll.  Dazu  stimmt  es,  daß  im  Fall  der  Übertragung  der  possessio 
die  possessio  eiu^,  nämUch  des  Sequester,  nicht  zur  usukapionszeit  einer  der 
Parteien,  im  Fall  des  deponere  cusiodiae  causa  ea  possessio  (nicht  possessio  eius) 
der  Usukapion  des  Siegers  zu  gute  kommen  soll*  Mit  dem  aus  1.  39  dt 
gewonnenen  Resultat  stimmt  1.  17  §  1  D.  depositi  16,  3  überein:  Rei  deposikie 
proprietas  apud  deponerUem  manet,  sed  et  possessio,  nisi  apvd  sequesirem  deposita  est: 
nam  tum  demum  Sequester  possidet;  id  enim  agitur  ea  depositione,  ut  neutrius  pos* 
sessioni  id  tempu^  procedat.  Auf  diese  Stelle  wird  die  Meinung  gestützt,  daß 
der  Sequester  stets  juristischen  Besitz  habe,  indem  man  zu  deposita  est  ergänzt 
res.  Dadurch  wird  man  dann  genötigt,  das  tum  demum  mit  Mutheb  ^  falschlich 
„dann  freilich"  zu  übersetzen,  und  wäre  es  doch  auch  viel  natürlicher  gewesen, 
solchen  Gedanken  einfach  durch:  nam  Sequester  possidet  auszudrücken.  Hat  nun 
aber  tum  demum  hier,  wie  in  manchen  anderen,  durch  die  Lexika  nachgewiesenen 
Stellen  die  Bedeutung  „dann  erst",  so  muß  zu  dem  vorhergehenden  deposita  ed, 
wie  es  auch  näher  liegt,  possessio  ergänzt  werden.  Verstärkt  wird  diese  Er- 
klärung der  Stelle  dadurch,    daß  sie   danach   denselben  Gredanken   ausspricht, 


*  Deenbürg,  Pandekten  I,  §  173,  A.  5. 

'  Mir  ist  zweifelhaft)  ob  die  Stelle  in  ihrer  ursprünglichen  Fassung  nur  von  den  Wir- 
kungen des  deponere  apud  sequesirem  für  die  Usukapion  gehandelt  habe.  Vielleicht  wurden 
von  Julian  auch  die  Wirkungen  für  das  utnän  in  Betracht  gezogen,  denn  die  Parteien 
konnten  gewiß  auch  einem  Sequester  deponieren,  damit  die  Zeit  der  Sequestration  keiner 
für  das  unter  ihnen  bevorstehende  utruhi  nütze.  Für  dieses  konnte  es  nichts  ausmachen, 
ob  possessionis  omittendae  causa  oder  eustodiae  causa  deponiert  war:  auch  wenn  nur  cusio- 
diae causa  deponiert  war,  konnte  die  Zeit  der  Sequestration  keiner  der  Parteien  gegen  ein- 
ander für  das  utrubi  nützen,  denn  der  Sequester  hatte  die  Sache  sowohl  für  die  eine,  als 
für  die  andere  inne.  Wohl  aber  konnte  bei  Doposition  cusiodiae  causa  die  Zeit  der  Se- 
questration dem  Sieger  für  die  Usukapion  nützen,  denn,  nachdem  das  Urteil  zu  seinen 
Gunsten  ausgefallen,  wurde  es  so  angesehen,  als  habe  der  Sequester  für  ihn  besessen.  Sollte 
Julian  etwa  nach  fuerit  approbatum  geschrieben  haben:  nequ^  ad  interdieium  neque  ad 
usucapionem  possessio  eius  partihtis  (zu  beachten  ist,  daß  er  hier  partibus  nicht  vieiori 
schreibt)  procedet?  possessio  procedit,  z.  B.  heredi  wird  auch  in  Bezug  auf  die  accessio  pos- 
sessionis beim  utrubi  gesagt,  wie  ).  13  §  5  D.  de  acq.  v.  a.  p.  41,  2  zeigt. 

*  A.  a.  0.  S.  229. 
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wie  1.  39  cit. :  der  Sequester  wird  regelmäßig  nicht  Besitzer,  sondern  nur,  wenn 
der  Wille  der  Deponenten  gerade  darauf  gerichtet  ist;  das  deponere  possessionem 
soll  nichts  Anderes  bedeuten,  als  rem  omiUendae  possessionis  catisa  deponere.  und 
als  Zweck  dieser  Art  des  deponere  apud  seqttestrem  wird  in  dem  Schlußsatz  auch 
angegeben,  daß  die  Zeit  der  Sequestration  zu  dem  Besitz  keines  der  beiden 
.Deponenten  hinzugerechnet  werden  soll.  Wir  werden  also  an  dem  Resultat 
festhalten  müssen,  daß  in  der  Regel,  auch  wenn  eine  streitige  Sache  bei  einem 
Sequester  deponiert  wird,  auf  den  letztem  nur  die  Detention  übergeht,  und 
dieser  nur  dann,  wenn  der  Wille  der  Deponenten  nachweisbar  auf  diese  Wir- 
kung gerichtet  ist,  den  juristischen  Besitz  erhält. 

Fragen  wir  nun  noch,  wie  etwa  die  Formel  der  sequestraria  deposüi  actio 
gestaltet  gewesen  sei,  so  geht  man  meines  Erachtens  mit  der  Annahme  nicht 
fehl,  daß  in  einer  demonstratio  das  Sequestrationsgeschäft  zu  bezeichnen  war, 
also  die  mehreren  Deponenten  angegeben  wurden  und  der  Depositar  als  se- 
qttester  zu  charakterisieren  war.  Da  aber  das  dem  Sequester  Anzuvertrauende 
ihm  ,yC&^  oondicione  eustodiendum  reddendumque  traditur'*,  so  dürfte  die  demonstratio 
neben  dem  festen  einen  beweglichen  Bestandteil  gehabt  haben,  in  welchem 
die  certa  condicio  ausgedrückt  wurde.  Diese  certa  condicio  ist  ein  wesentliches 
Moment  des  Sequestrationsgeschäfts,  dessen  Nichtberücksichtigung  in  der  von 
RuBOBFF  konstruierten  Formel  als  ein  Mangel  zu  bezeichnen  ist. 

Neben  dem  tUendum  dare  und  servandum  dare  steht  als  eine  verwandte  Zweck- 
gabe das  pignori  dare.  Während  nach  Bachofen  ^  sich  die  Ursprünge  dieses  Eon- 
trakts im  höchsten  Altertum  verlieren,  wäre  Eelleb'  eher  geneigt,  anzunehmen, 
daß  eine  geraume  Zeit  hindurch  der  Verpfänder  nach  bezahlter  Schuld  sich  mit 
der  Vindikation  habe  behelfen  müssen.  Auch  Dernbübg^  hält  die  actio  pigne- 
raOeia  in  personam  für  viel  spätem  Datums,  und  im  Anschluß  an  diese  Schrift- 
steller spricht  sich  Debielius^  noch  bestimmter  dahin  aus,  daß  zu  Plautus' 
Zeiten  das  pignus  als  ein  individuelles,  durch  besondere  Klage  geschütztes  Ge- 
schäft noch  nicht  bestand.  Dieser  AufEsiSsung  vermag  ich  nicht  beizustimmen. 
Aus  denselben  Gründen,  wie  bei  Kommodat  und  Depositum,  kann  auch  hier 
die  Zulässigkeit  der  m  vindicatio  nach  gezahlter  Schuld  schwerlich  geraume 
Zeit  den  Interessen  der  Parteien  genügt  haben.  Ohne  hier  auf  unserer  Kennt- 
nis nicht  zugängliche  älteste  Zeiten  einzugehen,  glaube  ich,  auf  Grund  der  An- 
wendungen des  pigntis,  welche  in  den  Catonischen  Vertragsformularen  uns  vor- 
liegen, annehmen  zu  dürfen,  daß  zu  Catos  Zeiten  bereits  eine  actio  pigneratida 
in  personam  bestand,  ja  es  scheint  sogar  eine  Hindeutung  darauf  vorzukommen. 
Nach  Cato  de  agric.  c.  146  soll  der  Käufer  der  olea  pendens  sich  dem  Verkäufer 
nach  folgendem  Formular  verpflichten:  recte  haec  dari  fieriqtte  saüsque  dari  do- 
fnvnOy  aut  cui  iusserit,  promitiiio  satisque  dato  arbUratu  dominu  donicum  solutu/m 
erit  aut  ita  satisdaitmt  erit,  quae  in  fundo  inlata  ertmt,  pigneri  sunto.  ne  quid  eormn 
d^  ftmdo  deportato.  si  quid  deportaverit,  donUni  esto.  Sodann:  omptor  dondno  debeto 
et  id  satisdatOy  proque  ea  re  ita  uti  s,  s.  e.  item  pigneri  sunto.  Femer  heißt  es  in 
dem  Formular  für  den  Verkauf  der  Winterweide  c.  149:  donicum  pecuniam  satis- 
fectrit  aut  delegarit,  peous  ei  fanUtiay  quae  HUc  erit,  pigneri  sunto,  si  quid  de  iie 
rebus  controversiae  erit,  Bomae  iudidum  fioL  Endlich  wird  in  dem  Formular  für 
die  Verpflichtungen  des  Schäfereipächters  c.  150  gesagt:  Conductor  duos  menses 

'  Das  Töm.  Pfandrecht  S.  5  flg. 

'  Krit  Jahrbücher  f.  deutsche  Bsw.  XI,  S.  961  flg.  '  Pfandrecht  I,  §  4. 

^  Ztschr.  f.  Rechtsgeschichte  II,  S.  227. 
Kablowa,  Böm.  BechtagMcbichte.    n.  39 
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pastorem  praebeat  donec  domino  saiisfecerit  avi  solvent^  pignori  esto,  Bachofen  *  und 
KeIiLEB*  erklären  die  in  diesen  Stellen  erwähnte  Verpfandung  der  iUaUa  oder 
einzelner  Gegenstände  daraus  fiir  eine  durch  bloßen  Vertrag,  meines  Elrachtens 
mit  Unrecht;  denn  es  handelt  sich  in  jenen  Fällen  nicht  um  eine  Verpachtung 
des  Grundstücks,  infolge  deren  der  Pächter  Detentor  des  Grundstücks  würde, 
sondern  um  einen  Verkauf  der  olea  pendens,  des  pabulum  hibemum,  der  fmchu 
ovium;  der  dominus  bleibt  also  Detentor  des  Grundstücks,  durch  die  Abmachung, 
daB  die  iüata  pignori  sein  sollen,  wird  er  zum  Besitzer  derselben  gemacht,  es 
liegt  ein  wahres  pignus,  kein  bloßes  Vertragspfand  vor.  Der  Gläubiger  hatte  als 
Besitzer  keinen  andern  Schutz,  als  den  durch  das  interdictum  tärubi.  Daß  ihm 
ein  interdictum  adipiscendae  possessionis  zugestanden,  davon  findet  sich  keine  An- 
deutung, wohl  aber  eine  andere  Bestimmung,  welche  zum  Schutz  des  Gläubigers 
dienen  sollte:  der  Verpfänder  soll  nichts  von  den  verpfändeten  iüata  vom  Grund- 
stück fortschaffen ;  hat  er  eine  darunter  fallende  Sache  fortgeschafft,  so  soll  sie  an 
den  dominus  zu  Eigentum  verfallen  sein.  Dieser  Bestimmung  hätte  es  nicht  bedurft, 
wenn  der  Gläubiger  ein  interdictum  adipiscendae  possessionis  gehabt  hätte.  Diese 
Catonischen  Fälle  des  pignori  dare  bieten  nun  folgende  nicht  unbemerkt  gebliebene 
Eigentümlichkeit.  Das  pignus  erscheint  als  Vorläufer  der  saHsdatio.  „Bis  man 
einen  Sponsor,  einen  Kens  ermitteln  würde,  gab  man  dem  Gläubiger  einst- 
weilen die  naturalis  possessio/'  Mit  der  Satisdation  schon  sollte  es  dem  Ver- 
pfänder zurückgegeben  werden.  Wie  erklärt  sich  diese  provisorische  Verwen- 
dung des  pignus?  Rubobff^  meint  sie  daraus  erklären  zu  können,  daß  die 
Possessio  ad  tempus  gegeben  werden  könne,  diese  Vergänglichkeit  habe  folg- 
lich auch  das  pignus,  die  satisdatio  oder  satisfactio  erscheine  als  Endtermin  der 
causa  pignoris.  Meines  Erachtens  liegt  der  wahre  Erklärungsgrund  für  jene  Er- 
scheinung in  dem  ursprünglich  verschiedenen  Zweck  von  pignus  und  Bürgschaft. 
Ks  ist  nicht  richtig,  daß  beide  Kautionsmittel  ursprünglich  ganz  denselben 
Zweck  haben.  Die  Bürgschaft  hat  den  Zweck  der  satisfactio,  der  Befriedigung 
des  Gläubigers:  er  soll,  wie  vom  Hauptschuldner,  vom  Bürgen  Befriedigung  er- 
langen können.  Die  Stellung  eines  zahlungsfähigen  Bürgen  ist  also  selbst  schon 
eine  Art  Befriedigung:  wenn  auch  keine  solutio,  doch  eine  satisfactio,  und  natür- 
lich auch  eine  Sicherung  des  Gläubigers  bezüglich  der  eventuellen  solutio.  Ganz 
anders  steht  die  Sache  beim  pignus.  Dasselbe  gewährte  ja  ursprünglich  keine 
Verkaufsbefugnis,  es  enthielt  keine  Art  der  Befriedigung,  der  satisfactio,  soadern 
nur  eine  Sicherung  des  Gläubigers  bezüglich  eventuellen  Eintritts  der  sokUio 
oder  satisfactio,  sofern  der  Verpfänder  vor  Verschaffung  der  satisfactio 
nicht  wieder  in  den  Besitz  des  Pfandes  gelangen  konnte.  Erst  durch  die 
Ausbildung  der  Verkaufsbefugnis  des  Pfandgläubigers  hat  sich  dieser  wesent- 
liche Unterschied  des  Zwecks  von  pignus  und  Bürgschaft  ausgeglichen. 
Hält  man  ihn  fest,  so  erklärt  sich  von  selbst  jene  provisorische  Verwendimg 
des  pignus:  der  Zweck  desselben  ist  erreicht,  sowie  auch  nur  eine  saHsdatiOy 
wie  Stellung  eines  Bürgen  oder  eocpromissio,  eingetreten  ist.  Die  Bechtsquellen, 
insbesondere  die  Digesten,  haben  von  dieser  provisorischen  Verwendung  des 
pignus  keine  Spuren,  mit  Ausnahme  einer  Stelle  des  Labeo,  aus  der  hervor- 
geht,   daß    sie  noch  möglich  war,  nämlich  1.  14  D.  quibus  modis  20,  6:  Cum 


*  Das  römische  Pfandrecht  S.  9  f. 

»  RicHTERfl  krit.  Jahrbuch.  11.  Jahrg.,  Bd.  XXII,  S.  964;  Institut  S.  70. 

•  Ztöchr.  f.  geschieht  1.  Rechtswissensch.  XIII,  S.  186. 
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oolofio  tibi  convenit,  tU  invecta  importata  pignori  essent,  donee  merces  tibi  soluta  aut 
sixtisfcuium  esset:  deinde  mercedis  nomine  fideiussorem  a  cohno  ciccepisti.  satis factum 
tibi  videri  escisHmo  et  ideo  illata  pignori  esse  desisse.  Das  Vorkommen  nnn  der 
Übereinkunft  über  das  pignori  esse  der  in  fundmn  iüata  für  bestimmte  Schulden 
in  den  Gatonischen  Formularen,  welche  im  ganzen  einen  entschieden  juristischen 
Charakter  haben,  läBt  schon  an  sich  annehmen,  daß  nach  Erlöschung  des 
pignus  durch  satisdatio  oder  soluMo  dem  Yerpfänder  eine  pignoraUoia  actio  gegen 
den  Gläubiger  auf  Rückgabe  zustand.  Ein  direktes  Indicium  dafür  haben  wir 
in  dem  im  cap.  149  auf  die  Worte  „donicmn  peouniam  saHsfecerit  aut  delegarit, 
peous  et  famüia,  quae  iUio  erü,  pigneri  simto*'  folgenden  Satz:  si  quid  de  iis  rebus 
corUroversiae  erit,  Bomae  iudioium  fiat.  Daß  die  hier  als  möglich  ins  Auge  ge- 
faßte controversia  bezw.  das  daraus  hervorgehende  iudioium  sich  vor  allem  auf 
das  gerade  vorher  erwähnte  Pfandverhältnis  beziehen,  namentlich  auf  die  Ver- 
pflichtung des  Gläubigers,  nach  Erlöschung  des  pignus  die  Sache  zurückzugeben, 
liegt  wohl  nahe  genug. 

c.   Die  entgeltlichen  Verträge, 
a.   Der  Kauf. 

§  58.  Das  römische  Becht  hat  obligatorische  Verträge  ausgebildet,  in 
deren  Wesen  es  liegt,  daß  beide  Kontrahenten  einander  zu  Leistungen  ver- 
pflichtet werden.  Unter  diesen  wieder  nehmen  die  erste  Stelle  ein  die  Verträge, 
in  deren  Wesen  es  liegt,  daß  durch  die  beiderseitigen  verschiedenartigen 
Leistungen  verschiedenartige  Bedürfnisse  bezw.  Interessen  der  Kontrahenten 
befriedigt  werden  sollen,  bei  welchen  jeder  Kontrahent  sein  von  dem  des  an- 
dern verschiedenes  Sonderinteresse  bei  der  ihm  zu  machenden  Leistung  im 
Auge  hat  und  dafüi*  eine  Leistung  giebt,  welche  das  Sonderinteresse  des  andern 
befriedigen  soll,  welche  also  auf  einen  Austausch  dieser  verschiedenartigen 
Leistungen  gerichtet  sind.  Die  Einigung  erfolgt  dadurch,  daß  jeder  sich  ent-' 
schließt,  das  Sonderinteresse  des  andern  zu  befriedigen,  weil  er  dafür  von  diesem 
Befriedigung  seines.  Sonderinteresses  erhält.  Nicht  aber  jedes  auf  Austausch  von 
Leistungen  gerichtete  Geschäft  ist  in  dem  alten  Civilrecht,  dem  Civilrecht  der 
republikanischen  Zeit,  mit  der  Sanktion  des  Rechts  versehen,  sondern  zunächst 
nur  die  entgeltlichen  Verträge,  d.  h.  die  Verträge,  welche  auf  definitive  Ab- 
tretung von  Vermögensstücken  oder  auf  irgend  welche  Überlassung  des  Ge- 
brauchs von  Vermögenswerten  für  eine  Geldsumme  gerichtet  sind,  also  Kauf 
mid  Miete  in  ihren  verschiedenen  Gestalten.  Was  solchem  Vertrage  das  in- 
dividuelle Gepräge  giebt,  ist  die  Leistung  des  Verkäufers,  des  Vermieters, 
welcher  ein  individuelles  Vermögensstück  abtritt  oder  doch  den  Gebrauch  des- 
selben überläßt;  nicht  die  Leistung  des  Käufers,  des  Mieters,  welche  nur  in 
einer  Summe  des  allgemeinen,  abstrakten  Wertrepräsentanten  besteht,  in  wel- 
chem auch  der  Wert  beliebiger  anderer  Verkehrsgüter  oder  der  Wert  des  Ge- 
brauchs desselben  ausgedrückt  werden  kann.  Der  Verkäufer  tritt  ab,  der  Vermieter 
überläßt  zum  Gebrauch  um  so  viel,  als  das  Vermögensstück  bezw.  dessen  Gebrauch 
ihm  wert  ist:  der  Käufer,  der  Mieter  nehmen  für  so  viel,  als  das  BetreflFende 
ihnen  wert  ist.  Der  Wert  also  der  Leistung  des  Verkäufers  oder  Vermieters  ist 
das  bestimmende  Moment  des  Kontrakts,  auf  dieser  Leistung  liegt  das  Haupt- 
gewicht. Daraus  erklärt  es  sich,  daß,  wenn  wir  vom  Staatsvermögensrecht,  in 
welchem  andere  Bücksichten  entscheiden,    absehen,    der  die  Sache  Abtretende 
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oder  den  Crebrauch  Überlassende,  also  der  vendUor,  der  locator  es  ist,  welcher 
die  leges  des  Eontrakts,  die  einzelnen  Modalitäten  desselben  festenset^en  hat 
(natürlich  in  Übereinstimmung  mit  der  andern  Partei).  Daß  von  allen  auf 
Austausch  gerichteten  Greschäfben  gerade  diese  zunächst  die  Sanktion  der 
Rechtsordnung  erlangt  haben,  erklärt  sich  aus  der  Bedeutung  der  Geldgeschäfte 
überhaupt  und  vor  allem  aus  der  fundamentalen  Bedeutung  gerade  dieser  G-e^ 
Schäfte  für  den  Lebensrerkehr,  infolge  deren  sie  auch  an  Häufigkeit  des  Vor*- 
kommens  die  anderen  tauschartigen  Geschäfte  weit  überragten.  — 

Was   Zunächst   den  Kauf  angeht,   so   ist  man  mit  Recht  darüber  einver- 
standen,  daß   er   nicht  von   vornherein   als  Konsensualkontrakt  im  römisdien 
Recht   aufgetreten   ist.     Der   Kauf  als  cav^a  des  Erwerbs  einer  Sache  ist  bei 
weitem   älter,   als   der  Kauf  als  Konsen3ualkx)ntrakt.     In  der  Mancipation  er- 
scheint  der  Kauf  ursprünglich  als  reelle  >   später  als  imaginäre  causa  des  Er- 
werbs, sie  war  ursprünglich  ein  reell  vollzogener  Kauf,  em  EJrwerben  der  Sache 
für  reell,  später  für  imaginär  zugewogenes  aes.    Als  sie  nach  dem  Aufkommen 
des  gemünzten  Geldes  eine  imaginaria  venditio  geworden,  fiel  die  reelle,  dem  Ek*- 
werb  zu  Grunde  liegende  Kausalberedung,   also,    falls  es  Kauf  war,    auch  die 
Kaufberedung,  außerhalb  des  Mancipationsakts.     Der  Kauf  hatte  zunächst  keine 
andere  Bedeutung,  als  daß  er  als  causa  der  Mancipation  oder  Tradition,  bei  res  nee 
mandpi  der  Tradition  unter  lag.    Eine  selbständige  rechtliche  Existenz  für  sich 
hatte    damals  die  causa  emtionis  nicht,   so  wenig  wie  z.  B.  die  causa  don&tioms 
oder  causa  solvendi:   rechtliche  Existenz   erlangte  sie  nur  vermöge  der  sie  zur 
Ausführung  bringenden  Mancipation  oder  Tradition.     Verschiedene  Sät^e,    die 
später  noch,  als  der  Kauf  Konsensualkontrakt  geworden  war,   gelten,   sind  in 
der  Perioile  aufgekommen^  wo  der  Kauf  nur  ftlr  sich  nicht  selbständige  causa 
des  Erwerbs  war:  so  der  Satz,  daß  der  Eigentumstradition  bezw.  der  usuoc^ 
ein  wirklicher,  nicht  bloß  ein  irrtümlich  angenommener  Kauf  unter  liegen  muß: 
daß  die  bona  fides  auch  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Kaufkontrakts  vorhanden 
sein  muß;  daß  das  perumlum  und  das  commodum  den  Käufer  einer  ^ecies  vom 
Moment   des  Kaufkontrakts  triflPt.     Hätten  von  vornherein  rechtlich  bindender 
Abschluß  des  Kauf  kontrakts  und  die  Vollziehung  desselben  durch  Tradition  aus- 
einander fallen  können,  so  hätten  sich  die  angeführten  Sätze  vielleicht  nicht  in 
dieser  Weise  gebildet.  Die  Kaufberedung  ist  aber  auch  später,  als  sie  fiir  sich  als 
rechtlich   bindend,   eine   klagbare  obligaiio  erzeugend  alierkannt  war,    nicht  su 
einer   bloßen   obligatio    geworden,   sie  hat  zugleich  ihre  frühere  Bedeutung  als 
caibsa   des  Sacherwerbs    beibehalten,    sie   ist   sj^Lter   eine   rechtlich  selbständig 
gewordene ,    eine   obligatio  erzeugende   Erwerbs  -  causa.     Diese  Veränderung  ist 
aber   nicht   gleich   eingetreten:    zunächst   konnte   ex  causa  emHonis  eine  Sache 
tradiert   oder  mancipiert  werden,   ohne  daß  fiir  den  Empfänger  eine  klagbare 
obligatio   zur  Leistung   des   verabredeten  pretium   begründet  wäre.     Daß  durch 
Übergabe  der  Waare  eine  Klage  auf  den  Preis  begründet  wäre,   darauf  führt 
keine  Spur.     Gesichert   war  bei  res  mandpi  der  ex  causa  emtionis  Tradierende 
dadurch,  daß  er  die  Mancipation,  also  die  Eigentumsübertragung  bis  zur  Preis- 
zahlung  unterlassen   konnte.     Wie  aber  hei  res  nee  mandpi,   bei   welchen  die 
Eigentumsübertragung  schon  vermittelst  Tradition  bewerkstelligt  wurde?    Bier 
greift  der  Satz  ein,  der  nicht  bloß  auf  die  XII  Tafeln  zurückgeführt  wird,  daß 
das  Eigentum   der   res  vendita   nicht   anders   durch  Tradition   auf  den  Käufer 
übergehen  soll,  als  wenn  der  Preis  bezahlt  oder  die  Zahlung  durch  saiisdaHo 
sichergestellt  ist.     Schwerlich  wäre  dieser  Satz  in  seiner  von  dem  Willen  der 
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Parteien  gwz  unabhängigen  Geltung  aufgekommen,  wenn  bereits  durch  die 
Kaufberedung  oder  auch  nur  durch  Übergabe  der  Ware  eine  Klage  auf  Zahlung 
des  preüum  begründet  wäre.  Aus  welchen  Grründen  der  Kauf  ^um  Konsensual- 
kontrakt geworden,  läßt  sich  mit  einiger  Sicherheit,  wann,  höchstens  vermu- 
tungsweise und  nicht  nach  engeren  Grenzen  beantworten.  Es  ist  ein  unvoll- 
kommener ZuQtand,  wenn  der  Kauf  nur  in  seiner  Vollziehung,  stückweise  in 
die  rechtliche  Erscheinung  tritt.  Ist  auch  der  Verkäufer,  welcher  die  Ware 
d^r  Beredung  gemäß  dem  Käufer  tradiert,  durch  den  vorher  angefahrten  Satz 
gesichert,  so  ist  es  doch  ein  Mangel,  daß  er  keine  Klage  auf  das  pretitim  hat. 
ßrkennt  das  Becht  die  Möglichkeit  der  Scheidung  der  Beredung  und«  der 
Vollziehung  des  Kaufs  an,  d.  h.  sanktioniert  es  schon  die  Beredung  des  Kaufs 
and  gewährt  dieser  dadurch  rechtliche  Selbständigkeit,  läßt  sie  dieselbe  eine 
ObUgation  hervorbringen,  so  tritt  der  Kauf  wenigstens  in  seinem  Abschluß  in 
einheitlich  rechtlicher  Oestalt  hervor:  als  ein  einheitliches  Bechtsgeschäft, 
welches  eine  einzige  Obligation  hervorbringt.  Der  Verkäufer  will  die  Sache 
nicht  schlechthin  geben,  sondern  als  merx  für  die  bestimmte  Geldsumme; 
ebenso  will  der  Käufer  nicht  die  Geldsumme  schlechthin,  sondern  als  pretium 
fftr  die  Sache  geben.  Diese  synallagmatische  Intention  des  Kaufs  wird  am 
vollkommensten  erreicht,  wenn  man  das  Kaufgeschäft  schon  durch  die  Beredung 
des  Gebens  von  Sache  für  Geld,  von  Geld  für  Sache  rechtliche  Existenz  ge- 
winnen läßt;  daraus  entspringt  eine  Obligation  auf  Geben  von  Sache  für  Geld, 
von  Geld  f&r  Sache,  also  auf  Leistungen  synallagmatischen  Inhalts  (jede  des 
Umgekehrten  von  dem  der  andern),  welche  es  ermöglicht,  auch  in  der  Vollziehung 
des  Kaufs  der  synallagmatischen  Intention  desselben  gerecht  zu  werden. 
Jeder  der  Kontrahenten  bat  actio  nicht  auf  Leistung  schlechthin,  sondern  aut 
Leistung  für  Gegenleistung.  Daß  die  Stipulationsform  nicht  ausreicht,  um 
jenen  synallagmatischen  Inhalt  des  Geschäfts  in  sich  aufzunehmen,  liegt  auf 
dejr  Hand.  Am  besten  konnte  sie  erreicht  werden,  wenn  man  den  Parteien 
bezüglich  der  Art,  wie  sie  ihren  Willen  kundgeben  wollten,  völlig  freie  Hand 
ließ:  der  nudus  eonsenst^s,  die  Freiheit  von  jeder  Formfessel  ist  in  der  That 
fOO  geeignetsten,  solchen  synallagmatischen  Geschäftsinhalt  voll  und  ungehindert 
zur  Erscheinung  zu  bringen.  Das  römische  Verkehrsleben  selbst  wird  das 
Bedürfnis,  den  Kauf  als  Konsensualkontrakt  zu  gestalten,  schon  dringend  genug 
haben  hervortreten  lassen:  einer  Einwirkung  des  Verkehrs  mit  den  Peregrinen 
bedurfte  es  wahrscheinlich  nicht  erst,  wenngleich  dieser  zur  Umgestaltung  der 
rechthchen  Gestalt  des  Kaufgeschäfts  beigetragen  haben  mag.  Fragen  wir  nach 
dem  Zeitpunkte,  in  welchem  diese  wichtige  Änderung  eingetreten  sein  kann, 
so  nötigt  uns  meines  Frachtens  nichts,  anzunehmen,  istfi  schon  zur  ^eit  der 
Xn  Tafeln  der  Kauf  als  Konsensualkontrakt  bestanden  habe;  vielmehr  spräche, 
wenn  wirklich,  wie  Aristo  sagt,  die  XII  Tafeln  emtio  im  Sinne  von  alimcUio 
gebraucht  haben,  dies  dafür,  daß  sie  den  Kauf  als  Konsensualkontrakt  noch 
nicht  kannten.  Andererseits  dürfen  wir  ohne  Bedenken  annehmen,  daß  zur 
Zeit  des  Sextus  Aelius,  des  Cato,  des  Plautus  die  Klagbarkeit  des  Kaufs  als 
Konsensualkontrakts  feststand.  ^  Cato  führt  qua  lege  venire  oportet  für  verschie- 
dene Sachen  an,  und  zwar  gerade  für  zukünftige,  noch  nicht  existierende  Sachen: 
die  olea  pendens,  das  pdbtdum  hibemum,  die  fnicius  oviimi.     Ein  Kauf  künftiger 


'  Vgl.  DracELurs  in  d.  Ztsohr.  f.  Rechtsgesch.  11,  namentl.  S.  201  ff.     Karlowa,   Der 
röm.  Civilpr.  e.  Z.  d.  Legwakt  S.  182  ff. 
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Sachen  ist  nicht  als  unmittelbar  vollzogener,  sondern  nur  als  im  voraus  be- 
redeter denkbar.  Nimmt  man,  wie  es  notwendig  ist,  an,  daß  Cato  von  wirk- 
lichen legis  ßontractiis,  von  rechtlich  erzwingbaren  Verabredungen  handelt,  so 
kann  man  den  Eaufkontrakt,  den  er  voraussetzt,  nur  als  Konsensualkontrakt 
betrachten.  Was  Cato  und  Plautus  als  fest  eingebtLrgert  voraussetzen,  muß 
schon  längere  Zeit  gegolten  haben.  Es  wird  nicht  zu  gewagt  sein,  die  Aus- 
bildung des  Kaufs  als  Konsensualkontrakts  bis  ins  5.  Jahrhundert  der  Stadt 
herabzurücken;  er  mag  noch  älter  sein,  aber  unsere  Spuren  reichen  nicht 
weiter. 

Seitdem  die  Scheidung  zwischen  Beredung  des  Kaufs  und  Vollziehung 
desselben  eingetreten  war,  wurde  nicht  etwa  die  letztere  lediglich  als  soluHo 
der  vorher  begründeten  Kaufsobligation  angesehen:  die  Vollziehung  des  Kaufs 
durch  Tradition  der  Sache  ist  auch  vendere  bezw.  emere  und  wird  so  genannt, 
es  ist  die  Vollendung  der  emtio,  welche  mit  der  Beredung  begonnen  hat.  Hätte 
man  aber  von  vornherein  zwischen  dem  Kontraktsabschluß  und  der  Vollziehung 
desselben  unterschieden,  so  würde  man  wahrscheinlich  bona  fides  far  die  Er- 
sitzung nur  im  Moment  der  Vollziehung  des  Kaufs  durch  Tradition  verlangt  haben 
und  das  periculum  auch  erst  in  diesem  Moment  auf  den  Käufer  haben  über- 
gehen lassen.  Hatte  man  aber  einmal  in  der  Zeit,  wo  der  Kauf  erst  mit  der 
Tradition  der  Ware  zustande  zu  kommen  begann,  jene  Sätze  an  dieses  erste 
Zustandekommen  geknüpft,  so  war  es  begreiflich,  daß  man  sie  von  dem  Moment 
desselben  nicht  ablöste,  seitdem  Kontraktsschluß  und  Vollziehung  auseinander 
traten.  Der  Kontraktsschluß  hat  also  neben  seiner  Bedeutung  als  eine  Ob- 
ligation begründender  Akt  die  einer  cai^a  traditümis  behalten,  welche  sich  nun 
aber  von  anderen  causae  tradüionis,  wie  der  donoHonis  catcsa  u.  s.  w.  dadurch 
unterscheidet,  daß  sie  eine  selbständige,  nicht  erst  durch  die  Tradition  ver- 
mittelte rechtliche  Existenz  hat.  —  Es  ist  denkbar,  daß,  als  der  Kauf  zuerst 
als  Konsensualkontrakt  anerkannt  wurde,  zum  Zustandekommen  desselben  die- 
selbe Bestimmtheit  des  Inhalts  der  beiderseitigen  Leistungen  verlangt  wurde, 
wie  sie  zur  Vollziehung  des  Kaufs  erforderlich  war:  dieselbe  Bestimmdieit, 
also  auch  der  Ware,  welche  auch  später  noch  vorhanden  sein  mußte,  damit 
die  emtio  in  Bezug  auf  den  Gefahrsübergang  perfecta  sei.  Aber  damit,  daß  die 
Möglichkeit  des  Abschlusses  des  Kaufs  niMio  consensu  anerkannt  war,  hatte  der 
Kaufsbegriff  namentlich  in  Bezug  auf  den  Inhalt  der  Leistung  des  Verkäufers 
eine  Entwickelungsfähigkeit,  eine  Dehnbarkeit  gewonnen,  welche  sich,  wie  es 
auch  anfanglich  gehalten  sein  mag,  im  Verlauf  der  Zeit  geltend  machen  mußte, 
um  den  sich  steigernden  Anforderungen  des  Verkehrs  zu  genügen.  Während 
beim  Realkauf  nur  bestimmte  schon  existierende  Sachen  oder  sonstige  Ver- 
mögensstücke Gregenstand  des  Kaufs  sein  konnten,  können  zum  Objekt  des 
Konsensualkontrakts  auch  zukünftige  Sachen  gemacht  werden.  Schon  Cato 
kennt  z.  B.  einen  Verkauf  der  olea  pendens:  er  teilt  dafür  feste  Formulare  mit 
es  waren  solche  Käufe  offenbar  etwas  schon  lange  Eingebürgertes.  Fraglich  ist 
ob  die  Anerkennung  der  Zulässigkeit  einer  emtio  spei  in  die  republikanische  Zeit 
zurücki-eicht.  Man  wird  wenigstens  sagen  dürfen,  daß  die  Zulassung  der  spes,  der 
alea  als  Gegenstand  eines  Kaufs  einer  der  letzten  Schritte  in  der  Erweiterung  der 
Kaufobjekte  gewesen  sein  wird.  Um  das  zu  erhärten,  bedarf  es  eines  kurzen 
Eingehens  auf  die  römische  Auffassung  der  emtio  spei.  Es  war  ein  alter  Satz, 
daß  „nee  emtio  nee  venditio  sine  re  quae  veneat  potest  inieüegi^^.  Schien  es  dem 
nun  nicht  zu  widersprechen,  den  Kauf  des  ungewissen  Erfolgs  eines  Fischzugs 
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oder  dgl.  zuzulassen?  Ist  hier  die  res,  das  Kaufobjekt  vorhanden,  ohne  welches 
weder  emtio  noch  vendUio  soll  gedacht  werden  können?  Und  wenn  nian  die 
Zulässigkeit  bejahte,  wie  fand  man  sich  mit  jenem  Erfordernis  ab?  Auch  bei 
dem  Kauf  von  zukünftigen  Sachen,  wie  frudus  futuri,  soll  doch  sonst  der  Kauf 
immer  nur  zur  Perfektion  kommen,  wenn  die  im  Moment  des  Kontrakts- 
abschlusses noch  nicht  existierende  Sache  demnächst  zur  Existenz  kommt. 
Hier  aber  soll  der  Preis  gezahlt  werden,  auch  wenn  nichts  gefangen  wird,  der 
Käufer  also  gar  nichts  erhält.  Es  ist  neuerlich  mehrfach  die  Auffassung  ver- 
treten, daß  bei  der  emtio  spei  nicht  etwa  die  spes  Gegenstand  des  Kaufs  sei. 
Nach  Beckmann  ^  ist  auch  hier  in  Wahrheit  die  im  Hintergrund  stehende  Sache 
gekauft.  Nach  Windscheid  ^  ist  damit,  daß  die  spes  als  Gegenstand  des  Kaufs 
genannt  werde,  nur  der  wirtschaftliche  Gesichtspunkt  bezeichnet.  Das  recht- 
liche Verhältnis  sei,  daß  die  Leistung  des  Verkäufers  nicht  in  der  Verschalung 
der  Sache^  sondern  in  der  von  ihm  abgegebenen  Willenserklärung  bestehe  und 
der  Käufer  damit  zufrieden  sei.  Meines  Erachtens  wird  in  diesen  Äußerungen 
die  römische  Auffassung  verkannt. '  Nach  dieser  ist  allerdings  die  spes  Gegen- 
stand des  Kaufs.  Diese  ist  keineswegs  ein  reines  Garnichts,  wie  ja  auch  die 
spes  debiium  iri,  die  bedingte  Obligation,  als  etwas  angesehen  wird,  was  vererbt 
wird.  Unter  der  spes  verstehen  die  Römer  nicht  jede  vage,  sondern  eine  kon- 
kret begründete  Hoönung;  die  emtio  des  captits  missüittm  würde  also  nicht  zur 
Perfektion  kommen,  wenn  ein  Auswurf  von  missüia  gar  nicht  stattfände.  Auch 
muß  der  Verkäufer  das  Seinige  thun,  um  die  Hoffnung  zu  realisieren:  wer 
einen  captiis  missüiium  verkauft,  muß  sich  angemessen  anstrengen,  um  wirklich 
etwas  zu  erhaschen;  der  Fischer  muß  in  der  gehörigen  Weise  die  Netze  aus- 
werfen, um  einen  Fang  zu  machen.  Wenn  der  Fischer,  welcher  einen  iactus 
retium  verkauft  hat,  sich  weigert,  die  Netze  auszuwerfen,  so  wird  die  spes  zu 
Geld  abgeschätzt.^  Diese  wird  nicht  als  ein  Garnichts,  sondern  als  ein  incerium 
behandelt,  welches  einer  Abschätzung  den  Umständen  nach  fähig  ist.  Daß 
dieses  incertum  in  nichts  zerfließen  kann,  hindert  nicht,  sie  als  ein  etwas,  als 
ein  Kanfobjekt  zu  behandeln;  sie  kann  sich  andererseits  auch  in  eine  reich- 
liche Ausbeute  verwandeln.  Immerhin  ist  aber  ein  incertvm,  welches  sich 
möglicherweise  in  nichts  auflösen  kann,  hier  Kaufobjekt.  Nicht  überall  wird 
solches  incertum  berücksichtigt;  bei  der  actio  legis  Aquiliae  in  Bezug  auf  schuld- 
hafterweise  beschädigte  Netze,  welche  zum  Zweck  des  Fischfangs  ausgeworfen 
waren,  wurde  es  nicht  berücksichtigt.  *  Die  Zulassung  desselben  als  Kaufobjekts 
war,  wie  gesagt,  wohl  einer  der  letzten  Schritte,  welche  man  in  der  Erweite- 
rung der  Kauf  Objekte  gethan  hat. 

Neuerlich  gewinnt  die  Ansicht  an  Anhängern,  welche  leugnet  oder  doch 
als  sehr  zweifelhaft  bezeichnet,  daß  das  römische  Recht  auch  den  reinen 
Genuskauf  (im  Gegensatz  einer  aus  einem  individuellen  Ganzen  auszuwäh- 
lenden Sache  oder  Quantität)  gekannt  habe.®  Als  Realkauf  ist  natürlich 
ein  Genuskauf  undenkbar,   es   habe   sich   nun   „allem  Anscheine   nach    diese 


•  Der  Kauf  II,  S.  142  f.     F.  Endemann  in  Grünhuts  Ztsch.  XII,  S.  857. 

•  Liebrb.  d.  Pandektenrs.  II,  §  385,  A.  8  c. 

•  Vgl.  auch  Desnbubg,  Pandekten  II,  §  94,  A.  13.  *  L.  12  D.  de  a.  e.  ▼.  19,  1. 
»  L.  29  §  3  D.  ad  L.  Aq.  9,  2. 

•  FicK  im  Archiv  f.  Wechseliecht  VIII,  S.  85,  IX,  S.  372.  Goldschmidt,  Handb.  des 
Handelsr.  II  (2.  Aufl.),  §  61,  A.  21a.  Bechmann,  Kauf  II,  S.  331,  A.  4,  S.  335.  Windscheid, 
a.  a.  0.  II,  §  386,  A.  5.     Debnbubo,  a.  a.  0.  II,  §  94,  A.  17. 
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Beschränktheit   des  Bealkaufs   auf  den  Konsensualkontrakt   vererbt,   trotzdem 
von   ihm   aus  ein  Genuskauf  (als  Versprechen   eines  homo   oder   von   so   und 
so   viel   Maßen   Weines   etc.)   mit    sofortiger   Perfektion   möglich   war**.*     Es 
ist  richtig,   daß   in   den   Quellen   des  römischen  Rechts   mit  Sicherheit   kein 
Beispiel  eines  reinen  Genuskaufs  nachgewiesen  werden  kann;  aber  immer  wird 
der  Zweifel  zurückbleiben,  so  lange  der  Grund  nicht  klargelegt  ist,  warum  das 
römische   Recht   den    Genuskauf  auch   als   Konsensualkontrakt  nicht  kannte. 
Keine  Erklärung  liegt  in  der  Äußerung  von  Bbikz,  in  dem  Satze  mUla  emiio  — 
8ine  re  quae  veneat  sei  die  konkrete  Sachexistenz,  wie  sie  zum  Bealkauf  natur- 
notwendig sei,   für  den  Kauf  überhaupt  gefordert.     Man  hat  doch  den  Kauf 
einer  zukünftigen  Sache  zugelassen,  dabei  hat  man  doch  auch  das  Erfordernis 
der  konkreten  Sachexistenz  im  Moment  des  Kontrakts  nicht  festgehalten;  ebeitöo 
hat   man   eine   emtio  spei   zugelassen.     Faßt   man  den  Kaufkontrakt  bloß   als 
Obligation,   so   wird   man    nie   über   das   Bedenken   Beekebs   hinauskommen, 
daß  im  römischen  Recht  doch  Stipulationen  mit  generisch  bestimmtem  Inhalt 
zulässig   gewesen   seien  und  kein   Grund  ersichtlich,  warum   man   bei   einem 
Konsensualkontrakt  und  bonae  fidei  negotium  ängstlicher  und  bedenklicher  ge- 
wesen  sein    sollte,   als  bei  einem  Formalgeschäfb,    das  unter  dem  itia  strieium 
stand.    Aber  der  Kauf  auch  als  Konsensualkontrakt  ist  nicht  bloß  Obligienmg: 
er  ist,  wie  das  ja  aus  manchen  früher  bezeichneten  Sätzen  hervorgeht,  auch 
Ekwerbskausa,  was  die  Stipulation  nie  ist.     Schon  als  Erwerbskausa  setzt  er 
Richtung  des  Willens  auf  etwas  Spezialisiertes  voraus.     Auch  der  Kauf  einer 
zukünftigen  speoies  ist  ein  Spezieskauf,  auch  der  Kauf  dieser  oder  jener  speziell 
bestimmten  Sache  ist  ein  Spezieskauf  (die   alternative  Obligation   kann   einen 
spezifisch  oder  generisch  bestimmten  Inhalt  haben).    Die  Möglichkeit  der  rich- 
tigen Erkenntnis  verschließt  man  sich  freilich,  wenn  man,  wie  Bekkeb,^  sagt, 
daß   auch   aus  der   generischen  Obligation   eine   spezielle  Leistung   geschuldet 
werde.     Geschuldet  werde  bei  der   generischen  Obligation  die  Leistung   einer 
Sache,  das  dare  oder  facere,  geleistet  werden  könne  nur  die  ^pedes,  also  könne 
auch  nur  die  Leistung  der  speoies  geschuldet  werden.     Hier  wird  verwechselt, 
was  allerdings  so  vielfach  geschieht:  Leistung  (als  Inhalt  einer  Obligation)  und 
Zahlung,   Erfüllung.     Die  Leistung  kann  noch  irgend  welche  Unbestimmtheit 
haben,  welche  die  Erfüllung  abstreifen  muß,  bei  der  generischen  Obligation  ist 
die  Leistung  nur  nach  Gattungsmerkmalen  bestimmt,  die  Erfüllung  muß  aller- 
dings in  etwas  spezifisch  Bestimmtem  erfolgen.     Der  Kaufwille  als  Erwerbs- 
kausa kann  nicht  auf  etwas  bloß  generisch  Bestimmtes  gerichtet  sein:  es  giebt 
also   nach    römischem  Recht   keinen  Genuskauf,    mag  das  genus   noch   so  eng 
bestimmt  sein,  es  kann  z.  B.  nicht  verkauft  werden  ein  Pferd  aus  meinem  Stall 
(vorausgesetzt,    daß  man  solchen  Kauf  als   generischen,   nicht  als   altemativeD 
ansieht).     Nur  von  einer  konkreten  Quantität  fungibler  Sachen,  wie  Wein,  Ol, 
Getreide  u.  s.  w.,  kann  ein  bestimmter,  durch  Abwägen,  Abmessen,   Zuzählen 
auszuscheidender  Teil  verkauft  werden.     Dies  ist  aber  in  Wahrheit  kein  gene- 
rischer  Kauf,   sondern  Kauf  eines  abzusondernden  und  zu  verselbständigenden 
Teils  einer  speoies  (5  titer  Wein  aus  diesem  bestimmten  Faß,  bei  welchem, 
da,   wie  jede  fungible  Sache   die  andere  zu  derselben  Art  gehörige   vertreten 
kann,  so  auch  jeder  gleich  große  Teü  einer  fungiblen  Sache  einem  andern  Teil 


*  Brinz,  Lehrb.  d.  Fand.  II  (2.  Aufl.),  S.  696. 
'  Jahrb.  des  gem.  deutsch.  Rs.  V^  S.  852  f. 
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derselben    rechtlich   yöUig  identisch  ist,   die  Aussonderung  des  Teils   einfach 
durch  Abmessen  u.  s.  w.  geschehen  kann).  ^ 

Zum  Zustandekommen  des  Kaufs  als  Konsensualkontrakts  gehört  außer  dem 
Übereinkommen  über  die  meirx  zwar  nicht  die  rvumeraXio  preHi,  aber  die  eanventio 
über  dasselbe.  Das  preiifum  muß  in  Geld  im  strengen  Sinne  bestehen,  also  in  einer 
Summe  der  Sachenart,  welche  von  der  römischen  Rechtsordnung  als  allgemeiner 
Wertmesser  und  Repräsentant  des  Wertes  der  Verkehrsgüter  anerkannt  war.  Das 
ist  aber  nur  die  materia  forma  publica  (popuU  Roma/ni)  peroussa  oder  signata.    Der 
peregrinus  nummus  ist  kein  Oeld  im  Rechtssinne,  keine  Währung,  wie  ausdrück- 
lich bezeugt  ist  von  Yolusius  Maecianus,  ass.  distr.  45:  —  VietoriatiLs  enim  mme 
tantundem  valet  quantum  quinarius,  olim  tU  peregrinus  nummus  loco  merois,  ut  nunc 
tetradraehtnumeidrachma,  kabebatur.  DsiSpreHum  muß  ahercertu/m,  eine  eerta  pecuma 
sein.    Über  die  Frage,  wie  dieses  Erfordernis  zu  verstehen  sei,  bestand  schon 
unter  den  Juristen  im  ersten  Beginn  der  Kaiserzeit  eine  Kontroverse,  über  welche 
Gaius  m,  140  berichtet.     In  Anknüpfung  an  die  Worte:    Pretium  certum  esse 
debei  fahrt  er  fort:  nam  (üioqmrn  si  ita  inter  nos  convenerit,  ui  qtumti  THiius  rem 
aesHmaverU,   tanti  sit  empta,  Labeo  negavit,  uüam  vim  hoc  negotium  habere,  cuvus 
opinionenh  Gassius  probat.    Ofilius  et  eam  empiionem  et  venditionem;  cuius  opinionem 
Proculiis  secutus  est    Dem  Labeo  und  Cassius  erschien  also  das  pretittm,  welches 
erst   durch    die   aestimatio   eines   Dritten   festgestellt   werden   sollte,    nicht   als 
eertum,   und  daß  sie  darin  der  alten  Auffassung  folgten,   die   entgegengesetzte 
Ansicht  aber  eine  Neuerung  enthielt,  darf  wohl  nicht  bezweifelt  werden.     In 
den  Zeiten,  wo  es  nur  einen  Realkauf  gab,  also  die  eonventio  über  das  pretium 
noch  gar  nicht  klagbar  war,  erschien  in  der  allein  rechtlich  in  Betracht  kom- 
menden mtmeraHo  pretii  dasselbe  als  eine  fest  bestimmte  und  als  solche  von 
den  Parteien   gewußte  Summe.     Seitdem   schon  die  eonvenHo  über  Ware  und 
preHvmi   klagbar   sein  sollte,   wird  man  verlangt   haben,   daß  die  eonventio  das 
preimm   in  derselben  Bestimmtheit  festsetzen   mußte,   in  welcher  es  bisher  in 
der  fiumeratio  erschien:  als  certum  wird  hier  also  auch  nur  das  angesehen  sein, 
quod  ex  ipsa  prominiiaiione  apparet  quid  quäle  quatUumque  ^^  d.  h.  die  Parteien 
mußten  das  pretium  im  Kontrakt  fest  bestimmen,  in  einer  Weise,  daß  ihnen 
im  Moment  der  eonventio  die  Ziffer  desselben  bewußt  war  oder  durch  eine  ein- 
fache Rechenoperation  zum  Bewußtsein  gebracht  werden  konnte.     Bei  Käufen 
fungibler  Sachen  hat  es,   seitdem  der  Kauf  als  Konsensualkontrakt  anerkannt 
war,    vielleicht    schon   für   das   Zustandekommen   des   Vertrags    genügt,    daß 
ein  pretium  eertum  für  eine  Maßeinheit  verabredet  war,  so  daß  der  Betrag  des 
Qesamtpreises    erst    durch    Abwägen,    Abmessen,    Abzählen    der    verkauften 
Quantität  bestimmt  werden  mußte.     Wenigstens  zeigen  schon  die  Catonischen 
Vertragsformulare,  daß  vinum  in  doliis  in  dieser  Weise  verkauft  wurde.     Aber 
weil  hier   die  Gesamtquantität   des  Verkauften   und   somit   der  Gesamtbetrag 
des  pretium  noch  erst  durch  Abwägen,  Abmessen,  Abzählen  festgestellt  werden 
muß,   so   geht   die  Gefe^hr   des  Untergangs   erst   mit   dem   Zumessen   an   den 
Käufer,     bezw.     bei    mora    desselben     mit    dem    einseitigen    Abmessen    von 
Seiten  des  Verkäufers   auf  den  Käufer  über.^    Der  Charakter  des  Kaufs   als 


^  In  meiner  Abhandlang  in  Gbümbuts  Ztschr.  „Über  den  Begriff  der  fungiblen  Sachen 
etc."  habe  ich  diesen  Fall  noch  als  einen  generischen  Kauf  angesehen. 

'  Auch  GoLDfiGHimyr  spricht  schon  in  der  ersten  Auflage  seines  Handbuchs  des  Han- 
delsr. I,  2,  S.  602,  A.  64  (1868)  von  dem  im  römischen  Recht  begonnenen  Entwickelungs- 
gang  von  dem   starren  pretium  certum  im  Sinne  einer  von  vornherein  genau  bestimmten 
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eines  bonae  fidei  negotium  mußte  aber  im  Laufe  der  Zeiten  dahin  fuhren,  das 
Erfordernis  des  certwm  pretium  nicht  mehr  in  der  alten  Strenge  aufzufassen. 
Man  ließ  es  genügen,  daß  im  Moment  des  Kontraktsabschlusses  das  pretium 
nur  objektiv  fest  bestimmt  war,  wenn  die  Parteien  die  Ziffer  auch  nicht  wußten, 
z.  B.  erit  tibi  emtus  tanti,  qitanti  a  testatore  emtua  est  oder  quantwm  preHi  in  ore» 
habeo;^  man  begnügte  sich  da  mit  der  Begründung:  magis  enim  ignoraiur,  qucmfi 
emtubs  sit,  quam  in  rei  veritate  incertwm  est.  Daß  aber  neben  der  bestimmten 
Summe  noch  irgend  eine  andere  Leistung  von  noch  erst  abzuschätzendem  Geld- 
werte oder  ein  anderer  noch  unbestimmter  Geldbetrag  zugelassen  wurde,  *  war 
erst  spätere  Neuerung,  welche  man  kaum  in  die  Zeit  der  Bepublik  setzen  dart 
denn  in  Wahrheit  ist  hier  der  Preis  nur  bezüglich  eines  minimwm  ein  certum, 
darüber  hinaus  ist  er  von  ungewissem  Betrage.  Auch  der  Gedanke,  daß  der 
Betrag  des  pretium  von  der  Schätzung  eines  Dritten  abhängig  gemacht  werden 
könne,  dürfte  erst  am  Schluß  der  Republik  (etwa  zur  Zeit  des  Ofilius  und 
Labeo,  vgl.  Gai.  III,  140)  aufgetaucht  sein.  Das  aber  kam  schon  zu  Gates 
Zeiten  vor,  daß  neben  dem  Hauptpreis  eine  gleichfalls  ihrem  Betrage  nach 
bestimmte  accessio  verabredet  werden  konnte.  So  wurde  beim  Verkauf  der 
olea  pendens  nach  dem  dafür  mitgeteilten  Formular  verabredet:  amplius  quam 
quanti  emerit  omnis  pecuniae  centesim^  accedet  (als  Ausrufergebühr). 

Daß  der  Kauf  auch  als  Konsensualkontrakt  erst  später  die  Hinzufugung 
einer  Suspensivbedingung  zugelassen  habe,  wird  von  Einigen  namentlich  auf 
Grund  einer  Äußerung  des  Gaius  behauptet,  III,  146:  iam  enim  non  diMtah/r, 
quin  sub  condidone  res  vemri  aut  loeari  possit.  Meines  Erachtens  ist  dabei  Gaius' 
Meinung  unrichtig  aufgefaßt.  Daß  der  Kauf,  daß  die  Miete  unter  einer  Be- 
dingung abgeschlossen  werden  könne,  bezeichnet  er  nicht  als  Gegenstand  fi^nhem 
Zweifels,  sondern,  ob  dieselbe  hingegebene  Sache  unter  einer  Bedingung  als  ver- 
mietet, unter  einer  andern  als  verkauft  gelten  könne,  so  daß,  wenn  die  eine 
Bedingung  einträte,  eine  locatio  conduetio,  wenn  die  andere,  eine  venditio  als 
zustande  gekommen  gölte.  Das  scheint  von  Früheren  bezweifelt  zu  sein,  welche 
wahrscheinlich  in  solchem  Falle  immer  nur  eine  actio  praescriptis  verbis  geben 
wollten.  Schon  bei  Plautus  kommen  Äußerungen  vor,  welche  zeigen,  daß  Käufe 
unter  Suspensivbedingung  sowohl  als  mit  Resolutivbedingung  abgeschlossen 
werden  konnten.  So  ist  wohl  auf  einen  Kauf  auf  Probe  zu  beziehen  Merc.  IQ, 
3,  83 ff.:  Ckar.  Quid,  si  igitur  reddatur  Uli  unde  emptast?  Dem.  minume  genüum. 
Jbitigare  ego  nolo  vos  qua,  iuam  auiem,  accusari  fidem.  Char.  Dixü  se  redhibere,  si 
non  placeat.  Von  einem  andern  Kauf  unter  einer  Suspensivbedingung  ist  in 
den  Capt.  II,  2,  90 ff.,  II,  3,  18  ff.  die  ^Rede.  Hier  wird  ein  Sklave  unter 
Festsetzung  einer  aestimatio  gegeben,  um  ihn  für  eine  Sendung  zu  benutzen, 
mit  der  Verabredung,  daß  die  aestimatio,  das  pretium  geleistet  werden  solle, 
wenn  er  nicht  zurückkehren  werde:  Nunc  ita  eonvmit  inter  me  atque  hunc,  Tyti- 
dare,  üt  te  aestvmatwm  in  Alidem  mittam  ad  patrem:  Si  non  rebitas,  huic  tU  viginü 
minas  dem  pro  te.     und  ganz  klar  findet  sich  eine  Hindeutung  auf  die  in  diem 


und  gewußten,  ja  ursprünglich  auch  wohl  gegenwärtigen  (zugewogenen)  Geldsumme  bis  zu 
dem  pretium  c^rtu/m  im  Sinne  einer  nur  überhaupt  bestimmbaren  Greldsumme.  Vgl.  auch 
G.  Fels,  Das  pretium  certum  des  röm.  Rechts  (1878),  S.  8  ff.  Dernbuiio,  Preuß.  P.-R  II, 
§  135  (1878);  Derselbe,  Pandekten  §  94,  A.  20  (1886).  Goldschmidt,  Handb.  des  Handelsrs. 
II  (2.  Aufl.,  1888),  §  64b,  S.  120.     A.  A.:  Beckmann,  Der  Kauf  II,  S.  840. 

»  L.  7  §  1,  1.  37  D.  de  c.  e.  18,  1. 

•  L.  6  §  1   u.  2,  1.  21  §  4  D.  de  a.  e.  v.  19,  1.     L.  79  D.  de  c  e.  18,  1. 
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addidio  beim  Verkauf,  also  eine  Resolutivbedingung  in  denselben  Capt.  I,  2, 
76 ff.:  He,  Age  sis  roga.  Bo,  Emptum,  nisi  qud  meliorem  adferet  Quae  mi  aique 
amicis  placeat  conditio  magis:  Quasi  fimdu/m  vendam,  meis  me  (iddicam  legibus. 
Die  Resolutivbedingung  ist  also  nicht  so  ganz  jungen  Datums.  Da  die  hier 
von  Plaatus  gebrauchten  Ausdrücke  mit  denen  des  Paulus  in  1.  1  D.  de 
in  diem  add.  18,  2  vortrefflich  übereinstimmen,  so  ist  anzunehmen,  daß  die 
in  diem  addidio  schon  zu  Plautus'  Zeiten  dieselben  Wirkungen  hatte,  wie  später, 
daß  also  der  Eintritt  der  Bedingung  ipso  iure  den  Rückfall  des  Eigentums  der 
Sache  an  den  Verkäufer  bewirkte.  Dieser  ipso  iure  Rückfall  erklärt  sich  daraus, 
daß  der  Eintritt  der  Bedingung  dem  Kauf  nicht  bloß  als  obligatio,  sondern  auch 
als  causa  des  Erwerbs  des  Käufers  und  somit  dessen  Eigentum  oder  doch 
dessen  Usukapionsbesitz  ein  Ende  machte.  Wenn  aber  der  zum  Konsensual- 
kontrakt ausgebildete  Kauf  sehr  bald  Hinzufiigung  von  Suspensivbedingungen 
zuließ,  so  muß  vom  dies  a  quo  dasselbe  gelten.  Auch  dafür  gewähren  die 
Catonischen  Formulare  über  den  Verkauf  der  olea  pendens,  des  virntm  in  doliis, 
des  pabulwin  hibermmi  verschiedene  Belege,  ebenso  einzelne  Stellen  in  den  Plau- 
tinischen  Komödien. 

Gehen  wir  nun  auf  die  aus  dem  Kauf  sich  für  die  Parteien  ergebenden 
Verpflichtungen,  und  zwar  zunächst  die  des  Verkäufers,  ein,  so  bedarf  vor  allem 
die  Frage  der  Erwägung,  ob  der  Kauf  als  solcher  von  vornherein  eine  Haftung 
des  Verkäufers  für  das  rem  emtori  habere  licere  eingeschlossen  habe.  Man  hat 
das  in  neuerer  Zeit  mehrfach  geleugnet:  ^  weder  der  formlose  Realkauf  noch  auch 
der  Konsensualkontrakt  erzeuge  ursprünglich  eine  Garantiepflicht,  auch  der 
Konsensualkontrakt  begiünde  ursprünglich  nur  eine  Verpflichtung  zur  Tradition, 
zur  Begründung  der  Garantiepflicht  bedürfe  es  eines  selbständigen  Geschäfts, 
der  Stipulation.  Die  Tradition  sei  ein  bloßes  Privatgeschäft:  seine  rechtliche 
Wirkung  erstrecke  sich  daher  nicht  weiter  als  seine  thatsächliche  Wirkung. 
Aber  es  handelt  sich  hier  um  die  causa  traditionis,  um  die  Frage,  was  in  dem 
Kauf  als  Erwerbskausa  enthalten  ist.  Die  verschiedenen  causae  des  Vermögens- 
verkehrs können  durch  verschiedenartige  Mittel  realisiert  werden:  so  werden 
die  causa  des  Kommodats  und  des  Depositum  durch  Übertragung  der  bloßen 
Detention,  die  causa  pigneris  durch  Übertragung  des  juristischen  Besitzes  reali- 
siert. Genügt  nun  zur  Realisierung  des  causa  emtionis  die  bloße  Tradition? 
Von  jeher  war  auch  beim  formlosen  Kauf  der  Wille  dessen,  der  sein  Geld  für 
die  Sache  gab,  nicht  auf  ein  vorübergehendes  habere,  ein  teuere,  sondern  auf 
ein  habere  cum  effectu,  auf  ein  bleibendes  Haben  gerichtet.  Seine  Zustimmung 
zum  Kauf  giebt  daher  bei  Plaut.  Epid.  HI,  4,  35  der  Verkäufer  auf  die  Frage: 
Esine  emta  mihi  haec?  mit  den  Worten:  Istis  legibus  habeas  liceat.  Durch  den  Ab- 
schluß des  Kaufs  sagt  er  dem  Käufer  das  rem  habere  licere  zu.  Dem  Einwand, 
der  Realkauf  habe  keine  Klage  erzeugt,  womit  diese  im  Kauf  liegende  Zusage 
habe  geltend  gemacht  werden  können,  kann  nur  eingeräumt  werden,  daß  die 
bloße  Übergabe  der  Ware  eine  solche  damals  noch  nicht  erzeugt  haben  wird; 
aber  es  steht  der  Annahme  nichts  entgegen,  daß  der  beiderseitig,  also  durch 
Tradition  der  Ware  und  Zahlung  des  Preises  (welcher  die  satisfactio  gleichstand) 
vollzogene  Kauf  eine  Klage  erzeugt  haben  werde.  Nicht  erst  der  Konsensual- 
kontrakt war  ein   klagbarer  Kauf,   die  Klagbarkeit   trat   nur   früher  in   einem 


*  Pernice,  Labeo  I,  S.  455;  Eck,  Verpflicht.  d.  Verkftuf.  zur  Gewährung  'des  Eigent 
S.  16;  Bechmann,  Der  Kauf  I,  S.  318  ff. 
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andern  Moment  ein,  und  die  Klage  gegen  den  Verkäufer  hatte  recht  eigentlich 
das  habere  licere  beaw.  den  Ersatz  des  Interessefi  zum  Inhalt.  —  Man  hat  sich 
femer  fiir  die  Behauptung,  daß  es  eher  eine  acHo  emii  auf  Tradition,  als  auf 
Eviktionsleistung  gegeben  habe,  auf  Varro  de  r.  r.  11,  2,  §  5  f.  berufen. .  Hier 
sonderten  sich  ganz  deutlich  der  Eaufsabschluß  und  die  Gewährleistungsstipu- 
lation,  und  das  dann  Folgende  zeige,  daß  die  aetio  ex  emto  vendüo  nur  auf 
Tradition  gehe.  Varro  giebt  die  Vorgänge  beim  Kaufgeschäft  an.  Zunächst 
erfolgt  der  Abschluß  des  Konsensualkontrakts,  dann  das  eoepromUtere  numnwe 
und  die  stipulcUio  habere  licere.  Aus  dem  Konsensualkontrakt  kann  dann  der 
Käufer  auf  Tradition  der  Sache,  der  Verkäufer  auf  das  preHum  klagen.  Ebenso 
wie  das  expromittere  nummos  ist  die  siipulaHo  habere  Heere  nur  eine  VoUzu^- 
stipulation:  sowie  die  Verpflichtung  zum  Zahlen  des  preH'mn,  folgt  auch  die 
Verpflichtung  zum  praestare  rem  emtori  habere  aus  dem  Kauf  selbst,  aber  sie 
tritt  natürlich  erst  eventuell  in  Wirksamkeit,  und  daher  erwähnt  Varro  nur, 
daß  der  Käufer  ex  emto  vendito  auf  Tradition  klagen  könne,  ohne  damit  irgend 
leugnen  zu  wollen,  daß  er  im  Fall  der  Eviktion  auch  auf  das  Interesse,  rem 
sihi  habere  licere,  klagen  könne. 

Über  die  Greschichte  der  Eviktionsstipulation  ist  in  neuerer  Zeit  folgende 
Theorie  aufgestellt  worden.^  Sie  habe  sich  entwickelt  bei  den  Verkäufen, 
welche  ohne  mancipatio  vollzogen  worden  seien,  vorzugsw^eise  sei  sie  bei  Käufen 
von  res  nee  mandpi  in  Gebrauch  gewesen.  Der  Inhalt  der  Stipulation  sei 
aber  keineswegs  von  vornherein  auf  den  Fall  der  Eviktion  besonders  berechnet 
oder  auch  nur  ausdrücklich  darauf  gerichtet  gewesen,  sondern  er  habe  anfangs 
ganz  allgemein  auf  habere  licere  gelautet.  Später  aber,  nach  Ausbildung  des 
Kaufs  als  Konsensualkontrakts,  habe  die  Gewährleistungsstipulation  eine  weitere 
Ausbildung  in  der  doppelten  Richtung  auf  die  Voraussetzungen  und  auf  das 
Ziel  des  Regresses,  nach  dem  Vorbild  der  auctoritas  (bei  der  Mancipation),  er- 
fahren: der  Inhalt  der  Stipulation  sei  nun  gewesen,  im  Falle  der  Eviktion  dem 
Käufer  ein  gewisses  Vielfaches  der  Kaufsumme  zu  erstatten.  Es  werden  hier 
also  die  stipulatio  auf  habere  licere  und  die  stipulatio,  wegen  Eviktion  die  dt^ßla 
zu  leisten,  als  identisch,  nur  als  verschiedene  zeitliche  Entwickelungsphasen  der« 
selben  Stipulation  erkläii;,  und  mit  dieser  Identifizierung  ist  nur  der  herrschen- 
den Auffassung  Ausdruck  gegeben:  nirgends  wird  stipulatio  habere  licere  und 
Eviktionsstipulation  unterschieden.  Nun  erwähnt  aber  Varro  die  stipulatio 
duplae  und  die  stipulatio  r&m  habere  lioere  nebeneinander,  die  erste  beim  Verkauf 
von  Sklaven  (hier  soll  sie  für  den  Fall,  daß  nicht  mancipiert  wird,  eintreten'), 
die  zweite  nirgends  beim  Verkauf  von  res  mandpi  (de  r.  r.  II,  5,  §  11;  6,  §  3; 
"^^  §  6;  8  §  3),  sondern  beim  Verkauf  von  Schafen,  Ziegen,  Schweinen,  also 
von  res  nee  mandpi  (11,  2,  §  6;  3,  §  5;  4,  §  5).  Man  hat  gemeint,  der  Be» 
weiskraft  dieser  Thatsache,  daß  die  stipulatio  habere  licere  nur  in  Beziehung  auf 
res  nee  mandpi  erwähnt  sei,  werde  dadurch  die  Spitze  abgebrochen,  daß  jene 
stipulatio  auch  beim  Kauf  von  Hunden,  also  res  nee  m^andpi,  fehle.  Während 
aber  beim  Verkauf  der  übrigen  res  nee  mandpi  (Schafe,  Ziegen,  Schweine)  das 
Stipulationsformular  wörtlich  angeführt  wird,  heißt  es  beim  Verkauf  von  Hunden 
II,  9,  §  7  nur:  de  sanitate  et  nooda  stipulationes  fiunt  eaedem,  qune  in  peeore,  msi 
quod  hie  utiliter  exeeptum  est.  Das  Stipulationsformular  wird  also  nicht  wörtlich 
angeführt,  da  aber  stipulationes  eaedem  fiunt,  quas  in  peeore  und  auch  bei  diesem 


1  Eck,  u.  a.  0.  S.  14  flg.  «  De  r.  r.  U,  10,  §  5. 
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das  Oarantieversprechen  wegen  der  Fehler  mit  dem  Versprechen  habere  lic&re 
verbanden  ist,  so  dürfen  wir  ruhig  annehmen,  daß  auch  die  Stipulation  beim 
Hundeverkauf  nicht   bloß  die  Abwesenheit  der   betreffenden  Fehler,   sondern 
auch  das  habere  Uoere  erwähnte^  da  gar  kein  Grund  ersichtlich  ist,  warum  das 
letstere  hier  gefehlt  haben  sollte.     Auch  in  den  Digesten  kommt  nicht  bloß 
die  sHpukUio  duploB,  sondern  auch  die  auf  habere  lic&re  lautende  vor,   ohne  daß 
hier  noch  der  bei  Varro  hervortretende  Unterschied  erkenntlich  wäre.     Zu  be- 
achten ist  aber,  daß  in  den  Siebenbürgener  Urkunden  aus  dem  2.  Jahrhundert 
n.  Chr.  über  Käufe  von  Sklaven  und  Häusern,  also  res  numdpi,  ebenso  wie 
bei  Varro,  die  stiptUatio  dnplae  mit  der  Voraussetzung  ei  quis  eam  rem  —  evicerit 
u.  s.  w.  vorkommt)  nur  daß  sie  hier  zu  der  Mancipation  hinzutritt.     Man  muß 
also  in  Bezug  auf  die  Garantiepfiicht  beim  Kauf  zwischen  res  mandpi  und  nee 
mancipi  Unterscheiden.    Über  die  aus  der  an  die  mancipatio  sich  anschließenden 
nunoupatio  des  Mancipanten  sich  ergebende  Garantiepflicht  ist  schon  an  anderen 
Stellen  gehandelt.     Sie  ging  zunächst  dahin,   dem  mandpio  acdpiens  in  einem 
Eviktionsprozeß  mit  einem  Dritten  als  audor  zur  Seite  zu  treten.    Varro  de  1. 1. 
VI,  74  berichtet  bei  der  Erklärung  des  Wortes  vas:   Gonsuetudo  erat,  cum  reus 
parum  esset  idonetts  inceptis  rebus,  ut  pro  se  alitmi  daret,  a  quo  oaveri  postea  lege 
eoeptum  est  ab  his,  qni  pfnedia  venderent,  vadem  ne  darent;  ab  eo  adscrihi  coeptu/m 
m  l^e  mancipioruin:  „Vädem  ne  poscerent,  nee  dabüur^^.    Die  vades  sind  bekannt- 
lich Bürgen  für  das  Erscheinen  dessen,  der  sie  stellt,  in  einem  Prozesse  vor 
dem  Magistrat.     Stellte  der  Verkäufer  eines  Grundstücks  sie  dem  Käufer,  so 
können  sie  sich  nur  auf  das  Erscheinen  des  erstem  in  einem  Termin  des  Pro- 
zesses, in  welchem  dem  Käufer  das  Grundstück  evinciert  werden  sollte,  bezogen 
haben.     Da  die  vadss  auch  nach  der  Stelle  des  Varro  erst  inceptis  rebus  d.  h. 
nÄ«h  Beginn  des  betrefienden  Prozesses   gestellt  wurden,    so  können  sie  vom 
Verkäufer   dem  Käufer  nicht   schon   bei   der   Mancipation   gestellt  sein   (was 
auch  deshalb  unmöglich  wäre,  da  vades  das  Erscheinen  des  Verhüllten  immer 
zu  einem  bestimmten  Termin,  nicht  aufs  ganz  Ungewisse  hin  zusagen),  sondern 
erst  nach  Beginn  des  Eviktionsprozesses,  wahrscheinlich  nach  der  an  den  Vei^ 
käufer  vom  Käufer  gerichteten  litis  denmUiatio.     Es  muß  in   alter  Zeit   beim 
Verkauf  von  Grundstücken   (vielleicht  von   res  mancipi   überhaupt)   mindestens 
Verkehrssitte  gewesen  sein,  daß  der  Mancipant,  welcher  in  der  nunctipatio  die 
o/uetorOas  übernommen,  dem  Käufer  demnächst  solche  vades  stellte.     Nur  unter 
dieser  Voraussetzung  erklärt  es   sich,    daß   demnächst   sowohl   schon  bei  dem 
Eaufkontrakt   selbst   als   in  der   lex  mancipi  die  Klausel   hinzugefögt   wurde: 
Fisttfom  ne  posoerent  nee  dabiiur»    Auch  das  vadem  ne  poscerent  beweist,  daß  früher 
die  vades  nicht  etwa  bei  der  Mancipation  gestellt,  sondern  demnächst,  nämlich 
nach  Erhebung   des   Eviktionsprozesses,   verlangt   wurden.     Es   trat  nun   das 
Bedürfnis  ein,  daß  der  Käufer  auf  andere  Weise  gegen  das  auctoritaiem  defugere 
des  Verkäufers,  die  Nichterfallung  der  Obligation  aus  der  übernommenen  auo- 
Uj/rikts   gesichert  werde.     So  scheint  die  satisdatio  secundum  mandpiv/m,  an  die 
Stelle  der  vades  getreten  zu  sein.^     Diese  wird  erwähnt  Cic.  ad  Att.  V,  1,  §  2 
ebenso,  wie  die  vades,  bei  der  Mancipation  von  Grundstücken:    Et  sunt  aliquot 
saüsdoHones  secundum  mandpium,  in  his  et  Memmianoru^n  praediorum  vel  Atiliano- 
nw».     Sodann  wird  die  LiNDENBSOasche  Note  S,  S,  M.  als  satis  sectindum  man- 

*  Das  habe  ich  schon  früher,  der  röm.  Civilpr.  b.  Z.  der  Legisaktioncn  S.  76,  Anm., 
liervorgehoben.     Vgl.  auch  Lenel,  D.  ed.  perpetuum  S.  430,  A.  3. 
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dpiunn  erklärt.  Endlich  aber  kommen  in  dem  padum  conventtMn  der  in  Spanien 
aufgefundenen  mandpaiio  fidtunae  causa  die  Worte  vor:  Mancipio  phtris  HS 
n(wnmo)  I  invitus  fie  darei,  neve  saiis  secundum  manoipiit/m  daret,  neve  ut  in  ea 
verba,  quae  in  verba  satis  s(6Gundum)  m(ancipium)  dari  solet,  repromitteret  neve  simr 
plam  neve  [duplam]  .  .  .  Also  auch  hier  erscheint  die  satisdatio  secundum  man- 
cipviim  bei  der  Mancipation  von  Grundstücken.  Beim  Verkauf  sonstiger  Sachen 
war  eine  Satisdation  für  die  Garantiepflicht  des  Verkäufers  nicht  notwendig, 
wenn  dieselbe  nicht  ausdrücklich  verabredet  war.^  Es  ist  unter  satisdatio  se- 
cundum mandpium  die  Stellung  der  Bürgschaft  zu  verstehen,  welche  zu  Gunsten 
des,  für  das  mandpium,  d.  h.  die  durch  die  nunoupaüo  desselben  begründete 
Garantiepflicht  eingegangen  wurde.  Als  später  die  altertümliche  nunetq>atio  bei 
der  Mancipation  in  Abgang  kam,  übernahm  auch  der  Mancipant  die  Eviktions- 
haftung in  der  Form  der  stipulatio  duplae,  welche  früher  vom  Verkäufer  einer 
res  7nandpi  nur  dann  eingegangen  wurde,  falls  die  Mancipation  unterlassen  wurde. 
Infolge  besonderer  Beredung  konnte  statt  der  dupla  auch,  wie  schon  Varro 
bemerkt,  die  simpla  versprochen  werden.  Daß  die  stipulatio  duplae  bezw.  simpiae 
im  Fall  der  Unterlassung  der  Mancipation,  also  des  Wegfalls  der  saiisdaJtio  se- 
cundum mAndpiwm  eintrat,  zeigt  auch  die  Art,  in  welcher  sie  in  der  spanischen 
Mancipationsurkunde  neben  der  satisdatio  seoundmn  mandpiwm  genannt  wird. 
Fraglich  ist,  inwiefern  die  satisdaäo  secundu/m  mandpiiMn  bezw.  die  st^näaüo 
eine  prozessuale  Beistandspflicht  begründete.  In  den  Digesten  kommen  einzelne 
Stellen*  vor,  in  welchen  einer  Pflicht  der  Verkäufer  bezw.  ihrer  Erben  zum 
subsistere  liti  auf  erfolgte  Denuntiation  Erwähnung  geschieht  und  die  Verabsäu- 
mung  derselben  als  ein  defugere  bezeichnet  wird.  Bechmakn'  bezieht  dieselben 
nur  auf  die  satisdatio  secwndu/m  mandpiu/m,  leugnet  dagegen  jede  solche  pro- 
zessuale Beistandspflicht  fUr  die  stipulatio  duplae.  Es  bedarf  zunächst  einer 
Verständigung  darüber,  in  welchem  Sinne  von  einer  Defensionspflicht  die  Rede 
sein  könne.  Wenn  der  auctor  dem  Käufer  in  dem  Eviktionsprozeß  nicht  zur 
Seite  tritt,  dieser  aber  doch  siegt,  so  kann  von  keinem  Anspruch  gegen  den 
auctor  bezw.  aus  der  satisdatio  secundum  mandpium  die  Bede  sein:  der  Anspruch 
gegen  den  auctor  bezw.  den  Bürgen  ist  immer  an  die  Bedingung  geknüpft,  daß 
res  —  iudido  evicta  est,  ebenso  wie  bei  der  stipulatio  duplae.  Doch  scheint,  daß  der 
Verkäufer  einer  res  mandpi  bezw.  dessen  Bürgen  auch  zur  Zeit  des  Formular- 
prozesses verlangen  konnten,  als  defensores  in  den  Prozeß  einzutreten,  und  daß 
ihnen  dazu  die  Gelegenheit  durch  eine  vor  der  litis  contestatio  durch  den  Käufer 
vorzunehmende  Denuntiation  gegeben  werden  mußte.  Ob  die  stipulatio  äiqUae 
sich  darin  von  der  satisdatio  secundu/m  mandpiv/m  unterschieden  habe,  ist  zweifel- 
haft. Nach  der  spanischen  Urkunde  soll  sie  in  ea  verba  abgefaßt  werden,  quae 
in  verba  satisdari  secundum  mandpium  solet,  wonach  wesentliche  Abweichungen 
nicht  gerade  wahrscheinlich  sind.  In  den  Siebenbürgener  Kaufurkunden  ist 
die  Verpflichtung  zur  Leistung  der  dupla  einfach  an  das  si  quis  —  evicerit  u.  s.  w. 
geknüpft,  aber  sie  enthalten  überhaupt  nicht  die  wörtliche  Angabe  der  Stipu- 
lationen, sondern  nur  ein  Referat  über  ihren  Inhalt.  Nach  1.  29  §  2  D.  de 
evict,  21,  2  (Pomponius  libro  undedmo  ad  SaMnum):  Quolibet  tempore  vendUori 
renuntiari  potest,  ut  de  ea  re  agenda  adsit,  quia  non  praefinitur  cerium  iempus  in 
ea  siipulatione,  dum  tarnen  ne  prope  ipsam  condemnationem  id  fiat  sollte  man  doch 

*  L.  4  pr.,  1.  37  pr.,  1.  56  pr.  D.  de  evict.  21,  2. 

«  L.  139,  1.  85  §  5  D.  de  v.  o.  45,  1.    L.  62  §  1,  1.  74  §  2  D.  de  evict  21,  2. 

^  A.  a.  0.  S.  371  flg. 
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annehmen,  daß  in  der  Stipulation  die  Denuntiation  als  Bedingung  der  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers  bezeichnet  und  nur  kein  cerium  tempus  für  dieselbe 
angegeben  war.  Daß  man  zu  Pomponius'  Zeiten  in  der  Auslegung  der  Stipu- 
lation aber  schon  laxer  war,  als  zu  denen  Labeos,  kann  nicht  auffallen.^ 

Ganz  anders  stand  ^nun  die  Sache  bei  der  sHpulatio  liabere  Heere,  welche 
nach  dem  früher  Dargelegten  nur  beim  Verkauf  von  res  nee  mcmdpi  vorkam. 
Sie  nahm  die  schon  aus  dem  Verkauf  folgende  Verpflichtung  zur  Prästation 
des  rem  evniori  habere  lioere  in  sich  auf;  nur  war  das  für  den  Verbalkontrakt 
geltende  Recht  doch  strenger,  als  das  für  das  formlose  bonae  fidei  negotium. 
Aus  dem  letztern  haftete  der  venditor  dafür,  ut  emtori  habere  liceat,  und  zwar 
nicht  bloß  per  se,  sondern  per  omnes.  Auch  die  sHpulatio  „habere  Heere  spondes  ?^^ 
wurde  nach  1.  38  pr.  D.  de  verb.  obl.  45,  1  so  ausgelegt,  als  habe  der  reus 
versprochen  per  omnes  futurwm,  ut  tibi  habere  liceat,  und  soweit  er  also  ein  alie^ 
nvffii  factum,  versprochen  zu  haben  schien,  brachte  die  Stipulation  keine  obUgaJHo 
hervor:  es  entsprang  vielmehr  aus  jener  Stipulation  nur  eine  Verpflichtung,  ne 
ipse  faeicU,  quo  m,inus  habere  Heeai  und  ne  heres  suus  faciat  vel  quis  ceterorwm  suo- 
cessorum  efficicU,  ne  habere  liceat.  Die  aus  dem  Eaufkontrakt  selbst  sich  ergebende 
Verpflichtung,  dem  Käufer  das  habere  Heere  zu  gewähren,  war  nur  dann  eine 
in  jener  Weise  beschränkte,  wenn  das  Versprechen  des  Verkäufers  ausdrücklich 
um'  dahin  ging,  per  se  venientesqvs  a  se  personas  non  fieri,  quo  minus  höhere 
liceat;^  doch  war  auch  dann  nur  die  Haftung  fürs  volle  Interesse  ausgeschlossen, 
wenn  ein  anderer  dem  Käufer  die  Sache  evincierte.  Durch  keine  Beredung 
aber  konnte  ausgeschlossen  werden,  daß,  wenn  dem  Käufer  die  Sache  evinciert 
bezw.  das  habere  Heere  nicht  gewährt  wurde,  der  Kaufpreis  zurückzugeben  war.' 

Wollen  wir  die  Bestimmungen  des  römischen  Rechts  über  den  Inhalt  der 
Obligation  des  Verkäufers  aus  dem  Kauf  richtig  verstehen,  so  müssen  wir  nicht 
außer  acht  lassen,  daß  der  Kauf  ursprünglich  eine  Erwerbskausa  war,  welche 
erst,  wenn  der  Kauf  von  beiden  Seiten  durch  Tradition  und  Zahlung  des 
Preises  oder  durch  satisdatio  bezüglich  des  Preises  vollzogen  war,  eine  Garantie- 
haftung des  Verkäufers  hervorbringen  konnte.  Diese  causa  emtionis  war,  wenn 
der  Verkäufer  Eigentümer  der  Kaufsache  war,  allerdings  eine  iu^ta  causa  do- 
minii  transferendi,  aber  es  war  dieser  causa  auch  durch  weniger  genügt:  durch 
die  Verschaffung  des  habere  cwm  effectu,  des  dauernden,  ungestörten  faktischen 
Habens  und  Genusses  der  Sache.  Daran  änderte  sich  nichts  durch  die  Aus- 
bildung des  Kaufs  zum  Konsensualkontrakt.  Betraf  der  Kauf  eine  res  mäncipi, 
so  war  der  Verkäufer  allerdings  verpflichtet,  dem  Käufer  der  Sache  zu  manci- 
pieren,*  aber  daß  dieser  Akt  den  Erfolg  der  Eigentumsübertragung  hatte,  dafür 
haftete  er  nicht.  Nur  mußte  er  frei  von  dolus  sein:  hatte  er  wissentlich  eine 
fremde  Sache  verkauft,  als  sei  sie  die  seine,  so  konnte  ihn  der  Käufer  schon 
vor  erfolgter  Eviktion  auf  das  Interesse  belangen,  welches  er  daran  hatte,  daß 
die  Sache  sein  geworden  sei.^  Sonst  aber  wird  häufig  mit  größter  Bestimmt- 
heit gesagt,  daß  der  Verkäufer  dem  Käufer  nicht  zum  dare,  zur  Eigeutums- 
verschaffung  verpflichtet   sei,    sondern  nur  zum  Verschaffen  dauernden  unge- 


*  Vgl.  HÜ80HKB,  Nexum  S.  186,  A.  278.  «  L.  11  §  18  D.  de  act  emti  19,  1. 
'  L.  11  §  18  D.  de  a.  e.  v.  19,  1. 

*  Verkaufte  jemand  eine  res  mancipi,  z.  B.  einen  Sklaven,  als  fremde,  ihm  nicht  ge- 
hörige, 80  war  er  nicht  zur  Voniahme  der  Mancipation  verpflichtet,  aber  zur  Gewährung  den 
rem  habere  Heere, 

*  L.  45  §  1  D.  de  a.  e.  v.  19,  1. 
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störten  Habens  und  G-enießens.  ^  Daß  der  Käufer  auch  ohne  geschehene  Evik- 
tion auf  das  Interesse  habe  klagen  können,  wenn  die  Unkenntnis  des  \^erkäafers 
über  das  fremde  Eigentum  auf  lata  culpa  beruhte  oder  wenn  er  bona  ftde  aas- 
drücklich  versichert  hatte,  Eigentümer  zu  sein,  ist  völlig  unbegründet.  Richtig 
ist,  daß  die  actio  emti  nicht  bloß  in  Fällen  wirklicher  Eviktion  stattfand.  Darin 
ist  aber  keine  spätere  Erweiterung  der  Rechte  des  Käufers  über  das  EviktioDs- 
prinzip  hinaus  zu  sehen.  Nur  die  Haftung  des  Mancipanten  aus  der  nuntm- 
patio,  die  aus  der  satisdatio  seoundMn  manoipiu/m,  die  aus  der  süpula^  dupiae 
bezw.  simplae  war  darauf  beschränkt,  daß  die  Entziehung  des  habere  Heere  durdi 
iudido  Bvincere  geschehen  war.  Die  Haftung  des  Verkäufers  dagegen  ans  dem 
Kaufe  selbst  bezw.  aus  der  stipukUto  habere  Uoere  war  nie  darauf  beschränkt: 
sie  griff  vielmehr  Platz,  auch  wenn  dieses  habere  licere  in  anderer  Weise  nicht 
gewährt  wurde.  Wenn  z.  B.  eine  Frau'  ein  von  einem  Nichteigentümer  ge- 
kauftes Grundstück  dem  Eigentümer  desselben,  den  sie  geheiratet,  in  dotem 
gegeben  hat,  so  ist  eine  dos  ni<^t  zustande  gekommen,  und  es  ist  also  der 
Frau,  welche  weder  das  Grundstück  noch  durch  dasselbe  eine  dos  hat,  das 
habere  licere  nidit  prästiert,  obwohl  ihr  das  Grundstück  nicht  evinciert  ist  Die 
actio  ex  ernto  gegen  den  Verkäufer  ist  somit  begründet.  Nach  1.  35  §  4  D. 
de  contr.  emt  18,  1  ist  der  Verkäufer,  welchem  die  verkaufte  Sache  durch 
ein  furtum  abhanden  gekommen,  wenigstens  verpflichtet,  die  rei  vindieaHo  und 
ifondictio  dem  Käufer  abzutreten.  Wenn  er  dazu,  weil  er  kein  Eigentum  hat, 
außer  stände  ist,  ob  id  ipswm,  damnandus  est,  qtiia,  si  suam  rem  vendidisset,  po- 
ttUsset  eas  acOones  ad  emptorem  transferre.  Ist  hier  wirklich,  wie  EkiK^  ^^^7  die 
Verpflichtung  des  Verkäufers  über  das  habere  licere  hinaus  und  auf  Gewährung 
des  E^igentums  erstreckt?  Keineswegs.  Der  Verkäufer  kann  ihm  weder  tradieren 
noch  ihm  die  Mittel  gewähren,  wodurch  er  sich  das  habere  licere  verschaffen 
könnte;  der  Kläger  hat  auch  nicht  etwa,  wie  im  Fall  des  dolus  des  Verkäufers, 
eine  Klage  auf  das  Interesse,  rem  m,eam  factam  esse,  sondern  auf  das  Interesse, 
welches  er  daran  hat,  rem  vendituyiis  fuisse.  Auch  dem  Käufer,  welcher  nach- 
träglich die  Sache  vom  wahren  Eigentümer  ex  causa  lucraUva  erworben  und  sie 
in  Zukunft  auf  Grund  dieser  hat,  ist  das  habere  licere,  das  dauernde  Haben 
vom  Verkäufer  nicht  gewährt:^  er  kann  also  mit  actio  emti  auf  Rückgabe  des 
Preises  klagen.  In  allen  diesen  Fällen  kann  von  einem  rem  iudieio  eoietam  esse 
nicht  die  Rede  sein,  die  Klage  aus  der  stiptUatio  dtq^lae  bezw«  simphe  ist  also  nicht 
begründet.  Die  Voraussetzung  der  actio  emti  ist  aber  nur,  daß  das  rem  habere 
Heere  nicht  prästiert  sei.  Übrigens  muß  der  Käufer,  auch  um  seinen  fkitschä- 
digungsanspruch  mit  der  actio  emii  geltend  machen  zu  können,  dem  Verkäufer 
den  etwa  gegen  ihn  anhängig  gemachten  Prozeß  verkünden,  um  diesem  Ge- 
legenheit zu  geben,  ihm  zum  Siege  zu  verhelfen:  es  hat  aber  wohl  immer 
genügt,  daß  diese  denuntiatio  zeitig  genug  geschah,  um  dem  Verkäufer  Gelegen- 
heit zu  wirksamer  Hilfe  zu  gewähren. 

Recht  im  Gegensatz  zu  dem  Inhalt  der  Obligation  des  Verkäufers  wird 
von  der  des  Käufers  in  1.  1  pr,  D.  de  permut.  19,  4  gesagt,  daß  er  dem  Ver- 
käufer das  Eigentum  an  den  nummis,  welche  er  ihm  zur  Zahlung  des  Kauf- 


»  L.  25  §  1  D.  de  c.  e.  18,  1.     L.  11  §  2,  1.  30  §  1  D.  de  a.  e.  v.  19,  l.     L.  1   pr. 
D,  de  rer.  penn.  19,  4.     L.  16  D.  de  c  c  d.  c.  n.  s.  12,  4.     L.  8  C.  de  evict  8,  44  (45). 

*  L.  24  D.  de  evict.  21,  2.  »  A.  a.  O.  S.  81. 

*  Paul.  S.  R.  n,  17  §  8.  L.  13  §  15,  1.  29  D.  de  a.  e.  v.  19,  1.  L.  9,  1.  41  §  l  D. 
de  evict.  21,  2.  L.  84  §  5  D.  de  leg.  I  (30).  L.  19  D.  de  o.  e.  a.  44,  7. 
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Preises  gegeben,  verBchafifen  müsse.  ^  Der  Grund  davon  scheint  mir  darin  zu 
liegen,  daß  der  Preis  eine  Summe  des  rechtlich  anerkannten  allgemeinen  Wert- 
repräsentanten ist,  welche  hier  als  Wert  der  Ware  zunächst  vertragsmäßig 
festgestellt,  demnächst  gegeben  wird.  Nicht  etwa  bloß  faktisches  Haben,  son- 
dern nur  das  volle  Recht  an  der  hinzugebenden  G-eldsumme  kann  als  Wert 
der  Ware  gelten:  das  Geld  ist  dazu  da,  um  veräußert  zu  werden,  zu  voll- 
ständiger Veräußerung  ist  aber  nur  der  Eigentümer  desselben  imstande. 

Nach   Betrachtung  der  Verpflichtung  des  Verkäufers   zum  Gewähren   des 
rem  emtori  habere  licere  wird  gefragt  werden  müssen,  wie  es  nach  altem  Civil- 
recht  mit  der  Haftung  desselben  für  Fehler  und  Mängel  der  verkaufteü  Sache 
stand.     Auszugehen  ist  dabei  von  der  Stelle  Giceros  de  offlciis  HI,  16  §  65: 
Äe  de  iure  quddem  praedioru/m  sandurn  apud  nos  est  iure  oivüi,  tU  in  iis  vendendis 
vUia  dicerentur^  quae  noia  esseni  vendüori,  nam  cum  ex  XII  tabtUis  satis  esset  ea 
praestari,  qtiae  esserU  lingua  nuncupata,  quae  qm  vnfiHahis  esset  dupH  poenam  subiret, 
a  iurisconstUtis  etiam  reiicentiae  poena  est  constituta;  quidquid  enim  esset  in  praedio 
vitii,  id  statuerent,  si  venditor  sd/ret,  msi  nominatvm  dictum  esset  praestari  operiere. 
Redet  hier  Cicero  auch  nur  von  Grundstücken,  so  darf  doch  nicht  bezweifelt 
werden,  daß  zunächst  auch  bei  anderen  res  mandpi  dasselbe  galt:  das  Angeben 
von  Eigenschaften  der  veräußerten  Sache  in  der  an  die  Mancipatiön  sich  an- 
schließenden mmcupaäo  mußte  dieselben  Folgen  haben^  wie  in  Bezug  auf  Grund- 
stücke.    Dieselbe  Bedeutung  aber,   welche  dem  lingua  nuneupare  bei  der  Man- 
cipatiön zukam,  hatte  das  einfache,  unförmliche  dicere  beim  Kauf  (realem  oder 
konsensualem),  nur  daß  die  fälschliche  ntmoupaiio  die  Verpflichtung  zum  Ersatz 
des  Doppelten  des  Minderwerts,  das  fälschliche  dicere  nur  Ersatz  des  einfachen 
Minderwerts  nach  sich  zog.    Ein  Unterschied  aber  bestand  zwischen  Eviktions- 
haftung und  Haftung  f&r  Fehler  und  Mängel.    Die  erstere  mußte  der  Verkäufer 
einer  res  mancipi  auf  Verlangen  des  Käufers  entweder  durch  Mancipatiön  mit 
nuncupatio  oder  durch  stipukUio  duplae  übernehmen;   die  Haftung  wegen  Fehler 
brauchte  er  nicht  zu  übernehmen,  nur  durfte  er  Fehler,  welche  ihm  bekannt 
waren,  nicht  beim  Verkauf  verschweigen.     Da  infolgedessen  der  Verkäufer  Ab- 
wesenheit von  Fehlem  und  Krankheit  nicht  in  der  nuncupatio  zuzusagen  pflegte, 
sondern   nur  durch  formloses  dicere  beim  Verkauf  oder  in  einer  stipulatio,  um 
nicht  der  poena  dupli  zu  verfallen,  so  kam  dieselbe  in  Bezug  auf  Fehler  ab. 
So  erklärt  sich  die  Stelle  des  Varro  de  r.  r.  H,  10,   5,  nach  welcher  beim 
Verkauf  von  Sklaven  in  jedem  Falle  Stipulation  wegen  der  Eigenschaften  und 
Mängel,  stipulatio  duplae  wegen  Eviktion  aber  nur  dann  stattfindet,  wenn  die 
Mancipatiön  unterbleibt.     Daraus  folgt  keineswegs,  daß  die  nuncupatio  bei  der 
Mancipatiön   nichts   bezüglich   der  Fehler   und  Eigenschaften   habe   enthalten 
können,  sondern  nur,  daß  eine  solche  nuncupatio  unterblieb  und  statt  dessen 
immer  jene  Stipulation  abgeschlossen  wurde,  weil  der  Verkäufer  zur  Versiche- 
rung der  Abwesenheit  von  Fehlem  in  der  nuncupatio  nicht  verpflichtet  war  und 
sich   begreiflicherweise  regelmäßig  der  Gefahr  der  poena  dupli  nicht  aussetzen 
wollte.    Dem  entspricht  denn  auch,  daß  in  der  stipulatio  duplae  nach  den  Sieben- 
büi^schen  Urkunden  zwar  das  Versprechen  der  Abwesenheit  bestimmter  Fehler 
und  das  Eviktionsversprechen  verbunden  sind,  aber  nur  fär  den  Fall  der  Evik- 
tion die  dupla  versprochen  wird. 

Weiter  fragt  sich,  ob  es,  wie  es  nach  der  Stelle  des  Cicero  scheinen  könnte, 


*  L.  1  pr.  D.  de  rer.  permut.  19,  4.    L.  11  §  2  D.  de  act.  emti  19,  1. 
Karlowa,  BAm.  Bacbtageschiehte.    IL  40 
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nach  Civilrecht  dabei  sein  Bewenden  behielt,  daß  der  Verkäufer  ihm  bekannte 
Fehler  der  Sache  beim  Verkauf  nicht  verschweigen  durfte.     In  1.  13  pr.  §   1 
D.  de  act.  emti  19,  1    gewähren  Julian   und  ülpian   dem  Käufer   gegen    den 
venditor  ignorans  eines  peous  morbosum  und  eines  servus  fugitivus  die  actio  enUi 
auf  „qttanti  minoris  essem  empturus  (ich  der  Käufer)".    Die  Mehrzahl  der  Juristen 
nimmt  heute  an,  daß  ädilitische  Sätze  (durch  Vermittelung  der  Jurisprudenz)  Be- 
standteile des  Civilrechts  geworden  seien  und  die  actio  emti  gegen  den  ignorans 
venditor   gänzlich    der   ädilitischen   actio  qtumti  minoris   nachgebildet   sei.     Auf 
einen  solchen  Entwickelungsgang  deuten  Julian  und  Ulpian  selbst  mit  keinem 
Worte  hin.    Meines  Erachtens  ist  die  Zulassung  der  actio  emti  gegen  den  igno- 
rans venditor  wegen  der  Mängel  der  Ware  in  anderer  Weise  zu  erklären.    Die 
von  Varro  in  seinem  Werk  de  re  rustica  erhaltenen  Formulare  von  Stipulationen 
beim  Kauf  von  Schafen,  Ziegen,  Schweinen,  Bindern  u.  s.  w.,  Sklaven,  welche 
nach  ausdrücklicher  Angabe  Varros  auf  alte  Vorlagen  zurückgehen,  enthalten 
sämtlich    ausdrückliche  Versprechen,    wie    „sanas  rede  esse  —  neque  de  peoore 
morboso  esse'^,    „nosoisque  praestari",    „sany/m  eum  esse,    furtis  noxisque  sohttum'*. 
Wie    in    den    Vollzugsstipulationen,    so    werden    schon    beim    Kaufsabschloß 
selbst  dieselben  Zusagen  erfolgt  sein.     Wir  dürfen  danach  nicht  zweifeln,  daß 
ganz   regelmäßig   beim  Verkauf  je   nach    der  Art  des  Kaufsgegenstandes  Ab- 
wesenheit von  Krankheit  und  bestimmten  Mängeln   zugesagt  wurde.     Was  ur- 
sprünglich nur  accidenteller  Inhalt  des  Kaufgeschäfts  gewesen  war,  wurde  in- 
folge der  ständigen  Wiederholung  im  Verkehr  zum  naturale  negotii;  man   stieß 
sich  nicht  mehr  daran,  wenn  im  einzelnen  Fall  einmal  die  ausdrückliche  Zu- 
sage unterlassen  wurde,   und  ließ  daher  die  actio  emti  wegen  solcher  Mängel, 
deren  Abwesenheit  ganz  regelmäßig  im  Verkehr  bei  Verkäufen  solcher  Sachen 
ausdrücklich  zugesagt  wurde,  gegen  den  ignorans  venditor  auch  zu,  wenn  diese 
Zusage  unterlassen  war,  nur  daß  natürlich  diese  Haftung  beim  Kaufabschluß 
ausdrücklich  wegbedungen  werden  konnte.    Schon  Labeo  spricht  dies  nach  L  6 
§  4  D.  de  act.  emti  19,  1  aus.  —  Fassen  wir  das  Ziel  der  actio  efnti  gegen  den 
ignorans  venditor  ins  Auge,    so  zeigt  sich,    meine  ich,    auch  da,    daß  sie  nicht 
Trägerin   ädilitischen  Rechts  war.     Fragen  wir   zunächst,    welches  der  Inhalt 
der  Verpflichtung  des  Verkäufers  war,  wenn  er  ausdrücklich  Abwesenheit  be- 
stimmter Fehler   zugesagt   hatte,  und  sich  nun  zeigte,   daß   solche  der  Sache 
dennoch  anhafteten.     Nach  1.  32  §  1  D.  de  evict.  21,  2  kann  in  solchem  Fall  ' 
aus  der  Stipulation   auf  soviel    geklagt   werden,    quanti  minoris  esset  empturus; 
hat  jemand  z.  B.  einen  servus,  bezüglich  dessen  zugesagt  wurde,  daß  er  nicht 
fiigitivtis  sei,  für  10  gekauft,  und  würde  er  ihn  um  2  weniger  gekauft  haben,  fiJls 
er  diesen  Fehler  gekannt  hätte,  so  konnte  er  2   zurückverlangen.     Auch  die 
a/*.tio   emti   gegen    den   ignorans  venditor  geht  bei   solchen  Fehlem,    deren  Ab- 
wesenheit zugesagt  zu  werden  pflegt,  nach  1.  13  pr.  §  1  D.  de  act.  emti  19, 
1   auf  qiuinti  minoris  emturus  esset.     Die  im  Edikt  der  Adilen  proponierte  aetio 
quanti  minoris    aber    geht    auf  qitanto  (ob  id  viiiu/in)  id  mandpiti/m,    cum   vemret, 
minoris  fuit.^     Der  Anspruch  geht  hier  also   auch  auf  Minderung  des   verab- 
redeten  Kaufpreises,    aber   der   Minderwert   infolge   der  Krankheit   oder   des 
Fehlers  wird  hier  absolut  geschätzt:  es  wird  gefragt,  um  was  die  Sache  infolge 
des  Fehlers  überhaupt,  für  jeden  zur  Zeit  des  Verkaufs  weniger  wert  gewesen 
sein  würde,  als  den  verabredeten  Preis.    Bei  der  actio  efnti  gegen  den  ignoram 


»  L.  25  §  1  D.  de  exe.  r.  i.  44,  2.     Gell.  N.  A.  IV,  2,  5. 
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veruUtor  wurde  aber  der  Felder  nicht  absolut  gesch&tzt,  sondern  es  wurde  gefragt, 
um  welchen  Betrag  die  Sache  für  den  Käufer  nach  den  besonderen  Verhält- 
nissen weniger  wert  gewesen  sein  würde,  als  den  verabredeten  Preis.  Die  ge- 
wöhnliche Auslegung  nimmt  die  Ausdrücke  „quanti  minoris  emturus  esseV'  und 
„qucmii  minoris  res,  cum  veniret,  fuitf'  als  sachlich  gleichbedeutend,  was  sie 
nicht  sind.  Nicht  außer  acht  zu  lassen  ist,  daß  die  Römer  sich  des  ersten 
bei  der  acHo  emti  bezw.  der  actio  ex  stipuMu  (1.  13  pr.  §  1  D.  de  act.  emti 
19,  1.  L.  32  §  1  D.  de  eyict.  21,  2),  des  zweiten  bei  der  ädilitischen  actio 
quanti  minoris  bedienen  (1.  38  pr.  §  13  D.  de  aed.  ed.  21,  1.  L.  25  §  1  D. 
de  except.  r.  i.  44,  2).^  Der  Grund  des  verschiedenartigen  Ziels  der  beiden 
Klagen  liegt  wohl  darin,  daß  die  Adilen  mit  der  Aufstellung  ihrer  actio  qimnti 
minoris  einen  allgemeinen  polizeilichen  Zweck  verfolgten,  welcher  der  actio  emti 
ganz  fem  liegt.  Jenem  allgemeinen  polizeilichen  Zweck  entsprach  es  aber,  der 
actio  qwmti  minoris  den  absoluten  Wertanschlag  des  Fehlers,  die  rei  aesUmatio 
(wie  ihn  Julian  auch  hier  in  1.  31  §  16  D.  de  aed.  ed.  21,  1  bezeichnet)  zu 
Grunde  zu  legen.  Um  kein  Mißverständnis  aufkommen  zu  lassen,  mag  noch 
bemerkt  werden,  daß  die  relative  Schätzung  des  vitium  im  konkreten  Fall  viel- 
leicht zu  keinem  andern  Resultat  führt,  als  die  absolute  aestim^aiio,  weil  keine 
besonderen  Verhältnisse  vorliegen;  daß  sie  aber  zu  einem  andern  Resultate 
fahren  kann.  Mit  dem  polizeilichen  Zweck  der  ädilitischen  Klagen  hängen 
auch  die  kurzen  Verjährungsfristen  derselben  zusammen.  Auch  diese  nimmt 
man  für  die  actio  emti,  soweit  sie  Trägerin  ädilitischen  Rechts  gewesen  sei,  in 
Anspruch.  Was  hätte  aber  wohl  den  Prätor  bewogen,  eine  Verjährungsfrist, 
welche  er  in  seinem  Edikt  nicht  angeordnet,  für  die  von  ihm  proponierte  und 
zu  gewährende  actio  anzuwenden?  Und  vollends,  wie  hätte  es  Sache  des  iudex 
sein  können,  wenn  der  Prätor  die  actio  in  iure  nicht  denegiert  hatte,  für  die 
vom  Prätor  gewährte  actio  die  ädilitischen  Fristen  zu  berücksichtigen?  Auch 
wenn  anzunehmen  ist,  daß  die  ädilitische  actio  quanti  minoris  älter  ist,  als  die 
Zulassung  der  actio  emti  gegen  den  ignorans  venditor,  wird  man  hier  von  einer 
ßeception  ädilitischen  Rechts  ins  Civilrecht  nicht  reden  dürfen. 

Eine  besondere  Erwähnung  verdient  noch  das  Recht  der  dequ^statio  des 
Käufers  bei  verkauftem  Wein.  Seit  alter  Zeit  wurde  beim  Verkauf  von  Wein 
in  der  lex  venditionis  die  Abwesenheit  bestimmter  Fehler  zugesagt,  die  Abwesen- 
heit von  acor  und  mucor.  Zugleich  wurde  festgesetzt,  daß  der  Käufer  das  Recht 
der  degtLstaiiOj  des  Probierens  honi  vvri  arbitratu  haben  solle,  in  der  Regel  wohl 
mit  Festsetzung  einer  Frist  für  die  deg^istatio.  Es  fragt  sich,  wie  juristisch  ein 
solcher  Probevorbehalt  aufzufassen  war.  Zunächst  war  gewiß  zu  fragen,  quid 
aäum  sit:  Die  Parteien  können  vielleicht  erweislicherweise  den  Vorbehalt  als 
eine  Suspensivbedingung  verstanden  haben.  Wie  aber  ist  der  Vorbehalt  auf- 
zufassen,  wenn   eine   solche  besondere  Willensmeinung  der  Parteien  nicht  er- 


*  Von  MoMMSEN,  Beiträge  zum  Obligationenr.  II,  S.  282,  A.  9,  u.  Hanauseck,  Haftung 
d.  Verkäufers  I,  S.  58,  A.  4,  wird  gegen  die  oben  (mit  Herbmakn,  Ztschr.  f.  Civil-  u.  Pr.  N. 
P.  VIII,  S.  109 ff.)  verteidigte  Unterscheidung  die  1.  25  §  1  D.  de  exe.  r.  i.  44,  2  geltend 
gemacht,  in  welcher  von  der  ädilitischen  aestimatoria  gesagt  werde:  ,,etiaifi  redhibitionem 
coniinet;  si  iale  vitium  in  homine  est,  ui  eum  ob  id  actor  empturus  non  fueriV'.  Aber  wenn 
der  gekaufte  Sklave  wegen  des  Fehlers  nichts  wert  ist  (nullius  pretii,  wie  1.  48  §  6  D.  de 
fted.  ed.  21,  1  sagt),  dann  kann  allerdings  absolute  und  relative  Schätzung  zu  keinem  ver- 
schiedenen Ergebnis  führen:  es  haben  dann  sowohl  die  acHo  quanti  minoris  als  die  a^tio 
empti  die  Redhibition  des  Sklaven  zur  Folge. 
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weislich  ist?  Goldschmidt  ^  hat,  unter  Zustimmung  namentlich  von  Fitting^ 
behauptet,  daß  der  Weinverkauf  mit  Vorbehalt  der  degustatio  als  ein  resolutiv- 
bedingter  angesehen  wurde,  wogegen  sich  meines  Erachtens  mit  Recht  Eohleb  ' 
erklärt  hat.  Aber  der  Kauf  mit  Vorbehalt  der  degustaüo  ist  auch  kein  Kauf 
mit  Redhibitionsrecht,  wie  Eohleb  annimmt:  es  ist  ein  Kauf,  bei  dessen  Ab- 
schluß der  Verkäufer  das  perictUtmi  in  einer  bestimmten  Richtung,  nämlich  das 
periculum  acoris  et  mucoris  noch  bis  zur  degustatio  des  Käufers  übernimmt,  nach 
dieser  Richtung  ist  der  Kauf  bis  zur  degttstaiio  noch  nicht  perfekt  und  wird 
nicht  perfekt,  wenn  die  Probe  boni  viri  arhitratu  ungünstig  ausfallt;  erst  mit  er- 
folgter billigender  degustatio  plenissime  venu  (1.  1  pr.  D.  de  p.  et  c.  18,  6).  Wäre 
der  Kauf  ein  resolutiv-bedingter,  so  müßte  schon  vor  der  degtistatio  von  beiden 
Seiten  Erfüllung  verlangt  werden  können,  was  gewiß  nicht  der  Eall  ist.  Es 
würde  auch  der  Probevorbehalt  äußerlich  die  Fassung  einer  Resolutivbedingung 
erhalten  haben  und  in  demselben  fiir  den  Fall  des  improbare  die  Auflösung 
des  Kaufs  irgendwie  ausgesprochen  sein.  Im  Catonischen  Formular  hat  er  aber 
nur  die  imperativische  Fassung,  wie  andere  Ellauseln  der  lex  vendiHonis  (in  tri- 
duo  proximo  viri  boni  arbitratu  degustato  c.  148).  —  Eine  andere  Frage  ist,  ob 
beim  Weinhandel  der  Vorbehalt  des  Kostens  subintelligiert  werde.  Gold- 
schmidt will  den  Äußerungen  der  Quellen  über  die  degustaiio  den  Satz  ent- 
nehmen, beim  Weinhandel  gelte  die  Probe  als  so  selbstverständlich,  daß  dem 
Käufer  auch  ohne  jeden  Vorbehalt  die  Anstellung  derselben  nach  perfektem 
Kaufe  zustehe.  Fitting  dagegen,  obwohl  er  einräumt,  daß  der  Probevorbehalt 
beim  Weinhandel  durchaus  üblich  war,  will  doch  die  Selbstverständlichkeit  des- 
selben keineswegs  zugestehen.  Prüft  man  die  Quellen,  so  scheint  sich  mir.  ob- 
wohl die  Sache  nicht  ohne  Zweifel  ist,  die  Wage  zu  Gunsten  der  Goldschmidt- 
schen  Auffassung  zu  neigen.  Goldschmidt  betont  nämlich  ausdrücklich  (S.  108), 
was,  soviel  ich  sehe,  von  Fitting  bei  unserer  Frage  nicht  berücksichtigt  isty 
daß  das  ganze  Institut  der  degustatio  sich  nur  auf  den  Verkauf  von  Faßwein 
(vinwm  doliare,  in  doliis)  bezogen  habe  und  wahrscheinlich  beim  Detail  verkauf 
in  Flaschen  und  Krügen  (amphoraey  codi)  nicht  stattgefunden  habe.  Die 
Stellen  also,  welche  aussprechen,  daß  nach  abgeschlossenem  Kauf  auch  die 
Gefahr  der  Verschlechterung  den  Käufer  treffe  (wie  1.  1  pr.  D.  de  p.  et  c.  18, 
6;  1.  2  §  1  C.  de  p.  et  c.  4,  48)  sind  nicht  auf  den  Verkauf  von  Faßwein 
zu  beziehen.  Die  von  der  degustaiio  redenden  Stellen  machen  aber  den  Ein- 
druck, als  ob  ein  ausdrücklicher  Vorbehalt  (beim  Verkauf  von  Faßwein)  nur 
als  nötig  angesehen  wurde,  wenn  ein  cerius  dies,  bis  zu  welchem  der  Käufer 
das  Recht  der  degustatio  habe,  festgesetzt  werden  sollte.  Sollte  das  nicht  ge- 
schehen, so  hatte  er  später  (seit  wann,  bleibt  ganz  unsicher)  auch  ohne  aus- 
drücklichen Vorbehalt  das  Recht  der  degustatio,^  mußte  dieselbe  aber,  sobald  er 
konnte,  d.  h.  also,  sobald  sich  der  Verkäufer  flir  dieselbe  bereit  erklärte,  vor- 
nehmen.^   Wenn  der  Käufer  die  Probe  nicht  innerhalb  der  verabredeten  Frist, 


*  Ztschr.  f.  d.  gesamte  Handelsr.  I,  S.  73 — 110. 

*  Ztschr.  f.  d.  gesamte  Handelsr.  II,  S.  205—222. 

*  Iherinos  Jahrbuch,  f.  Dogmatik  XVII,  S.  356,  A.  1. 

^  Die  Worte  des  1.  4  §  1  D.  de  p.  et  c.  18,  6:  Diffieile  autem  est,  ut  quisquam  sie 
emat,  ut  ne  degustet  scheinen  so  verstanden  werden  zu  müssen,  daß  das  Proberecht  des  KftofiBn 
(von  Faßwein)  durch  ausdrückliche  Beredung  ausgeschlossen  werden  mußte. 

*  Die  Worte  quandoque  degustare  emtor  poterit  haben  der  Auslegung  Schwierigkeiten 
bereitet.     Meines   Erachtens   sind    die  Worte   in   ihrer  jetzigen  Fassung  (infolge  Ausfallens 
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oder,  wo  eine  solche  nicht  festgesetzt  war,  nicht,  sobald  er  konnte,  vomahm, 
80  galt  der  Wein  als  gebilligt  (vmwifn  pro  degustato  erit).  Lag  es  am  Ver- 
käufer, daß  die  Probe  nicht  vorgenommen  wurde,  so  trug  er  das  periciUum 
aeoris  et  mucoris  auch  über  den  verabredeten  dies  hinaus. 

Verschiedenes,  was  das  Kaufgeschäft  und  die  daraus  entspringende  Obliga- 
tion mit  anderen  Geschäften  und  Obligationen  gemeinsam  hat,  wie  die  Neben- 
beredungen  überhaupt,  die  daraus  sich  entwickelnden  naturalia  negotii,  die  honae 
yU^Natur,  soll  erst  an  späterer  Stelle  betrachtet  werden.  An  dieser  Stelle  soll 
aber  noch  eine  Art  der  Eingehung  der  Geschäfte,  welche  namentlich  beim  Kauf 
vorkam,  ins  Auge  gefaßt  werden:  die  Versteigerung.^  Es  ist  bekannt,  welche  große 
Bolle  im  römischen  Geschäftsverkehr  seit  früher  Zeit  die  Auktion  gespielt  hat. 
Cato  de  r.  r.  c.  11  giebt  die  Anweisung:  patremfamilias  vendaoem,  non  emac&m  esse 
oportet,  und  er  giebt  damit  wohl  nur  einer  allgemeinen  römischen  Neigung  und 
Gewohnheit  Ausdruck.  Daher  soll  der  Gutsherr,  der  sein  Landgut  besichtigt, 
bei  den  einzelnen  Sachgattungen  untersuchen:  —  qtiid  rdiquvm  sit,  quid  sit 
quod  veneat.  Und  um  Käufer  zu  finden  und  Konkurrenz  hervorzurufen,  den 
möglichst  hohen  Preis  zu  erzielen,  schlug  man  den  Weg  der  Auktion  ein.  Cato 
giebt  an  derselben  Stelle  den  Bat:  quae  supersint,  uti  veneant  —  —  attotionem 
uH  faeiat:  vendat  oleum,  si  pretitim  habeat,  vinum,  frumentum  quod  supersit  vendat: 
boves  vettUos,  armerUa  delioula  etc.  Früchte  also,  Getreide,  soweit  man  es  ent- 
behren kann,  Tierjunge,  schlechte,  alte  und  kranke  Sachen,  altes  Gerät  soll 
man  verauktionieren.  Namentlich  häufig  gab  Anfall  von  Erbschaften  Gelegen- 
heit, Erbschaftssachen,  deren  man  sich  entledigen  wollte,  oder,  um  die  Ver- 
teilung unter  den  Miterben  zur  Ausführung  zu  bringen,  zu  versteigern.*  Wer 
sich  der  Verlegung  des  Domizils  halber  seiner  Sachen  entledigen,  wer  Geld  in 
Geschäften  anlegen  wollte,  wer  mit  Schulden  überladen  war,  wer  sonst  aus  irgend 
einem  Grunde  Geld  brauchte,  etwa  zum  Ankauf  eines  Grundstücks  oder  zur 
Bückgabe  der  dos  nach  Scheidung  von  der  Frau,  ließ  Versteigerungen  vor- 
nehmen.^ Da,  wer  Sachen  versteigern  wollte,  ein  Interesse  daran  hatte,  daß 
seine  Absicht  möglichst  vielen  bekannt  werde,  so  ließ  er  entweder  diese  seine 
Absicht  durch  einen  praeoo  ausrufen  {aiictionem  praedicare)  oder  durch  öffentliche 
Anschläge  {tabula)  bekanntmachen  [attetionem  proscribere),^  Die  Abhaltung  wird 
angekündigt  auf  einen  bestimmten  Termin  und  auf  einen  bestimmten  Ort 
(auetianem  eanstiiuere).^  In  diesem  Anschlage  wurde  auch  angegeben,  wer  die 
Auktion  halten  wollte,  und  es  wurden  die  zu  verauktionierenden  Gegenstände 
zusammenfassend  bezeichnet  (Cic.  ad  Quint.  fr.  11  ep.  6:  et  tabiUam  proscripsü, 
se  famiUam  Catonianam  venditurum).  Auch  werden  vielfach  schon  die  näheren 
Bedingungen,  leges,  unter  denen  verkauft  werden  sollte,  angegeben  sein.  Das 
zeigt  recht  deutlich  Cato  de  r.  r.  c.  146,  wo  die  lex  für  den  Verkauf  der  olea 


eines  Worts  und  späterer  falscher  Änderung)  verdorben,  Ulpian  schrieb  wohl :  quando  emtor 
poieritj  degustare  debet  oder  quando  emtor  degustare  poterit,  degustare  debeU 

^  Vgl.  ScnntMER,  Db  vohmt  privator.  auationibus  apud  vei,  Romanos  commentatio  und 
MoMMSEN  im  Hermes  Xn,  S.  88  ff. 

•  Cic.  pro  Caec.  §  13.     Phil.  2,  29,  73.    ad  fam.  XIV,  5,  2.    ad  Att.  XIII,  ep.  12,  4, 
ep.  14,  1.    Plin.  ep.  7,  11,  1  u.  a.  St 

•  Plaut  Stich.  II,  1,  V.  49.    Poen.  I,  3,  v.  2;  V,  6,  v.  27.     Cic.  pro  Quinct  4,  5.    Liv. 
VI,  14  u.  a.  St 

^  Plaut  Stich.  I,   3,  41.  55.' 90.    Menaechm.  V,  9,  94.    Cia  pro  Quinctio  §  15  de  leg. 
agrar.  I,  §  2.  4.     ad  Att  XIII,  ep.  37.    Petron.  Sat  c.  38,  §  16. 
^  Cic  pro  Rose  Amer.  §  23.    pro  Caec.  §  13.  15. 
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pendens  einfach  aus  der  Ankündigung  der  Versteigerung  der  olea  pendens  ent- 
nommen ißt:  Olea  pendens  in  fundo  Venafro  venibit.  Der  Auktionshalter  legt  im 
voraus  dem  zukünftigen  Käufer  eine  accessio  zum  Eaui^reis  als  sofort  zu  ent- 
richtende Gebühr  für  den  praeco  auf:  qui  oleam  emerU,  amplius  quam  quanti 
emerii  omnis  pecuniae  centesima  accedet,  praeconium  praesens.  Auch  bei  Abhaltung 
der  Auktion  selbst  wurde  die  tabtda,  in  welcher  die  Gegenstände  der  Auktion 
und  die  leges,  unter  welchen  verkauft  werden  solle,  angegeben  waren,  ausgestellt, 
was  Äußerungen,    wie   die   Cic.    pro  Caec.  c.  5  §  16:    Ädest   ad  tabtdam,  Ucetur 

Aebutius,  Cic.  ad  Att.  Xu,  40:  De  hortU  ScaptUanis  hoc  videtur  effici  posse 

lU  praeconi  suhiidantur.  id  nisi  fit,  exdudemur.  sin  ad  iabiUam  venimus,  mncemus 
facfidtates  Oihonis  nostra  cupiditate).  Wer  die  Auktion  hält,  bedient  sich  dabei 
als  Werkzeugs  des  praeco,  durch  dessen  Mund  er  die  Verkäufe  abschließt  (per 
pra^econmi  vendere)}  Der  praeco  ruft  irgend  einen  Preis  der  zu  verkaufenden 
Sache  aus.*  Derjenige  von  den  Umstehenden,  dem  die  ausgerufene  Summe  ge- 
nehm ist,  giebt  durch  Wort  oder  Wink  (nviu)  zu  erkennen,  daß  er  die  Sache 
zu  diesem  Preise  haben  wolle.'  Der  praeco  steigert  dann,  ruft  eine  höhere 
Summe  aus.^  Findet  sich  zu  der  zuletzt  ausgerufenen  Summe  kein  Bieter,  so 
wird  zu  der  letztvorher  ausgerufenen  Summe,  zu  welcher  sich  noch  ein  Bieter 
fand,  die  betreffende  Sache  diesem,  welchem  das  höchste  Gebot  geblieben,  ad- 
diciert:  zu  diesem  Bieter  preHum  redit^  Durch  die  addidio  seitens  des  praeco 
kommt  der  Kaufkontrakt  zustande.®  Bis  zu  dieser  addictio  ist  weder  wer  die 
Auktion  hält  noch  der  Bieter  gebunden,  der  letztere  kann  bis  dahin  zurück- 
treten.^ Das  ganze  Verfahren  zeigt,  daß  der  die  Summe  ausrufende  praeco 
damit  nicht  etwa  einen  Vertragsantrag  in  incertam  personam  macht,  welcher 
durch  das  Gebot  acceptiert  werde.  Es  liegt  darin  vielmehr  nur  eine  Einladung 
an  das  Publikum,  dem  Auktionshalter  ein  Angebot  zu  dieser  Summe  zu  machen: 
in  dem  Gebot  des  einzelnen  Bieters  liegt  ein  Vertragsangebot  an  den  Auktions- 
halter, welches  durch  die  addictio  acceptiert  wird.  —  Eine  hervorragende  BoUe 
bei  der  Auktion  spielt  der  argentarius.  Mommsen®  hat  die  Ansicht  geäußert, 
statt  des  eigentlichen  Geschäftsherrn  sei  der  argentarius  als  Verkäufer  auf- 
getreten, die  aus  dem  Kaufgeschäft  entspringenden  Klagen,  also  zunächst  die 
Klagen  ex  empto  und  ex  vendito,  hätten  zwischen  dem  Mittelsmann  und  dem 
Käufer  stattgefunden.  Die  Bichtigkeit  dieser  Auffassung  kann  nicht  zu- 
gegeben werden.®  Der,  dessen  Sachen  verauktioniert  werden  sollen,  wird  als 
derjenige  bezeichnet,  qui  audionem  facit.  In  der  proscripiio  wird  die  zu 
haltende  Auktion  als  die  seinige  angekündigt,  z.  B.  Audio  fist  Menaechmi  (Plaut 
Menaechm.  V,  9  v.  95 ff.),  lulius  Proeulus  audionem  fadet  rermn  supervacuarum 
(Petron.  Satir.  cap.  38  §  16).  Wer  ex  audione  kauft,  wird  als  vom  dominus 
kaufend,    dieser   also  als  der  Verkäufer  angesehen,   nach  1.  2  §  8  u.  9  D.  pro 


*  Plaut.  Stich.  II,  1,  V.  68.  Cic.  de  off.  III,  §  55.  Liv.  40,  42.  Cic.  de  natura  deor. 
III,  §  84.     pro  dorn.  §  52.     Phil.  II,  §  64  u.  a.  St. 

"  Plaut.  Stich.  II,  1,  68  sqq.  *  Plaut.  1.  c.  *  Suet.  Calig.  c.  88. 

«^  Cic.  in  Verr.  ÜI,  §  77. 

«  Cic.  pro  Caec.  §  16.     Plin.  H.  N.  29,  4,  80.     L.  2  §  8  D.  pro  emt  41,  4. 

7  Martial.  Epigr.  VI,  ep.  66. 

^  Hermes  XII,  S.  94  ff.  Ihm  folgen  Bechmakk,  Rauf  II,  S.  292.  Pbrnice,  Labeo  11, 
S.  216.  M.  RüMELiN,  Selbstkontrahieren  des  Stellvertreters  S.  185,  bezweifelt  nur  die  That- 
Sache,  daß  eine  Zuziehung  von  Auktionatoren  ganz  regelmäßig  stattgefunden  habe. 

»  Schon  in  Grünhdts  Ztsch.  f.  d.  Privatr.  u.  öff.  R.  d.  G.  IV,  S.  504  f.  habe  ich  mich 
dagegen  ausgesprochen. 
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emtore  41,  4.  Die  Bestimmung  des  argentarius  bei  der  Auktion  war.  die  ab- 
geschlossenen Verkäufe  zum  Vollzug  zu  bringen  und  den  Erlös  derselben  ein- 
zuziehen. Dies  geschah,  wenn  nicht  gegen  Barzahlung,  pectmia  praesenti^  ver- 
kauft wurde,  so,  daß  der  argentarius  auf  Delegation  des  Auktionsherrn  sich  die 
preHa  von  den  Käufern  durch  Stipulation  versprechen  ließ  oder  durch  expmsi-- 
latio  in  seinen  Geschäftsbüchern  die  Forderung  auf  sich  übertrug,^  während  er 
die  eingezogenen  Summen,  natürlich  mit  Abzug  für  seine  Mühewaltung,  dem 
dominus  durch  Stipulation  versprach*  oder  in  seinen  Büchern  diese  Summe 
dem  Konto  des  Auktionsherrn  gutschrieb.  Zu  diesem  Behufe  wurden  während 
der  Auktion  die  Preise  der  zustande  gekommenen  Verkäufe  und  die  Namen 
der  Käufer  von  dem  argentaritis  bezw.  dessen  Personal  schriftlich  verzeichnet. 
Durch  den  Mund  des  praeco  verkauft  also  der  Auktionsherr,  nicht  der  die 
Auktion  leitende  argentaritis,  welchem  nur  der  Vollzug  der  Geschäfte  zufiel.  Für 
diese  Annahme  spricht  auch  der  für  die  Stellung  des  argentariits  zur  Auktion 
gebräuchliche  Ausdruck :  coaetor,  der  Einzieher  der  Auktionsforderungen.  Auch 
in  der  Kaiserzeit  verhält  es  sich  nach  der  lex  Metalli  Vipascensis  nicht  anders: 
der,  welcher  die  res  sub  praeeone  habuerit,  subieoerit,  ist  der,  welcher  die  Sache 
addiciert,  also  der  Verkäufer:  er,  nicht  der  argentaritis  ist  es,  welcher  sub  prae- 
eone  vendit.  Wenn  nicht  in  der  lex  venditionis  Barzahlung  ausbedungen  war,  so 
scheint  in  alter  Zeit  ein  Kredit  von  einem  Jahr  zu  10  Monaten  gewährt  zu 
sein.  Kurz  und  prägnant  ist  das  in  den  Worten  ausgedrückt,  welche  in  der 
Catonischen  lex  f&r  den  Verkauf  des  fructus  ovium  c.  150  vorkommen:  die  lanam 
et  agnos  vendat  menses  X,  ah  ooactore  releget.  Mit  Rudokff  ist  hier  wohl  statt 
fnmses  X  zu  lesen  mensum  Xj  und  sind  die  Worte  mit  Sohibmeb  dahin  zu  er- 
klären, daß  die  Wolle  und  Lämmer  von  dem  conductor  verkauft  werden  sollen 
mit  einer  dem  Käufer  zu  gewährenden  Frist  von  10  Monaten.  Er  selbst  soll 
sich  den  Erlös  vom  argentarius  coaetor  zuschreiben,  zuweisen.  Der  dominus  hat 
ein  Interesse  an  der  Beobachtung  des  von  ihm  selbst  sonst  einzuhaltenden 
Verfahrens  auch  von  seiten  des  conductor:  ein  anderes,  etwa  strengeres  vom 
conductor  beobachtetes  Verfahren  könnte  dem  dominus  für  die  Zukunft,  wenn 
er  selbst  unmittelbar  die  frucitis  ovium  im  einzelnen  verauktionieren  wollte,  die 
Kundschaft  verderben.  Der  coaetor,  der  schon  hier  auftritt,  erscheint  dabei 
auch  nur  als  Vermittler  der  Einziehung  der  Auktionsgelder:  dem  nicht  beson- 
ders erwähnten  delegare  des  Kaufpreisschuldners  an  den  coaetor  entspricht  das 
relegare  ab  coactore. 

Als  Bestärkungsmittel  des  Kaufs  treten  schon  bei  Plautus  Eid^  und  arra 
auf.  Der  Eid,  der  wohl  vom  Verkäufer  geschworen  wird,  ist  ein  promissorischer: 
er  hat  aber  nur  die. Bedeutung,  daß  der  ihn  Leistende  in  seinem  Gewissen 
stärker  gebunden  werden  soll.  Von  größerem  Interesse  ist  die  Anwendung  der 
arrabo  bei  Kaufgeschäften,  welche  namentlich  bei  Plautus  vielfach  erwähnt 
wird.  Sie  wird  beim  Abschluß  des  Vertrags  vom  Käufer  dem  Verkäufer  ge- 
geben und  besteht  in  der  Regel  in  einem  nicht  unbedeutenden  Teile  (Y4,  %) 
des  Kaufpreises.^  Demnach  hat  man  gesagt,  daß  diese  alte  arrhabo  gar  nichts 
weiter  sei,  als  eine  Anzahlung  des  Kaufyreises.  Andererseits  wird  mit  Recht 
hervorgehoben,    daß   arra   und  Anzahlung  doch  ganz  verschiedene  Dinge  sind. 


*  Cic.  pro  Caec.  5.  *  Quintilian.  inst  11,  2,  24.    Senec  Controv.  prooem.  §  19. 

*  Vgl  Bechmank,  Der  Kauf  I,  S.  520. 

*  Plaut.  Moutellaria  III,  1,  107  sqq.;  IV,  2,  61  sqq.;  IV,  3,  18  sqq. 
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Die  bloße  Anzahlung  ist  teilweise  Erfüllnng  der  Obligation  des  Käufers,  welche 
dem  Kontraktsabschluß  erst  folgen  kann;  sie  erfolgt  regelmäßig  bei  Übei^abe 
der  Sache  und  ist  mit  Kreditierung  des  Restes  des  Kaufpreises  yerbunden. 
Dagegen  die  als  arra  gemeinte  Anzahlung  kann  nur  bei  Abschluß  des  Kon- 
traktes erfolgen:  sie  ist,  wie  die  in  etwas  Anderem  bestehende  carra,  ein  Zeichen, 
ein  Beweis  des  bindend  abgeschlossenen  Kontrakts;  weiter  ist  sie  aber  auch 
fbr  den  Verkäufer  eine  Sicherung  in  Bezug  auf  die  Zahlung  des  Bestes  des 
Kau^reises,  denn  zurückfordern  kann  der  Käufer  den  geleisteten  Teil  des 
Kaufpreises  nicht,  und  die  Waare  kann  er  nur  fordern  gegen  die  Zahlung  des 
Bestes  des  Kaufyreises.  Es  wird  daher  bei  Plautus  die  arrhabo  auch  als  pigmis 
bezeichnet.  Von  dieser  Vorstellung  aus,  daß  die  arra  ein  Sicherungsmittel  f&r 
die  Zahlung  des  Bestes  des  Kaufpreises  sei,  definiert  Varro  de  1.  1.  V,  175  M.: 
Jrrhabo  sie  data,  ut  reliqtu/m  reddatur;  hoc  verbum  item  a  Oraeeo  ä^oaßi&v.  BeU- 
qttom,  quod  ex  eo  quod  debttum  reliquu/m.  Ganz  in  derselben  Weise  wird  die 
arra  in  verschiedenen  schon  tou  Mütheb^  benutzten  Stellen  des  Augustin  auf- 
gefaßt, in  welchen  dieser  den  Unterschied  Ton  pignus  und  aarra  erläutert. 
A.  Augustini  Ep.   Sermo  XXm   De   YXYHH  y.  Psabni  LXXTT  cap.  8.  9: 

—  Aliquando  enim  preHimi,  verhi  graüa,  praeparas  dare  pro  ea  re  quam,  tenes  bonae 
fidei  contractu,  de  ipso  pretio  das  ätiquid;  et  erit  arra,  non  pignus;  quod  sü  eom- 
plendum,   non   auferendum.     Id.  Sermo  CLVli  De  verb.  Ap.  Bom.  VTH  c.   15: 

—  Ärra  aiUem  de  ipsa  re  datur,  quae  danda  promütüur;  tU  res  quando  red- 
ditur,  impleaiur  quod  datum  est,  non  mutetur.     Id.  Sermo  GCGLXXVIU.    In  die 

Pentecostes: arra  autem  quando  datur,   non  reoipitur,  sed  superadditur  ut 

impleatur.  Und  auch  bei  Isidor  kehrt  derselbe  Gedankengang  wieder,  Etymol. 
1.  V  c.  25  N.  20:  —  Ärra  vero  est,  quae  primum  ex  parte  datur  etpostea  comptetur. 
21.  Est  enim  arra  complenda,  non  auferenda,  unde  qui  habet  arram  non  reddü,  siout 
pignus,  sed  desiderat  plenitudinem  et  dicta  arra  pro  re  pro  qua  iraditur. 

Immerhin  ist  die  Leistung  eines  Teiles  des  Preises  arrae  nomine  eine  teil- 
weise Vollziehung  des  Kaufes,  was  das  Geben  von  etwas  Anderem  als  cara, 
z.  B.  eines  Binges,  nicht  ist,  und  es  kann  daher  im  ersten  Falle  der  Kauf 
nicht  mehr  durch  bloßen  contrariits  consensus  rückgängig  werden,  was  im  letz- 
teren Falle  möglich  ist  (1.  2  C.  quando  liceat  4,  45). 

ß.    Loeaiio  conduetio, 

§  59.  Die  locatio  conduetio  teilt  in  ihrem  ganzen  Bau  bemerkenswerte 
Eigentümlichkeiten  mit  der  emtio  venditio.  Auch  sie  ist  ein  Kontrakt,  welcher 
auf  den  Austausch  von  Leistungen  gerichtet  ist,  durch  welche  je  ein  Sonder- 
interesse des  einen  Kontrahenten,  welches  von  dem  des  andern  verschieden  ist 
befriedigt  werden  soll:  ein  jeder  darf  nach  der  ganzen  Anlage  des  Geschäfts 
bei  dem  Abschluß  desselben  nur  sein  von  dem  des  andern  verschiedenes  Inter- 
esse im  Auge  haben  und  dieses  selbst  auf  Kosten  des  Interesses  des  andern, 
wenn  auch  nicht  mit  unerlaubten  Mitteln,  in  möglichst  hohem  Grade  zu  er- 
reichen suchen.  Ausdrücklich  wird  hervorgehoben,  daß,  wie  dies  vom  Kauf, 
so  auch  von  der  Miete  gelte;  1.  22  §  3  D.  locati  19,  2:  Quemadmodum  in  emendo 
et  vendendo  naturaliier  concessum  est  quod  pluris  sit  minoris  emere,  quod  ndnoris 
sit  pluris  vendere  et  ita  invicetn  se  circu/mscriberej  ita  in  locationibus  quoque  et  eon- 


Sequestration  u.  Arrest  S.  378  f. 
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dueiiombi^  iuris  est.     Auch  darin  stimmt  hccUio  conduoHo  mit  der  emtio  venditio 
überein,  daß  die  Leistung  des  einen  Kontrahenten  in  einem  Geldäquivalent  be- 
stehen muß,    bezw.  daß,   wie  hier  das  pretvu/m  ein  certum,   dort  die  merces  eine 
e&rta  sein  muß.     Ob  an  diesem  Erfordernis  bei  der  locatio  conducHo  in  gleicher 
Strenge  festgehalten  ist^  wie  bei  der  emtio  venditio,  wird  später  zu  prüfen  sein. 
Endlich    wird   auch  die  lohaHo  eonduoHo,   wie  die  emHo  vendUiOy   nudo  consensu, 
durch   in    beliebiger  Weise   kundgegebene  Willensübereinkunft  abgeschlossen. 
So  ist  es  nicht  wunderbar,  wenn  die  römischen  Juristen  sagen,  die  loocUio  oon- 
audio  sei  proxima  emptioni  venditiom,  es  bestehe  eine  nahe  familiaritas  zwischen 
ihnen.    Dennoch  hat  die  locatio  condttctio  Eigentümliches,  welches  es  kaum  mög- 
Uch  erscheinen  läßt,   daß  sie  jemals  mit  der  emtio  venditio  unter  einen  Begriff 
subsumiert  sei.     Es  mag   sein,  daß   „für  die  Nationalökonomie  die  Übertragung 
eines   wirtschaftlichen  Gebrauches   an   einem   Sachgute   ohne  Überlassung  des 
letztem  zu   Eigentum  eine  ToUkommen  ebenbürtige  Güterübertragung  mit  der 
durch    die    Übertragung    des    Eigentums    repräsentierten    Übertragung    ist'^^ 
Juristisch    wird  der  Umstand,    daß  nicht  minder  bei  der  locatio  condvctio^   wie 
der  emiHo  vendüio  ein  wirtschaftliches  Gut  zur  Befriedigung  eines  bezüglichen 
menschlichen   Bedürfiüsses    von   dem   Einen,    der   über   es   disponieren   kann, 
auf  einen    andern   zu  dessen  entsprechendem  Gebrauch  übertragen  wird,   nur 
eine  enge  famüiarüas  beider  Geschäfte  zur  Folge  haben.     Juristisch  wird  der 
auch  wirtschaftlich  sehr  erhebliche  Unterschied,  daß  das  eine  Geschäft  auf  Ab- 
tretung  des  Trägers  der  Nutzung  selbst,  das  andere  nur  auf  Überlassung,  eines 
zeitweiligen  Gebrauchs  des  Nutzungsträgers,  während  dieser  selbst  dem  Über- 
lassenden verbleiben  soll,  gerichtet  ist,  verhindern,  beide  Geschäfte  auch  nur 
in   den   Anfängen   ihrer  Entwickelung   miteinander   zu  identifizieren.     Da  der 
Kauf  gerichtet  ist   auf  Abtretung  des  Nutzungsträgers  selbst,   so  ist  bei  ihm 
eine  Vollziehung  in  einem  Moment,  eine  Erfüllung  Zug  um  Zug  denkbar.     Ge- 
brauch  aber,   auf  dessen  Überlassung  die  Miete  gerichtet  ist,   ist  etwas  nicht 
IQ  einem  Moment  sich  Vollziehendes,  sondern  durch  eine  gewisse  Zeit  Laufen- 
des, Andauerndes.     Undenkbar  ist,  daß  Gebrauchsüberlassung  und  Zahlung  der 
fnerces  Zug  um  Zug  stattfänden,  die  Leistung  der  merces  kann  nur  praenumerando 
oder  postnumerando  stattfinden,    wenn  auch  dies  postnumerare  nicht  gerade  erst 
nach  Ablauf  der  ganzen  verabredeten  Gebrauchszeit,  sondern  ratenweise  nach 
Ablauf  einer  bestinmiten  Periode  der  ganzen  Gebrauchszeit  erfolgen  kann.    Die 
Nutzung    aber   kann   sich   nicht  anders   vollziehen,    als  indem  gleichzeitig  der 
Trager   der  Nutzung,   welcher   dem  locator  verbleiben  soll,   dem  conductor  hin- 
gegeben wird.     Bevor  nun  die  locatio  conductio  durch  die  einfache  Kundgebung 
der  Konsenses  rechtlich  bindend  abgeschlossen  wurde  und  eine  lOage  fttr  den 
looaior  auf  die   versprochene   merces   hervorbrachte,   war   die  Überlassung  der 
Nutzung   der  Sache  von  Gefahren  für  den  locator  begleitet,   welche  das  ganze 
Geschäft  ffir  ihn  zu  einem  bedenklichen  machten:    die  Sache  konnte  von  dem 
conductor  mißbraucht  und  schließlich  nicht  bloß  die  Zahlung  der  merces  unter- 
lassen, sondern  noch  dazu  der  Natzungsträger  in  deterioriertem  Zustand  zurück- 
gegeben  werden.     Beabsichtigt   ist   nur   die   Überlassung   einer  Nutzung,    der 
Nutzungsträger  soll  dem  locaior  verbleiben.     Da  verlangt  „die  Natur  der  Sache, 
daß  diejenigen   Einräumungen,    aber  auch  nur  diese,   als  gewährt  erscheinen, 
welche  nötig   sind,    damit   die   fragliche  Nutzung  regelrecht  gewonnen  werden 


^  Rinss,  Das  Geld  8.  60,  61. 
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kann'^^  Das  römische  Eecht  hat  sich  nicht  zu  der  Auffassung  erhoben  ^  daß 
dem  Mieter  oder  Pächter  zur  Realisierung  des  Zwecks  der  locatio  conducHo  ein 
dingliches  Nutzungsrecht  an  der  Sache  einzuräumen  sei.  Freilich  ist  die 
römische  Auffassung  völlig  verkannt,  wenn  gesagt  ist,^  es  liege  von  seiten  des 
Vermieters  nicht  ein  einmaliger  Willensakt  vor,  sondern  eine  ununterbrochene 
Kette  von  Willensakten;  jede  Fruchtziehungshandlung  des  Pächters  sei  juristisch 
eine  Fruchtziehungshandlung  des  Verpächters,  und  aus  dessen  Hand  nehme  er 
demzufolge  durch  Besitzübergabe,  nicht  durch  einseitige  Besitzergreifung,  jede 
einzelne  Frucht  entgegen.  In  irgend  ein  unmittelbares  Verhältnis  zur  Sache, 
mag  es  noch  so  gebrechlich  sein,  muß  der  Mieter  oder  Pächter  zur  Sache  ge- 
setzt werden,  wenigstens  falls  der  Vertrag  auf  Überlassung  des  allgemeinen 
Gebrauchs  bezw.  des  allgemeinen  Fruchtgenusses  gerichtet  ist.  Nach  römi- 
schem Recht  ist  es  zur  Ausführung  des  Lokationszwecks  erforderlich,  aber 
auch  ausreichend,  daß  der  condtiotor  in  die  Detention  der  Sache  eingesetzt 
werde:  er  muß  in  fundo,  in  posseasione  sein,  um  sein  kontraktliches  G-ebrauchs- 
recht  geltend  machen  zu  können.  In  der  Übergabe  der  Sache  zum  Gebrauch 
liegt  der  einheitliche  Willensakt  von  seiten  des  Vermieters  bezw.  Verpächters, 
dessen  es  zur  Erfüllung  des  Lokationszwecks  bedarf,  er  gewährt  nicht  etwa  durch 
eine  unendliche  Menge  von  Willensakten  dem  Pächter  das  Eigentum  der  einzelnen 
von  diesem  percipierten  Früchte.  Wäre  es  so,  so  würde  die  einzelne  Frucht 
nach  der  Separation  zunächst  als  in  das  Eigentum  des  Verpächters  gefallen  und 
als  von  diesem  dem  Pächter  zu  Eigentum  übertragen  anzusehen  sein.  So  verhält 
sich  aber  die  Sache  nicht:  solange  der  Pächter  mit  dem  Willen  des  Verpächters 
in  fundo  ist,  die  Detentioji  des  Grundstücks  zum  Zweck  des  frui  hat,  wird  er 
vermittelst  einseitiger  Perzeption  Eigentümer  derselben,  und  der  Verpächter 
ist  nie  Eigentümer  derselben  als  besonderer  Sachen  gewesen.  Durch  ein  Verbot 
des  einzelnen  Fruchtziehungsakts  kann  der  Verpächter  gar  nicht  diesen  Frucht- 
erwerb des  Pächters  hindern :  er  kann  die  Detention  desselben  zerbrechen,  ihm 
dieselbe  entziehen^  und  damit  auch  dem  Fruchterwerb  ein  Ende  machen  (wenn 
auch  kontraktwidrig);  er  kann  aber  nicht  den  Pächter  in  der  Detention  be- 
lassen und  den  einzelnen  Fruchtziehungsakt  verbieten,  durch  solches  Verbot 
würde  er  mit  seiner  frühem,  nicht  zurückgezogenen  Erklärung,  daß  er  dem 
Pächter  das  Grundstück  zum  Zweck  des  frui  tradiere,  in  Widerspruch 
geraten. 

Es  kann  aber  nach  römischer  Auffassung   überhaupt  nicht  dem   gewöhn* 
liehen   cmvductor   zum  Zweck   der  Realisierung   des  Lokationszwecks   mehr   als 


*  Knies,  a.  a.  0.  S.  65. 

*  ZiEBARTH,  Die  Bealexekution  u.  d.  Obligation  S.  45.  Degenkolb,  Platzrecht  n.  Bifiete 
S.  168,  A.  1. 

^  Das  Einräumen  der  Detention  an  den  Mieter  oder  Pächter  ist  ein  einmaliger  Willens- 
akt,  aber  durch  einen  entgegengesetzten  Willensakt  des  Vermieters,  Verpächters  kann  das 
Verhältnis  der  Detention  im  Namen  des  Vermieters  aufgehoben  werden.  Daß  der  cohnus 
als  Vertreter  des  Besitzers  im  corpus  des  Besitzes  angesehen  wurde,  hinderte  den  letztem 
nicht,  die  Sache  einem  andern,  etwa  einem  Räufer  derselben,  zu  tradieren,  zu  solcher  Tra- 
dition bedurfte  es  nicht  der  Mitwirkung  des  Detentors.  Überhaupt  ist  die  Vorstellung,  daß 
der  Pächter  oder  Mieter  Vertreter  des  Verpächters,  Vermieters  im  earpi^  des  Besitzes  sei, 
gar  nicht  die  ursprünglich  römische,  und  sie  ist  nie  soweit  durchgeführt,  daß  sie  den  Ver- 
pächter verhindert  hätte,  einen  Traditionsakt  ohne  Mitwirkung  des  Pächters  vorzunehmen 
oder  überhaupt  (ohne  Rontraktsverletzung)  Besitzakte  vorzunehmen,  welche  mit  dem  Gre- 
brauchs-  und  Genußrecht  des  Pächters  nicht  in  Widerspruch  standen. 
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die  DetentioQ  der  Sache  eingeräumt  werden.  Warum  nicht?  Daß  ein  römischer 
Kopf  Schwierigkeiten  zu  überwinden  hatte,  um  im  Fall  der  Einräumung  eines 
dinglichen  Rechts  an  der  gepachteten  Sache  locatio  conductio  anzunehmen,  zeigt 
die  spätere,  von  Gaius  berichtete  Kontroverse  der  Juristen,  ob  eine  emptio  ven- 
iMiio  oder  eine  locatio  vorliege:  si  qua  res  in  pefrpetuunn  loaata  sit,  qiwd  evemt  in 
praediis  fnunicipum,  quae  ea  lege  hcantur,  tU,  quamäiu  id  vecHgcU  praest&tur,  neqtie 
igw  condudori  neque  heredi  eitis  praedium  auferaiur.'^  Während  er  sich  aber  mit 
dieser  Schwierigkeit  noch  abzufinden  wußte,  schien  es  ihm  unmöglich,  ding- 
liches Becht  dem  condtictor  zuzugestehen,  wenn  die  locatio  conductio,  wie  gewöhn- 
Uch,  nur  auf  kurze  Dauer  abgeschlossen  war.  Der  Begriff  des  dinglichen 
Rechts  erfordert  nach  römischer  Anschauung  eine  gewisse  Dauer  des  Verhält- 
nisses: wer  nur  ad  modicu/m  tempus  conduxit,  dem  kann  keine  in  rem  actio  ge- 
währt werden.  Auch  kannte  das  römische  Becht  nur  dingliche  Nutzungsrechte, 
welche  mit  der  Person  des  Berechtigten  erloschen,  Miete  und  Pacht  aber  waren 
vererblich.  Schutz  der  Ausübung  der  Nutzung  durch  Interdikt  wäre  wohl 
denkbar  bei  einem  Verhältnis,  welches  noch  nicht  voll  zu  einem  dinglichen 
Rechtsverhältnis  ausgebildet,  noch  durch  keine  in  rem  actio  geschützt  ist.  Die 
Qeschichte  der  superficies  wird  uns  das  zeigen,  aber  zugleich  lehren,  daß  die 
Ausübung  der  gewöhnlichen  Miete  und  Pacht  doch  nie  als  taugliche  Grundlage 
eines  Interdiktsschutzes  erschienen  ist.  Die  Bömer  hätten  ein  ganzes  Gedanken- 
system umarbeiten  müssen,  um  einem  gewöhnlichen  Mieter  oder  Pächter  ding- 
lichen oder  quasipossessorischen  Schutz  gewähren  zu  können.  Gewiß  hätte 
sich  auch  die  Erwägung  geltend  machen  müssen,  ob  man  die  Stellung  des 
Mieters  und  Pächters  so  verstärken  dürfe,  während  der  locator,  welcher  mit 
der  Erfüllung  vorangehen  und  seine  Sache  dem  conductor  übergeben  mußte, 
auch  seitdem  der  Konsensualmietvertrag  klagbar  war,  nur  seinen  persönlichen 
Anspruch,  seine  actio  locati  auf  Leistung  der  versprochenen  merces  gegen  den 
coTiductor  hatte. 

Ist  aber  die  locatio  conductio  von  dem  Moment  an,  wo  sie  als  Bechts-^ 
geschäft  anerkannt  war,  als  Konsensualkontrakt  aufgetreten?  Das  ist  sehr 
unwahrscheinlich.  Die  Konsensualkontrakte  als  solche  gehören  überhaupt  der 
Stufe  eines  schon  etwas  höher  entwickelten  Bechtssinnes  an:  daß  einer  form- 
losen Übereinkunft  nur  wegen  des  in  ihr  liegenden  kausalen  Moments  Klag- 
barkeit zugestanden  ¥drd,  setzt  schon  eine  gewisse  höhere  Entwickelung  des 
Rechtslebens  voraus,  und  so  werden  denn  in  der  Aufzählung  des  Gaius:  aui 
enim  re  oonirahihir  obligatio  aut  verbis  avi  litteris  aui  oonsensu  die  Konsensual- 
kontrakte mit  Becht  an  letzte  Stelle  gesetzt,  wenngleich  natürlich  darin  kein 
historisches  Zeugnis  fllr  die  spätere  Entstehung  der  Konsensualkontrakte  ge- 
funden werden  kann.  Ein  unentwickelterer  Bechtssinn  verlangt  greifbarere, 
sinnlichere  Kriterien  für  das  Zustandekommen  von  Bechtsgeschäften.  So  erhebt 
sich  denn  auch  für  die  locatio  conductio  die  Frage,  ob  nicht  dem  Stadium  der 
Konsensualmiete  ein  anderes  vorhergegangen,  in  welchem  irgend  welche  Voll- 
ziehung des  Vertragsinhalts,  also  res,  zum  Zustandekommen  der  locatio  conductio 
als  Bechtsgeschäft  verlangt  wurde.  Wie  das  reale  Moment,  welches  vermut- 
Uch  ursprünglich  zum  Zustandekommen  der  locatio  conductio  gehörte,  zu  denken 
sei,  wird  nicht  beantwortet  werden  können,  ohne  auf  die  Frage  einzugehen, 
welche  Art  der  Miete  als  die  älteste  anzusehen  sei.     Neuerlich  ist  behauptet 


»  Gai.  III,  145. 
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worden^  und  hat  Anklang  gefunden ^  daß  die  Vermietung  von  Moventien  älter 
sei,  als  die  von  Immobilien.  Für  diese  Auffassung  sollen  die  Bezeichnungen 
locare  conducere  „Aufstellen"  und  „Wegfuhren"  sprechen,  welche  sich  nur  für 
Vermietung  beweglicher  Sachen  gebildet  und  eingebürgert  haben  könnten,  fiir 
andere  Objekte  aber  nicht  paßten.  Sklaven  seien  an  gewissen  Plätzen  auf- 
gestellt, um  sie  z.  B.  zur  Vermietung  für  Emtearbeiten  anzubieten ;  auch  Vieh, 
G-espann,  Qerätschaften  könnten  vor  den  Häusern  und  Feldern  zum  Zweck  der 
Vermietung  und  Abholung  aufgestellt  sein.  Das  conducere  sei  dann  das  Holen, 
Wegführen  der  gemieteten  beweglichen  Sachen.  Diese  Erklärung  scheint  mir 
unannehmbar,  weil  in  dem  locare  immer  nur  die  Vorbereitung  des  Vermietens, 
das  Einladen  zum  Mieten  liegen  würde,  nicht  aber  dadurch  der  Akt  des  Ver- 
mietens selbst  ausgedrückt  wäre.  Conducere  aber  bedeutet  nicht  „holen",  son- 
dern, wie  schon  Deöenkolb*  geltend  gemacht  hat,  „zusammenfuhren".  Ferner 
wird  geltend  gemacht,  daß  die  Vermietung  von  Spann vieh  bereits  dem  Recht 
der  XTT  Tafeln  angehört  habe  (Gai.  IV,  28),  sie  sei  ohne  Zweifel  die  älteste 
Art  der  Sachenmiete  gewesen.  Daraus  aber,  daß  die  XTT  Tafeln  bei  Ver- 
mietung von  iumenta  zu  dem^Zweck,  um  das  erlöste  Mietgeld  in  dapem  za  ver- 
wenden, wegen  des  religiösen  Motivs  ein  besonders  energisches  Rechtsverfol- 
gungsmittel bezüglich  der  versprochenen  merces  gewährten,  folgt  doch  nicht, 
daß  die  Miete  in  anderen  Fällen  überhaupt  noch  nicht  dem  Recht  angehört  habe, 
vielmehr  ein  faktisches,  des  Rechtsschutzes  bares  Ereignis  gewesen  sei.  Darum 
braucht  man  noch  nicht  anzunehmen,  daß  die  looaHo  conducHo,  seitdem  sie  dem 
Rechtsgebiet  angehörte,  schon  durch  formlose  Beredung  Klagbarkeit  erlangt 
habe.  Bei  Erwägung  der  Frage,  ob  ursprünglich  irgend  ein  reales  Moment 
zu  der  Mietberedung  habe  hinzutreten  müssen,  um  den  Vertrag  rechtlich  zu- 
stande zu  bringen,  muß  man  sich  nun  die  res  nicht  gerade  so,  wie  bei  den 
benannten  Realkontrakten  oder  wie  bei  den  Innominatkontrakten,  denken. 
Es  kann  die  res,  je  nach  Art  des  zustande  zu  bringenden  Vertrags,  verschieden 
gestaltet  gewesen  sein.  Dies  führt  mich  auf  die  Frage  des  ursprünglichen 
Sinns  von  loeare  und  conducere  zurück.  Dböbnkolb'  will  dem  locare  bei  seiner 
Übertragung  auf  die  Miete  eine  neutralere  Bedeutung  vindizieren,  welche  es 
befähigt  habe,  von  vornherein  locatio  rei  und  operis  in  sich  aufzunehmen. 
Meines  Erachtens  ist  nicht  die  Mobilienpacht,  auch  nicht  die  loeatio  operarwn 
bezw.  operis y  sondern  die  Immobilienpacht  die  ältere,  und  ist  locare  dabei  in 
dem  ursprünglichen  Sinne  des  „Platzgebens''  zu  nehmen.  Locus,  ein  Platz, 
ist  nicht  das  ganze  Grundstück,  sondern  nur  ein  Teil  desselben,  1.  60  D.  de 
verb.  8.  50,  16:  ,yLocus"  est  non  fundus,  sed  portio  aliqua  fundi:  „fundus^'  miiem 
integrum  aliquid  est  u.  s.  w.  Nur  geringere  Leute  waren  Pächter,  denen  von 
einem  Wohlhabenderen  nur  ein  Stück  eines  größern  Grundstücks,  ein  locus 
zum  Fruchtgenuß  gegen  einen  Zins  gegeben  wurde.  Columella  noch  11,  7  be- 
handelt die  Partialpacht  als  die  normale  Form  des  Verhältnisses.*  Wenn  man 
als  älteste  Anwendung  der  locatio  conduciio  die  Miete  einer  Parzelle,  eines  locus 
eines  größern  fwndus  betrachtet,  so  ist  man  darum  nicht  genötigt^  die  Haus- 
miete für  einen  übertragenen  Begriff  anzusehen.     In  1.  60  §  1  D.  cit.  heißt  es: 


^  Debnbürq,  Pandekten  II',  S.  295  flg.    C.  Ch.  Bürckha&dt,  Zur  Geschichte  der  locatio 
conductio  S.  28. 

•  A.  a.  0.  S.  136.  «  A.  a.  0.  S.  135. 

*  Auch  iHEsnfQ,    Der  Besitz wille  S.  118,   sieht  die  Partialpacht  als  die  ursprüngliche 
Form  der  Pacht  an. 
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Lod  agapellationem  non  solwm  ad  rustioa,  verum  ad  urba/na  quoque  praedia  pertinere 
Labeo  scribii.  Der  Ausdruck  locus  et  latUia  f&r  das  freie  Quartier  und  das 
Gerät,  worauf  der  Gast  des  römischen  Staats  Anspruch  hatte,  zeigt,  daß 
das  Wort  locus  auch  für  eine  städtische  Wohnung  gebraucht  wurde.  Mit  Recht 
sagt  Pbenice:^  Zur  Miete  wohnten  in  Rom  untergeordnete  Leute  —  Freige- 
lassene, Klienten,  Dichter.  Solchen  Leuten  wird  auch  nicht  ein  ganzes 
städtisches  Grundstück,  sondern  vielleicht  ein  kleiner  Raum  desselben  ver- 
mietet, das  locare  im  ursprünglichen  Sinne,  die  Parzellen  Vermietung  ist  auch 
bei  der  Häusermiete  das  ursprüngliche  und  später  noch  sehr  häufige,  unter- 
richtend sind  auch  hierfür  die  in  Pompeji  gefundenen  Verhältnisse.^  Es  haben 
sich  hier  Häuser  gefunden,  in  welchen  Neben  Wohnungen  zum  Vermieten  ein- 
gerichtet sind.  Das  eigentliche  Haus  bewohnt  der  wohlhabende  Eigentümer, 
aber  Nebenräume,  zur  ebenen  Erde  liegende  tabemae  und  ähnliches  wurden 
vermietet.  Wahrscheinlich  waren  auch  in  Rom  früher  an  den  Häusern  solche 
Nebenräume  angebracht,  wie  tabemae  oder  im  obern  Stockwerk  belegene  und 
mit  besonderer  nach  der  Straße  führenden  Treppe  versehene  coenacula,  welche 
zu  Mietszwecken  bestimmt  waren.  Das  frühe  Vorkommen  solcher  Parzellen- 
Vermietung  sowohl  auf  dem  Lande,  wie  in  der  Stadt,  wird  nicht  etwa  durch 
das  Prekarium  ausgeschlossen.  Man  sagt  wohl,  die  arme  Klasse,  der  kein 
Kapital  zu  Gebote  stehe,  Eigentum  zu  erwerben,  träte  in  das  Klientelverhältnis 
und  erhalte  durch  precariwm  Landbesitz.  Es  ist  richtig,  daß  das  precarium 
ähnhchen  Bedürfhissen  abhalf,  wie  die  locaiio,  und  daß  auch  das  erste  gewöhn-* 
hch  in  Bezug  auf  Parzellen  größerer  Grundstücke  vorkam.  Vgl.  Fest.  ep.  p. 
247 :  patres  senatores  ideo  appeUati  sunt,  quia  agrorum  partes  attrUmerant  temiiorihus 
ae  si  liberis  propriis.  Aber  die  Klientelverhältnisse  kamen  ab,  es  wird  schon 
früh  viele  temdores  gegeben  haben,  welchen  kein  Patron  precario  eine  Land- 
parzelle oder  einen  Wohnraum  anwies:  diese  mußten  eben  mietweise  eineu 
Wohnraum  oder  eine  Landparzelle  zur  Benutzung  zu  erlangen  suchen.  Mag 
das  precarmm  das  ältere  Verhältnis  sein,  schon  früh  wird  daneben  das  Lebens- 
bedürfnis die  looaüo  condiwtio  haben  aufkommen  lassen.^ 


'  Labeo  I,  S.  467,  46S.  '  Overbeck-Maü,  Pompeji  S.  249,  266. 

'  Dboenkolb,  Platzrecht  u.  Miete  S.  197  ff.,  hat  zu  zeigen  versucht,  es  sei  eine  Konse^ 
quenz  des  alten  civilrechtlichen  Satzes:  ad  tempus  ohligaiionem  constitui  non  posse,  daß 
sich  der  Anspruch  des  Mieters  wegen  seiner  Beziehung  auf  eine  bestimmte  Frist  ursprüng- 
lich nicht  zu  einer  civilrechtlichen  Obligation  geeignet  habe.  Der  Irrtum,  welcher  meines 
Erachtens  Deobkkolbs  Ausführungen  zu  Grunde  liegt.,  ist,  daß  die  auf  eine  bestimmte  Zeit 
abgeschlossene  Miete  einen  dies,  wie  ihn  der  Satz:  ad  tempus  ohligationem  constitui  non  posse 
voraussetzt,  enthalte.  Dieser  dies  ist  eine  Nebenwillenserklärung,  wonach  das  durch  das 
Hauptgeschäft  begründete  Rechtsverhältnis  beim  Eintritt  des  betreffenden  Zeitpunkts  auf- 
hören (desinere)  soll.  Bei  der  Miete  dagegen  liegt  das  Zeitmoment  im  Inhalt  der  ver- 
sprochenen Leistung:  Überlassung  des  Gebrauchs  einer  Sache  zieht  sich  notwendig  durch 
eine  gewisse  Zeit  hindurch.  Eine  Obligation  auf  solche  Leistung  wird  notwendig  allmählich 
perfekt;  mit  dem  Zeitpunkt,  bis  zu  welchem  sie  verabredet  ist,  hört  nicht  etwa  das  Rechts- 
verhältnis auf,  sondern  kommt  nicht  weiter  zur  Perfektion.  Man  darf  die  Miete  nicht  etwa 
mit  einer  Stipulation  auf  eine  Leibrente  vergleichen,  um  zu  zeigen,  daß  der  Satz:  ad  tempus 
obligationem  ronsHtui  non  posse  auch  auf  jene  eingewirkt  haben  könne;  denn  Stipulationen  auf 
jährliche  Leistungen  quod  vivam  erzeugen  immer  Obligationen  auf  ein  in  einem  Moment  voU- 
ziebbares,  sich  wiederholendes  dare;  die  Obligation  des  Vermieters  geht  auf  eine  einzige, 
durch  die  verabredete  Zeit  sich  hindurchziehende,  allmählich  sich  vollendende  Leistung,  die 
Gebrauchsüberlassung  für  die  einzelne  Periode  ist  nur  eine  Teilleistung.  Auf  das  in  solcher 
Leistung  liegende  ZeitmomeDt  leidet  der  Satz:  ad  tempus  ohligaiionem  constitui  non  posse 
keine  Anwendung. 
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Das  dem  locare  entsprechende  condticere  der  andern  Partei  ist  meines  Elr- 
achtens  das  Einziehen  des  Mieters  oder  Pächters  samt  Weib  und  Kindern, 
Sklaven  und  Vieh,  das  Zusammenführen,  Versammeln  derselben  in  dem  ge- 
mieteten Baum.  Dieses  Einfiihren,  Zusammenführen  seiner  famüia  in  den  ge- 
mieteten loctis  ist  das  reale  Moment,  welches  zusammen  mit  dem  locare,  der 
Platzanweisung  des  Vermieters  zum  Zustandekommen  des  Mietvertrags  als 
eines  klagbaren  erforderlich  war.  Daß  der  loccUor,  wenn  ihm  die  merces  nicht 
gezahlt  wurde,  diese  inducta  retinieren  konnte,  darin  lag  schon  eine  Sicherung 
in  Bezug  auf  die  Zahlung  der  meroes.  Schon  als  die  Miete  auf  bewegliche 
Sachen  ausgedehnt  wurde,  mußte  das  bisher  für  das  Zustandekommen  derselben 
erforderliche  reale  Moment  seine  Bedeutung  verlieren.  Von  selten  des  Ver- 
mieters konnte  ein  solches  immer  noch  in  der  Übergabe  der  Sache  zur  Deten- 
tion an  den  Mieter  stattfinden,  aber  es  entsprach  dem  nun  nichts  mehr  von 
Seiten  des  Mieters,  vollends  aber  verlor  das  reale  Moment  seine  Bedeutung 
bei  der  heatio  condiuAio  operarwm. 

Es  giebt  eine  Ansicht,  nach  welcher  die  Hausmiete  älter  sein  soll,  als  die 
Bodenpacht.  Daß  der  Lokationsvertrag  erst  von  der  Hausmiete  auf  die  Boden- 
pacht übertragen  sei,  zeige  sehr  deutlich  der  wohl  der  Hausmiete,  aber  nicht 
der  Ackerpacht  angemessene  Satz,  daß  die  Leistung  des  Inhabers  notwendig 
in  Geld  bestehen  müsse.  Wäre  die  Bodenpacht  die  ältere  gewesen,  so  habe 
man  zur  colonia  partiaria,  nicht  zur  Verpachtung  gegen  Geld  gelangen  müssen.^ 
Auch  wenn  man  die  locaüo  conductio  ganz  losgelöst  von  ihrem  Zusammenhange 
mit  anderen  Rechtsinstituten,  dem  gesamten  Recht  ins  Auge  faßt^  kann  man 
jener  Ansicht  nicht  beistimmen.  Die  colonia  parHaria  hat  einen  Charakter, 
welcher  es  sehr  zweifelhaft  macht,  ob  man  wirklich,  falls  die  Landpacht  älter 
war,  als  Häusermiete,  zunächst  auf  sie  verfallen  sein  müßte.  Bei  der  cokmia 
partiaria  steigt  die  Höhe  der  merces  mit  der  Intensität  und  Güte  der  Bebauui^ 
des  Grundstücks:  je  besser  der  Pächter  das  Grundstück  kultiviert  und  je  mehr 
demgemäß  der  Ertrag  des  Grundstücks  sich  steigert,  desto  höher  steigt  die 
merces;  je  weniger  andererseits  der  Pächter  in  der  Bebauung  leistet,  je  geringer 
demgemäß  der  Ertrag  sich  stellt,  desto  geringer  fällt  auch  die  meroes  aus. 
Der  Verpächter  hat  also  die  Persönlichkeit  des  Pächters  viel  sorgfältiger  aus- 
zuwählen und  ihm  ein  größeres  Vertrauen  zu  schenken.*  Besondere  Verhält- 
nisse können  also  wohl  die  colonia  partiaria  als  das  Vorteilhaftere  auch  fiir  den 
Verpächter  erscheinen  lassen.  Daß  sie  im  allgemeinen  für  den  Verpächter 
wirtschaftlich  vorteilhafter  sei,  ist  zu  bezweifeln.  Bei  der  Verpachtung  f&r 
einen  in  Geld  bestimmten  Zins  „wird  die  merces  durch  den  Ertrag  der  Pacht- 
sache an  sich  nicht  alteriert-',  in  „den  normalen  Fällen  ist  die  Höhe  der  m/ertses 
unabhängig  von  dem  Ertrag  der  Pachtsache",  die  Höhe  der  m^erces  wird  „nor- 
malerweise nicht  alteriert  durch  die  Bebauung,  die  dem  Grundstück  zu  teil 
wird".  Der  Verpächter  braucht  also  in  der  Auswahl  des  Pächters  nicht  in 
dem  Maße  skrupulös  zu  sein,  wie  bei  der  colonia  partiaria,  er  ist  bezüglich  der 
zu  beziehenden  merces  normalerweise  von  dem  Verhalten  des  Pächters  in  Bezug 
auf  die  Bebauung  des  Grundstücks  unabhängig.  Das  sind  Vorteile,  welche 
den  Bodeneigentümer  gewöhnlich  die  Verpachtung  gegen  einen  festen  in  Geld 


^  MoMMSEN,  Rom.  Geschichte  I  (4.  Aufl.),  S.  842,  A.  *.    A.  Prrnice,  Labeo  I,  S.  467,  A  45. 
*  Gut  sind  diese  die  colonia  partiaria  wirtschaftlich  charakterisierenden  Momente  her- 
vorgehoben von  M.  Waabeb,  Die  colonia  partiaria  des  römischen  Rechts  S.  54  ff. 
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bestiiumten  Pachtzins  der  colonia  partiaria  werden  vorziehen  lassen.  Wir  dürfen 
aber  die  locatio  conduciio  nicht  so  isoliert  auffassen,  sie  ist  doch  nur  eines  der 
aof  den  Austausch  verschiedener  Leistungen  gerichteten  Geschäfte.  Diesen, 
selbst  beim  Hinzutreten  eines  sie  irgendwie  zur  Ausführung  bringenden  realen 
Moments,  Rechtsbestand  zu  verleihen,  dazu  haben  sich  die  Römer  zunächst 
nur  in  ganz  bestimmten  Fällen  verstanden :  entsprechend  der  Rolle,  welche  die 
Geldgeschäfte  spielen,  sind  zunächst  jene  synallagmatischen  Geschäfte,  bei 
welchen  die  Gegenleistung  in  Geld  bestehen  soll,  als  vollgültige  causas  von 
Obligationen  unerkannt.^  Es  konnte  daher  die  loooHo  conduoiio,  bei  welcher 
die  merces  in  Geld  bestehen  sollte,  früher  als  klagbar  anerkannt  werden,  als 
die,  bei  welcher  dieselbe  in  Früchten  bezw.  einer  Quote  der  Früchte  festgesetzt 
wurde.  Daß  man  bei  der  loccUio  conduciio  schon  früh  statt  der  in  Geld 
bestimmten  merces  zugelassen,  daß  der  locator  eine  Quote  der  Früchte  erhalte, 
erklärt  sich  aus  praktischen  Gründen.  Dem  praktischen  Nutzen  gegenüber, 
welcher  in  manchen  Fällen  ein  solches  Geschäft  als  wünschenswert  und  rätlich 
erscheinen  lassen  mochte,  an  der  theoretischen  Eonsequenz  festzuhalten,  war 
nicht  Sache  der  Römer.  In  1.  25  §  6  D.  locati  19,  2  wird  der  Inhalt  solchen 
Geschäfts  charakterisiert  mit  den  Worten:  partiarivs  colonus  quasi  sodekUis  iure 
ä  damnufn  ei  luorum  ou/m  domino  fundi  partihir.  Zunächst  ist  hier  zu  beachten, 
daß  der  colonus  cum  domvno  parHtur,  nicht  der  dominus  cu/m  colono,  d.  h.  der 
oohnus  hat  die  Teilung  der  Früchte  mit  dem  dominus  vorzunehmen.  Der 
eoloHiis  erwirbt  aber  die  Früchte  erst  vermittelst  der  Teilung.  Daraus  erklärt 
sich  auch  1.  26  §  1  D.  de  furtis  47,  2:  Item  constat  coUmum,  qui  nwnvmis  colai, 
cum  eo,  qui  frudus  sUmies  subripuerü,  actfwrwm  furti,  quia,  ut  primu/m  decerptus 
essety  eiits  esse  coepisseU  Warum  sagt  hier  der  Jurist  nicht  einfach  colonum, 
sondern  colonum  qui  nummis  cokU?  Ak  Gegensatz  schwebt  ihm  offenbar  der 
colonus  pariiarius  vor.  Dieser  könnte,  wenn  fructus  stantes  entwendet  würden, 
die  actio  furii  gegen  den  für  nicht  anstellen,  da  er  erst  vermittelst  der  Teilung 
Eigentümer  wird.  Weiter  aber  glaube  ich  aus  den  Worten:  colonus  cum  domino 
fundi  partitur  etwas  über  das  Quotenverhältnis  entnehmen  zu  können.  Die  Quote, 
welche  der  colonus  dem  dominus  abzugeben  hatte,  betrug  wohl  nie  über  die  Hälfte. 
Was  über  die  Hälfte  geht,  kommt  nach  altrömischer  Auffassung  dem  Ganzen 
gleich.  Hätte  der  colonus  über  die  Hälfte  abzugeben,  so  wäre  das  schon  kein  partiri 
cum  domino  mehr.  Auch  beim  legatum  parOtionis  war  der  Erbe  höchstens  ver- 
pflichtet, dem  Legatar  die  dimidia  pars  bonorum  herauszugeben,  es  konnte  aber 
auch  die  Herausgabe  einer  geringern  Quote  angeordnet  werden.  Schon  hier 
ist  hervorzuheben,  daß  die  Begriffe  partiariu^s  und  colonus  partiarius  nicht  mit- 
einander identifiziert  werden  dürfen.  —  Weiter  darf  man  aus  den  Worten: 
qu^isi  societatis  iure  nicht  schließen,  daß  der  colonus  partiarius  ein  sodu^s  des 
dominus  sei.  Bei  jedem  Pachtkontrakt  ist  ja  die  wirtschaftliche  Absicht  auf 
eine  Teilung  des  Ertrags  unter  Pächter  und  Verpächter  gerichtet,  nur  daß  beim 
nummis  locare  der  Verpächter  seinen  Anteil  an  dem  Ertrage  nicht  in  frudus 
naturales,  sondern  in  fructus  dvües  erhält.  Um  ein  billigeres  Resultat  der  Teilung 
herbeizuführen  und  den  Pächter  durch  Aussicht  auf  ein  ihm  voi'teilhafteres 
Resultat  derselben  anzuspornen,  kann  das  partibus  locare  stattfinden,  ohne  daß 
darum  die  der  Sozietät  jfremde,  der  locatio  condudio  eigentümliche,  auf  einen 
Austausch  von  Gebrauch  gegen  ein  Äquivalent  gerichtete  Absicht  ausgeschlossen 


^  Karlowa,  Das  Rechtsgeschäft  S.  28S. 
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wäre.  Daß  das  partem  dare  etwas  von  dem  sodeUxtem  contrahere  Verschiedenes 
ist ,  wird  sich  noch  aus  anderen  Anwendungsfällen  des  erstem  in  dem  Gebiete 
der  locatio  conducHo  ergeben;  namentlich  zeigen  es  aber  die  Worte  der  Ux 
operi  fadundo  bei  Cic.  Verr.  I,  55:  —  Qui  de  L.  Marcio,  M,  Perpema  Censor^m 
redemerit,  &wm  somitn  ne  admUtUo:  neve  ei  partem  dato,  neve  ei  redimito. 

Natürlich  hat  bei  dem  partibus  loeare  der  dominus  noch  ein  ganz  anderes 
Interesse,  als  bei  dem  mmmiis  loeare,  daran,  daß  der  colorms  bei  der  Bebauung 
des  Grundstücks  es  an  nichts  fehlen  lasse,  weil  er  bei  Nachlässigkeit  desselben 
infolge  des  dadurch  geschmälerten  Ertrags  des  Grundstücks  direkt  leiden  moB. 
Daß  er,  wenn  er  den  Eausalnexus  zwischen  solcher  Nachlässigkeit  und  der 
Minderung  des  Ertrags  nachzuweisen  vermochte,  auf  Schadensersatz  klagen 
konnte,  unterliegt  wohl  keinem  Zweifel.  Da  aber  solcher  Nachweis  meistens  recht 
schwierig  sein  mochte,  so  wird  man  zu  solchen  Eautelen  gegriffen  haben,  wie 
sie  von  Plin.  epist.  IX,  37  erwähnt  werden:  man  wird  sich  bei  dem  parHim» 
loeare  in  der  lex  locationis  die  Befugnis  zum  ex  suis  aliquos  exaetores  operi  custodes 
fructibus  ponere  ausbedungen  haben. 

Verschiedene  Sätze  in  der  Lehre  von  der  loeaHo  oonducUo  werden  sich 
überhaupt  durch  die  ständige  Wiederkehr  der  Festsetzungen  in  den  leges  loca- 
tionis ausgebildet  haben:  aus  ständig  wiederholten  aocidentaUa  negotii  ver- 
wandelten sie  sich  allmählich  in  naturalia,  welche  nicht  mehr  besonders  aus- 
bedungen zu  werden  brauchten.  Wenn  z.  B.  der,  welcher  dolia  vitiosa 
ignarus  verwendet  hat,  so  daß  vinum,  effluacerit,  für  das  id  quod  interest  ein- 
stehen soll,^  so  findet  diese  Entscheidung  wohl  darin  ihren  Grund,  daß  früher 
ganz  regelmäßig  beim  Verkauf  oder  Vermietung  von  Fässern  in  der  lex  tm- 
ditionis  oder  locaüonis  ausdrücklich  zugesagt  sein  wird,  daß  die  dolia  inie^ 
seien,  und  daraufhin  konnte  demnächst,  auch  wenn  diese  Zusage  unterlassen 
war,  behauptet  werden,  es  sei  dies  als  stillschweigend  zugesagt  anzusehen.  Da- 
gegen soll,  wer  einen  saltus  pascuv^  verpachtete,  auf  welchem  schädliche  Kräuter 
wuchsen,  durch  deren  Genuß  zur  Weide  getriebenes  Vieh  des  Pächters  um- 
gekommen ist,  nur  kein  Mietgeld  fordern  können,*  nicht  aber  für  das  volle 
Interesse 'haften,  gewiß  deshalb,  weil  der  locator  in  der  lex  locationis  bei  Ver- 
pachtungen solches  saltus  keine  ausdrückliche  Garantie  filr  die  Abwesenheit 
solcher  Kräuter  zu  übernehmen  pflegte.  Das,  was  seit  langer  Zeit  regelmäSig 
in  der  lex  contractu^  zugesagt  zu  werden  pflegt,  giebt  den  Maßstab  ab  flir  den 
Inhalt  der  Haftung  der  Kontrahenten,  und  diese  Zusagen  fallen  eben  nach  der 
Verschiedenheit  der  Kontraktsgegenstände  verschieden  aus.  Natürlich  gewährten 
auch  Fehler,  deren  Abwesenheit  in  den  leges  contractus  zugesagt  zu  werden 
pflegte,  soweit  sie  die  Gebrauchsfähigkeit  der  Sache  beeinträchtigten,  einen 
Anspruch  auf  entsprechende  Herabsetzung  des  Mietgeldes.'  Auch  der  Ansprach 
des  Pächters  auf  remissio  mercedis  für  den  Fall,  daß  der  Fruchtertrag  vor  dem 
Ernten  durch  außerordentliche  Unfälle  in  beträchtlichem  Maße  geschmälert  ist, 
wird  auf  diese  Art  entstanden  sein.  Man  meint,  dieser  Satz  sei  gewiß  dem 
staatlichen  Administrativrecht  entnommen:  der  Staat  als  Gläubiger  habe  über 
seine  Rechte  disponieren  oder  aus  Gnade  seinem  Pächter  Nachlaß  gewähren 
können.     Solcher  Nachlaß  aus  Gnade  kann  nicht  das  Vorbild  des  privatrecht- 


^  L.  19  §  1  D.  locati  conducti  19,  2. 

'  L.  19  §  I  D.  cit. 

8  L.  25  §  2  D.  eod.  tat. 
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liehen  Satzes  gewesen  sein,   wonach  der  Pächter  in  bestimmten  Fällen  einen 
Ansprach  auf  remissio  mercedis  hatte. 

Es  ist  richtig,  daß  in  der  lex  censoria  bestimmte  Unfälle,  welche  am  frui 
pMico  hinderten,  als  auf  eine  remissio  vom  Pachtgeld  Anspruch  gebend  vor- 
gesehen zu  sein  scheinen  (Cic.  de  prov.  cons.  5,  12:  —  si  gut  frui  puhlico  tum 
potuit  per  hostem,  hie  tegitwr  ipsa  lege  censoria).  Warum  aber  diese  Festsetzungen 
in  der  lex  censoria  das  Vorbild  für  Abmachungen  in  den  leges  der  Privatpacht- 
kontrakte gewesen  sein  sollen,  ist  nicht  abzusehen.  Wohl  aber  macht  das 
Vorkommen  solcher  Festsetzungen  in  der  lex  censoria  es  wahrscheinlich,  daß 
der  privatrechtliche  Satz  entstanden  ist  durch  ständig  wiederkehrende  Fest- 
setzungen in  den  leges  locationis.  Auf  solche  wird  denn  auch  die  Abgrenzung 
zwischen  den  Unfällen,  welche  Anspruch  auf  remissio  gewähren,  und  den  Ge- 
fahren, welche  der  Pächter  selbst  zu  tragen  hat,  zurückgehen:  also,  daß  er  es 
zu  tragen  hat,  „si  qua  vitia  ex  ipsa  re  oriantur'*  und  „si  nihil  eaddra  consuetudinem 
aedderit^'.  Vielleicht  gehen  auch  die  Fälle,  in  denen  Vermieter  und  Mieter  vor 
Ablauf  der  verabredeten  Kontraktszeit  den  Eontrakt  einseitig  aufheben  können, 
auf  solche  ständig  wiederkehrende  Abmachungen  in  den  leges  locationis  zurück. 

Dagegen  das  Recht  des  Mieters  zur  Afterverpachtung  und  Aftervermietung 
haben  wir  nicht  auf  wiederkehrende  Abmachungen  zurückzuführen.  Der  Pächter 
bezw.  Mieter  ist  von  vornherein  nach  dem  Hauptinhalt,  nicht  erst  durch  den 
in  der  lex  locationis  festzusetzenden  Inhalt  der  locatio  conductio  zum  frui  der 
Sache  berechtigt.  In  diesem  Recht  zum  frui  ist  nicht  bloß  das  Recht,  natür- 
liche Früchte  der  Sache  zu  ziehen,  sondern  auch  das  Recht,  durch  Vermitte- 
lung  von  Rechtsgeschäften  Erträge  von  derselben  zu  ziehen,  folglich  das  Recht 
zur  Aftervermietung  enthalten.  Daß  dieses  Recht  durch  besondere  Beredung 
ausgeschlossen  werden  kann,  bedarf  kaum  der  Bemerkung. 

Als  Träger  einer  Nutzung  erscheint  zunächst  die  körperliche  Sache.  Bei 
ihr  bot  sich  im  menschlichen  Verkehr  zuerst  die  Möglichkeit  dar,  daß  der 
*  Eigentümer  die  Nutzung  auf  eine  Zeit  lang  einem  andern  flir  eine  merces  über- 
ließ, während  er  den  Träger  der  Nutzung,  die  Sache,  in  seinem  Eigentum 
behielt.  Aber  der  Mensch  selbst  ist  Träger  mannigfacher  angeborener  und 
anerlemter  Fähigkeiten  und  Fertigkeiten,  welche  er  nicht  bloß  für  seine  eigenen 
Interessen  benutzen,  sondern  deren  Nutzung  er  auch  in  den  Dienst  anderer 
stellen  kann.  So  eröffnet  sich  die  Aussicht  auf  ein  weiteres  größeres  Gebiet 
der  Überlassung  von  Nutzungen.  Menschliche  Gaben  und  Fähigkeiten  und  die 
durch  Anspannung  derselben  geschehende  Arbeit  sind  aber  von  sehr  verschie- 
dener Art:  von  der  niedrigsten,  schmutzigsten  Arbeit  als  Bethätigung  körper- 
licher Kraft  bis  zu  den  höchsten  Bethätigungen  menschlichen  Verstandes  und 
künstlerischer  Gestaltungskraft.  Wie  wir  zwischen  niederen  und  höheren  Stufen 
menschlicher  Fähigkeiten  und  Ausbiliung  unterscheiden,  so  unterscheiden  wir 
auch  zwischen  niederer  und  höherer  Bethätigung  menschlichen  Könnens,  zwischen 
niederer  und  höherer  Arbeit.  Diese  Unterscheidung  findet  sich  natürlich  auch 
bei  den  Alten,  insbesondere  bei  den  Römern,  und  es  fragt  sich  nun,  welche 
Ausprägung  dieselbe  bei  ihnen  gefunden,  bezw.  welches  Kriterium  höhere  und 
niedere  Arbeit  bei  ihnen  scheidet.  Nach  römischer  Auffassung  sind  gewisse 
Arbeiten  fähig,  für  eine  merces,  ein  Äquivalent  in  Geld  einem  andern  überlassen 
zu  werden,  also  zum  Inhalt  einer  locatio  condnctio  gemacht  zu  werden,  andere 
nicht.  Für  die  ersteren  gebrauchen  die  Römer  den  Ausdruck:  operae,  die  Berufs- 
arten aber,   deren  Arbeiten  nicht  für  ein  Geldäquivalent  anderen  als  Nutzung 

Kablowa,  Rdm.  Rechtsgeschichte.    II.  41 
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überlassen  werden,  bezeichnen  sie  als  aries  oder  genauer  als  artes  liberales,  artes 
ingemiae  (denn  es  wird  auch  von  artes  sordidae  gesprochen).  Ist  es,  frage  ich, 
lediglich  sachliches,  aus  der  Beschaffenheit  der  Arbeit  als  solcher  entnommenes 
Kriterium,  welches  dieselbe  als  opera  oder  ars  liberalis  charakterisiert,  so  daß 
die  nach  solchem  Kriterium  als  ars  liberalis  zu  charakterisierende  Thätigkeit 
ars  bliebe  und  nicht  Gegenstand  einer  loßoäo  sein  könnte,  auch  wenn  sie  von 
einem  Sklaven  oder  libertus  ausgeübt  wird?  Es  ist  ein  und  dieselbe  Ägrimensur, 
sagt  ein  neuerer  Schriftsteller,^  welche  von  dem  freien  Feldmesser  wie  von  dem 
Sklaven  geübt  wird,  und  die  Berufsübung  beider  ist  —  der  locaiio  conductio 
verschlossen,  sofern  nicht  der  Sklave  selbst  vom  Herrn  loziert  wird.  Es  ist 
nun  gewiß  ganz  richtig,  daß  die  Unterscheidung  zwischen  liberaler  und  illibe- 
raler Arbeitsart  auf  dem  sachlichen,  historischen  Wesen  der  betreffenden  Arbeits- 
arten beruht.  Zu  weit  ist  es  aber  gegangen,  die  persönliche  Stellung  des  die 
Arbeit  Leistenden  als  für  jene  Unterscheidung  völlig  gleichgültig  und  nicht  in 
Betracht  kommend  zu  bezeichnen.  Der  in  der  antiken  Gesellschaft  gegebene 
Unterschied  zwischen  Freien  und  Sklaven  und  die  Teilung  der  Arbeiten  zwischen 
beiden  Gesellschaftsklassen  hat  meines  Erachtens  auf  die  Auffassung  und  Aus- 
prägung des  Gegensatzes  der  (yperae  und  der  artes  liberales  bedeutend  eingewirkt« 
Beim  Sklaven  sind  die  operas^  etwas  den  Früchten  Gleiches,  also  Sachenartiges: 
Fnictus  hominis,  sagt  Gaius  in  1.  4  D.  de  operis  serv.  7,  7 ,  in  operis  consistü 
et  retro  in  fructu  hominis  operae  sunt.  Auch  das  Tier  ist  ja  der  operae  fähig. 
Ganz  im  Gegensatz  dazu  ist  die  Ausübung  der  ars  liberalis  eine  Bethätigung 
der  Persönlichkeit,  ein  Äußern  der  angeborenen  und  durch  Erziehung  ausge- 
bildeten Eigenschaften  und  Gaben  der  Persönlichkeit,  und  wie  die  Persönlich- 
keit des  Freien  selbst,  die  lihertas,  eine  inaestiniabüis  res  est  (1.  106  D.  de  reg. 
iur.  50,  1 7),  so  ist  auch  solches  unmittelbarste  Produkt  der  Persönlichkeit,  die 
Bethätigkeit  ihrer  Gaben  und  Fähigkeiten,  nichts  Sachenartiges,  welches  ein 
Überlassen  für  Geld  und  eine  Abschätzung  in  Geld  zuließe.  Daher  kann 
irgend  welche  Arbeit,  welche  als  Bethätigung  einer  ars  liberalis  erscheint,  nicht 
zum  Inhalt  einer  locatio  condtidio  gemacht  werden.  Ja,  zu  derartigen  Arbeiten, 
in  welche  jemand  etwas  unmittelbar  von  seiner  Persönlichkeit  hineinlegen,  bei 
welchen  er  die  Kraft  derselben  unmittelbar  bethätigen  muß,  kann  er  sich  nicht 
einmal  durch  Übernahme  eines  Mandats  verpflichten;  wie  die  Persönlichkeit 
frei  und  Selbstzweck  ist,  so  soll  auch  solche  unmittelbare  Bethätigung  derselben 
zu  Gunsten  anderer  nur  Sache  des  freien  Willens  und  des  Wohlwollens,  nicht 
aber  Inhalt  rechtlicher  Verpflichtung  und  Notwendigkeit  sein,  und  wie  die  Per- 
sönlichkeit unschätzbar  ist,  so  ist  auch  solche  unmittelbare  Äußerung  der  Per- 
sönlichkeit etwas  in  Geld  nicht  Abschätzbares  und  somit  nicht  fähig,  zum 
Inhalt  einer  obligatorischen  Leistung  gemacht  zu  werden.  Werden  solche  Ar- 
beiten freiwillig  anderen  geleistet,  so  liegt  ein  beneficii  loco  praebere^  vor.  Operae 
in  dem  vorher  bezeichneten  Sinne  zu  vermieten,  ist  für  den  liberttis  nichts  An- 
stößiges; er  ist  zu  solchen  schon  dem  patronus  gegenüber  verpflichtet;  es  ist 
für  ihn,  welchem  von  seiner  Abstammung  aus  der  Sklaverei  doch  ein  Makel 
anhaftet,  nicht  schmählich,  seine  Dienstleistungen  einem  andern  für  Geld  zur 
Disposition  zu  stellen.  Auch  für  die  der  ärmsten  und  niedrigsten  Klasse  der 
Plebejer  (oapite  censi  und  prokiarii)  angehörigen  wird  die  Auffassung  kaum  eine 

^  Th.  Löwenfeld,  Inästimabilität  u.  Honorirung  der  artes  liberales  nach  röm.  R.,  in 
d.  Münchener  Festgabe  an  Planck  S.  456. 
*  L.  1  pr.  D.  si  menaor  11,  6. 
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andere  gewesen  sein.  Anders  aber  stand  es  bezüglich  der  Freigeborenen,  welche 
den  Klassen  angehörten,  kriegsdienstpflichtig  waren  und  politische  Rechte  aus- 
zuüben hatten.  Für  sie  galt  es  als  unehrenhaft,  die  Persönlichkeit  zur  Leistung 
sachenartiger  Dienste  für  Geld  herabzuwürdigen,  geschweige  denn  für  die 
Patricier,  welche  ihrer  Geburt  nach  als  berufen  galten,  die  Magistraturen  und 
Priestertümer  zu  verwalten.  Es  wird  zwar  faktisch  nicht  vorgekommen  sein, 
aber  man  kann  wohl  fragen,  ob  es  überhaupt  rechtlich  möglich  gewesen,  daß 
ein  Patricier  sich  zu  sachenartigen  operae  filPr  Geld  verpflichtete?  Jedenfalls 
konnten  von  einem  patricius  operae,  welche  zu  den  munera,  den  Gemeindefrohnden 
gehörten,  nicht  gefordert  werden  (Liv.  I,  56,  1:  —  non  pecuma  solum  ad  id 
puhliea  est  usus,  sed  operis  eüam  ex  plebe).  Andererseits  muß  man  fragen,  ob 
ein  Sklave  oder  ein  Freigelassener,  welcher  einer  ars  liberalis  mächtig  war,  die- 
selbe zu  Gunsten  anderer  auch  nur  beneficü  loco  oder  für  Geld  ausüben  konnte? 
Ist  die  Ausübung  des  Berufs  eines  agrimensor  auch  von  Seiten  eines  Sklaven 
oder  Freigelassenen  der  hcatio  oonductio  verschlossen?  Meines  Erachtens  nicht, 
vielmehr  ist  anzunehmen,  daß  Sklaven  und  Freigelassene  überhaupt  nur  der 
cfp&rae  fähig  sind,  weil  ihnen  die  freigeborene  Persönlichkeit  mangelt,  daß  also, 
was  beim  Freigeborenen  Ausübung  der  ars  liberalis,  bei  ihnen  nur  opera  ist, 
welche  daher  auch  Ar  Geld  einem  andern  überlassen  werden  kann. 

Das  Versprechen  von  operae  für  eine  merces  ähnelt  auch  darin  der  locatio 
conducHo  rerum,  daß,  wie  diese  notwendig  ein  bestimmtes  Zeitmoment  in  sich 
schließt,  das  auch  bei  jener  zutrifft  (Re  ipsa  obligationi  tractits  temporis  inest,  1.  24 
D.  de  op.  lib.  38,  1).  Wie  der  Gebrauch  der  Sache  für  eine  noch  bevor- 
stehende Periode  noch  etwas  Zukünftiges  ist,  so  ist  auch  die  einzelne  zugesagte 
opera  nichts  in  rerum  natura  Existierendes,  sondern  etwas  Zukünftiges.  Die 
opera  wird  notwendig  für  eine  bestimmte  Zeit  geschuldet,  sei  es,  daß  diese  von 
vornherein  verabredet  ist,  sei  es,  daß  vielleicht  dem  Mieter  die  Befugnis  ein- 
geräumt ist,  den  Termin  dafür  anzusagen.  Ist  diese  Zeit  verstrichen,  ohne 
(laß  die  opera  geleistet  ist,  so  kann  sie  selbst,  die  praeterita  opera,  nicht  mehr 
geleistet  werden,  da  sie  unlöslich  an  den  bestimmten  Zeitraum  geknüpft  war: 
es  kann  sich  dann  nur  noch  um  Leistung  eines  Geldäquivalents  handeln.  Wie 
der  Sachmieter  zum  suhhcare  berechtigt  ist,  so  kann  auch  wohl  der  conductor 
operarum  die  ihm  zu  leistenden  operae  einem  andern  überlassen,  nur  darf  da- 
durch die  Lage  des  locator  nicht  irgendwie  verschlechtert  oder  erschwert  werden. 
Daß  ein  anderer  für  den  locator  die  geschuldeten  operae  leiste,  wird  in  vielen 
Fällen  nicht  zulässig  sein,  denn  Celsus  sagt  mit  Recht  (1.  26  §  12  D.  de  cond. 

iud.  12,  6),  eam  esse  causam  operarum,  tä  non  sint  eaedem nam  plenrni- 

que  robur  hominis,  aetcLs  —  —  —  mittat  causam  operarum.  Kann  aber  ein  an- 
derer faktisch  Dienste  derselben  Beschaffenheit,  wie  die  versprochenen,  leisten, 
so  ist  eine  Erfüllung  durch  solchen  andern  für  den  Verpflichteten  gewiß  nicht 
unzulässig  (vgl.  1.  19  §  1  D.  de  op.  lib.  38,  1:  —  fahrües  autem  aliaeve  eins 
generis  sunt,  tU  a  quocumque  cwicu/mque  solvi  possint).^  Die  operae  müssen  in  der 
zugesagten  Beschaffenheit  geleistet  werden  (nach  den  auf  den  Siebenbürgischen 
Wachstafeln  erhaltenen  Formularen  muß  der  locator  suas  operas  sanas  valentes 
edere),^    Die  merces  braucht  auch  hier  nicht  praenumerando  geleistet  zu  werden, 

VDer  Satz  Debnburgs,  Pandekten  II,  §  112:  ^Der  Arbeiter  hat  seine  Dienste  persön- 
lich zu  leisten;  denn  sie  sind  gemietet.  Es  muß  daher  der  Arbeitsherr  eine  Vertretung  nicht 
annehmen^S  geht  zu  weit 

'  BsuMS-MoMMSEK,  Foutes  i.  r.  a.  p.  269,  270. 
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wohl  aber  wird  auch  hier  die  Zahlung  gewisser  Baten  der  m&rees  nach  Ablauf 
gewisser  Arbeitszeiten  verabredet;  in  den  Formularen  der  Siebenbürgischen 
Wachstafeln  heißt  es:  Mercedem  per  tempora  accipere  debebit,  mercedes  suis  fem- 
porilms  solventur.  Für  die  Zeiten,  während  welcher  der  locator  wegen  in  seiner 
Person,  seinen  Verhältnissen  liegender  Gründe  die  operae  nicht  leisten  kann, 
kann  er  auch  keinen  Lohn  beanspruchen.^  Kann  aber  der  conductor  operoßrwn 
aus  in  seiner  Person  liegenden  Qründen  die  Dienste  nicht  annehmen,  so  muß 
er  dennoch  die  mefrces  zahlen,  es  müßte  denn  sein,  daß  der  locator  gerade  für 
die  Zeiten,  für  welche  er  seine  Arbeiten  diesem  locator  zur  Verfügung  gestellt 
hatte,  dieselben  zu  gleichem  Betrage  durch  anderweitige  Vermietung  verwertet 
hätte.  ^  Wird  die  Annahme  der  operae  aus  weder  in  der  Person  des  locaior 
noch  des  cofiductor  liegenden  Gründen  unmöglich,  so  muß  sich  der  locator  für 
die  Zeiten,  während  welcher  das  Hindernis  vorlag,  entsprechenden  Abzug  von 
der  merces  gefallen  lassen,  kann  also,  wenn  das  Hindernis  während  der  ganzen 
Mietzeit  vorlag,  keine  merces  verlangen  (so  heißt  es  in  den  Formularen  der 
Siebenbürgischen  Wachstafeln :  qttrodj  si  fluor  inpedierit,  pro  rata  conputare  debebift/). 

Die  locaiio  conductio  operarum  scheint  in  älterer  Zeit  eine  größere  Bedeu- 
tung gehabt  zu  haben,  als  später.  Dies  hängt  wohl  teils  damit  zusammen, 
daß  das  ursprüngliche  Anwendungsgebiet  durch  die  Konkurrenz  der  locaiio  con- 
ductio operis  mehr  und  mehr  beschränkt  wurde,  auch  flir  ländliche  Arbeiten 
bediente  man  sich  vielfach  neben  der  erstem  auch  der  letztem;  teils  erklärt 
es  sich  durch  die  gegen  Ende  der  Bepublik  immer  zunehmende  Anzahl  der 
Sklaven  und  die  dadurch  steigende  Bedeutung  der  Sklavenarbeit.  Das  Ab- 
kommen patriarchalischer  Verhältnisse  ist  der  Verwendung  der  locaiio  oonducUo 
operaru7n  nicht  günstig  gewesen.  Es  wird  zur  Zeit  jener  häufiger  vorgekommen 
sein,  daß  ein  römischer  Bürger,  welcher  keine  genügende  Anzahl  von  Sklaven 
hatte,  arme  Freie  servorum  loco  in  operis  gegen  eine  merces  hatte.  Solche  fiwr- 
cennarii,  welche  auch  ihre  operae  wohl  schlechthin,  so  daß  dem  conductor  die 
Bestimmung  der  Art  derselben  zustand,  zu  vermieten  pflegten,  gehörten  zur 
Hausgenossenschaft  des  conductor.  Dieses  hatte  einmal  eine  größere  faktische 
Abhängigkeit  des  mercennarius  zur  Folge,  es  konnte  aber  auch  rechtliche  Folgen 
haben :  Vorteile,  an  welchen  die  Hausgenossenschaft  des  Hausherrn  teilnehmen 
darf,  kommen  auch  solchen  mercennarii  zu  gute,^  nur  von  solchen  gilt  der 
Satz,  daß  aus  einem  von  ihnen  gegen  den  conductor  verübten  furtum  die  ac*w 
furti  nicht  entstehe,*  denn  man  schrieb  wohl  dem  Hausherrn  solchen ^  aber 
auch  nur  solchen,  mercennarii  gegenüber  eine  Disziplinarbefugnis,  wie  gegenüber 
Freigelassenen  uhd  Klienten,  zu. 

Daß  die  locatio  conductio  operis  jünger  ist,  als  die  locaiio  conductio  opermum, 
können  wir  namentlich  aus  inneren  Gründen  entnehmen.  Sowohl  die  Privat- 
wirtschaft als  die  Staatswirtschaft  ist  von  der  Verwendung  einzelner  operae  aus- 
gegangen. Wie  der  Privatmann  ein  durch  Arbeit  herzustellendes  wirtschaft- 
liches Resultat  durch  die  unter  seiner  oder  seines  Vertreters  Leitung  stehenden 
und  zusammenzufassenden  Arbeiten  seiner  Söhne,  Sklaven,  Klienten,  Freige- 
lassenen, gemieteten  Arbeiter  erstrebte  und  erreichte,  so  hatte  auch  der  den 


1  L.  38  pr.  D.  locati  19,  2.  «  L.  19  §  9  D.  locati  19,  2. 

*  L.  4  pr.  D.  de  usu  et  habit.  7,  8:   —  sed  et  cum  his,  quos  loco  servorufn  in  operis 
hnbet^  habitabit,  licet  liberi  sint  vel  aerni  alieni, 

*  L.  90  (89)  D.  de  furtis  47,  2:  Si  U'bertus  patrono  vel  cliens  vel  mercennarius  ei,  qtii 
eum  conäuxit,  furtum  fecen't,  furti  actio  non  nascitur.    Vgl.  auch  1.  11  §  1  D.  de  poenis  48.  19. 
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Staat  repräsentierende  König  bezw.  der  ihn  vertretende  Beamte  Bauten  u.  dgl 
durch  die  den  Bürgern  auferlegten  munera  und  gemietete  auswärtige  Arbeiter 
herzustellen.  Es  stellen  sich  indessen  für  den  Staat  sowohl  wie  für  reichere 
Privatleute  Unternehmungen  als  notwendig  heraus,  für  deren  Erreichung  so 
viele  und  verschiedenartige  operae  in  Bewegung  gesetzt  und  besondere  tech- 
nische oder  künstlerische  Fertigkeiten  aufgewendet  werden  müssen,  daß  es  dem 
Arbeitgeber  zu  schwer  oder  unmöglich  wird,  Träger  solcher  Kräfte  und  Fertig- 
keiten in  genügender  Zahl  selbst  und  unmittelbar  aufzutreiben  und  ein  planvolles 
Zusammenwirken  derselben  zur  Erreichung  des  ins  Auge  gefaßten  Ziels  zu 
leiten.  Zunächst  war  es  der  Staat,  welchem  die  großartigsten  durch  Arbeiten 
verschiedenster  Art  zu  erreichenden  Aufgaben  zur  Lösung  zufielen,  und  dem 
ein  viel  zu  geringes  und  gar  nicht  technisch  geschultes  Beamtenpersonal  zu 
Gebote  stand,  um  solche  Unternehmungen  unmittelbar  ins  Werk  zu  setzen,  zu 
leiten.  Für  ihn  kam  mit  Begründung  der  Republik  noch  ein  anderer  Grund 
hinzu,  das  System  der  Verwendung  von  Einzelarbeiten  zu  verlassen.  Die  bisher 
den  Plebejern  auferlegten  munera  zum  Zweck  der  Herstellung  der  großartigen 
von  den  Tarquiniern  unternommenen  Bauten  waren  ein  Hauptgrund  zur  Unzu- 
friedenheit mit  der  Herrschaft,  namentlich  des  letzten  Königs,  gewesen.  Es 
scheint  also  schon  in  den  Anfängen  der  Republik  von  dieser  regelmäßigen 
Auferlegung  von  operae  Abstand  genommen  zu  sein.  Es  bildete  sich  das  System 
der  tütrotributa  aus:  der  Staat  machte  sich  von  der  unmittelbaren  Herstellung 
von  Bauten  und  anderen  ökonomischen  Unternehmungen  dadurch  frei,  daß  er 
die  Herstellung  für  eine  Pauschsumme  Privatleuten  oder  Gesellschaften  von 
Privatleuten,  welche  sich  freiwillig  dazu  erboten,  überließ.  Nicht  die  locatio^ 
condudio  verum,  auch  nicht  die  operarum,  wohl  aber  die  operis  scheint  nach  dem 
Vorbild  des  staatlichen  Vermögensverkehrs  in  den  Privatverkehr  eingedrungen 
zu  sein.  Auch  im  privaten  Leben  mochten,  als  man  nicht  mehr  in  ganz  ein- 
fachen, patriarchalischen  Verhältnissen  lebte,  viele  notwendige  ökonomische 
Unternehmungen  nicht  mehr  unmittelbar  durch  den  paterfamüias,  seine  Haus- 
genossenschaft und  hinzukommende  gemietete  Arbeiter  gelöst  werden  können; 
auch  hier  schritt  man  dazu,  die  Herstellung  solcher  Resultate  einem  Unter- 
nehmer gegen  eine  Pauschsumme  in  Verding  zu  geben.  Während  im  staat- 
lichen Vermögensverkehr  die  locatio  condtwtio  operis  die  unmittelbare  Verwendung 
von  einzelnen  operae  fast  ganz  verdrängt  hat,  ist  im  privaten  Verkehr  jene  nur 
neben  die  locatio  condudio  operarum  getreten,  aber  doch  so,  daß  sie  jener  den 
Rang  abgelaufen  zu  haben  scheint.  Nach  Cato  finden  wir  im  landwirtschaft- 
lichen Betriebe  für  größere  landwirtschaftliche  Arbeiten  von  den  Herren  selbst 
die  locatio  condudio  operis  verwandt:  so  für  Bauten,  oleam  facere  et  legere 
u.  dgl.  Der  Herr  mochte  dabei  regelmäßig  besser  und  billiger  seinen  Zweck 
erreichen,  als  wenn  er  durch  unmittelbare  Verwendung  von  einzelnen  operae 
denselben  zu  erreichen  suchte.  Der  conductor  operis  macht  dann  allerdings,  um 
die  notwendigen  Arbeiten  zu  beschaffen,  wieder  von  der  locatio  condudio  opera- 
rum Gebrauch,  wie  das  auch  von  den  redemptores  der  opera  publica  geschehen 
sein  wird,  obwohl  auch  diese  Unternehmer,  wie  wir  sehen  werden,  zuweilen 
wieder  die  Herstellung  des  übernommenen  opu>s  selbst  weiter  in  Verding  gaben. 
Die  locatio  conducHo  operarum  tritt  also,  soweit  sie  sich  erhält,  in  die  zweite 
Linie  zurück.  Man  hat  sich  viel  mit  der  Frage  beschäftigt,  wie  es  sich  er- 
kläre, daß  die  Worte  locator  und  condu^dor  bezw.  die  entsprechenden  Zeitworte 
bei  der  Werkverdingung  gerade  umgekehrt  zur  Verwendung  kommen,  als  bei 
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loocUio  candu<>iio  rei  und  operarum ;  daß,  wer  hier  die  merces  verspricht,  locuior,  der 
Übernehmer  des  opus  condactor  genannt  wird.    Die  älteste  Bezeichnung  für  die 
Übernahme   und  Übertragung   eines   herzustellenden   optis  ist  wohl  das  Wort 
redimere.     Bedempiores,  heißt  es  bei  Festus  p.  270,  propria  atque  anliqua  eans^ie- 
iudine   dicebantmr,    qui,    cum  quid  publice   faeieftdum    atU  praebendum   eonduxerani 
e/feceranique,  tv/m  demum  peounias  oGoipiebanL     Dabei   ist  zu  beachten,   daß    mit 
redimere  keineswegs  bloß  das  Übernehmen  des  opus,  sondern  auch  das  Über- 
tragen desselben  bezeichnet  wird.     Der  Passus  der  von  Cicero  in  Verr.  I,  55, 
143  angeführten  lex  oensoria:  Qui  de  L.  Marcio,  M.  Perpema  censoribus  redenierif, 
eum  socium  ne  admittito  neue  ei  partem  dato  fieve  ei  redimito  zeigt  das  Wort  in 
beiden  Verwendungen   nebeneinander.     Redimere  optts  de  aliquo  heißt:    jemand 
ein  Werk,    dessen  Herstellung  diesem  eigentlich  obläge,   abnehmen,    redimere 
cUicui  opus  faciendu/m  heißt:  jemand  die  Herstellung  eines  Werkes  übertragen, 
sich   davon   losmachen.     Etwas  jünger   sind  die  Bezeichnungen   conduoere   und 
locare  opus,   wobei   condu^cere   und  locare   schon   in    übertragener  Bedeutung  ge- 
nommen sind.     Bei  der  Verwendung  dieser  Ausdrücke  für  die  Werkverdingung 
ist  gänzlich  davon  abgesehen,  daß  die  Übertragung  .bezw.  Übernahme  des  optis 
für  ein  Geldäquivalent  geschieht:   der  Vergleichungspunkt  mit  der  locaiio  con- 
dudio  rei  und  operarum,  welcher  die  Übertragung  der  Ausdrücke  veranlaßt  hat 
ist  ein  anderer.     Wie  der  locaior  rei  die  Sache  zu  einer  durch  eine  Zeit  sich 
hindurchziehenden  Nutzung  übergiebt,  wie  der  locator  operarum  die  durch  eine 
Zeit  sich  erstreckende  Arbeit  dem  andern  gleichsam  hingiebt,  so  überträgt  der 
locator  operis  die  durch  eine  Zeit  sich  hinziehende  Werkherstellung  dem  Über- 
•  nehmer.     Mit  den  älteren  Ausdrücken  redimere  alicui  sc.  oqus  fadendum  —  re- 
dimere de  aliquo   war   schon  die  Vorstellung   verbunden,    daß  der  Verdingende, 
der  Arbeitgeber   der  Übertragende,   Weggebende    sei.     Die   begriflfliche  Ver- 
wandtschaft  der  locatio   operis   mit   der   Sachen-   und   der   Dienstmiete    würde 
allerdings   fast   völlig    schwinden,    wenn    es   wahr   wäre,    daß  jene   mit   dem 
Kauf  die  Möglichkeit  momentaner  Erfüllung  gemein  habe.     Diese   momentane 
Erfüllung  besteht  nach  Bechmann^   wesentlich  in  der  Ablieferung  des  Werks, 
wozu  sich  die  Fertigstellung  nur  als  faktische  Vorbereitung  verhalte.    In  Wahr- 
heit ist  aber  die  Ablieferung  des  opus  nur  die  Vollendung,  der  Endpunkt  der 
Erfüllung,  während  die  Leistung,   die  Erfüllung  vom  Beginn  des  opu^  bis  zur 
Vollendung   resp.  Abheferung  vor  sich   geht:    nicht  das  in  Zukunft   fertig  ge- 
stellte opus,  sondern  die  Fertigstellung,  das  facere  des  opus  bis  zur  Vollendung 
ist  Inhalt  der  Leistung;  diese  zieht  sich  also  eben  so,  wie  die  Sachnutzung  und 
die  Vornahme  der  opera,  durch  eine  Zeit  hindurch.    Mögen  die  einzelnen  Arten 
der  locaiio  conducHo  keinen  so  einheitlichen  Begriff  ausmachen,    wie  die  emüo 
vendiHo  ein  solcher  ist,   so  darf  andererseits  ihre  nahe  begriffliche  Verwandt- 
schaft nicht  geleugnet  werden;  und  wenn  es  auch  unrichtig  ist,  daß  die  locatio 
conductio  operis  nur  ein  Fall,  eine  Spielart  der  locatio  conducHo  operarwn  sei,  so 
ist  es  doch  richtig,  daß  die  beiden  letzteren  Arten  der  locatio  conductio  unterein- 
ander noch  näher  verwandt  sind,  als  eine  von  ihnen  mit  der  locatio  conductio  rerum; 
denn  bei  beiden  handelt  es  sich  um  den  Gebrauch  von  durch  einen  Zeitraum 
sich  hindurchziehender  Arbeit,  bei  der  locatio  condtustio  operarum  in  einzelnen 
Äußerungen,  Bethätigungen  der  Arbeitskraft,  wobei  die  Zerlegung  der  Arbeit  in 
eine  Anzahl  von  operae  dadurch  gegeben  ist^  daß  zwischen  den  einzelnen  An- 


i  Der  Kauf  I,  S.  428  ff, 
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Spannungen  der  Arbeitskraft  natürlich  Ruhezeiten  liegen  müssen,  die  einzelne 
cpeara  also  immer  nur  nach  einer  bestimmten  Frist,  etwa  einem  Tag  oder  einer 
Nacht  oder  noch  kürzeren  Fristen,  bemessen  sein  kann;  bei  der  looaHo  conduotio 
operis  in  dem  durch  die  Arbeit  bezw.  durch  das  Zusammenwirken  eines  Kom- 
plexes von  Arbeiten  herbeizuführenden  Besultate,  Werke:  auch  der  conductor  operis 
übernimmt  Arbeit,  aber  mit  der  Maßgabe  eines  derselben  gesteckten  und  durch  sie 
herbeizuführenden  Resultats.  Käme  die  Arbeit  selbst  nur  als  Vorbereitung  der 
Leistung,  nicht  als  Beginn  der  Leistung  selbst  in  Betracht,  so  wäre  es  undenkbar, 
daß  die  merces  stückweise,  z.  B.  nach  Fristen,  festgestellt  werde,  die  Zumessung 
dann  auch  stückweise  stattfinde  und  der  Lohn  nach  Maßgabe  des  Fertiggewordenen 
gezahlt  werde.  —  Es  giebt  Fälle  der  locatio  conduciio  operis,  deren  juristische  Kon- 
struktion unter  den  alten  Juristen  selbst  Zweifel  und  Meinungsdifferenzen  ver- 
anlaßt bat.  Wenn  verabredungsmäßig  aus  einem  vorhandenen  Material  durch 
Bearbeitung  eine  Sache  hergestellt  werden  soll,  so  liegt,  falls  das  Material  von 
dem  Arbeitgeber  dem  Übemehmer  zum  Zweck  der  Herstellung  der  Sache  über- 
geben wird,  zweifellos  eine  locaiio  conductio  operis  vor.  Wie  aber,  wenn  auch 
das  Material  von  dem  übemehmer  geliefert  und  daraus  von  ihm  die  Sache 
hergestellt  wird?  Es  gab  Juristen,  welche  darauf  hinwiesen,  daß  der  Arbeits- 
übemebmer  hier  ein  Doppeltes  leiste:  das  dare  des  Materials  und  die  Arbeit. 
Es  liege  also  nicht  umim  negotium  vor,  sondern  ein  zwiefaches  Geschäft:  Kauf 
des  Materials  und  locaiio  condvctio  operarum,  wie  Cassius  meinte,  locatio  condiLcHo 
operis  vielleicht  nach  der  Meinung  anderer.^  Nach  der  Meinung  der  pleriqtie 
aber  lag  auch  hier  unum  negotium  vor,  und  zwar  ein  Kauf  einer  erst  herzu- 
stellenden Sache.  Der  vorherrschende  Gesichtspunkt  der  Parteien  ist  hier 
allerdings  der  der  Abtretung  der  erst  herzustellenden  Sache:  was  in  derselben 
von  Arbeit  der  Leistenden  steckt,  kommt  nicht  als  solche  in  Betracht  und 
wird  nicht  als  solche  gelohnt,  sondern  als  den  Wert  der  Sache,  worin  sie  steckt, 
erhöhender  Faktor.  Bei  der  locaHo  conducHo  operis  ist  es  aber  Arbeit,  die  zu 
einem  unfertigen  oder  fertigen  Resultat  geführt  hat,  welche  in  der  merces  be- 
zahlt wird.  Es  kann  sein,  daß  der  Arbeitnehmer  auch  einen  Teil  des  Mate- 
rials geliefert  hat,  es  darf  dies  aber  der  übernommenen  Arbeit  gegenüber 
immer  nur  als  das  Nebensächliche,  Zurücktretende  erscheinen.  Wenn  daher 
auch  wohl  genauer  in  der  Gesamtleistung  des  locator  die  Vergeltung  für  das 
vom  conductor  gelieferte  Material  und  der  Arbeitslohn,  das  manupretium,  unter- 
schieden wird,  so  trägt  das  Ganze,  die  merces,  doch  den  Charakter  des  Arbeits- 
lohnes. Andererseits  ist  es  möglich,  daß  der  locator  operis  einen  kleinem  Teil  der 
zur  Herstellung  des  qpt^s  erforderlichen  Arbeitskräfte  stellt,  und  es  wird  dadurch 
nichts  daran  geändert,  daß  im  ganzen  der  conductor  der  Arbeitsübemehmer  ist. 


^  Die  Kompilatoren  scheinen  in  den  Digesten  die  Spuren  dieser  Kontroverse  vertilgen 
gewollt  zu  haben,  welches  Bestreben  Unebenheiten  in  der  Gestalt  einzelner  Stellen  zurück- 
gelassen hat.  So  erscheint  in  1.  20  D.  de  contr.  emt.  18,  1:  Sabinus  responditj  si  quam 
f'em  nohis  fieri  velimus  etiam  u.  s.  w.  das  etiam  störend.  Den  Gedanken  der  Stelle  stellt 
die  von  Arndts  (Ztschr.  f.  Civilr.  u.  Pr.  VIII,  S.  102)  vorgeschlagene  Emendation  et  dari 
richtig  her;  doch  glaube  ich,  daß  die  jetzige  Unebenheit  durch  Streichung  von  Worten  ent- 
standen ist  und  ursprünglich  etwa  geschrieben  stand:  si  quam  rem  nobis  non  solum  fieri 
velimus,  sed  etiam  dari  u.  s.  w.  Eine  Unebenheit  begegnet  auch  in  einer  verwandten  Stelle, 
1-  65  D.  de  contr.  emt.  18,  1:  convenit  mihi  tecuniy  ut  certum  numerum  iegularum  mihi 
dares  eerio  pretio  quod  ut  faceres.  Es  ist  wohl  zu  lesen:  sed  ut  et  faceres  oder  quas  ut  et 
farares.  Die  Verabredung  ging  auf  beides:  dare  und  faeercj  oder,  wie  es  am  Schluß  der 
Stelle  ausgedrückt  ist;  immutare  und  alienare. 
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Die  Leistung  des  loccUor,  soweit  sie  sich  auf  den  dem  conductar  zu 
gewährenden  Lohn  bezieht,  besteht  nicht  immer  in  Gelde.  Nicht  selten 
scheinen  bei  den  Römern  ländliche  Arbeiten  einem  partiarius  in  Verding  gegeben 
zu  sein;  nach  Gate  c.  16  calcem  coquendam  partiario  dant,  der  calcarius  erhält 
für  die  Herstellung  der  Arbeit  einen  Teil  des  fertigen  Kalks.  Auch  die  Be- 
arbeitung und  Pflege  eines  Weinbergs  wird  einem  pariiarius  nach  c.  137  über- 
tragen: er  soll  neben  Futter  für  seine  Ochsen  eine  bestimmte  Quote  des  Ertrags 
des  Weinbergs  erhalten.  Auch  die  poliiio  agri  kann  dem  politor  in  der  Art 
übertragen  werden,  daß  er  für  seine  Mühewaltung  einen  Teil  des  Ertrages  er- 
halten soll.  Solches  Geschäft  kann  als  Societät  gemeint  sein,  wie  1.  52  §  2 
D.  pro  socio  17,  2  zeigt  (ob  das  Set.  de  Thisb.,  Bäüns-Mommsen,  Fontes  p.  156 
n.  6  einen  Societätsvertrag  mit  einem  politor  betrifft,  ist  sehr  zweifelhaft);  es 
kann  aber  auch  als  loocUio  conduusHo  operis  gemeint  sein,  wie  es  nach  Cat.  c.  131 
der  Fall  ist.  —  Was  den  condvctor  anlangt,  so  kann  er,  wenn  nichts  Anderes 
ausdrücklich  oder  stillschweigend  ausgemacht  ist,  die  Herstellung  der  ganzen 
Arbeit  weiter  in  Verding  geben;  er  kann  auch  sodi  zuziehen,  welche  mit  ihm 
dem  locator  als  Eorrealschuldner  haften;  er  kann  nur  eine  pars  der  herzu- 
stellenden Gesamtarbeit  einem  andern  schlechthin  für  eine  Vergütung  bezw.  für 
einen  entsprechenden  Teil  der  ihm  selbst  zugesagten  merces  in  Verding  geben 
(alle  drei  Möglichkeiten  sind  in  der  von  Cic.  I,  55,  143  mitgeteilten  Stelle  der 
lex  censoria  erwähnt).  Ebensowenig  wie  der  zweite  Unternehmer,  welchem  die 
Arbeit  vom  ersten  conductor  in  Verding  gegeben  ist,  tritt  auch  der,  welchem 
nur  eine  pars  überwiesen  ist,  in  ein  direktes  Verhältnis  zum  ersten  locator  operis. 

Was  die  Arbeiten,  durch  welche  das  Werk  hergestellt  werden  soll,  betrifit 
so  ist  darüber  noch  Folgendes  zu  bemerken.  Diese  Arbeiten  können  nicht 
bloß  operae  locari  solitae,  es  können  auch  Ausübungen  einer  ars  liberalis,  z.  B. 
der  Feldmeßkunst,  sein,  und  es  steht  dem  nicht  entgegen,  daß  für  Ausübung 
einer  ars  liberalis  keine  meroes  versprochen  bezw.  geleistet  werden  kann,  ja  daß 
man  sich  nicht  einmal  zu  solcher  rechtlich  verpflichten  kann.  Bei  der  locatio 
condudio  operis  wird  die  merces  nicht  direkt  für  diese  Arbeiten  als  solche  geleistet, 
sondern  für  das  durch  sie  herzustellende  Resultat,  woran  auch  die  antike  An- 
schauung keinen  Anstoß  genommen  zu  haben  scheint.  Es  giebt  opera,  zu  deren 
Herstellung  so  zahlreiche  und  verschiedenartige  Arbeiten  erforderlich  sind,  daß 
schon  deshalb  nicht  daran  zu  denken  ist,  der  oondttdor  verspreche  dem  locator  die 
Herstellung  durch  seine  eigene  Arbeit:  er  haftet  für  die  Beschaffung  der  zur 
Herstellung  des  Resultats  erforderlichen  Arbeitskräfte.  Hier  kommt  nun  be- 
kanntlich in  Frage,  ob  der  condiictor  operis  unbedingt  für  die  Schuld  seiner 
Gehilfen  bezw.  der  Leute,  durch  deren  Arbeit  er  das  opus  herstellen  läßt, 
hafte,  oder  ob  er  nur  für  sogenannte  culpa  in  eligendo  einstehe?  Daß  die  Haf- 
tung nur  für  ctUpa  in  eligendo  aus  der  Natur  der  Sache  folge,  wie  Windschked^ 
behauptet,  kann  nicht  zugegeben  werden.  Von  Haftung  für  culpa  in  eligendo 
kann  überhaupt  nur  in  Fällen  die  Bede  sein,  in  denen  jemand  befugt  ist,  sich 
in  Bezug  auf  die  einem  Dritten  geschuldete  Handlung  durch  einen  andern,  der 
sie  statt  seiner  vornimmt,  vertreten  zu  lassen.  Hier  geht  seine  Verpflichtung 
nur  auf  eligere  eines  tauglichen,  zuverlässigen  Subjekts,  ihn  kann  also  auch  nur 
eine  bei  diesem  eligere  begangene  culpa  verantwortlich  machen.  Anders  bei  der 
locatio  conductio  operis»     Hier  ist  in  vielen  Fällen  der  conductor  operis  gar  nicht 


*  Lehrb.  des  Pandektenrechts  II,  §  401,  A.  5. 
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zur  Herstellung  des  apm  durch  eigene  Arbeit  verpflichtet,  sondern  zur  Be- 
schaffung der  erforderlichen  Arbeitskräfte  bezw.  des  durch  sie  herzustellenden 
Besultats.  Da  es  sich  hier  von  vornherein  nicht  um  eine  Verpflichtung  zu 
eigener  Arbeit  bezw.  etwaiges  ßecht  zur  Substitution  anderer  handelt,  so  kann 
die  Verpflichtung  des  condvctor  auch  nicht  auf  sorgfaltiges  eligere  zuverlässiger 
und  tauglicher  Arbeitskräfte  gehen,  sondern  die  Verpflichtung  geht  auf  ge- 
hörige Herstellung  des  optis  durch  die  in  Bewegung  gesetzten  Arbeitskräfte, 
wobei  der  condudor  fiir  die  Tüchtigkeit  und  Zuverlässigkeit  der  Arbeit,  also  die 
Versehen  und  die  Schuld  der  gewählten  Arbeiter  einzustehen  hat.  Mit  diesem 
aus  dem  Begriff  der  localio  conductio  operis  gewonnenen  Eesultate  stimmt 
namentlich  die  1.  25  §  7  D.  locati  19,  2  überein.  Es  kommt  auf  die  Erklärung 
des  Passus:  iia  id  pericidtmi  praesiat,  si  qita  ipsius  eorumqu^,  quorum  opera  viere- 
tur,  culpa  acoident  an.  Windsoheid  meint,  es  heiße  hier:  „eorumqtie^^  nicht 
,feorumve'^;  also  werde  culpa  sowohl  bei  dem  Unternehmer  für  erforderlich 
erklärt  (culpa  in  eligendo),  als  bei  dem  Gehilfen.  Der  Sinn  der  Stelle  ist  aber, 
der  condudor  habe  das  permUum  des  Zerbrecheus  der  oolumna  zu  tragen  einmal, 
wenn  es  unmittelbar  durch  seine  Schuld  (etwa  durch  verkehrte,  ungeschickte 
Anordnungen),  sodann  auch,  wenn  es  durch  die  Schuld  der  Arbeiter  eingetreten 
sei;  auch  das  pericukmi  des  durch  die  culpa  der  Arbeiter  eingetretenen  Schadens 
soll  er  zu  tragen  haben. 

Dem  locator  steht  bezüglich  des  fertig  gestellten  Werks,  bevor  er  es  dem 
condudor  abnimmt,  ein  Recht  zu,  daß  geprüft  werde,  ob  es  der  Bestellung  gemäß 
und  fehlerlos  sei.^  Dieses  Recht,  daß  das  opus  vor  der  Annahme  geprüft 
werde,  muß  ihm  immer  zustehen,  auch  wenn  es  nicht  ausdrücklich  ausgemacht 
ist:  ein  mißlungenes  oder  bestellungswidriges  opus  braucht  er  nicht  anzunehmen, 
und  ob  es  gelungen  bezw.  kontraktsmäßig  sei,  kann  nur  eine  Prüfung  ergeben. 
Nur  das  kann  in  Frage  kommen,  ob  die  Prüfung  bezw.  die  prohatio  oder  improbatio 
durch  den  locator  selber  bezw.  dessen  Erben,  oder  durch  dritte  unparteiische 
Personen  vorzunehmen  sei.  Es  richtet  sich  das  nach  der  besondern  Verab- 
redung. Ist  nichts  ausgemacht,  von  wem  das  arbitrium,  welches  übrigens  als 
ein  boni  viri  arbitrium  zu  verstehen  ist,  auszugehen  habe,  so  steht  es  wohl  dem 
locator  zu,  ihm  gegenüber  hat  der  condudor  das  opus  als  bestellungsgemäß  nach- 
zuweisen. Natürlich  kann  der  condtidor  das  ihm  ungerecht  scheinende  arbitrium 
des  locator  richterlich  nachprüfen  lassen.  Dieses  probare  bezw.  improbare  des 
opus  zeigt  auch,  daß  die  Arbeit  nicht  bloße  Vorbereitung,  sondern  Beginn  der 
Leistung  selbst  ist:  die  probatio  konstatiert,  daß  die  Arbeiten  zu  dem  ver- 
sprochenen Resultat  gefuhrt  haben.  Beim  Kauf  einer  herzustellenden  Sache 
wäre  probare  nicht  der  zutreffende  Begriff  bezw.  Ausdruck. 

Rücksichtlich  des  Tragens  der  Gefahr  ist  entscheidend  der  Zeitpunkt  der 
probatio:  von  dem  Moment  der  probatio  bezw.  dem  Moment,  wo  die  probatio  hätte 
eintreten  sollen,  geht  die  Gefahr  des  Untergangs  bezw.  der  Verschlechterung  des 
opus  auf  den  locator  über,  d.  h.  er  muß  im  Fall  des  Untergangs  bezw.  der  Ver- 
schlechterung die  merces  zahlen.  Vor  der  probatio  bezw.  dem  Zeitpunkt,  wo  sie 
hätte  eintreten  sollen,  trägt  der  condudor  die  Gefahr,  wenn  Untergang  oder  Ver- 
schlechterung durch  Fehler  des  opus  verursacht  sind,  nicht  aber,  wenn  sie  durch 
das  vom  locator  gelieferte  Material  oder  durch  Fehler  des  Bodens,  worauf  das 
Werk   errichtet   wurde,   veranlaßt   sind.     Auch   trägt  der  condudor  die  Gefahr 


»  L.  24  pr   D.  locati  19,  2. 
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nicht,  wenn  durch  iris  naturalis,  etwa  ein  Erdbeben,  das  opus,  welches  Billigung 
verdient  hätte,  vor  der  Approbation  vernichtet  ist.  War  das  optis  so  in  Ver- 
ding gegeben,  daß  es  in  pedes  mensurasve  zugemessen  werden  sollte,  so  ist  der 
Moment  des  admetire  der  für  den  Übergang  der  Gefahr  entscheidende.  Ob 
die  hier  dargelegten  Grundsätze  über  das  Tragen  der  Gefahr^  im  einzelnen 
erst  von  der  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  entwickelt  sind,  ist  nicht  mit  völliger 
Sicherheit  zu  entscheiden.  Möglich,  daß  die  republikanischen  Juristen  sich 
mit  dem  Satz  begnügt  haben,  daß  vor  der  probatio  bezw.  dem  odmeHre  der 
(X)nditctor,  nach  derselben  der  locator  die  Gefahr  des  (^pus  trage. 

Wie  heutzutage  Werkverdingungen  im  Wege  der  Lizitation  bezw.  des 
Zuschlags  an  den  Mindestfordernden  häufig  zustande  kommen,  so  war  das  auch 
bei  den  Römern  der  Fall.  Der  zur  Lizitation  Einladende  ist  hier  derjenige, 
welcher  das  Werk  in  Verding  geben  will.  In  dem  Anschlag  oder  der  Bekannt- 
machung, welche  den  Termin  der  Lizitation  im  voraus  ankündigt,  sind  die 
Bedingungen  zu  bezeichnen,  unter  welchen  der  Einladende  den  Vertrag  ab- 
schließen will,  mit  Ausnahme  der  von  ihm  zu  zahlenden  merces.  Unter  den 
Catonischen  Vertragsformularen  finden  sich  Bestimmungen,  welche  nicht  aus 
Formularen  der  kges  contradiis  selbst,  sondern  aus  den  Formularen  für  die 
einladenden  Anschläge,  in  denen  die  Vertragsbedingungen  im  voraus  bekannt 
gemacht  werden,  entlehnt  sind.  Es  ist  dies  schon  früher  bei  der  Erört-erung 
des  Kaufkontrakts  durch  Hinweis  auf  Cato  c.  146  (olea  pend^ns  in  fundo  Vena- 
fro  venibit)  hervorgehoben  worden.  Nur,  wenn  man  dies  festhält,  sind  die  Worte 
c.  144,  4  zu  verstehen,  welche  so  lauten:  ne  quis  concedat,  quo  olea  legtmda  ei 
fadunda  carius  locetur,  extra  quam  si  quem,  socium  in  praesentiaru^m  dixerü.  si  qiiis 
adver 8um  ea  fecerit,  si  domdmts  aui  custos  volet,  iurent  omnes  socii  u.  s.  w.  Die 
bisherigen  Erklärungsversuche  gehen  alle  von  der  unrichtigen  Voraussetzung 
aus,  daß  der  Passus  aus  dem  Formular  für  die  lex  locationis  selbst  entlehnt 
sei,  und  sind  völlig  abwegig.*  Der  einfache  Sinn  der  Stelle  ist  folgender. 
Keiner  der  zukünftigen  Bieter  soll  anderen,  welche  ihn  unterbieten  könnten, 
irgend  welche  Konzessionen  machen,  zu  dem  Zweck,  daß  ihm  (durch  die  Be- 
seitigung der  Konkurrenz)  das  betreflFende  Werk  zu  einem  theurern  Preise 
in  Verding  gegeben  werde,  mit  der  Ausnahme  jedoch,  daß  er  den,  welcher  ihm 
durch  Unterbieten  Konkurrenz  machen  will,  zur  Beseitigung  der  Konkurrenz 
zu  seinem  sodus  annehmen  darf,  ihn  dann  aber  sofort  bei  der  Übernahme  des 
opits  als  seinen  somu>s  dem  locator  benennen  muß.  Um  es  herauszubringen,  ob 
ein  solches  verbotenes  Konzessionenmachen  zur  Beseitigung  von  Konkurrenten 
stattgefunden  habe,  kann  der  locator  operis  oder  der  von  ihm  angestellte  custos 
von  allen  sodi,  welche  zusammen  das  opus  übernommen  haben,  einen  Eid  ver- 
langen.^ Unter  den  sooii,  welche  zusammen  das  opu>s  in  Verding  genommen 
haben,  sind  nicht  die  zahlreichen  Stridores  und  legiüi  zu  verstehen,  die  zahl- 
reichen verschiedenartigen  Arbeiter,  welche  bei  der  Olivenlese  und  Ölbereitung 
verwendet  wurden.  Waren  sie  nicht  Sklaven  der  Unternehmer,  so  werden  sie 
von  diesen  durch   locatio  conductio  operarum  gedungen  sein,   worauf  hindeutet: 

»  Vgl.  1.  62,  59,  36  u.  87  D.  locati  19,  2. 

'  MoHMSEN,  Rom.  Gesch.  I  (4.  Aufl.),  S.  862,  Anm.  Bbkker  in  d.  Ztschr.  f.  Rechtsgesch. 
ITT,  R.  429  ff.     A.  Pernicb  in  d.  Ztschr.  d.  Savignystift.  III,  S.  50,  A.  1. 

*  Auch  heute  kommt  es  nicht  scUen  bei  öffentlichen  Versteigerungen  vor,  daß  einer 
der  Vertragslustigen  einem  ernstlichen  Mitbewerber  etwas  vci-spricht  für  den  Fall,  dafi  er 
vom  Mitbieten  zurücktreten  würde.  Über  die  dabei  anftauchenden  rechtlichen  Fra^n  handelt 
REGELSBERaEB,  Civilrcchtl.  ErÖrt.  S.  189  ff. 
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legulos,  quot  optis  erunt,  praeheto  et  Stridores,    si  tum  prtiebuerit,  quanti  condiictwm 
mt  atd  locctUmh  erit,  deducetur^ 

Schließlich  ist  hier  noch  auf  den  Zusammenhang  der  sogenannten  lex  Rhodia 
de  ioßtu  mit  der  locaHo  conductio  hinzuweisen.  Der  mit  diesem  Namen  bezeich- 
nete Satz  ist  der,  daß,  wenn  zur  Abwendung  einer  Schiff  und  Ladung  gemein- 
schaftlich bedrohenden  Gefahr  vom  Führer  des  Schiffs  ein  Opfer  gebracht  ist, 
alle,  welche  gefährdet  waren,  den  Schaden  gemeinschaftlich  zu  tragen  haben. 
Wann  die  Aufnahme  dieses  Satzes  in  das  römische  ius  gentium  geschehen  sei, 
läßt  sich  nicht  mit  voller  Sicherheit  angeben.  Unzweifelhaft  ist  es  schon  in 
republikanischer  Zeit  geschehen,  denn  unter  den  Juristen,  welche  sich  mit  der 
Anwendung  des  Satzes  beschäftigt  haben,  befinden  sich  Servius  Sulpicius, 
Alfenus,  Ofilius  (1.  2  pr.  §  3,  1.  7  D.  de  lege  K.  14,  2).  M.  Voigt«  ist  der 
Ansicht,  die  Bestimmungen  über  den  Seewurf  seien  von  Rhodus  aus  erst 
zu  gemeinem  hellenistischen  Handelsrechte  geworden,  worauf  hinweise,  daß 
uian  dieselben  auch  zu  Athen  vorfinde,  und  hierdurch  sei  jene  lex  dann 
nach  Bom  gelangt.  Günstig  für  die  Rezeption  ins  römische  i^ns  gentium 
wird  allerdings  die  Beobachtung  gewesen  sein,  daß  jener  Satz  nicht  bloß 
in  Rhodus,  sondern  schon  in  einem  weitern  Völkerkreise  beobachtet  wurde. 
Die  Rhodier  „waren  durch  ihre  glückliche  Lage  für  Handel  und  SchiflF- 
iahrt  Vermittler  des  Verkehrs  in  dem  ganzen  östlichen  Mittelmeer  ge- 
worden".^ „Nach  allen  Seiten  hin,  mit  Syrakus,  Makedonien  und  Syrien,  vor 
allem  aber  mit  Ägypten  standen  sie  in  freundschaftlichen  Beziehungen.  Ganz 
besonders  nahmen  sie  sich  der  griechischen  Seestädte  an."  Der  Bund  dieser 
kleinen  asiatischen  Seestädte  war  eine  förmliche  Hansa,  sein  Haupt  Rhodus,  das 
in  Verträgen  für  sich  und  seine  Bundesgenossen  verhandelte  und  stipulierte.  — 
Diese  Stellung  von  Rhodus  macht  es  sehr  wahrscheinlich,  daß  jeuer  Satz  vom 
Seewurf  bereits  in  das  Verkehrsrecht  jener  am  östlichen  Mittelmeer  wohnenden 
Völker  aufgenommen  war,  als  Rom  mit  Rhodus  in  Beziehungen  trat.  Während 
der  punischen  Kriege  etwa  mag  die  Rezeption  ins  römische  ius  g&ntitmi  auf  ge- 
wohnheitsrechtlichem Wege  erfolgt  sein.  Die  Art  aber,  wie  der  Satz  gehandhabt 
und  mit  den  Verpflichtungen  aus  der  locatio  conductio  in  Verbindung  gebracht  wurde, 
ist  ein  Werk  der  römischen  Jurisprudenz:  in  den  Erörterungen  der  späteren 
Juristen  wird  für  die  ältere  Zeit  immer  nur  auf  Responsen  und  Aussprüche  einzel- 
ner älteren  Juristen  sowie  auf  allgemeine  Ansichten  derselben  Bezug  genommen. 

il.    Obligationen,  welche  in  Übernahme  einer  Eigenschaft,  einer  Stellung  in  Bezug  auf  die 

andere  Partei  bestehen. 

a.    Die  Societät 

§  60.  Es  giebt  Obligationen,  welche  nicht  bloß,  wie  die  des  Darlehn- 
empfangers,  Käufers,  Verkäufers,  Mieters,  Vermieters  auf  mehr  oder  weniger 
umfassende  Leistungen  an  die  andere  Partei  gerichtet  sind,  sondern  in  der  Über- 

^  Daß  in  dem  cap.  144  Catos  Bestimmungen  aus  der  lex  locaiionis  und  der  vorher- 
gehenden Ankündigung  der  Auktion  in  verwirrender  Weise  miteinander  vermischt  sind,  zeigen 
die  Bestimmungen  über  die  leguli  und  strictores.  Nach  der  im  Text  angeführten  Bestimmung 
soll  der  redemptor  soviel  leguli  und  strictores,  als  nötig  sind  zu  der  Arbeit,  stellen;  später 
heißt  es  aber:  adsiduos  homines  L  praeheto y  duas  partes  stric forum  praeheto.  Also  der 
redemptor  soll  nur  '/«  der  strictores  stellen.  Das  reimt  sich  nicht  zu  der  frühem  Be- 
stimmung; die  letztere  wird,  wie  das  unmittelbar  darauf  folgende,  aus  den  in  die  vorher- 
gehende Ankündigung  der  Auktion  aufgenommenen  Bedingungen  entlehnt  sein. 

'  Jus  naturale  II,  S.  646,  A.  78.  '  Mohksen,  Born.  Gesch.  IS  S.  701  E 
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iiaLme  eines  bestimmten  Seins,  einer  Eigenschaft,  einer  Stellung  gegenüber 
dem  andern  oder  den  anderen  gerichtet  sind:  eines  Seins,  welches  Leistungen 
gegenüber  dem  andern  involviert,  den  Kernpunkt  derselben  bildet.  Diese 
Obligationen  sind  nicht  solche,  bei  welchen  die  Interessen  der  beiden  Parteien 
einander  geradezu  entgegengesetzt  sind;  vielmehr  sind  es  diejenigen,  bei  welchen 
die  Interessen  der  Paciscenten  für  weitere  oder  engere  Zwecke  vereinigt  werden, 
und  solche,  bei  welchen  die  eine  Partei  die  Interessen  der  andern  für  dieselbe, 
in  Vertretung  derselben  wahrzunehmen  hat,  also  Societät,  Mandat,  negationsm 
gestio,  obligatio  tutelae  und  was  sich  daran  anschließt. 

Von  diesen  sind  hier  zunächst  Societät  und  Mandat  zu  betrachten,  welche 
wieder  in  engerer  Verwandtschaft  mit  einander  stehen.  Beim  Societätsvertrage 
übernimmt  jeder  der  Vertragschließenden,  vermögensrechtlicher  Genosse  des 
andern  zu  sein,  in  vermögensrechtlicher  Gemeinschaft  mit  ihm  zu  stehen.  Dem 
ursprünglichen,  reinen  Gedanken,  Genosse  eines  andern  zu  sein,  entspricht 
gewiß  nicht  die  Beschränkung  auf  irgend  etwas  Einzelnes:  die  Beschrän- 
kung also  auf  irgend  welche  einzelne  Sachen  oder  Geschäfte,  seien  es  auch 
Geschäftskomplexe.  Einer  vermögensrechtlichen  Genossenschaft  im  vollen 
Sinne  entspricht  es,  daß  sie  sich  auf  das  ganze  gegenwärtige  und  zukünftig 
während  der  Dauer  der  Societät  noch  zu  erwerbende  Vermögen  erstrecken  soll. 
Schon  diese  Betrachtung  legt  es  nahe,  daß  die  sooietas  omnium  hononim  die 
ursprüngliche  sei.  In  der  äußersten  Beschränkung  der  sodetas  auf  ein  einzelnes, 
vielleicht  unbedeutendes  Geschäft  oder  eine  einzelne,  vielleicht  ziemlich  wert- 
lose Sache  verflüchtigt  sich  praktisch  der  Begriff  der  Genossenschaft:  in  voller 
ursprünglicher  Stärke  tritt  er  in  der  sodetas  omnium  bonorum  hervor.  Auch 
äußere  Indizien  sprechen  dafür,  daß  sie  die  älteste  war.  In  den  Ediktskom- 
mentaren ist,  worauf  Lenel  aufmerksam  gemacht,  die  sodetas  omnium  bonorum 
vorangestellt,  von  ihr  wird  ausgegangen,  was,  mag  man  nun  annehmen,  daß  die 
Formel  der  actio  pro  socio  für  die  sodetas  omnium^  bonorum  als  den  Musterfall 
abgefaßt  war^  oder  nicht,  doch  darauf  hinweist,*  daß  sie  nach  der  Überliefe- 
rung die  älteste  Figur  der  sodetas  war.  Auch  daß  man  die  Bestimmung  de^ 
Edikts  über  das  benefidvmi  oompetentiae,  obwohl  es  allem  Anschein  nach  ganz  all- 
gemein lautete,^  bis  auf  Sabinus  nur  auf  den  sodus  omnium  bonorum  bezog,  läßt 
erkennen,  wie  man  in  republikanischer  Zeit  in  der  sodetas  omnium  bonorum  das 
Prototyp  der  Societät  sah. 

Der  sodetas  omnium  bonorum  nun  hat  man  in  neuerer  Zeit  einen  familien- 
artigen Charakter  vindizieren  wollen,  sie  sei  die  fortgesetzte  Erbgemeinschaft, 
aus  dem  alten  Erbkonsortium  der  Brüder  oder  sonstigen  Agnaten  hervor- 
gegangen.*    Wenn  nun  auch    zugegeben  werden  mag,    daß   unter  Verwandten 


*  So  Lenel,  Ed.  p.  S.  237.    Dernbübg,  Pandekten  II,  2.  Aufl.,  S.  881. 

'  So  auch  Pernioe  in  d.  Sitzungsber.  der  K.  Pr.  Akad.  der  Wissensch.  4886,    S.  1195. 

'  Hätte  das  Edikt  den  sodus  omnium  botiorum  genannt,  so  hStten  die,  welche  für  die 
ßcscliräukung  des  benefidum  auf  ihn  waren,  sich  auf  den  Wortlaut  des  Edikts  berufen 
können.  Daß  sie  dies  nicht  konnten,  zeigen  die  Worte  in  1.  16  D.  de  re  iudicata  42,  1: 
sodum  autem  omnium  bonorum  acdpiendum  est,  bezüglich  welcher  zu  bemerken  ist,  daß 
man  in  den  Ausgaben  das  sodum ^  als  aus  dem  Edikt  herrührend,  mit  AnfÜhrungsseichen 
(„sodum^^)  versehen  sollte.  Man  nahm  also  an,  daß  der  Prfttor  das  f,sodum'*  im  Edikt  vom 
sodus  omnium  bonorum  verstanden  habe.  Sabinus  aber  und  die  ihm  Beistimmenden  waren 
für  eine  Ausdehnung  der  Bestimmung  auf  andere  sodi. 

*  Lästig  in  Goldschmidts  Ztschr.  för  Handelsr.  XXIV  (1879),  S.  427  ff.  LRiffr,  Zur 
Gesch.  der  röm.  sodetas^  nam.  S.  19  ff.    Debnbubq,  Pandekten  Ü',  S.  381. 
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zuerst  und   besonders  häufig  eine  sodetas  omnium  bonorum  abgeschlossen   sein 
mag,  so  ist  doch  zu  leugnen,  daß  jenes  Erbkonsortium  irgendwie  das  Vorbild 
für  die  rechtliche  Gestaltung  der  sodetas  omnium  bonorum  geworden  sei.    Selbst 
A.  Pehnicb,  welcher  die  sodetas  qu^aestuaria  aus  anderer  Wurzel  herleiten  will, 
faßt  die    sodetas  omnium  bonorum   als    eine  Nachbildung  des  Erbenkonsortium 
auf  und  will  sie  mit  diesem,  nicht  mit  der  Erwerbsgesellschaft  in  engere  Be- 
ziehung  bringen.^     Meines  Erachtens   findet   sich   in   dem  Recht   der   sodetas 
omnium  bonorum  kein  Satz,   welcher  zu  der  Annahme  nötigte,  ja  dieselbe  nur 
nahe  legte,  daß  die  sodeias  aus  dem  erbrechtlichen  consortium  erwachsen  sei,  wohl 
aber  bestehen  zwischen  beiden  bedeutungsvolle  Unterschiede.     Das  consortium 
zwischen  den  Miterben  wird  nicht  durch  den  Tod   eines  von   ihnen    aufgelöst, 
es  besteht  vielmehr  nicht  allein  unter  den  überlebenden  Miterben  fort,  sondern 
geht  auch  auf  die  Erben  des  Gestorbenen  über.     Weiterer  Erwerb  solcher  in 
ungeteilter  Gemeinschaft  verbliebenen  Erben  fällt  aber  keineswegs  ohne  weiteres 
in  diese  Gemeinschaft.     Das   erbrechtliche   consortium   femer  wird  nicht  etwa 
durch  hloBe  Kündigung,  renuntiatio,  sondern  durch  Teilung  aufgehoben.     Auch 
durch  capitis  diminutio  minima  eines  Miterben,  z.  B.  durch  in  manum  conveniw 
einer  der  Schwestern,  Arrogiertwerden  eines  der  Brüder,  wird  keineswegs  ohne 
weiteres  die  Erbgemeinschaft  mit  den  übrigen  Miterben  aufgehoben  sein,  vielmehr 
werden  die  Rechte  des  ca^piie  diminutus  an  der  communis  herediias  auf  den  Gewalt- 
haber übergegangen  sein.    Kondemnation  eines  der  Miterben  im  familias  erds- 
cundae  iudidum  hat  nie  Infamie  desselben  zur  Folge  gehabt.     Bei  der  Teilung 
unter  den  Miterben  spielt  immer  noch  das  pietaiis  officium  eine  gewisse  Rolle. 
Vergleichen   wir   nun   damit   das   Wesen   und    die    rechtliche   Gestaltung   der 
sodetas  omnium  bonoi^um.     Mag  sie   immerhin    unter  Verwandten   häufiger  und 
leichter  abgeschlossen  werden,  als  unter  anderen,  so  ist  doch  nie  die  Verwandt- 
schaft das  sie  konstituierende  und  gestaltende  Moment.    Das  Motiv,  aus  welchem 
Geschwister  in  ungeteilter  Erbgemeinschaft  bleiben,  wird  häufig  lediglich  der 
Wunsch  der  Fortdauer  des  engen  Familienzusammenhangs,  die  verwandtschaft- 
liche Pietät   sein.     Die  Societät   aber,    auch  die  sodetas  omnium  bonorum,   ist, 
wie  Ihebing'  mit  Recht  sagt,  ein  selbstnütziges  Verhältnis:  diejenigen,  welche 
sie   abschließen,    glauben   mit   vereinigten  Mitteln   ihre    ökonomischen  Zwecke 
besser  eiTeichen  und  besser  leben  zu  können,  als  jeder  mit  seinem  beschränkten 
Vermögen  für  sich.     Dadurch,  daß  sie  sich  als  Vermögensgenossen  vereinigen, 
übernimmt  aber  jeder  dem  andern   gegenüber  eine  Eigenschaft,    ein  Treu  Ver- 
hältnis.    Der  Gegensatz  der  Societät  gegen  andere  Obligationen  ist  nicht  etwa 
darin  zu  finden,  daß  die  Societät,  sofern  sie  gekündigt  werden  könne,  gar  nicht 
obligiere:  das  Sociussein,  die  Eigenschaft  als  sodus,  solange  sie  dauert,  bringt 
Verpflichtung  zu  Leistungen  hervor,   welche  bestehen  bleiben,   auch  wenn  die 
Societät  für  die  Zukunft  aufgehoben   wird.     Das  Sein  selbst  aber,   die  Eigen- 
schaft, welche  mit  dem  Abschluß  der  Societät  übernommen  ist,  ist  einmal  an 
das  Leben  aller  sodi  geknüpft.    Stirbt  einer,  so  geht  das  Sociussein  nicht  bloß 
nicht  auf  seine  Erben  über,  sondern  hört  auch  fi\r  die  übrigen  «om  auf,  denn 
durch  das  Wegfallen  auch  nur  eines  sodus  kann  auch  für  die  Übrigbleibenden 
die  Situation  so  wesentlich    verändert   sein,    daß  sie  unter  diesen    veränderten 
Umständen  die  Societät  miteinander  nicht  abgeschlossen  haben  würden.^     Es 

*  Labeo  I,  S.  444  f.    Ztschr.  d.  Savignystift.  III,  S.  87  ff. 

•  Der  Zweck  im  Rechte  I,  S.  213  ff. 

^  §  5  I.  de  sodetate  3,  25.     L.  05  §  9  D.  pro  socio  IT,  2. 


654  Beendlgungragrunde  der  sooietas. 

ist  ferner  die  Übernahme  der  Eigenschaft  eines  socitss  keine  unwiderrufliche:  für 
die  Zukunft  kann  jeder  durch  Aufkündigung  ^  gegenüber  den  anderen  sich  von 
dieser  Eigenschaft  freimachen,  und  auch  dadurch  wird,  aus  denselben  Gründen, 
die  Societät  fiir  die  übrigen  aufgelöst.  Solche  Kündigung  kann  auf  YöUig  ge- 
nügenden Gründen  beruhen:  das  Vertrauen  unter  den  sodi  kann  völlig  ge- 
schwunden sein;  die  Situation,  mit  Bücksicht  auf  welche  sie  die  Societät  ein- 
gegangen sind,  kann  sich  gänzlich  geändert  haben.  Auch  durch  ccqnHs  ddmir- 
ntUio,*  zunächst  maxima  und  media,  eines  socitis  löst  sich  die  Societät  auf. 
War  die  Societät  zwar  iuris  gentium  und  konnte  sie  daher  auch  mit  Peregrinen 
abgeschlossen  werden,  so  ist  sie  doch  aufgekommen  im  römischen  Leben  selbst, 
und  hatte  ein  civis  mit  einem  andern  eine  Societät  abgeschlossen,  so  war  jeden- 
falls der  Verlust  des  Bürgerrechts,  das  Gehen  ins  Exil  eine  solche  Verände- 
rung in  dessen  Stellung,  daß  sie  fliglich,  wie  der  Tod,  die  Auflösung  der  So- 
cietät bewirkte.  Aber  auch  durch  capitis  dimintUio  minima  mußte  eine  sodetas 
omnium  bonoru/m  aufgelöst  werden.  Eine  solche  gegenwärtige  sodetas  konnte 
natürlich  nur  ein  hom^  sui  iuris  abschließen:  ein  komo  alieni  iuris  kann  kein 
selbständiges  Vermögen  haben,  folglich  auch  keine  Societät  bezüglich  desselben 
eingehen.  Daraus  folgt  weiter,  daß,  wenn  ein  Mann  oder  eine  Frau,  welche 
eine  sodetas  omnium  bonorur/h  abgeschlossen  hatten,  durch  Arrogation  von  seiten 
eines  Dritten  oder  durch  in  manum  conventio  ihre  vermögensrechtliche  Selb- 
ständigkeit verloren,  dadurch  die  sodetas  omnium  bonorum  aufgehoben  werden 
mußte.  Wesentlich  anders  lag  die  Sache  nach  dem  Aufkommen  der  Pekulien 
bezw.  der  actio  de  peculio  gegen  den  Gewalthaber.  Jetzt  konnte  der  Haussohn 
Societäten  abschließen  mit  Bezug  auf  sein  peculium,  und  jetzt  mußte  auch  der 
Satz,  daß  die  Societät  durch  eine  capitis  diminuHo  minima  eines  der  sodi  auf- 
gelöst werde,  zweifelhaft  werden.  Theoretisch  mochte  er  noch  von  Einigen 
vorgetragen  werden,  so  von  Gaius,  welcher  aber  durch  seine  Ausdrucksweise 
III,  153:  Didtur  etiam  capitis  deminutione  solvi  sodetatem  zeigt,  daß  erden  Satz 
vorträgt  als  einen  überlieferten,  nicht  als  einen  durch  seine  innere  Wahrheit 
überzeugenden.  Wer  diesen  Satz  noch  annahm,  konnte  die  von  einem  fiUus- 
famüias  abgeschlossene  und  nach  der  Emancipation  fortgesetzte  Societät  in  der 
Fortsetzung  nur  als  eine  nova  sodetas,  welche  auf  neuen  Konsens  sich  stützte, 
ansehen.  Wer  den  Satz  aber  aufgegeben  hatte,  konnte  mit  Julian^  annehmen, 
daß  nach  Emancipation  und  Arrogation  diieselbe  Societät  fortdauere.  —  Ein 
merkwürdiger,  für  die  sodetas  omnium  bononmi  noch  später  geltender  Satz  ist 
der  von  Paulus  in  1.  1  §  1  D.  pro  socio  17,  2  vorgetragene,  daß  mit  der  Ein- 
gehung derselben  sofort  die  bisher  jedem  der  sodi  gehörigen  Sachen  in  ihr 
gegenseitiges  Miteigentum  übergehen.  Auch  das  später  Erworbene  fällt  bei 
solcher  sodetas  omnium  bonorum  unmittelbar  in  die  Kommunion.  Der  Satz  war 
ein  altüberlieferter,  dessen  Erklärung  wohl  schon  der  Jurisprudenz  der  Kaiser- 
zeit Schwierigkeit  machte.  Gaius  legt  ihn  sich  in  1.  2  D.  eod.  tit.  so  zurecht: 
quia,  licet  spedaliier  traditio  non  interveniat,  tadta  tarnen  crediiur  iniervenire.  Das 
ist  nichts  weiter  als  eine  rationalistische  Motivierung  eines  Satzes,  dessen  innere 
Bedeutung  dem  Bewußtsein  der  Zeit  abhanden  gekommen  war.  Der  Satz 
erklärt  sich  daraus,  daß,  wer  eine  sodetas  omnium  bmiorum  mit  einem  andern 
eingeht,  sich  nicht  bloß  zu  irgend  welchen  Leistungen  dem  andern  gegenüber 

»  §  4  I.  eod.  tit.    L.  4  §  1,  1.  63  §  10  D.  eod.  tit.  u,  a.  St. 

'  Vgl.  die  in  d.  vorigen  Anmerkung  citierten  Stelleu  u.  Gai.  III,  153. 

»  L.  58  §  2,  1.  65  §  11  D.  eod.  tit. 
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verpflichtet,  sondern  eine  Eigenschaft,  eine  Stellung,  ein  Sein  dem  andern 
gegenüber  übernimmt:  jeder  will  sein  Vermögen  nicht  mehr  ausschließlich  für 
sich  haben,  sondern  er  will  von  nun  an  allgemein  vermögensrechtlicher  Genosse 
des  andern  sein.  Nicht  unwahrscheinlich  ist  es  auch,  daß  die  societas  omniitm 
bonorum  ursprünglich  nicht  durch  den  bloßen  Konsens  abgeschlossen  werden 
konnte,  sondern  daß  ein  reales  Moment  sich  mit  dem  Konsens  verbinden  mußte. 
Darauf  deutet  der  für  den  Abschluß  einer  Societät  noch  später  gebräuchliche 
Ausdruck  coire  hin.  Vielleicht  war  zum  bindenden  Abschluß  einer  societas 
ofnnivm  bonorum  ursprünglich  die  Begründung  eines  gemeinsamen  Lebens  der 
sr/cii,  das  Beziehen  einer  gemeinsamen  Wohnung  erforderlich.  Die  Begründung 
eines  solchen  vermögensrechtlichen  Genosseseins  hatte  nicht  bloß  obligatorische, 
es  hatte  unmittelbar  dingliche  Wirkung :  es  erschien  als  überflüssig,  ja  eigent- 
lich als  begriflswidrig,  daß  die  zu  Genossen  gewordenen  erst  noch  das  bis 
dahin  jedem  fär  sich  gehörige  besonders  kommunizieren  müßten.  Es  bedarf  also 
nicht  der  Heranziehung  des  Erbenkonsortiums  als  Vorbildes  der  societas  omfvium 
bonorum,  um  jenen  Satz  zu  erklären.  Wer  es  übernimmt,  allgemeiner  Ver- 
mögensgenosse eines  andern  zu  sein,  übernimmt  damit  eine  besondere  Treu- 
stellung. Den  zu  hintergehen,  auf  dessen  Hilfe  der  andere  rechnen  konnte, 
gegen  dessen  ganz  unerwartete  Treuverletzungen  der  andere  aller  Schutzwehren 
ermangelt^  ist  Zeichen  besonders  ehrloser  Gesinnung  (Cic.  pro  Rose.  A.  40, 
116:  TecH  esse  ad  cUienos  posswmus:  intimi  muUa  aperHora  mdeant  necesse  est. 
sodum  vero  cav&re  qui  posstmius?  quem  etiam  si  metuimus,  ms  offhii  laedirnus). 
Dies  erklärt  es  völlig  ausreichend,  daß  das  Societätsverhältnis  als  iu^  quodam- 
modo  fratemitaiis  in  sich  schließend  bezeichnet  wird,  und  daß  die  Verurteilung 
wegen  Verletzung  der  schuldigen  fides  die  Infamie  nach  sich  zog;  auch  hier 
braucht  man  zur  Erklärung  nicht  zur  Vorbüdlichkeit  des  consortium  zu  greifen.  — 
Es  soll  sich  endlich  auch  der  Satz,  daß  die  Gesellschafter  bei  der  Besorgung 
der  gemeinsamen  Angelegenheiten  einander  nur  für  eine  solche  diligentia  ein- 
stehen, qualem  suis  rebus  adhibere  solent,  nach  Deenbubg^  durch  den  familien- 
artigen Charakter  der  alten  societas  erklären,  welcher  Satz  sich  auf  merkantile 
Genossenschaften,  flir  welche  er  nicht  passe,  nur  traditionell  vererbt  habe. 
Nun  ist  ja  richtig,  daß  Familiengenossen  gegenüber  eine  größere  Nachsicht  in 
den  Anforderungen  natürlich  ist,  welche  Betrachtung  es  allenfalls  rechtfertigen 
würde,  daß  ein  Familiengenosse  dem  andern  nur  für  dolus  und  lata  culpa  ein- 
stehe, wogegen  andererseits  doch  auch  wieder  zu  erwägen  wäre,  daß  Familien- 
genossen gegenüber  auch  eine  sorgfältigere  Bücksichtnahme  auf  ihre  Interessen 
natürlich  erscheint,  woraus  hergeleitet  werden  könnte,  daß  ihnen  gegenüber 
eine  größere,  als  die  gewöhnliche,  Diligenz  prästiert  werden  müsse.  Auf  alle 
Fälle  aber  kann  durch  einen-  etwaigen  familienartigen  Charakter  der  Societät 
nicht  die  eigentümliche  Haftung  für  die  diligentia,  qualem  suis  rebus  adhthere  sohl 
erklärt  werden.  Sie  hat  einen  andern  Grund,  welcher  von  Paulus  in  1.  25 
§  16  D.  fam.  ercisc.  10,  2  in  den  Worten  angedeutet  ist:  nmi  tarnen  diligentiam 
praestare  debet,  qualem  diligens  paterfamilias,  quoniam  hie  propter  suam  partem 
causam  habet  gereridi  et  ideo  negotiorum  gestorum  ei  a/tio^non  compdit:  taleni 
igitur  diligentiam  p-aestare  debet  qualem  in  suis  rebus.  Die  Societät  ist  ein 
selbstnütziges  Verhältnis:  wer  in  den  gemeinsamen  Angelegenheiten  thätig 
wird,  will  nicht  in  fremdem  Interesse  thätig  werden,  sondern  in  den  eigenen, 


*  Pandekten  II»,  §  125,  S.  335. 
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mit  denen  freilich  hier  fremde  untrennbar  verbunden  sind,  aber  die  eauBa 
gerendi  ist  hier  doch  immer  das  eigene  Interesse  an  den  gemeinsamen  Angelegen- 
heiten.  Aus  diesem  Grunde  kann  der  eine  socius  dem  andern  keinen  Vorwruf 
daraus  machen,  daß  dieser  bei  der  Verwaltung  der  Societatsangelegenheiten 
Versehen  und  Nachlässigkeiten  begangen^  wie  sie  auch  bei  der  Besorgung  seiner 
eigenen  Angelegenheit  vorzukommen  pflegen. 

Im    römischen   Leben    sind   neben    der   sodetas   omnium   bonorum    and«-e 
Figuren  der  Societät  aufgekommen,  mit  beschränkteren  Societätszwecken.    Man 
darf  annehmen,  daß  die,  deren  Zweck  dem  der  sodetas  omnium  bonorum  an  Um- 
fang am  nächsten  kommt,  früher  aufgekommen  sind,  als  die,  deren  Umfang  ein 
beschränkterer  ist,  wenngleich,  nachdem  man  einmal  Societäten  mit  beschrank- 
terem Umfang  zugelassen,  der  zeitliche  Unterschied  zwischen  dem  Aufkommen 
der   einzelnen  Figuren   kein   großer   sein   mag.     Der  Gedanke,   daß   man  mit 
vereinten  Vermögenskräften  bessere,  vorteilhaftere  Resultate  erzielen  könne,  als 
mit  gesonderten,  mußte  sich  im  römischen  Gewerbs-  und  Handelsleben  geltend 
machen.     Diesen  Antrieben  verdankt  die  sogenannte  sooieias  quaesius  ihre  Ent- 
stehung, bei  welcher  aller  Gewinn  und  Verlust,  welcher  ex  quaestu  herrührt,  ge- 
meinschaftlich sein  soll,  d.  h.  aus  Erwerb  durch  Thätigkeit,  opera.  Ausgeschlossen 
von  der  socUtas  quaestus  ist  also  aller  Erwerb,  welcher  durch  Erbschaften,  Vermächt- 
nisse, Schenkungen  unter  Lebenden  und  aufden  Todesfall  gemacht  wird.  ^  SodeUäss 
quaesius  wurden  begreiflicherweise  bald  viel  häufiger  abgeschlossen,  als  sodetaUs 
omnium  bonorum,  und  so  erklärt  es  sich,  daß  später,  wenn  eine  sodetas  simpli- 
citer  abgeschlossen  war,  eine  sodetas  quaestu^  angenommen  wurde  (1.  7  D.  h.  t). 
eine  sodetas  omnium  bonorum  mit  ihren  besonderen  Folgen  wurde  nur  angenom- 
men, wenn  sie  specialiter  abgeschlossen  war  (1.  3  §  1  D.  h.  t).     Weiter  kamen 
dann  Societäten    auf,   nach  welchen  Gewinn  und  Verlust  aus  einem  einzelnen 
Erwerbszweige,  z.  B.  der  sagaria  negoiiatio  oder  einem  Bankgeschäft  {argentaria 
sooietas),  gemeinschaftlich  sein  sollte,  oder  welche  gar  auf  ein  einzelnes  commune 
negotium  oder  das  gemeinschaftliche  Haben  einzelner  Sachen  beschränkt  waren. 
Auf  einzelne  Geschäfte  beschränkte  Societäten  sind  schon  Cato  bekannt,  er  er- 
wähnt  Societäten  bezüglich  der  Übernahme  ländlicher  Arbeiten  {locatio  condveUo 
operis).  Wenn  ursprünglich  für  das  Zustandekommen  ein^v  sodetas  omnium  bonorum 
das   bezeichnete   reale  Moment   gefordert   wurde,    so  muß  doch  seit  dem  Auf- 
kommen von  Societäten  mit  beschränkterem  Umfang  der  bloße,  genügend  kund- 
gegebene Konsens    der  Parteien   als  das  perficierende  Moment  anerkannt  sein. 
Eine  gewaltige  Rolle  haben  die  Societäten  der  Publikanen  im  staatlichen  Ver- 
mögensverkehr der  Kömer  gespielt,  aber  diese  Societäten,  welche  die  Erhebung  der 
vectigalia  publica  und  die  Befriedigung  der  regelmäßigen  Gemeindebedürftiisse. 
insbesondere  die  Instandhaltung  der  öiFentlichen  Gebäude  pachteten,  waren  an- 
fänglich wohl  nichts  weiter,  wie  gewöhnliche  Societäten,  welche  gerade  zur  Über- 
nahme derartiger  Geschäfte  abgeschlossen  wurden,  der  Staat  brauchte  die  gewöhn- 
lichen Privatassociationen  für  seine  Zwecke.     Je  ausgedehnter  aber  das  System 


*  L.  8— 18  D.  pro  socio  17,  2.  Die  von  Ulpian  in  1.  9  cod.  tit  zur  Begründung  hinzu- 
f^efÜgten  Worte:  quia  non  sine  causa  obveniunt^  sed  oh  merifum  aliquod  accedunt^  sind  keines- 
wegs albeni:  sie  sollen  sagen,  daß  Erbsehaften,  Vermächtnisse  etc.  aus  persönlicher  Zu- 
neigung des  Erblassers  wegen  persönlicher  Verdienste  des  Bedachten  gegen  ihn  hinterlassen 
zu  werden  pflegen,  daß  also  das  speziell  der  Person  des  Begünstigten  Vermachte  auch  dessen 
Person  verbleiben  müsse  und  nicht  der  societas  quaesius  mitgeteilt  zu  werden  brauche.  Vgl. 
noch  1.  71  §  1  D.  cod.  tit.     L.  45  §  2  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2. 
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der  indirekten  Einziehung  der  Staatseinktinfte  durch  das  Anwachsen  der  Zahl  der 
Provinzen  wurde,  je  umfangreicher  die  Bedürfnisse  wurden,  deren  Befriedigung 
an  solche  Gesellschaften  verpachtet  wurde,  desto  mehr  stieg  das  Interesse  des 
Staats  an  der  Stabilität  und  Leistungsfähigkeit  derselben,  es  bildete  sich 
wohl  hauptsächlich  durch  die  Staatspraxis  ein  besonderes  Recht  ftLr  diese 
Societäten  aus,^  und  so  entstand  erst  der  Unterschied  der  aocietaUs  volimtariae 
oder  prluakie  und  der  Gesellschaften  der  Publikanen.  Immer  aber  scheinen 
die  Römer  nur  Societäten  zu  irgend  welchen  Vermögenszwecken  gekannt  zu 
haben;  keine  zu  anderen  Zwecken,  wie  Förderung  von  Wissenschaft,  Kunst, 
Religion  u.  s.  w.  auf  gemeinsame  Kosten.  Vereine  zu  solchen  anderweitigen 
Zwecken  sind  nicht  in  der  Gestalt  von  socieiates  voluntariae  aufgetreten.  — 

Sobald   aber   Societäten   mit   beschränkteren   Zwecken,    als   die   socieiates 
omniu/m    bonorum ^   aufgekommen  waren,   mußte  sich  auch  der  Satz  feststellen, 
daß  jeder   soeius  zur  Verfolgung  der  communia  negotia  irgend  etwas  beitragen, 
conferre,    müsse.     Diese   Beiträge   hatten   ursprünglich   wohl   nur  in  Einlagen: 
Geld  oder  Geldeswert  zu  bestehen,  und  da  das  Prinzip  der  Gleichheit,  welches 
die  Societät  beherrscht,   in   alter  Zeit   wohl  mechanischer  gehandhabt  wurde, 
wie    später,   wie   es  noch   darin   hervortritt,   daß   Q.   Mucius,    ein   Vertreter 
altrepublikanischer  Anschauungen,  eine  Societät  für  rechtlich  unmöglich  hielt, 
bei  welcher   ein   socms  einen  andern  Anteil  am  lucrum  als  am  dammim  haben 
sollte,  da  auch  später  noch  die  Anteile  der  sodi  an  Gewinn  und  Verlust,  wenn 
nichts  Anderes  ausdrücklich  ausgemacht  ist,  aequae,   d.  h.  absolut  gleiche  sein 
sollen,  so  könnte  man  auf  den  Gedanken  kommen,  daß  ursprünglich  auch  die 
Einlagen  von  gleicher  Größe  sein  mußten.^    Wie  dem  aber  auch  sein  mochte, 
es   könnte   nicht  daran  festgehalten  sein,    seitdem  Einlagen  in  anderer  Weise 
möglich    wurden.     Auch    als   Societäten    mit    besschränkteren   Zwecken    auf- 
gekommen waren,   wurden  die  Kapitaleinlagen,   mit  welchen  die  communia  ne- 
gotia betrieben  werden  sollten,  zu  gemeinsamem  Eigentum  gemacht.    Dennächst 
wurden  aber  auch  Societäten  eingegangen,   bei  welchen  nicht  das  Kapital  des 
Eingeschossenen,  sondern  nur  der  Genuß  desselben  oder  der  damit  zu  erzielende 
Gewinn   sowie   der  sich  etwa  ergebende  Schaden   gemeinschaftlich  sein  soUte. 
Es    war    das   entschieden   ein   Fortschi-itt  in   der  Ausbildung   des   Societäts- 
gedankens,  denn  jetzt  wurden  auch  Gesellschaften  möglich,  bei  welchen  der  sociv^ 
nicht  durch  Kapital,  sondern  durch  opera,  indusiria,  gratia  zur  Erreichung  des 
Societätszwecks  beitrug,  denn  die  opera  entspricht  den  Zinsen  des  von  der  andern 
Seite  eingeschossenen  Kapitals.    Bei  solchen  Geschäften  konnte  entschieden  nicht 
an  der  gleichen  Größe  des  Beitrags  festgehalten  werden,   und  es  mußten  hier 


^  Fraglich  ist,  wie  die  Äußerung  des  Tacitus  ann.  13,  50:  pleraaque  vecHgaUurn  socie- 
tates  a  eonstUibus  et  tribunis  plebis  consHtutaa  zu  verstehen  sei.  Sie  deutet  doch  auf  eine 
Beteiligung  der  Magistrate  bei  der  Bildung  dieser  Societäten  hin.  Worin  sie  aber  bestand, 
ob  in  einer  Genehmigung  des  Gründungs  Vertrags  oder  worin  sonst,  bleibt  fraglich.  Daß 
der  loeator  aperis  auch  auf  Eingehung  von  Societäten  von  Seiten  des  redemptor  durch  Be- 
stimmungen in  den  vorher  bekannt  gemachten  Lokationsbedingungen  einwirken  konnte,  zeigt 
Cato  de  agricultura  c  CXLV:  —  socium  neqt^em  habeio,  nisi  quem  dominus  iusserit  aut 
custos.  Bei  den  öffentlichen  Lokationen  würde  vor  allem  der  Censor  imstande  gewesen  sein, 
derartige  Einwirkungen  auf  die  Societäten  der  Publikanen  auszuüben.  Au  diese  Art  der 
Einwirkung  kann  aber  Tacitus  bei  der  Nennung  der  consules  und  tribuni  plebis,  welche  doeh 
nicht  regelmäßig  solche  Lokationen  vorzunehmen  hatten,  nicht  gedacht  haben.  Vgl.  Momhben, 
Staatsr.  II,  1«,  S.  102,  A.  1. 

*  Vgl.  A.  Pebmice  in  d.  Ztschr.  der  Savignystiftung  III,  S.  96. 
Kablowa,  Köiu.  Koclitflgescliichto.    11.  42 
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die  partes  der  sodi  am  lucrum  und  damnum  dem  Werte  des  Beitrags  entsprechend 
verhältnismäßig  durch  besondere  Beredung  festgesetzt  werden.  Da  bei  solcher 
Gesellschaft,  bei  welcher  von  der  einen  Seite  Kapital,  von  der  andern  opera 
eingeschossen  wird,  in  der  opera  gerade  der  Beitrag  des  betreffenden  socius 
bestand,  so  scheint  man  bezüglich  der  opera  strengere  Grundsätze  über  die  zu 
prästierende  culpa  aufgestellt  zu  haben;  man  wollte  hier  den  betreffenden  socius 
nicht,  wie  gewöhnlich,  nur  für  diligenHa  gtiam  suds,  sondern  streng  ft&r  levis 
culpa  haften  lassen.  Wenigstens  scheint  das  Celsus  verteidigt  zu  haben  in 
1.  52  §  2  D.  pro  socio  17,  2,  einer  Stelle,  auf  welche  später  noch  in  dem  Ab- 
schnitt über  die  bonae  fidei  iudieia  einzugehen  sein  wird.^  Übrigens  möchte  ich 
annehmen,  daß  man  in  älterer  Zeit  ein  derartiges  Geschäft  mit  einem  parüartus, 
welcher  für  Herstellung  einer  Arbeit  einen  Teil  des  Ertrags  der  Sache  oder 
des  Hergestellten  erhalten  sollte,  nicht  als  Societät,  sondern  als  locatio  conduetio 
operis  aufgefaßt  habe.  Bei  Cato  ist  das  noch  der  Fall.  Namentlich  in  dem 
Verzeichnis  der  Rubriken  der  capitula  heißt  es  XVIIII:  Galcem  parüario  loean- 
dam,  CXLV:  PoliHonem  quo  pacto  redemptori  dare  debeas,  CXLVI:  Vineam  re- 
demptori  partiario  ut  des.  Es  wurde  eben  noch  starrer  einem  Geschäft  ein  (ur 
allemal  eine  bestimmte  Absicht  untergelegt.  Beim  Aufkommen  größerer  Frei- 
heit in  der  Auslegung  des  Parteiwillens  sagte  man  dann,  es  komme  auf  die 
konkreten  Umstände  an,  also  darauf,  ob  im  einzelnen  Fall  der  animus  eofdra- 
hendtze  societatis  vorliege  oder  nicht. 

Um  den  verabredeten  Gesellschaftszweck  zu  erreichen,  bedarf  es  eines 
administrare  sodetatem,  dessen  in  den  Quellen  verschiedentlich  Erwähnung  ge- 
schieht.* Darüber,  wie  die  Societät  zu  administrieren  sei,  werden  die  Verab- 
redungen der  Parteien  zu  entscheiden  haben.  Nach  der  Beschaffenheit  der 
Beiträge  wird  sich  da  eine  Bestimmung  nicht  selten  als  die  naturgemäße  er- 
geben. Wo  der  eine  opera,  der  andere  Kapital  einschießt,  da  wird  der  opera 
Einschießende  alles  mit  der  Arbeit  Zusammenhängende  anzuordnen  und  zu 
leiten,  der  Kapital  Einschießende  die  mit  demselben  zu  machenden  Anschaffungen 
zu  machen  bezw.  Rechnung  zu  fuhren  haben.  Wo  beide  nur  Kapital  ein- 
schießen, mit  welchem  bestimmte  Geschäfte  betrieben  werden  sollen,  da  wird, 
wenn  nichts  Anderes  verabredet  ist,  an  sich  jeder  socius  befugt  sein,  diese  Ge- 
schäfte mit  Dritten  abzuschließen:  damit  aber  keine  Verwirrung  eintrete,  wird 
doch  durch  Verabredung  eine  Teilung  der  Geschäfte  eintreten  müssen,  bezw. 
die  Abschließung  der  Geschäfte  einem '  oder  einigen  socits  ausschließlich  über- 
lassen werden  müssen.  Die  für  Rechnung  der  Societät  abzuschließenden  Ge- 
schäfte wird  der  geschäftsführende  socius  bei  den  römischen  Grundsätzen  über 


^  Der  Text  ist  in  den  Worten  pretium  enitn  operae  ariis  est  velamentum  zweifeUos 
verdorben,  aber,  da  die  Basiliken  (12,  1,  50  p.  751)  ihn  ewigensi:  eeu  xaXv^fia  übersetieD, 
schon  vor  JustinUn.  Es  ist  wohl  zu  lesen:  pretium  enim  operae  artisve  est  emolumenium. 
Eß  sind  Silben  ausgefallen:  das  jetzt  hinter  artis  fehlende  ve  ist  vor  lumentttm  geraten,  nach 
est  konnten  von  einem  Abschreiber  die  Silben  emo  leicht  übersehen  werden,  und  spfiter  das 
etwa  am  Rande  der  Handschrift  nachgetragene  ve  zur  Vervollstftndigang  von  lumenfum  bezw. 
zur  Herstellung  des  keinen  Sinn  gebenden  Worts  velamenium  benutzt  werden.  Emolumen- 
tum  giebt  guten  Sinn.  Der  Preis  der  opera  oder  ars  ist  der  Naturalertrag,  an  welchem  der 
die  opera  oder  are  einschießende  socius  partizipiert.  Wie  ich  nachträglich  aus  Unterholzners 
Schuld verhftltniss.  H,  S.  S89  not.  f.  ersehe,  ist  die  hier  vorgeschlagene  Lesung  schon  von 
Blühe  gefunden. 

'  Vpl.  z.  B.  1.  16  pr.  D.  pro  socio  17,  2. 

»  Vgl.  1.  29  S  1,  1.  52  i^  4,  S  15,  1.  67  pr.  i^  1,  1.  27,  1.  28  D.  eod.  tit. 
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Stellvertretung  vielfach  nur  auf  seinen  eigenen  Namen  haben  abschließen  können, 
so  daß  dann  die  Gemeinschaftlichmachung  der  Wirkungen  dieser  Geschäfte  durch 
spätere  Akte  zwischen  ihm  und  den  anderen  sodi  erfolgen  mußte.  Nicht  aus- 
geschlossen ist  auch,  daß  die  Gesellschafter  zusammen  mit  Dritten  kontrahieren, 
auch  sich  ihnen  gegenüber  als  Eorrealschuldner  verpflichten.  Schlössen  sie  aber 
das  Geschäft  mit  dem  Dritten,  ohne  sich  korrealiter  zu  obligieren,  so  konnte 
civilrechtlich  die  Klage  aus  dem  Geschäfte  nur  zu  der  Quote,  zu  welcher  sie 
sodi  waren,  gegen  sie  angestellt  werden  (vgl.  1.  44  §  1  D.  de  aed.  ed.  21,  1: 
—  quamvis  actio  ex  emto  cv/m  singiUis  sü  pro  portione,  qua  sodi  fuerunt).  Nur 
für  die  Argentariensocietät  galt  gewohnheitsrechtlich  die  Ausnahmsbestimmung, 
einmal:  daß  jeder  socitis  die  Forderung  ganz  geltend  machen  konnte  (1.  27  pr. 
D.  de  pactis  2,  14:  —  tantum  emm  constitvium,  vi  sölidum  alter  [sc.  ex  argenta- 
rUa  sociisj  petere  possit),  sodann:  daß  jeder  eine  Societätsschuld  ganz  zu  er- 
füllen angehalten  werden  könne  (Auetor  ad  Herenn.  2,  13,  19:  Cönsiietudine  ius 
est  id,  quod  sine  lege  aeque  ac  si  legitimum  sit,  usitatum  est;  qvod  genus,  id  quod 
cnrgentario  tuleris  expensu/m,  a  socio  eius  rede  expetere  possis.^  —  Was  Auslagen 
und  Schäden  anlangt,  so  scheinen  nach  der  strengem  altem  Ansicht^  welche  noch 
Labeo  vertritt,*  nur  diejenigen  Kosten,  welche  unmittelbar  zur  Verfolgung  des 
Societätszwecks  {in  sodetatem)  gemacht  wurden,  nicht  aber  die  propter  sodetatem 
gemachten,  welche  nur  mittelbar  durch  die  Societät  veranlaßt  waren,  verhält- 
nismäßig haben  ersetzt  verlangt  werden  können. 

Über  die  Beendigungsgründe  der  Societät  ist  schon  früher,  soweit  dieselben 
für  die  historische  Erfassung  des  SocietätsbegrifPs  von  Interesse  sind,  das  Nötige 
vorgetragen.  Doch  ist  darüber  noch  Folgendes  zu  bemerken.  Der  Erbe  eines 
socius  ist  nicht  selbst  socius,  aber  natürlich  gehen  die  durch  das  Sociussein  seines 
Erblassers  für  diesen  bereits  begründeten  vermögensrechtlichen  Ansprüche  und 
Schulden  auf  ihn  über,  das  ist  der  Sinn  der  1.  63  §8D.  pro  socio  17,  2:  In  heredmi 
quoque  sodi  pro  socio  actio  competit,  qitamvis  heres  sodus  non  sü:  licet  enim  socius 
fum  sit,  aitamen  emolumenti  successor  est.  Aus  dem  aber,  was  sich  erst  nach  des 
sodus  Tode  ereignet,  kann  gegen  den  Erben  desselben  weder  Anspruch  erhoben 
noch  kann  daraus  eine  Schuld  desselben  abgeleitet  werden,  abgesehen  von  den  An- 
sprüchen bezw.  Schulden,  welche  aus  dem  Miteigentum  von  Sachen  sich  ergeben. 
Daß  der  Erbe  des  sodtis  auch  verpflichtet  ist,  die  von  seinem  Erblasser  bereits 
begonnenen  Geschäfte  zu  Ende  zu  führen,  daß  also  bezüglich  dessen,  was  ex 
ante  gesto  pendet,  gegen  ihn  und  für  ihn  Ansprüche  entstehen  können,  ist  wohl 
kein  aus  dem  alten  Civilrecht  herrührender  Satz.  —  Wie  die  auf  intempestive 
Kündigung  der  Societät  sich  beziehenden  Sätze  sich  gebildet  haben,  kann  frag- 
lich sein;  man  kann  auf  Gmnd  der  1.  17  §  2  D.  h.  t.:  /n  sodetate  autem  coeunda 
nihil  cUtinet  de  renuntiatione  cavere,  quia  ipso  iure  sodetatis  intempestiva  renuntiaiio 
in  aesHmcUionem  venit  vermuten,  daß  ursprünglich  in  dem  pactum  sodetatis  bezw. 
einer  ihr  angehängten  Stipulation  intempestive  Kündigung  als  unzulässig 
bezeichnet  bezw.  die  Folgen  derselben  angeordnet  wurden,  und  daß  dann  all- 
mählich durch  das  Ständigwerden  solcher  Klauseln  die  später  geltenden  Sätze 
sich  gebildet  haben. 

In  einer  allgemeinen  Aufzählung  der  Aufhebungsgründe  der  Societät  führt 
Ulpian  auch  die  actio  an,  1.  63  §  10  D.  h.  t. :  Sodetas  solvitur  ex  personis,  ex  rebus, 


»  Vgl.  Th.  Mommsen  in  der  Abh.  der  K.  Sachs.  G.  der  W.  III,  S.  479  f. 
•  L.  60  §  1  D.  pro  socio  17,  2. 
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ex  voluntate,   ex   aotione.     In  1.  65  D.  eod.  tit.  wird  dann  eine  Erläuterung  des 
Proculus    angeführt:    koo    ipso,    qttod    iudicium    ideo   dictatum    est,    ut    sodetat 
distrahatur,   renuntiatam   sodetatem   sive   totorum   bonorum   sive   unitis  rei   sodeUu 
coita  Sit,    Nur   also,    wenn   in   der  Anstellung   der  adio   der  Eündignngswille 
sich   ausspricht,    soll   danach   durch  die  actio  die  societas  aufgelöst  sein.     Das 
kann   aber  doch   unmöglich  der   ursprüngliche  Sinn  des  Satzes  gewesen  sein: 
societas  solvitur  ex  actione,  denn  daneben  steht  societas  solvitur  ex  volimtate.    Wäre 
die  actio  immer  nur  als  eine  mögliche  Kundgebung  der  renuntiatio  augesehen. 
so  würde  sie  nicht  in  der  wohl  alt  überlieferten  Auüzähluiig  der  Aufhebungs- 
gründe  als  ein  besonderer  Grund  aufgeführt  sein.     Halten  wir  damit  zunächst 
zusammen  1.  65  §  15  D.  h.  t. :    Nonnunqitam   necessaritmi   est   et  manenie  sodetak 
agi  pro  socio  ^    veluti  cum  societas  veetigaliurn  causa  coita  est  propterque  varios  eon- 
tractus   neutri   expediat  recedere  a  societate  nee  refertur  in  medium  quod  ad  eüteruM 
perveneHt     Das   regelmäßige  ist   es  also  nicht,   daB  die  actio  pro  socio  tnanenti 
societate   angestellt   wird.     Nehmen   wir  noch  dazu ,    daB  nach  1.  38  pr.  D.  h.  t. 
Sabinus  die  actio  pro  socio,   wie  namentlich  auch  die  actio  tutelas,  zu  den  bonaie 
ßdei  iudicia  generalia  zählte,    so  wird  man  kaum  mit  der  Annahme  irren,    daß 
die  actio  pro  socio  ursprünglich,  wie  die  actio  tutetae  erst  finita  tutela,  erst  finiia 
societate  angestellt  werden  konnte.     Sie  sollte  alle  Ansprüche  aus  dieser  Societät 
umfassen,  was  nur,  nachdem  diese  ihr  Ziel  erreicht  hatte,  möglich  war;  ja,  es 
wurde   das   iudidum  pro  socio  als  so  genereller  Natur  angesehen,    daß  für  alle 
unter  denselben  Personen  eingegangenen  Societäten  ein  iudidum  pro  socio  aus- 
reichen konnte  (1.  52  §  14  D.  h.  t.:  si  plures  sint  inier  eosdem  sodetates  coitae^  ad 
omnes  sodetates  sufficere  hoc  unum  iudidum  constat).     Das  Ende  der  Oesellsciuit 
konnte    jeder    sodv^    willkürlich    durch    die    Anstellung    der    actio   pro    socio 
herbeiführen,  aber  er  konnte  sie  ursprünglich  nicht  anstellen,  ohne  notwendig 
damit  die  Gesellschaft  zu  lösen.     Daran  konnte  man  im  eigenen  Interesse  der 
Gesellschafter   nicht   festhalten,    und   so  kam  man  zu  dem  von  Procains  auf- 
gestellten Satze,    daß  nur,    wenn  die  Klage  angestellt  sei  in  der  Absicht,   die 
sodetas  dadurch  aufzulösen,  die  Gesellschaft  mit  der  Anstellung  der  Klage  als 
gekündigt  anzusehen  sei.     Der  Hauptzweck  der  actio  pro  socio  war  also  und  ist 
auch  nach  klassischem  Recht  die  dimsio  societatis,  die  Auseinandersetzung  unter 
den  Genossen.    Nur,  wo  es  sich  um  Teilung  gemeinschaftlicher  Sachen  mittels 
richterlicher  Adjudikation  handelt,  ist  die  actio  pro  socio  nicht  dazu  verwendbar, 
sondern   es   muß   dann  die   actio  eommuni  dividundo  aushelfen.     Es  kann  aber 
auch  während  Bestehens  der  Societät  mit  actio  pro  socio  auf  einzelne  Leistungen, 
wie   Zahlung   geschuldeter  Beiträge,   geklagt  werden.     Wahrscheinlich    wurde 
dann  durch  eine  praesrrvptio  den  nachteiligen  Folgen  der  prozessualischen  Kon- 
sumtion vorgebeugt.  —  Man  hat  gefragt,  ob  die  Worte  pro  socio  in  der  Formel 
vorgekommen  seien.    Mit  der  Annahme  Kudoeffs,^  Lenels*  u.  a.,  daß  die  tn- 
tentio   der  a/Mo  pro  socio  auf  ein  pro  sodo  dare  facere  oportet  abgestellt  gewesen 
sei,  kann  ich  mich  nicht  befreunden :  ein  solcher  Zusatz  in  der  intentio,  welche 
sich  mit  dem  quidquid  ob  eam  rem  auf  das  bereits  in  der  demonstratio  namhaft 
gemachte   Societätsverhältnis    bezog,    scheint   mir   völlig  überflüssig,    also  un- 
möglich.    Die  Worte  pro  socio  brauchen  nicht  in  der  Formel  selbst  gestanden 
zu    haben,    wohl  aber  im  Edikt.     Gerade  die  Formeln  der  actumes  in  ius  con- 
ceptae,    denen  kein  sie  verheißendes  Edikt  vorherging,  werden  unter  einer  nur 

»  De  iuriad.  ed.  p.  122.  •  D.  ed.  porp.  S.  237. 
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den  technischen  Namen  der  actio  angebenden  Überschrift  aufgeführt  sein,  also 
die  Formel  unserer  actio  unter  der  Überschrift :  Formtda  oder  acHo  pro  socio,  Ägere 
pro  socio  heißt:  als  sodus,  kraft  seiner  Eigenschaft  als  sodibs  klagen.  Viel- 
leicht, daß  auch  die  demonstraüo  eine  Yon  der  der  anderen  bonos  fid&i  acHones 
abweichende  Fassung  erhielt  und  geradezu  die  Eigenschaft  bezeichnete,  kraft 
-welcher  der  Kläger  auftrat:  Qtiod  A^  A^  N^  N°  sodus  omnium  bonorum  est 
oder  fuit,  quidquid  etc.  Solche  Fassung  würde  die  Wahl  der  Bezeichnung  der 
cu^tio  als  pro  sodo  actio  noch  besser  erklären,  sie  würde  auch  dem  Wesen  der 
Societat  als  einer  Obligation,  welche  in  der  Übernahme  einer  Eigenschaft,  eines 
Seins  besteht,  am  besten  entsprechen. 

Es  ist  schließlich  noch  einer  sehr  merkwürdigen  Verwendung  des  Societäts- 
begriffs  Erwähnung  zu  thun.  Es  wird  berichtet,  es  sei  im  römischen  Leben  die  Un- 
sitte eingerissen,  daß  die  Patrone  von  ihren  Freigelassenen,  welche  ihnen  immer 
obsequium  und  ?ionor  schuldeten,  die  härtesten  Dinge  gefordert  und  dadurch 
ihnen  die  Freiheit  verkümmert  hätten.  Gegen  dieses  Unwesen  schritt  ein  Prätor 
Servius  ein,  aber  er  erklärte  doch  in  dem  betreflfenden  Edikt, ^  daß  er  immer 
noch  außer  der  operarum  actio  die  sodetatis  actio  gewähren  werde.  Es  war  da- 
mals gebräuchlich,  daß  der  Patron  mit  dem  Libei*ten  den  Vertrag  schloß,  daß, 
wenn  der  libertus  ihm  nicht  das  schuldige  obsequium  prästiere,  der  Patron  als 
sociiM  (zur  Hälfte)  in  das  Vermögen  des  Uherkts  eintreten  solle.  Begreiflicher- 
weise hat  man  die  BVage  aufgeworfen,  ob  denn  in  solchem  Vertrage  über- 
haupt eine  gültige  Societat  sich  erkennen  lasse.  A.  Schmidt^  hat  dieselbe 
auf  historischem  Wege  lösen  wollen:  die  Verwerfung  der  sodetas  leonina  sei 
keineswegs  zu  allen  Zeiten  anerkannt  gewesen,  sie  sei  vielmehr  erst  das 
Werk  der  späteren  entwickelten  Jurisprudenz.  Es  ist  indessen  keineswegs 
erwiesen,  daß  die  älteren  römischen  Juristen  die  sogenannte  sodetas  leonina 
jemals  als  eine  wirkliche  Societat  und  als  gültig  angesehen  haben;  und 
wenn  die  späteren  Juristen  jenen  Societätsvertrag  des  Patrons  mit  dem 
libertus  als  ipso  iure  ungültig  betrachteten,  so  hatten  sich  zu  ihrer  Zeit 
die  Anschauungen  über  das  Verhältnis  des  Freigelassenen  zum  Patron  schon 
wesentlich  geändert.  Pernige^  sagt,  die  Klage  hieße  nicht  actio  pro  sodo,  son- 
dern actio  sodetatis,  auf  Gemeinschaft,  nicht  aus  Gemeinschaft;  aber  er  berück- 
sichtigt dabei  einmal  nicht,  daß  auch  sonst  wohl  die  actio  pro  sodo  von  den 
römischen  Juristen  als  sodetatis  iucHd-um,  sodetatis  actio  bezeichnet  wird  (vgl. 
I.  34,  1.  52  §  8,  1.  71  pr.  D.  pro  socio  17,  2),  sodann,  daß  in  1.  1  §  7  D.  quarum 
rerum  actio  non  datur  44,  5  die  Klage  des  Patrons  als  ein  pro  sodo  agere  be- 
zeichnet wird.  Die  Frage  ist,  was  dachte  man  sich  als  das  damnum,  welches 
der  Patron  bei  dieser  Societat  trage,  was  als  hierum  des  libertus.  Ich  meine, 
dies  liegt  angedeutet  in  der  Bedingung,  unter  welcher  die  Societat  abgeschlossen 
wurde:  %U,  nisi  d  obsequium%  praestaret  libertus,  in  sodetatem  admitteretur  paironus. 
Der  Patron  büßt  mit  dem  Eintritt  der  Societat  die  auf  Grund  des  obsequium 
ihm  gebührenden  Prästationen  ein,  der  libertus  lukriert  dieselben.  Da  aber 
nach  der  immer  mehr  durchdringenden  Anschauung  die  durissimae  res,  welche 
die  Patrone  unter  dem  Prätext  des  ihnen  gebührenden  obsequium  von  den 
Liberten  forderten,  als  ein  ungebührliches  onerare  libertatem  erschienen,  so  mußte 
auch  jene  Societat   mehr  und  mehr  als  eine  bloße  imago  sodetatis,   als  bloßer 


1  L.  1  §  1  D.  de  bonis  libert.  38,  2.  *  Pflichtteilsr.  des  Patrons  S.  9  f.,  A.  22. 
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Schein  einer  Societät  angesehen  werden  (1.  1  §  2  D.  de  bonis  libert  38,  2:  —  vi- 
delicet  enim  imago  sodetatis  vnduocit  emsdmt  partis  praestcUianem,  ut,  quod  vivtu 
solebcU  sodetatis  nomine  praestare,  id  posi  mortem  praestaret).  Die  Prätoren  ge- 
währten später  gegen  die  actio  pro  socio  des  Patrons  die  eoccepHo  oneramdas  Über- 
tatis  causa,  Juristen  der  Eaiserzeit  bezeichnen  sie  wohl,  weil  solcher  Societäts- 
vertrag  inhonest  sei,  als  ipso  iure  ungültig  (1.  36  D.  de  op.  libert.  38,  1 ;  1.  1  §§  7 
u.  8  D.  quar.  rer.  44,  5). 

ß.    Daa  mandutum, 

§  61.  Das  Mandat  gehört,  wie  die  societas,  zu  den  Obligationen,  welche 
nicht  bloß  zu  Leistungen  an  die  andere  Partei  verpflichten,  sondern  in  der 
Übernahme  einer  Eigenschaft  in  Bezug  auf  dieselbe  bestehen:  es  besteht  in 
der  Übernahme  eines  Yon  der  andern  übertragenen  officium,  nämlich  des  offi- 
cium, in  Vertretung  der  andern,  für  die  andere  ein  Greschäft  oder  einen  Kom- 
plex von  Geschäften  zu  besorgen.  Wie  die  Societät  auf  besonderem  Vertrauen 
unter  den  sie  Abschließenden  beruht,  so  auch  das  Mandat.  Aus  Freundschaft 
wird  unentgeltlich  das  angesonnene  officium  übernommen;  nur  einem,  dem  man 
besonders  vertraut,  wird  es  übertragen  (Cic.  pro  8.  Boscio  Amerino  39,  112: 
—  neque  mandat  quisquam  fere  nisi  amico:  neque  credit,  nisi  ei,  quem  fidelem 
puM).  Aus  dieser  Ähnlichkeit  des  Orundcharakters  beider  Verhältnisse  erklaren 
sich  so  manche  für  sie  geltende  übereinstimmende  Bechtssätze.  Wie  die  aeüo 
pro  socio,  gehört  die  actio  mandati  gegen  den  Beauftragten  nicht  bloß  zu  den 
gewöhnlichen  bonae  fidei  iudicia,  sondern  zu  den  ituUcia  de  fide  mala,  wie  Cicero 
sie  nennt.  —  Die  Täuschung  des  Vertrauens,  welches  der  Mandant  durch  Über- 
tragung des  Officiums,  ihn  zu  vertreten,  dem  Mandatar  erwiesen,  gilt  als  besonders 
ehrlos,  die  condemnatio  zog  daher  hier  auch  die  Infamie  nach  sich,  er  hat  damit 
ein  Attentat  begangen  auf  die  feste  Grundlage  der  Treue,  worauf  das  ganze 
Verkehrsleben  beruht  (Cic.  p.  Bosc.  A.  38,  111:  —  quam  fsc,  fidem  amdcorumj 
qui  laedit,  oppugnat  omnium  commune  praesidium,  et,  quantum  in  ipso  est,  disiurbat 
vitae  societatem.  39,  112:  Ergo  idcirco  twrpis  haec  culpa  est,  quod  duas  res  «omv 
tissimas  inolat,  amidtiam  et  fidem,  —  —  Perditissimi  est  igitur  ftominisj  simul  et 
amidtiam  dissolvere,  et  f edlere  cum,  qui  laesus  non  esset,  nid  credidissei).  Die  dordi 
das  Mandat  übertragene  und  übernommene  Eigenschaft  (das  offidum)  kann  aber 
vor  der  völligen  Vollziehung  des  Auftrags,  ebenso  wie  die  Societät  vor  der  Er- 
reichung ihres  Zweckes,  ihr  Ende  erreichen^  ohne  daß  aber  dadurch  die  durch 
den  bisherigen  Bestand  des  offidum  bereits  begründeten  Ansprüche  und  Ver- 
pflichtungen aufgehoben  würden.  Vertrauen  und  Freundschaft,  worauf  das 
Mandat  beruht,  können  schwinden;  auch  das  Interesse,  aus  welchem  das  Mandat 
erteilt  ist,  kann  wegfallen;  es  steht  daher  beiden  das  Eündigungsrecht  zu. 
Welche  Beschränkungen  dieses  Becht  erleidet,  ist  hier  noch  nicht  ins  Ange  zu 
fassen.  Nur  läßt  sich  schon  hier  sagen,  daß  das  Eündigungsrecht  des  Man- 
datars, der  das  offidum  übernommen  hat,  naturgemäß  ein  beschränkteres  ist, 
als  das  des  Mandanten.  Auch  durch  den  Tod  des  Mandanten  oder  des  Man- 
datars hört  das  Verhältnis  auf;  denn  persönliches  Vertrauen  und  Freundschaft 
vererben  sich  nicht:  der  Mandatar  hat  das  offidum  nur  der  Person  des  Man- 
danten gegenüber  übernommen,  und  der  Mandant  hat  sein  Vertrauen  nur  der 
Person  des  Mandatars  geschenkt,  sowie  andererseits  es  den  Erben  des  Manda- 
tars nicht  zugemutet  werden  kann^  in  ein  von  ihrem  Erblasser  übernommenes 
Freundesamt  einzurücken. 
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Die  Mandatsobligation   gehört   nicht   zu   den   ältesten.     Das  Aufkommen 
derselben  setzt  schon  Verkehrsverhältnisse  voraus,  in  welchen  der  Einzelne  nicht 
mehr  imstande   ist,   die  f£Lr  die  Verwaltung  seines  Interessenkreises  erforder- 
lichen Geschäfte  rechtlicher  und  faktischer  Natur  unter  allen  Umständen  selbst 
vorzunehmen   oder  sie  durch  zu  seinem  engern  Haus-  und  Familienkreise  ge- 
hörige Personen  vornehmen  zu  lassen.     Das  römische  Herrschaftsgebiet  mußte 
sich  durch  Vermehrung  der  ursprtLnglichen  Zahl  der  lokalen  tribtia  schon  aus- 
gedehnt haben,  so  daß  viele  Eömer  in  die  Lage  kamen,  ihre  Heimat  auf  längere 
Zeit  und   auf  größere  Entfernungen  zu  verlassen,   um  in  der  Ferne  ihre  An- 
gelegenheiten  wahrzunehmen,   ehe  das  Verkehrsbedürfnis  hervortreten  konnte, 
den  Auftrag,  der  ja  „oriffinem  ex  officio  atqtie  amicitia  traliü",  zu  einem  Bechts- 
verhältnis   zu   gestalten.     In   eine   ziemlich   späte  Zeit   müßte   man   nun   die 
Entstehung  des  Mandats  als  eines  Rechtsgeschäfts  herabrücken,  wenn  es  wahr 
wäre,    daß    sich    das   Vorkommen    von    „Klagen    pönalen  Charakters    gegen 
bestimmte  treulose  Handlungen  eines  Mandatars  nur  dadurch  erkläre,  daß  zur 
Zeit   ihrer  Anwendung  noch  eine  allgemeine  Eontraktsklage  aus  dem  Mandat 
nicht   existierte'^^    Am   offensichtlichsten  ist  das  haltlos  in  Bezug  auf  die  lex 
Publüia,    nach    welcher    der    Sponsor^    der    fiir    den   Hauptschuldner    gezahlt 
hatte,   wenn  ihm  der  Schuldner  diese  Summe  nicht  binnen  sechs  Monaten  er- 
setzt hatte,  seinen  ßegreßanspruch  mit  der  legis  actio  per  marms  inieciionem  pro 
iudicaio  geltend  machen   konnte.^     Daraus,   daß,   um   im  Geld  verkehr   unter 
romischen  Bürgern  den  Personalkredit  zu  heben,   dem  Sponsor,  dem  spezifisch 
römischen  Bürgen,   zur   Geltendmachung    seines   Eegreßanspruchs   gegen   den 
Hauptschuldner  ein  besonders  strenges  Rechtsmittel  gewährt  wurde,  darf  doch 
nicht  geschlossen  werden,  daß  damals  ihm  und  anderen  Bürgen  die  custio  mandati 
noch  nicht  zugestanden  habe,  bezw.  daß  es  die  auf  ein  ungleich  weiteres  An- 
wendungsgebiet sich  beziehende  actio  mandati  noch  nicht  gegeben  habe.     Mehr 
Bedeutung  hat  die  Verweisung  auf  eine  andere  Klage.    Die  lex  Äqy/iita  gewährte 
in  ihrem   zweiten  Kapitel   gegen  den  adstipviator ,   welcher  seine  Vertrauens- 
stellung dazu  mißbrauchte,  um  dem  Schuldner  die  Schuld  durch  Acceptilation 
zu  erlassen,   eine  Klage  auf  den  dadurch  angerichteten  Schaden  (qiumti  ea  res 
est).     Gaius  bezeichnet  diese  Klage  als  unnötig,  da  die  actio  mandati  zu  jenem 
Zweck  ausreiche,  und  hier  scheint  die  Annahme  gerechtfertigter,  daß  „die  Klage 
aus   dem  Mandat   bei  Erlaß  jenes  Spezialgesetzes   noch   nicht  bekannt  war^^' 
Mir  scheint  die  Sache  dennoch  anders  zu  liegen,     unter  dem  adstipulator  ver- 
stehen  die  Römer   denjenigen,   welcher  auf  Auftrag  des  Hauptstipulators  sich 
durch  Stipulation  vom  Schuldner  dasselbe,  wie  der  Hauptgläubiger,  versprechen 
läßt,   er  ist  ein   accessorischer  Gläubiger.     Gaius  belehrt  uns  HI  §  117,   daß 
man   den   adstiptUaior  fast    nur   dann   zuziehe,   wenn  der  Hauptstipulator  sich 
versprechen  lassen  will,  ut  aliquid  post  mortem  nostram  detur.    Weil  eine  solche 
Stipulation   wirkungslos   war,   wurde   der  adstipulator  zugezogen,   damit  dieser 
nach  dem  Tode  des  stipulator  klagen  konnte.     Der  Auftrag  an  den  adstipulator 
ging  also   dahin,   nach  dem  Tode  des  Mandanten  (des  stipulator)  etwas  vorzu- 
nehmen.    Nach   dem  Recht  der  Kaiserzeit  ist  ein  solches  Mandat  gültig,  und 
80  sagt  denn  auch  Gaius  fiir  unsern  Fall:  qui  (der  adstipulator)  si  quid  fuerit  eon- 


'  DsBKBUBO,  Geschichte  u.  Theorie  d.  Kompensation,  2.  Aufl.,  S.  58.        '  Gai.  IV,  22. 
'  Dbrnbubq,  a.  a.  0,  S.  54.    Iheriwo,  Schuldmornent  S.  34.    übbelohde,  Zur  Gesch.  der 
bemannten  Eealkontraktc  S.  44  u.  a. 


664         Mandat,  nach  dem  Tod  des  Mandanten  oder  Mandatars  etwas  ▼onunehmen. 


seetUtis,  de  restüuendo  eo  mandoH  iudido  keredi  fmeoj  Um/dwr,     Es  ist  aber  selbst 
für   die  Kaiserzeit   fraglich,   wie  weit  man  einen  solchen  Auftrag  für  wirksam 
gehalten.     Paulus  in  1.  108  D.  de  solut.  46,  3  unterscheidet:  in  dem  ersten  Teil 
der  Stelle  spricht  er  von  dem  dem  adsHpulator  erteilten  Auftrag,  sich  eine  Leistung 
post  mortem  des  Mandanten  versprechen  zu  lassen,  und  erklärt  ihn  für  wirksam. 
Im  zweiten  Teile  der  Stelle  dagegen  erklärt  er  das  dem  Schuldner  erteilte  Mandat, 
nach  dem  Tode  des  Gläubigers  einem  andern  zu  zahlen  bezw.  das  diesem  er- 
teilte Mandat,   sich   zahlen  zu  lassen,   mit  dem  Tod  des  Mandanten  für   an- 
wirksam,  weil  es  durch  den  Tod  des  Mandanten  erlösche.     Auf  welchen  Unter- 
schied zwischen  beiden  Fällen  gründet  Paulus  seine  Entscheidung?  Im  ersten 
Fall  liegt  ein  Mandat  vor,  bei  Lebzeiten  des  stiptUator  etwas  zu  thun,  nämlich 
sich   idem  post  mortem   stipulatoris   dari  versprechen    zu   lassen.     Die  Geltend- 
machung  der   so  schon  bei  Lebzeiten  des  Mandanten  entstandenen  Obligation 
kann  und  soll  allerdings  erst  nach  dem  Tode  desselben  erfolgen;  hier  soll  aber 
die  volle  Ausführung  des  Mandats,  weil  nicht  mehr  res  irUegra  ist,   durch  den 
Tod  des  Mandanten  nicht  erlöschen.     Im  zweiten  Fall  dagegen  soll  der  Man- 
datar allererst  nach  dem  Tode  des  Mandanten  etwas  vornehmen:  hier  ist  also 
beim  Tode  des  Mandanten  noch  res  integra,  also  durch  denselben  das  Mandat 
erloschen.     Daß   man   aber  auch  gewisse  Mandate,   nach  dem  Tode  des  Man- 
danten allererst  etwas  vorzunehmen,  in  der  Eaiserzeit  für  gültig  gehalten  habe, 
kann   nach  1.  12  §  17,  1.  13  D.  mandati  17,  1    nicht   wohl   bezweifelt    werden, 
denn  völlig  sind  diese  Stellen  gewiß  nicht  interpoliert.   .  An  der  Vollziehung  des 
Mandats,    lU  post  m/jriem   siM  monmnentiMn  fieret,   hatte   der  Mandant    ein  so 
höchstpersönliches   Interesse,  daß  man  damit  über  das   Bedenken,  daß  es  erst 
nach  seinem  Tode  geschehen   sollte,   hinwegkam.     Anders   liegt  die  Sache  in 
Bezug  auf  den  in  1.  13  cit.  erwähnten  Fall,  und  es  werden  immer  Zweifel  zu- 
rückbleiben, ob  hier  nicht  auf  Grund  von  1.  un.  C.  ut  act.  et  ab  hered.  4,  11  eine 
Interpolation   stattgefunden   habe.     Eine   andere  Möglichkeit  wäre,    daß  unter 
den  römischen  Juristen  selbst  eine  Meinungsverschiedenheit  stattgefunden  habe, 
wie  weit  ein  solches  mandatum,  daß  nach  dem  Tode  des  Mandanten  etwas  vor- 
genommen  werden   solle,    zuzulassen   sei.      Wie   aber  stellte  man  sich  zu  der 
Frage   in   republikanischer  Zeit  kurz  nach  dem  Aufkommen  des  Mandats  als 
eines   Rechtsgeschäfts?     Sollte   man    damals   nicht   streng   daran  festgehalten 
haben,   daß   nach  dem  bekannten  Tode  des  Mandanten  keine  Vollziehung  des 
Mandats  mehr  stattfinden  könne?     Dann  würde  auch  trotz  Bestehens  der  Man- 
datsklage keine  Klage  der  Erben  des  Mandanten  gegen  den  adsHptikUor,  welcher 
nach  dem  Tode  des  Mandanten  dem  Schuldner  die  Schuld  durch  acceptikUio  er- 
lassen,  möglich   gewesen  sein.     Für  die  hier  entwickelte  Ansicht  spricht  noch 
Folgendes.     Noch  nach  dem  Recht  der  Eaiserzeit  ist  ungültig  das  Mandat  des 
Inhalts,  daß  nach  dem  Tode  des  Mandatars  etwas  vorgenommen  werden  solle, 
doch  haben  die  Erben  des  Mandatars  von  ihrem  Erblasser  bereits  angefangene 
Geschäfte,  also  wenn  beim  Tode  des  Mandatars  nicht  mehr  res  integra  ist,  zu 
erledigen  (1.  27  §  3  D.  mandati  17,  1).     Nun  heißt  es  beim  Rhetor  ad  Herenn. 
2,  13  §  19:    —    M,  Drususj  praetor   urhanus  (a.  u.  639),  quod  cum  herede  mö»- 
doH  agereiur,   iudidwm  reddidit,   S,  IvMus  (praetor  urhanus  a.  Ur  631)  rum  redfUdU. 
Soll  damit  gesagt  sein,   daß  S.  Julius  noch  keine  Klage  gegen  den  Erben  des 
Mandatars    wegen  der  bereits   gegen  den  letztem  begründeten  Ansprüche  ge- 
währen wollte?     Oder  soll  es  nur  heißen,  daß  er  noch  keine  Klage  gegen  den 
Erben,   welcher  die   von  seinem  Erblasser  begonnenen  Geschäfte  doloserweise 
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nicht  fortgeführt  hatte,  gewähren  wollte?  Auch  nach  späterem  Eecht  können 
ja  die  Erben  des  Vormunds  nur  aus  dolus  desselben  in  Anspruch  genommen 
werden.  Mag  man  nun  das  Dekret  des  S.  Julius  in  dem  einen  oder  dem 
andern  Sinne  auffassen,  jedenfalls  hat  danach  das  ältere  Recht  die  Wirkungen 
des  Mandats  in  beschränkterer  Weise  auf  die  Erben  des  Mandatars  übergehen 
lassen,  als  das  neuere. 

Sonstige  äußere  Anhaltspunkte,  um  das  Alter  der  Mandatsobligation  zu 
bestimmen,  giebtes  nur  spärliche.  Die  allgemeine  Äußerung  Ciceros  p.  Rose. 
A.  38  §  1 1 1 :  /n  privaüs  rebus  si  qui  rem  mandatam  non  modo  mcUitiosius  gessisset 

ettm  maiores  summimi  admisisse  dedecus  exisHmabcmt,  itaque  mandati  consti- 

Mum  est  tudicium  gestattet,  yerschiedene  Jahrhunderte  zurückgehen.    In  den  Ko- 
mödien des  Plautus  finden  sich  einige  Erwähnungen  des  Mandats,  welche  darauf 
schließen  lassen,  daß  es  zu  jener  Zeit  als  ein  rechtliches  Verhältnis  anerkannt 
war.     Darauf  deutet  der  bei  Plautus  gebrauchte  Ausdruck  „res  mandaia''  hin,^ 
welcher  wohl  als  ein  juristisch-technischer  betrachtet  werden  muß.*    Bei  Cato 
wird    in    den   leges   locationis  mehrfach  neben  dem  dominus  der  oustos  erwähnt, 
in   der  Weise,   daß   die   Anordnungen   des   oustos   denen   des   dominus  gleich- 
gestellt werden.     Es  scheint  also  ein  procurator  gemeint  zu  sein;  freilich  fehlt 
es  an    weiterer  Andeutung,  wie   die  Beziehung   gedacht   ist,    in   welcher   der 
custos  zum  dominus  steht.    Nur  einmal  wird  zu  custodis  hinzugefügt:  qui  id  ne- 
gotium curabit  (cap.  CXLV),    was  wieder   auf  einen  procurator  deutet.     Bei  der 
zwischen  Societät  und  Mandat  bestehenden  Ähnlichkeit  möchte  ich  das  General- 
mandat,   sämtliche  Angelegenheiten   eines  Abwesenden   zu  yerwalten,    für  das 
älteste   halten.     Dafür  bestand  das  nächste  Verkehrsbedürfhis ;    auch  ist,   wer 
einen  solchen  Auftrag  erhalten,  ein  Vertreter  im  vollen  Sinne.     Es  ist  gesagt 
worden,^  keinerlei  Andeutung  finde  sich,  daß  etwa  in  Rücksicht  auf  das  Moment 
der  An-   oder  Abwesenheit  der  Begriff  des  procurator  eine  Entwicklung  durch- 
gemacht habe  und  er  etwa  das  Requisit  der  Abwesenheit  des  Prinzipals  im  Laufe 
der  Zeit   abgestreift  habe.     Nun  ist  aber  noch  aus  der  Erörterung  ülpians  in 
1.  1  D.  de  proc.  3,  3  zu  ersehen,    daß   es  später   von   quidam,   namentlich   von 
Pomponius,   nicht   anerkannt   war,   daß  der  uniu^  rei  mandaiu^n  suscipiens   ein 
procurator  sei,  und  wenngleich  Ulpian  dem  gegenüber  es  als  verius  bezeichnet, 
daß  auch  ein  solcher  procurator  sei,  so  scheint  er  doch  zuzugeben,  daß  er  non 
proprie  so   genannt   werde.     Der   alte   gesetzliche   Sprachgebrauch   der  Römer 
war,  unter  einem  procurator  schlechthin  den  procurator  omrvium  honorumi  zu  ver- 
stehen, wie  Cic.  pro  Caecina  20  §  57  ausdrücklich  sagt.     Ein  procuraior  omnium 
bonorum  wurde  aber  nur  bestellt  von  einem,  der  sich  von  seinem  Wohnort  ent- 
fernte,   für  einen  am  Domizil  Anwesenden  oder  auch  nur  auf  kürzere  Strecke 
und  kurze  Zeit  sich  Entfernenden  lag  dazu  kein  Bedürfriis  vor.*    Aus  der  Be- 
zeichnung res  mandata  entnehmen  zu  wollen,  daß  das  Mandat  vom  Spezialauftrag, 
dem  Auftrag,  ein  einzelnes  Geschäft  statt  eines  Andern  zu  besorgen,  ausgegangen 


^  Vgl.  die  von  Pebnice,  Labeo  I,  S.  443,  A.  11  citierten  Stellen. 

•  Auch  Cicero  gebraucht  ihn,  p.  Rose.  A.  38,  §  111:  In  privatis  rebus  si  qui  rem 
mandatam  non  modo  malitiosius  gessisset  u.  s.  w.  p.  Caec.  3  §  7 :  —  qui  per  tutelam  aut 
soeittaiefn  aut  rem  mandatam  aut  fiduciae  rationem  fraudavit  quetnpiam  u.  s.  w. 

'  Schlossmann,  Besitzerwerb  durch  Dritte  S.  95. 

*  Cic.  pro  Caecina  20  §  57:  —  is,  qiii  legitime  procurator  didtur  omnium  rerum  eius, 
qui  in  Italia  non  sit,  absitve  reipttblicae  causa.  Lex  lulia  mun.  1  sqq.  —  sei  iSy  quom  eum 
profiterei  oportelntj  Bomae  non  erii,  tum  quei  eius  negotia  curabit  —  profitemino. 
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sei,  scheint  mir  keinen  Beifall  zu  verdienen.  Denn  daß  ebensowohl  res  tnan- 
daiae  gesagt  wurde,  zeigt  Plaut.  Merc.  475  (vgl.  1.  63  D.  de  proc.  3,  3:  IVocuraior 
iotorum  bonorum,  cui  res  administrandae  mandatae  sunt  etc.).  Aber  je  komplizierter 
der  Interessenkreis  der  Einzelnen  wurde,  je  weniger  es  möglich  war,  auch  bei  An- 
wesenheit am  Wohnort  allen  seinen  Interessen  durch  unmittelbar  eigenes  Handeln 
gerecht  zu  werden,  desto  mehr  machte  sich  das  Bedürfnis  nach  einer  Zulässigkeit 
von  in  Anwesenheit  des  dominus  am  Wohnort  zu  erledigenden  Mandaten  geltend: 
solche  Mandate  konnten  aber  in  der  Begel  nur  beschränktem  Inhalts  sein,  es 
mußten  die  Aufträge  zur  Besorgung  einzelner  Oeschäfte  aufkommen.^  Unter 
den  Mandaten  aber  zur  Besorgung  einzelner  Geschäfte,  meine  ich,  müsse  das 
mandcUum  mea  gratia,  weil  durch  das  Bedürfnis  mehr  gefordert,  fiüher  vor- 
gekommen sein,  als  das  mandatwm  aliena  gratia.  Doch  hat  der  Mandats- 
begriff wohl  von  vornherein  eine  solche  Weite,  daß  man  hier  mehr  von  früherem 
oder  späterem  Vorkommen  im  Verkehr,  als  von  früherer  oder  späterer  recht- 
licher Anerkennung  sprechen  muß.  Dadurch,  daß  ich  jemandem  auftrage,  ein 
Geschäft,  an  welchem  nicht  ich,  sondern  ein  Dritter  Interesse  hat,  statt  mein^ 
zu  besorgen,  mache  ich  es  eben  zu  meinem  Geschäft.  Eine  besondere  Be- 
deutung hat  erlangt  der  einem  Andern  erteilte  Auftrag,  einem  Dritten  ein  ver- 
zinsliches oder  unverzinsliches  Darlehn  zu  geben.  Noch  Servius  Sulpicins  ver- 
neinte nach  Gaius  lU,  156  die  Zulässigkeit  solchen  Mandats,  es  verhalte  sich 
hier  nicht  anders,  als  wenn  einem  Andern  im  allgemeinen  der  Rat  gegeben 
werde,  sein  Geld  verzinslich  anzulegen.  Er  betrachtete  also  jenen  Auftrag  als 
ein  unverbindliches  mandatmn  tua  graUa.  Dem  gegenüber  drang  später  die 
Meinung  des  Sabinus  durchs  daß  ein  solches  Mandat  Obligatorium  sei,  weil  der 
Mandatar  dem  Titius  nicht  anders  kreditiert  haben  würde,  als  wenn  es  ihm 
aufgetragen  wäre.  Gaius  betrachtet  übrigens  solches  Mandat  gar  nicht  als  ein 
bloßes  iua  gratia,  sondern  den  Auftrag,  dem  Dritten  gegen  Zinsen  zu  leihen, 
als  ein  tua  et  aliena  gratia,  den:  unverzinslich  zu  leihen,  als  ein  aliena  tanhtm 
gratia,^ 

Was  nun  die  Verpflichtungen  des  Mandatars  betrifft,  so  darf  er  nicht, 
vorausgesetzt,  daß  nicht  eine  rechtzeitige  Kündigung  eingetreten  ist,  das  pro- 
missum  officium  deserere;  er  muß  vielmehr  dieses  officium  implere,  explere,  das 
mandatum  exsequi,  consummare,^  und,  in  einem  besondern  Treuverhältnis  zum 
Mandanten  stehend,  muß  er  natürlich  bonam  fidem  praestare.  Daß  aber  der  Man- 
datar sich  bei  der  Besorgung  des  übernommenen  Geschäfts  nicht  bloß  von  Arglist 
frei  halten  muß,  sondern  auch  wegen  Mangels  an  Diligenz,  wegen  Nachlässig- 
keit haftet,  bezeichnet  Cicero  als  einen  schon  von  den  maiores  aufgestellten 
Satz,  pro  S.  Boscio  A.  38,  111 :  In  privatis  rebus  si  qui  rem  mandatam  non  modo 
malitiosiu^s  gessisset,  sui  quaestu^s  atU  commodi  causa,  verum  etiam  negligenüus,  eum 
maiores  summum  admisisse  dedeous  eadstimabant ,  er  soll  das  übernommene  nego- 
tium curare,  cfwra  ist  aber  mit  düigenüa  gleichbedeutend  (1.  19  D.  commodati 
13,  6.  L.  36  D.  locati  19,  2).  Auch  aus  der  Äußerung  bei  Plautus  Merc.  377: 
Otium  non  est:  mandatis  rebus  praevorti  volo  geht  hervor,  daß  damals  schon  die 
Vorstellung  herrschte,  daß  res  mandatae  nicht  vernachlässigt,  zuerst  besorgt,  den 
eigenen  Angelegenheiten   vorangestellt  werden  müßten.    Auch   der   Satz:   Ex 


^  Cic.  pro  Rose.  A.  88,  111 :  —  2\on  enim  possumua  omnia  per  nos  agere^  alius  in  aüa 
re  est  magis  utilis. 

'  Diese  Ausdrücke  findet  mau  im  tit  D.  mand.  17,  1. 
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tnandaio  apud  cum  qm  mandahiim  suscepit  nihil  remanere  oportet,^  ergiebt  sich  ohne 
weiteres  aus  dem  übernommenen  offmum,  statt  des  Auftraggebers  das  über- 
nommene Geschäft  als  Freund  (unentgeltlich)  zu  besorgen.  Darin  liegt  auch, 
daß  er  Sachen,  welche  er  vom  Mandanten  zur  Ausführung  des  Auftrags  erMelt, 
herausgeben  müsse.  Daß  die  Mandatsklage  hier  anwendbar,  hat  man  wohl 
weniger  bezweifelt,  als  ob  die  acHo  depoaiti  begründet  sei.  Das  letztere  ver- 
neinte Labeo,  weil  das  Übergeben  der  Gegenstände  nicht  fdr  sich,  sondern 
nur  nach  seinem  Zwecke,  nur  im  Zusammenhange  mit  dem  vorhergehenden 
Kontrakt  ins  Auge  gefaßt  werden  müsse  (1.  8  pr.  D.  mandati  17,  1:  —  umus- 
cuiuaqM  enim  conirachts  initmm  spedandwm  et  causam.  Vgl.  1.  1  §  13  D.  depo- 
siti  16,  3). 

Das  Mandat  wurde  durch  den  Tod  des  Mandanten  dem  strengen  Eechte 
nach  aufgelöst,  auch  wenn  der  Mandatar  davon  keine  Kenntnis  erhalten  und 
in  Unkenntnis  dieses  Todes  den  Auftrag  ausgeführt  hatte.  Aber  lUilitaHs 
causa,  dem  praktischen  Bedürfnis  entsprechend,  wurde  hier  doch  die  adio  man- 
daii  contraria,  von  welcher  erst  demnächst  bei  der  allgemeinen  Erörterung  der 
acUonea  corUrariae  zu  handeln  sein  wird,  als  begründet  angesehen.^  Auch  den 
nachteiligen  Folgen,  vnllkürlicher  Kündigung  wußte  man  vorzubeugen.  Wie 
weit  diese  Beschränkungen  bereits  durch  die  Jurisprudenz  der  republikanischen 
Zeit  aufgestellt  sind,  vnrd  sich  nicht  feststellen  lassen,  doch  führt  Paulus  den 
Mela,  der  zwischen  den  republikanischen  Juristen  Aquilius  Gallus^  Servius  Sul- 
picius  und  dem  Proculus  steht,  als  Autorität  dafür  an,  daß  eine  fraudulöse 
Kündigung  wirkungslos  sei  (1.  22  §  ult.  D.  mandati  17,  1).  Andererseits  ist 
es  anerkannt,  daß  den  Mandatar  gewisse,  unvorhergesehene  Ereignisse,  welche 
seine  Person  betrefifen  und  ihm  die  Vollziehung  des  Auftrags  unmöglich  machen, 
selbst  dann  von  seiner  Verpflichtung  befreien,  wenn  eine  zeitige  Kündigung 
nicht  mehr  möglich  war  (§  11  I.  de  mandato  3,  26).  — 

Von  besonderem  Interesse  ist  es,  daß  Sabinus  die  actio  mandati  im  Gegen- 
satz zur  pro  socio,  tutelae  und  auch  negotiorum  gestorum  zu  den  bonae  fidei  ivdi- 
da  spedalia  rechnete.'  Meines  Erachtens  bezieht  sich  diese  Unterscheidung 
der  bonae  fidei  iudicia  in  generalia  und  spedalia  auf  die  im  prätorischen  Edikt 
proponierten  Musterfälle  der  betreffenden  actiones.  Der  Musterfall  der  actio 
pro  socio  betraf  die  sodetas  omnium  bononmi,  der  der  actio  negotiorum  gestorwm 
die  allgemeine  Führung  der  Geschäfte  eines  Abwesenden.  Der  Musterfall  oder 
doch  ein  Musterfall  der  actio  mandati  dagegen  bezog  sich  auf  das  auf  ein  be- 
stimmtes einzelnes  Geschäft  gerichtete  Mandat,  und  so  konnte  die  actio  mandati 
unter  den  Beispielen  der  iudida  spedalia  aufgeführt  werden. 


f.    Negotiorum  gestio, 

§  62.  Wenn  eine  Person  verhindert  ist,  die  für  die  Verwaltung  ihres 
Interessenkreises  erforderlichen  Handlungen  selbst  vorzunehmen,  wird  sie  in 
der  Eegel  durch  Erteilung  von  Aufträgen  für  das  Eintreten  der  stellvertreten- 
den  Thätigkeit  eines   andern  Sorge  tragen   können.     In   einem   entwickeltem 


^  L.  20  D.  eod.  tit 

*  L.  26  pr.  D.  eod.  tit 

'  L.  38  pr.  D.  pro  socio  17,  2, 
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Verkehrsleben  werden  aber  häufig  genug  Fälle  vorkommen,  in  denen  das  Ein- 
greifen einer  stellvertretenden  Thätigkeit  in  das  Interessengebiet  eines  andern 
als  notwendig  oder  doch  als  zweckmäßig  erscheint,  ohne  daß  eine  Beauftragung 
dazu  von  Seiten  des  Beherrschers  jenes  Interessenkreises  abgewartet  werden 
könnte.  Dem  allgemeinen  Verkehrsinteresse  würde  es  zuwiderlaufen,  wenn  die 
Rechtsordnung  jede  unbeauftragte  Einmischung  in  fremde  Angelegenheiten  als 
etwas  Widerrechtliches  betrachten  wollte.  Die  Bechtsbildung  eines  Volkes, 
welche  jenem  durch  das  Leben  selbst  sich  aufdrängenden  Bedürfiois  gerecht  zu 
werden  sich  bestrebt,  wird  vor  allem  darauf  bedacht  sein  müssen,  den,  in 
dessen  Interessenkreis  ein  anderer  thätig  geworden  ist,  Schutz  gegen  friTole 
und  nachlässige  Wahrnehmung  seiner  Interessen  zu  gewähren.  Für  die  Ge- 
schichte der  negoHorumt  gestio  bieten  die  Quellen  noch  weniger  Material,  wie 
für  die  des  Mandats.  Das  aber  dürfen  wir  annehmen,  daß  die  negoHom/m  gestio 
später  als  eine  obligatio  hervorbringend  anerkannt  ist,  als  das  Mandat,  weil  das 
Bedürfnis  nach  einer  durch  Auftrag  zu  begründenden  Verpflichtung  zur  Be- 
sorgung von  Geschäften  für  andere  noch  früher  hervorgetreten  sein  wird.  Auch 
die  römischen  Juristen  haben  sich  das  Mandat  als  älter  und  das  Bedürfnis 
einer  obligatio  aus  der  ohne  Auftrag  erfolgenden  negotiorum  gestio  erst  als  später 
hervortretend  gedacht,  wie  es  die  von  Gaius  ausgesprochene,  wohl  von  älteren 
Juristen  herübergenommene  Erwägung  in  1.  5  pr.  D.  de  obl.  et  act.  44,  7 
zeigt:  —  ideo  atUem  id  ita  receptum  est,  quia  pleru/mque  komines  eo  animo  peregre 
profidscuntur  quasi  statim  redituri  nee  oh  id  uüi  curam  negotiorum  suorwm  mandarU, 
deinde  novis  causis  intervenientibus  ex  necessitate  diutius  ahswni:  quorum  negotia 
disperire  iniquum  erat  u.  s.  w.  Über  die  Frage,  welcher  Quelle  die  adiones  «e- 
gotioriim  gestontm  direota  und  contraria  ihre  Entstehung  verdanken,  gehen  die 
Ansichten  der  neueren  Schriftsteller  sehr  auseinander.  ^  Meines  Erachtens  war 
jedenfalls  die  direda  negotioru/m  gestorwm  actio  eine  civilis  und  in  ius  conceptcL  Dafür 
will  ich  mich  nicht  auf  die  Stellen  berufen,  welche  die  negotiorum  gestorum  actio 
zu  den  bonae  fidei  iudicia  rechnen,  denn  einzelne  derselben  können  auch  mit 
auf  die  contraria  actio  bezogen  werden,  eine  rechnet  sogar  geradezu  diese  letz- 
tere Klage  zu  den  bonae  fidei  iudieia;  es  bleibt  eben  die  Frage,  ob  zu  den 
boTiae  fidei  iudicia   lediglich   actiones  in  iu>s  conceptae   gerechnet  wurden   und 


*  Nach  Chambon,  Die  Negotiorum  Gestio  S.  2,  S.  114,  trat  mit  dem  in  1.  3  pr.  D.  de 
neg.  gest.  3,  5  mitgeteilten  Edikt  der  rechtliche  Begriff  der  negoHorwn  gestio  ins  Leben: 
nach  diesem  Edikt  soll  ex  negoHs  geaiis  eine  gegenseitige  klagbare  Verbindlichkeit  ent- 
sprungen sein.  Auch  nach  Dankwakdt,  Die  Negotiorum  Gestio  S.  7,  soll  jenes  Edikt  das 
bis  dahin  rein  faktische  Verhältnis  zu  einem  Bechtsverhältnisse  gemacht  haben.  Das  Edikt 
aber,  behauptet  er  S.  17,  habe  nur  dem  Gestor  eine  Klage  verliehen,  erst  die  Praxis  habe 
bald  nach  dem  Erlasse  des  Edikts  eine  Klage  des  Dominus  gegen  den  Gestor  eingeführt 
RuHSTRAT  dagegen  (Archiv  f.  civil.  Pr.  Bd.  XXXII,  N.  VII)  behauptet  civilrcchtlichen  Ui^ 
Sprung  der  actio  negotiorum  gestorum.  Ihm  trat  bei  Köllneb,  Gnindzüge  der  obligatio 
negotiorum  gestorum  S.  HO.  Ebenso  ist  neuerlich  Lekel,  Ed.  perp.  S.  88  ff.,  dafür  eingetreten, 
daß  beide  actiones  aus  der  negotiorum,  gestio  civiles,  weil  in  ius  conceptae,  seien.  Aasoxb, 
Beiträge  z.  Lehre  von  der  negotiorum  gestio  S.  V,  will  die  actio  directa  aus  dem  ius  etvik, 
die  contraria  aus  dem  ius  honorarium  herleiten.  Für  jünger,  als  die  direeta,  erklärt  die 
co9itraria  auch  Bekkeb,  Aktionen  I,  S.  150,  und  auch  wohl  A.  Pebnice,  Labeo  I,  S.  493, 
A.  23.  Diese  Auffassung  wird  bekämpft  von  E.  ZiiiHERicAiiiir,  Echte  und  unechte  negotiorum 
gestio  S.  11  f.,  welcher  es  für  äußerst  unwahrscheinlich  erklärt,  daß  die  beiden  aus  der  im- 
gotiorum  gestio  entspringenden  Klagen  successiv  entstancTen  seien,  daß  also  zu  irgend  einer 
Zeit  die  directa  ohne  die  contraria  oder  umgekehrt  bestanden  habe.  Mit  großer  Entschieden- 
heit behauptet  ZimmeiiuanK;  daß  beide  actiones  negotiorum  gestorum  dem  Prätor  ihre  EinfUh- 
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nicht  anch  einzelne  mit  den  actiones  in  iua  conceptae  dieser  Kategorie  in  naher 
begrifflicher  Verbindung  stehende  actiones  in  factum  conceptae,  Wohl  aber  kann 
man  sich  berufen  auf  1.  1  §  4  D.  quar.  rer.  actio  44,  5,  welche  fast  wörtlich 
demonstratio  und  intentio  der  acHo  negotiorum  gestorwm  directa  mit  Hinzufügung  der 
Fiktion  ,^  liber  fuisset"  als  Inhalt  einer  Stipulation  angiebt:  —  deinde  stipuMus 
ab  eo  fuero,  quod  negoHa  mea  gesserit,  quidqmd  oh  eam  rem,  si  tu/nc  liber  fuisset, 
eum  mihi  dare  oporieret  u.  s.  w.  Einen  fernem  Beleg  bietet  die  Stelle  in  Cic^ros 
Topica  17,  66,  wo  unter  unzweifelhaften  bonae  fidei  iudieia  in  ius  concepta  auch 
die  actio  negotiorum  gesiomm  directa  berührt  wird  in  den  Worten:  quid  eum,  gut 
negotia  aliena  eurasset,  ei  euius  ea  negotiß  fuissent.  Aus  dieser  Stelle  scheint 
hervorzugehen,  daß  die  civilrechtliche  Bezeichnung  für  das  Verhältnis  jeden- 
falls noch  nicht  fest  negotia  aliena  gerere  war,  sondern  daß  negotia  aliena  curare 
gesagt  wurde.  Bei  dieser  durch  jene  Stelle  nahe  gelegten  Annahme  wird  auch 
weniger  auffällig,  daß  in  Top.  10,  42:  Si  tutor  fidem  praestare  debet,  si  sooius, 
si,  cui  fnandaris:  debei  eiiam  proourator  der  negotiorum^  gestor  nicht  so,  sondern 
procurator  genannt  ist,  eine  Bezeichnung,  welche  ja  auch  auf  den  Mandatar 
paßt  und  für  diesen  später  ganz  vorzugsweise  gebraucht  wird.  In  dieser  Stelle 
kann  aber  wohl  nur  der  negotiorum  gestor  darunter  verstanden  sein,  denn  der 
Mandatar  ist  noch  daneben  genannt;^  auch  kann  nicht  wohl  irgend  ein  Be- 
vollmächtigter im  Verhältnis  zu  Dritten  mit  dem  Wort  gemeint  sein,  denn  es  ist 
in  der  Stelle  gerade  von  der  dem  zu  Vertretenden  geschuldeten  fides,  also  vom 
Verhältnis  zu  dem  Vertretenen  die  Rede.  Der  Umstand,  daß  in  Top.  17,  66, 
obwohl  bei  allen  anderen  in  Bezug  genommenen  Verhältnissen  der  dem  Gegner 
zustehende  Elaganspruch  auch  berührt  ist,  dennoch  eine  etwaige  negotiorum 
gestorum  actio  contraria  nicht  erwähnt  ist,  ist  gewiß  nicht  zufällig,  doch  ist  auch 


rang  verdankten:  die  Klagen,  anfangs  prätorisch  und  in  factum  konzipiert,  seien  später  ins 
Civilreclit  aufgenommen.  In  welcher  Weise,  müsse  freilich  dahingestellt  bleiben;  möglich 
sei,  daß  man  dann  auch  civilen  Klagschutz  gewährt  habe,  ungewiß  freilich,  ob  der  Prätor 
uach  dem  Aufkommen  der  actiones  in  ius  conceptae  daneben  noch  die  in  factum  conceptae 
beibehalten  habe.  Einverstanden  mit  Zimmermann,  sofern  er  leugnet,  daß  zu  irgend  einer 
Zeit  die  directa  ohne  die  contraria  bestanden  habe,  erklärt  sich  £.  von  Monroy,  Vollmacht- 
lose  Ausübung  fremder  Vermögensrechte  S.  153.  Auch  nach  M.  Wlassak,  Zur  Geschichte 
der  negotiorum  gestio^  ist  die  Negotiorum  Gestio  rein  prätorischen  Ursprungs,  im  Laufe  der 
Zeit  jedoch  ein  Bestandteil  des  Civilrechts  geworden,  so  daß  an  die  Stelle  der  anfänglich  in 
factum  in  einer  spätem  Periode  in  ius  konzipierte,  mit  dem  Beisatz  ex  fide  bona  versehene 
Klagen  getreten  sind  (S.  21).  Weiter  hat  nach  Wlassak  der  Prätor  auf  Grund  des  Edikts 
zuerst  nur  die  actio  directa  proponiert,  andererseits  sei  die  Klage  des  Gestors  doch  als  eine  der 
ältesten  actiones  contrarias  zu  bezeichnen  (8.  186  ff.).  Ich  selbst  habe  bereits  in  diesem 
Werk  Bd.  I,  S.  463,  A.  1  meine  Ansicht  dahin  ausgesprochen,  daß  im  Civilrecht  zunächst 
uor  eine  actio  negotiorum  gestorum  directa  begründet  gewesen  sei,  demnächst  dann  der  Prätor 
das  in  den  Pandekten  erhaltene  Eklikt  aufgestellt  habe,  auf  Grund  dessen  die  actio  contraria 
in  factum  concepta  proponiert  sei,  dieses  habe  dann  wahrscheinlich  erst  durch  die  Kompila- 
toren  seine  jetzige  allgemeine  Fassung  erhalten. 

^  Wenn  man  aus  der  Stelle  auch  nicht  mit  Bekker,  Aktionen  I,  149,  schließen  darf, 
die  actio  negotiorum  gestorum  sei  Cicero  der  Rechtfertigung  bedürftig  erschienen,  so 
macht  sie  doch  wahrscheinlich,  daß  die  obligatio  des  procurator  jünger  ist,  als  die 
des  Mandatars,  soeius  u.  s.  w.,  nach  deren  Analogie  jene  in  der  Stelle  behandelt  wird. 
Gegen  die  Auffassung  Wlassaks,  a.  a.  0.  S.  62 ff.,  nach  welcher  auch  die  mandierte 
Geschäftsführung  anfänglich  nur  eine  Realobligation,  d.  h.  durch  wirkliche  gestio  zu 
erzeugen  vermochte,  spricht  schon  die  bis  auf  Plautus  zurückfuhrbare  technische  Bezeich- 
nung des  Mandats  als  res  mandata;  denn  f^res*^  deutet  hier,  wie  Pernice  in  d.  Ztschr.  der 
^avignystift.  Bd.  IX,    S.  287  f.  mit  Recht   sagt,    in    keiner  Weise    auf  Hingabe    einer  Sache 
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der  aus  dem  Schweigen  zu  ziehende  Schluß,  daß  es  damals  noch  keine  aäio 
contraria  gegeben  habe,  kein  sicherer.  Cicero  kann  die  eofärcaria  negoHorum  gegUh 
rum  actio  deshalb  unerwähnt  gelassen  haben,  weil  sie  keine  ciTÜrechtliche. 
sondern  eine  erst  durch  das  Edikt  eingeführte  war.  Die  Äußerung  des  Serrins 
Sulpicius  in  1.  20  (21)  pr.  D.  de  neg.  gest.  3,  5  freilich  nimmt  in  keiner  Weise 
auf  ein  Edikt  Bezug,  sondern  befürwortet  nur  ein  dem  gestor  zu  gewährendes 
iitddcium  als  billig:  Servius  respondit  aequum  esse,  praetorem  in  eum  reddere  iudi- 
dum.  Daß  Senrius  sich  in  jenem. Fall  nicht  auf  das  Edikt,  sondern  nur  anf 
die  aequitas  bezog,  hat  aber  vielleicht  in  der  Eigentümlichkeit  desselben  seinen 
Grund  gehabt,  denn  die  gestores  waren  zur  Zeit  der  gestio  in  Kriegsgefangen- 
schaft. Da  Labeo  aber  die  negotiorum  gestontm  actio  contraria  kennt  (vgl.  1.  9 
(10)  D.  h.  t.  3,  5.  L.  3  §  5  D.  eod.  tit.),  so  ist  es  wahrscheinlich,  daß  sie 
zu  Giceros  und  Servius'  Zeit  schon  im  E^ikt  aufgestellt  war.  Das  praktisdie 
Bedürfnis  erheischte  sie.  Wenn  jemand,  der  in  fremden  Angelegenheiten  ebne 
Auftrag  thätig  wird,  nicht  darauf  rechnen  kann,  daß  er  die  bei  solcher  Ge- 
schäftsführung im  Interesse  des  dominus  bona  fide  gemachten  Auslagen  nötigen- 
falls durch  eine  eigene  Klage  verfolgen  könne,  so  wird  sich  nicht  leicht  jemand 
finden,  welcher  ohne  Auftrag  die  Besorgung  fremder  Angelegenheiten  über- 
nimmt. Das  Interesse  der  Personen,  deren  negotia  ohne  unbeauftragtes  Ein- 
greifen anderer  verkommen  würden,  selbst  erheischt  es,  daß  auch  dem  gesior 
gegen  den  dominus  negotiorum  eine  actio  gewährt  werde;  das  Institut  konnte 
erst  seinen  vollen  Nutzen  entfalten,  wenn  es  eine  actio  für  den  gestor  auf  Ersatz 
seiner  Auslagen  u.  dgl.  gab. 

Fassen  wir  jetzt  das  in  1.  3  pr.  D.  h.  t.  überlieferte  Edikt  über  die  nego- 
tiorum gestio  selbst  ins  Auge.  Es  lautet:  Si  quis  negotia  dUerius,  sive  quis  nego- 
tia, qu>ae  ouiusqus  cum  is  moritur  fuerint,  gesserit:  iudidwn  eo  nomine  dabo.  Es 
ist  gesagt  worden,  wen  das  Edikt  als  Kläger  im  Auge  habe,  ob  den  Dominus 
oder  den  Gestor,  sei  aus  demselben  nicht  zu  entnehmen,  der  Wortlaut  sei  aber 
allgemein  genug,  um  beiden  Klagen  als  Basis  zu  dienen.  Umgekehrt  bin  ich 
der  Ansicht,  daß,  wenn  der  Edicent  des  Willens  gewesen  wäre,  auf  Grund 
dieses  Edikts  solle  sowohl  dem  dominus  negotiorum  als  dem  gestor  eine  Klage 
gewährt  werden  können,  er  dies  deutlich  und  ausdrücklich  ausgesprochen  haben 
würde.  Nach  der  Fassung,  wie  sie  jetzt  vorliegt,  kann  das  EMikt  nur  auf  einen 
von  ihnen  bezogen  werden,  und  zwar  auf  das  Subjekt  des  Vordersatzes:  den 
gestor.  Wie  das  Edikt:  Quod  quis  commodasse  dicetur,  de  eo  iudidum  dabo  nur 
auf  die  in  factum  konzipierte  Klage  des  Kommodanten  gegen  den  Kommodatar 
zu  beziehen  ist,  so  hat  das  Edikt:  si  quis  negotia  alteriu^  gesserit  —  iudieium 
eo  nomine  dabo  nur  die  Klage  des  gestor  gegen  den  dominum  negotiorum  vor 
Augen.  Hätte  das  Edikt  dem,  dessen  Geschäfte  geführt  waren,  eine  Klage 
gewähren  wollen,  so  würde  es  gelautet  haben:  Si  cuius  negotia  ab  aUero  gesta 
erunt  (oder  gesta  esse  dicenturj,  iudidum  eo  nomine  dabo;  wie  denn  auch  die  de- 
rrumstratio  der  actio  directa  gelautet  haben  wird:  Qu4)d  A^  A^  negotia  a  N"  N' 
gesta  sunt  etc.  Dafür,  daß  das  Edikt  sich  auf  die  Klage  des  gestor  bezog,  spricht 
auch  die  Motivierung  desselben  durch  ülpian  in  1.  1  D.  h.  t. :  Hoc  edictum  nt^ 
cessarium  est,  quoniam  magna  utilitas  absentium  versatur,  ne  indefensi  rerutn  po^- 
sessionem  aut  V'Cnditionem  patiantur  vel  pignoris  distraciionem  vel  poenae  commiüen- 


an  den  Auftragnehmer,  sondern  res  ist  Geschäft,  Angelegenheit,  und  ebenso  wenig  liegt  eine 
Andeutung  der  Realobligation  in  vmndata. 
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dae  adionem,  vdjniuna  rem  suam  amittant.  So  kann  man  nicht  die  acHo  nego- 
ttorum  directa,  sondern  nur  die  des  gesiar  motivieren,  denn  solche,  welche  sich 
der  Angelegenheiten  Abwesender  annehmen,  werden  sich,  wenn  sie  aus  der 
gestio  nicht  mit  einer  actio  belangt  werden  können,  noch  leichter  finden.  Der 
Mangel  einer  actio  des  dominus  schreckt  nicht  von  der  negotiorum  gestio  ab; 
sie  gewährt  nur  eine  gewisse  Garantie  dafür,  daß  die  übernommenen  Geschäfte 
nicht  schlecht  und  frivol  geführt  werden,  sowie  daß  kein  Unberufener  sich  ein- 
drängt  (1.  5  pr.  D.  de  obl.  et  act.  44,  7 :  quae  (sc.  negotia  ahsetüis)  sane  disperi- 
reni,    st  vel  is  cuius  gesta  essent,   adversus  ernn,  qui  invasisset  negotia  eius, 

nuUo  iure   agere  posset.     Auch  in  1.  2  D.  eod.  tit.  aus  Gaius'  Kommentar  zum 
Provinzialedikt  ist  zunächst  von  der  actio  contraria  die  Rede,   die  Worte:    St 
qms   absentis   negoHa  gessmt  —  habet  eo  nomine  actionem   erinnern    auffällig    an 
den  Wortlaut  unseres  Edikts.     Nicht  außer  acht  zu  lassen  ist  auch,   daß  in 
den    aus  Ulpians  Ediktskommentar   entlehnten  Stellen    die   actio  contraria   mit 
entschiedener  VorUebe   behandelt   ist.     Lenel^   nimmt   an,   die   Kompilatoren 
hatten   den  von  der  actio  directa  handelnden  Abschnitt  größtenteils  gestrichen. 
Aber  was   sollte  sie  dazu  veranlaßt  haben?    Spricht  die  vermeintliche  Lücke 
nicht  vielmehr  dafür,  daß  das  Edikt  sich  überhaupt  nicht  auf  die  actio  directa 
bezog,    und    daher  diese  in  den  Kommentaren  zum  Edikt   nur   soweit  mit  be- 
handelt ist,  als  ihr  naher  Zusammenhang  mit  der  contraria  es  gestattete  bezw. 
erforderte.     Eher  könnte  es  bei  der  Aufnahme  des   civilrechtlichen  Ursprungs 
der  acHo   negotiorum  gestorum  directa   auffallen,    daß   in  den  Pandektentitel  de 
negotiis  gestis,  mit  Ausnahme  zweier  unbedeutender  Stellen,   keine  Stellen  aus 
den  Sabinuskommentaren  aufgenommen  sind,  und  man  hat  in  der  That  darauf 
hingewiesen,   um  zu  zeigen,   wie  wenig  Wahrscheinlichkeit  ein   civilrechtlicher 
Ursprung  jener  Klage  habe.     Dafiir  sind  aber  sehr  viele  aus  Werken  kasui- 
stischer   Natur,   welche   meistens   zur  Papiniansmasse   gehören,    aufgenommen. 
Exzerpte  aus  solchen   kasuistischen  Schriften,    welche  civiles  und   prätorisches 
Recht  berücksichtigten,  mochten  gerade  in  der  Materie  der  negotiorum  gestio  be- 
deutsamer und  flir  die  actio  directa  neben  dem,  was  darüber  in  den  Exzerpten 
aus  den  Ediktskommentaren  enthalten  war,  auch  genügend  erscheinen.  —  Die 
auf  Grund   des  Edikts  zu  gewährende  contraria  actio  kann  nur  in  factum  con- 
cepia  gewesen  sein.     Hat  es  nun   etwa  daneben  noch  eine  actio  in  ius  concepta 
gegeben?     Einen  durchschlagenden  Beweis  dafür  giebt  es  nicht.     Am  meisten 
scheint   einen   solchen  1.  5  pr.  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  zu   bieten,    wo  Gaius 
sagt:   —  placuit  —  eos  invicem  ohligari  eoque  nomine  proditae  sunt  actiones,   qtius 
oppeüamus  negotiorum  gestorum,  quibus  aeque  invicem  experiri  possunt  de  eo,  quod 
«5  fide  bona  alterum  alteri  praestare  oportet;   und  es   läßt   sich    dieser  Äußerung 
gegenüber  die  Möglichkeit  nicht  ableugnen,  daß,    ^Is  der  Satz,   daß  der  gestar 
einen  Anspruch  auf  Ersatz   seiner  täiliter  gemachten  Impensen   habe,    als  ge- 
wohnheitsrechtlich rezipiert  gelten  konnte,  im  Edikt  fiir  denselben  auch  eine 
formula  in  ius  concepta  aufgestellt  ist.    Auf  solches  gewohnheitsrechtliches  Fun- 
dament können  die  Worte:   sed  utiliiaiis  causa  receptwm  est  eos  invicem  ohligari 
bezogen  werden.     Sicher  aber  ist  dieser  Beweis  nicht,   denn  es  ist  sehr  wohl 
möglich,  daß  Gaius  bei  seiner  Auseinandersetzung  gar  nicht  die  Klagformeln, 
sondern  lediglich  den  materiellen  Inhalt  der  Ansprüche  des  dominus  und  gestor  vor 
Augen  hatte,  und  dieser  wird  auch  bei  der  in  factum  konzipierten  actio  contraria, 

»  Ed.  p.  S.  85,  A.  3. 
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welche  aus  demselben  Fundament,  wie  die  direda,  wenn  auch  nach  prätorischem 
Becht,  hergeleitet  wurde,  als  ein  nach  der  bona  fides  zu  bemessender  von  den 
römischen  Juristen  angesehen-  sein.  Aus  diesem  Grunde  kann  auch  die  aeüo 
negotiorum  gestorum  contraria  in  faetv/m  ooncepta  zu  den  bonae  fidei  adiones  im 
weitem  Sinne  gerechnet  sein. 

Im  Folgenden  haben  wir  es  nun  lediglich  mit  der  als  sicher  dem  Civil- 
recht  angehörig  zu  betrachtenden  actio  negotiorum»,  gestorum  des  dominus  gegen 
den  gestor  zu  thun,  die  ursprünglichen  Voraussetzungen  derselben  sind  darzu- 
legen.^    Dem  Inhalt  der  negotiorum  gestio   ist   mit   dem   anderer  Obligatdonen 


^  Wlassak  hat  in  seiner  Schrift  ,yZur  G-eschichte  der  negotiorum  gestio^*^  die  Ansicht  zv 
begründen  versucht,  daß  in  dem  Edikt  der  1.  8  pr.  D.  de  neg.  gest.  3,  5  ein  Jndiciam  f&r 
jede  Art  von  Geschäftsführung  versprochen  war,  daß  also  darin  die  ursprüngliche  Basis 
aller  Geschäftsführungsobligationen  vorliege,  während  vielleicht  erst  im  Verlaufe  einer  lang- 
dauernden  Entwickelung  speziellere  Formen  für  bestimmte  individualisierte  Geschäftsfuhmngs- 
obligationen  vom  Prätor  aufgestellt  seien  (S.  27  f.).  „Die  individueller  gefärbten  FiUle  der 
Führung  fremder  Geschäfte  sind  durch  Abzweigung  von  der  generellen  N.  G.  als  selbetäa- 
dige  Obligationsfiguren  zur  Anerkennung  gelangt.  Auf  diese  Weise  ist  die  actio  mandaii, 
tutelae  und  proiutelae  entstanden^'  (S.  198).  Eine  sehr  lange  Zeit  ist  jenem  Ekitwickelnngs- 
prozesse  aber  doch  nicht  gelassen.  Das  Edikt  soll  aus  der  Zeit  unmittelbar  nach  der  ta 
Aebutia  stammen  und  habe  ursprünglich  nur  die  gerichtliche  Geschäftsführung  betro^n,  die 
Praxis  aber  habe  den  Ekliktsworten  einen  immer  reichem  Inhalt  untergeschoben.  Nachdem 
dies  geschehen,  sei  der  Zeitpunkt  gekommen,  wo  durch  individualisierende  Behandlung  der 
in  bunter  Mannigfaltigkeit  in  der  Praxis  auftauchenden  Fälle  von  GeschfiftsobligatioDeB 
aus  der  obligatio  negotiorum  gestorum  generalis  allmählich  besonders  benannte  und  von  be- 
sonderen Regeln  beherrschte  Rechtsinstitute  hervorgehen  mußten  (S.  61).  Bleibt  denn  aber 
für  diese  individualisierende  Behandlung  irgend  welche  Zeit,  wenn  sie  gar  nicht  gleich  nich 
der  lex  Aebutia  begonnen  haben  soll?  Die  lex  Aebutia  fUllt  nach  Wlassak  mutmaßlich  in 
den  Ausgang  des  6.  oder  den  Anfang  des  7.  Jahrhunderts,  und  nach  dem  Rhet.  ad  Herenn. 
2,  13.  19  gewährte  der  Prätor  S.  Julius  631  die  actio  mandati  nicht  gegen  den  Erben,  wäh- 
rend der  Prätor  M.  Drusus  sie  um  639  gewährte.  Zur  Zeit  dieser  Prätoren  muß  also  die 
actio  mandati  unter  den  ursprünglichen  Parteien  schon  lange  bestanden  haben,  man  schwankte 
nur,  ob  sie  gegen  die  Erben  zu  gewähren  sei.  Woher  sollen  wir  die  Zeit  nehmen  für  die 
individualisierende  Behandlung  des  Eldikts,  welche  nicht  einmal  sofort  begonnen  haben  soll? 
Wlassak  sucht  den  von  ihm  im  voraus  vermuteten  Einwand,  daß  die  von  ihm  angenommene 
Entwickelung  vom  Abstrakten  zum  Konkreten,  Besondem  in  der  römischen  Rechtsgeschichte 
ohne  Beispiel  und  daher  nicht  glaublich  sei,  durch  Beibringung  von  Analogien  zu  entkräften; 
aber  mit  denselben  ist  es  schwach  bestellt.  Einige  derselben  beruhen  auf  bloßen  Hypothesen, 
die  eine  ging  von  der  Schule  der  Prokulianer  aus,  die  andere  von  einem  modernen  Juristen. 
Zweiffellos  feststehende  Analogie  sei  aber  die  Spaltung  des  Diebstahlsbegri£fs  und  Konsti- 
tuierung eines  besondern  Delikts  der  rapina  durch  Aufstellung  einer  propria  actio  seitens 
des  Prätors.  Aber  dabei  ist  nicht  erwogen,  daß  auch  nach  Aufstellung  der  propria  actio 
der  Raub  immer  noch  unter  den  Begriff  des  furtum  fiel,  so  daß  also  im  Fall  der  rapina  die 
actio  furti  mit  der  actio  vi  bonorum  raptorum  konkurrierte  (1.  89  [88]  D.  de  furtis  47,  2. 
L.  1  D.  vi  bonor.  rapt  47,  8).  ^  Bestände  die  angenommene  Analogie  wirklich,  so  müßte 
auch  nach  Aufstellung  der  propria  actio  mandati  immer  noch  die  a^^tio  negotiorum  mit  der- 
selben konkurrieren.  Wollte  heute  jemand  eine  generelle  obligatio  negotiorum  aufstellen,  so 
würde  man  sie,  wie  das  allgemeine  Verjährungsinstitut,  als  eine  leere  Abstraktion  verwerfen. 
Es  ist  nicht  glaublich,  daß  die  Römer,  deren  juristisches  Unterscheidungsvermögen  zur  Zeit 
der  hx  Aebutia  gewiß  schon  weit  entwickelt  war,  ein  von  dem  Prätor  doch  konkreter  ge- 
dachtes Verhältnis  zunächst  in  den  Urbrei  einer  allgemeinen  G^schäftsführungsobligatiuu 
verwandelt  und  dann  dieselbe  wieder  zu  konkreteren  Gestalten  individualisiert  haben  sollte». 
Die  Zeit  der  Rechtsentwickelung,  in  welcher  man  die  Handlungen  rein  äußerlich,  nicht  als 
Erscheinung  eines  bestimmten  Willens  auffaßte,  liegt  weiter  zurück;  es  ist  nicht  die  nach 
der  lex  Aebutia.  Dabei  ist  das  Hauptfundament,  auf  welches  die  Annahme  solcher  Ent- 
wickelung gestützt  ist,  ein  hinfälliges.  Nach  Wlassak  zeigt  die  allgemeine  Fassung  des 
Edikts,    welches  die  Klage  nur  an  die  Voraussetzung  des  aliena  negolia  gerere  knüpft,   daß 
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(Mandat,   Tutel,  Societät)    der  Begrifif  des   negotium   gemeinschaftlich.     Dieses 
hat  immer  eine  Beziehung  auf  eine  Person:  negotium  ist  eine  Thätigkeit,  wo- 
durch irgend   welches   ökonomische  Interesse  einer  .Person  nach  irgend  einer 
Richtung  gefördert  oder  befriedigt  werden  soU.^     Durch  die  Vornahme  eines 
negotium  sutmi,  einer  Thätigkeit,  welche  lediglich  im  eigenen  Interesse  geschieht, 
kann    keine  Obligation   des   in  Thätigkeit  Getretenen   begründet  werden,    ein 
anderer  kann,   da  sein  Interesse   nicht  berührt  ist,   nicht   dadurch   berechtigt 
werden,  und  sich  selbst  gegenüber  kann  der,  welcher  das  negotium  vorgenom- 
men,   auch  nicht  obligiert  werden,   und  daran  ändert  sich  auch  nichts,   wenn 
der  Gerent   das   eigene  negotium  irrigerweise   für   ein  fremdes  gehalten  hätte 
(L  5  §  6  [1.   6  §  4]  D.  h.  t.:    Si  quis  ita  simpliciter  versaius  est,  vi  su/um  nego- 
tium in  suis  bonis  quasi  meum  gesserit,  nulla  ex  utroqus  latere  ruxsdtur  actio,  quia 
nee  fides  bona  hoc  patiiur).     Damit  überhaupt  von  der  Entstehung  einer  Obli- 
gation einem  andern  gegenüber  die  Eede  sein  könne,  muß  ein  alienum  negotium 
besorgt  sein,  d.  h.  der  Inhalt  der  Thätigkeit  muß  ein  solcher  sein,  daß  dadurch 
irgendwie  in  die  ökonomische  Interessensphäre  einer  andern  Person  eingegriffen 
wird.    Dabei  macht  sich  aber  sogleich  folgender  Unterschied  bemerklich.    Der 
Inhalt  der  Thätigkeit  kann  die  Vermögenssphäre  des  andern  unmittelbar  be- 
rühren,   so   daß   zum  Eintritt  der  Einwirkung   auf  ihre  Interessensphäre   gar 
nichts  vom  Willen  der  andern  Person  abhängt,  z.  B.  es  werden  Reparaturen 
an  dem  Hause  eines   andern  in  dessen  Abwesenheit  vorgenommen.     Es  kann 
aber  auch  der  Eintritt  der  beabsichtigten  Einwirkung  des  Handelns  des  gestor 
auf  die  Vermögenssphäre  des  andern  noch  von  dessen  Willen  abhängig  sein. 
Der  die  Einwirkung  hervorbringende  Grund  ist  allerdings  auch  hier  die  Hand- 
lung des  gestor,  aber  die  conditio  sine  qua  non  für  den  Eintritt  der  Wirkung 
ist   die   Ratihabition    des   Herrn    des  Vermögenskreises,   um   welchen   es   sich 
handelt,  von  der  Entscheidung  dieses  hängt  sie  ab.*     Dieses  letzte  Verhältnis 


es  zur  Zeit  der  Aufstellung  desselben  eine  besondere  actio  mandati,  eine  actio  tuielae  noch  nicht 
Kegeben  haben  könne.    Hätte  es  damals  schon  eine  actio  iutelae  gegeben,  wie  ließe  sich  dann 
die  allgemeine  Fassung  des  Edikts  rechtfertigen?    Der  Prätor  hätte  sich  dann  ungenau  aus- 
gedrückt,  er  hätte  zu  viel  gesagt,  da  sein  Edikt  auch  auf  die  Geschäftsführung  des  Tutors 
gepaßt  habe.    Wenn  aber  wirklich  das  Edikt  auf  alle  Geschäftsführungsobligationen,  auch 
(He  des  Mandatars  und  Tutors  gepaßt  hätte,  dann  hätte  der  Prätor  nach  der  Anerkennung 
der  selbständigen  Klagefiguren  aus  Mandat  und  iutelae  gestio  dem  bis  dahin  auch  auf  diese 
auwendbaren  Edikt  durch  Hinzufügung  eines  BegrifTsmerkmals  ein    beschränkteres  Anwen- 
dungsgebiet verleihen  müssen.    That  er  es  nicht,  so  blieb  auf  Grund  des  allgemeinen  Edikts 
die  generelle  actio  negotiorum  gestorum  nicht  etwa  bloß  subsidiär,  sondern  neben  den  acfiones 
mandati  und   iutelae  als  konkurrierende  actio  anwendbar.     Es  kann  also  in  Wahrheit  -das 
Edikt  nicht  in  dem  allgemeinen  Sinn,  wie  Wlassak  will,  verstanden  sein.     Die  Klage  wurde 
von  vornherein  auf  Grund  des  bloßen  negotia  alierius  gerei'e  versprochen,  welches  im  Fall 
des  gerere  eines  Mandatars,  eines  tutor   nicht  vorliegt:    diese  gerieren  als  Mandatare,   als 
Tutoren,  also  in  einer  besondem  Eigenschaft  und  einer  durch  dieselbe  bestimmten  Absicht. 
Fudern    geriert  der  Tutor  gar  nicht  bloß  negotia  alterius,    er  geriert   zugleich    sua  negotia. 
Im  übrigen  ist  auf  die  Ausfuhrung  des  Textes  und  die  Darstellung  des  Bechts  der  Tutel 
and  der  cura  zu  verweisen. 

*  Vgl.  Schirmer,  Handb.  des  röm.  Erbrechts  I,  S.  19. 

*  Wlassak,  a.  a.  0.  S.  74  f.,  ist  der  Ansicht,  dieses  sogenannte  negotium  ratihabitione 
tanium  alienum  (im  Gegensatze  zu  dem  re  ipsa  alienum)  verdanke  erst  der  mehr  reflektie- 
renden Thätigkeit  der  spätem  Jurisprudenz  seine  Anerkennung.  Ich  bin  anderer  Ansicht: 
gerade  der  unbefangene  Sinn  des  Laien  wird,  wenn  A  für  mich  in  meiner  Abwesenheit  eine 
meiner  Sachen  ohne  meine  Vollmacht  verkauft  hat,  nach  erfolgter  Genehmigung  von  meiner 
Seite  entscheiden,    es  sei  rneum  negotium  geriert.     Wlassak  sagt,    noch  Pedius,    von  dem 
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findet  statt  bei  den  meisten  rechtlichen  Dispositionen,  welche  in  einen  firemden 
Yermögenskreis  eingreifen  sollen.^ 

Die  zweite  Voraussetzung  der  obligatio  negotiorum  gesiorum  bezw.  der  actio 
directa  ist,  daß  der  das  ali^ium  negotium  Besorgende  die  Absicht  hatte ,  dieses 
negotium  fiir  die  ihm  bekannte  Person,   welche  es  angeht,   d.  h.  deren  Inter- 
essenkreis es   unmittelbar   oder  vermöge   deren   erwarteter   Q-enelmiigung  an- 
gehört, zu  besorgen.     Daß  er  für  die  bestimmte  Person  in  Vertretung  derselben 
thätig   werden   will,   ist  das  die  Verpflichtung  des  gestor  begründende  kausale 
Moment.     Diese  bewußt  persönliche^  Richttmg  des  ammus  des  geeior  wird  aber 
von  vielen  nicht  als  ein  Erfordernis  der  acHo  directa  anerkannt.     So  formuliert 
namentlich  Stiktzing'  den  Rechtsgrund  für  die  Pflichten  des  gestor  dahin:  es 
bleibe  jeder  auf  seinem  Gebiete  und  kenne  dessen  Grenzen,  ein  etwaiger  XJber- 
griff  soll  wenigstens   dem  Andern  keinen  Nachteil  bringen,   vielmehr  kann  er 
verlangen,  daß  sein  Vermögen  in  den  Zustand  hergestellt  werde,  den  es  haben 
würde,  wenn  ein  bonus  paterfamilias  es  verwaltet  hätte.     Danach  wird  also  die 
Obligation  des  gestor  nicht  durch  seine  fürsor^ende,  stellvertretende  Thätigkeit 
sondern  durch  sein  eigentlich  widerrechtliches  Übergreifen  in  fremdes  Interessen- 
gebiet begründet     Wie  die  Sache  sich  wirklich  verhalte  nach  römischer  Auf- 
fassung, deutet  klar  genug  Paulus  in  1.  29  pr.  D.  communi  divid.  10,  3  an,  wenn 
er  von   dem  Miteigentümer,   welcher  in  dem  Bewußtsein,   daß  die  betreffende 
Sache  ihm  nicht  allein,  sondern  ihm  gemeinschaftlich  mit  einem  Miteigentümer 
gehört,   auf  die  gemeinschaftliche  Sache  Verwendungen  macht,   im  Gegensatz 
zum  aliena  negotia  gerens  sagt :  —  neque  enim  negotia  socii  gero,  sed  propriam  rm 
tueor   et   magis   ex   re,   in  qiLam  i/mpenditur^    quam  ex  persona  socii  actio  naseit», 
denique  ea  actione  pupiüum  teneri  dicimus,  ut  impendia  resOtuat  officio  itidids.    Die 
negotiorum  gestorum  actio,   weder  die  directa  noch  die  contraria,    ist  eine  actio  er 
re  veniens,  wie  die  communi  dividundo;  die  von  der  Person  des  gestor  herrührende 
für  die  Person  des  dominum  sorgende,  sie  vertretende  Thätigkeit  begründet  die 
obligatio   zwischen   ihnen,    die   Ansprüche    entspringen   ex  persona,   nicht  «c  t«. 
Wäre  die   actio   negotiorum  gestorum  contraria,   wie  die  commum  dividundo,  eine 
actio   ex  re  veniens,   so  müßte  sie  gegen  einen  Pupillen  als  dominus  negotiorum 
konsequenterweise  auf  den  vollen  Betrag,  nicht  bloß  auf  die  Bereicherung  an- 
gestellt werden  können.^  In  Wahrheit  wird  aber  ein  Pupill  als  dominus  negoüonm 
durch  eine  ohne  auctoritas  des  Tutors  vorgenommene  gestio  nur  bis  zum  Betrage 
der  Bereicherung  obligiert.*    Dieser  Satz  hat  unseren  Juristen  zu  schaffen  ge- 
macht:   er  wird   für   inkonsequent  erklärt,   da  nicht  auf  dem  Willen  des  Ge- 
schäftsherm,  sondern  auf  der  Thatsache  der  gestio  die  Obligation  beruhe;  man 
bezeichnet   daher   die   beschränkte   Haftung   des  Pupillen   als   ein   besonderes 


wohl  die  Ausbildung  in  erster  Linie  herrühre,  ränme  ein,  daß  die  Sache  nicht  ganz  iweifel- 
los  sei,  ob  in  solchem  Fall  meum  negotium  geriert  sei.  Aus  solchem  Zweifel  eines  JoriBten 
der  Kaiserzeit  darf  man  gewiß  nicht  ohne  weiteres  schließen,  daß  er  mit  seinem  Zweifel  eine 
Fortbildung  des  Bechts  anrege.  Gerade  vom  Standpunkt  der  verfeinerten  Wisseosduift 
werden  manche  Sätze,  welche  bis  dahin  ganz  unbefangen  angenommen  sind,  angezweifelt 
und,  je  nachdem,  verworfen  oder  näher  begründet 

*  L.  5  §§  11  u.  12  (1.  6  §§  9  u.  10)  D.  h.  t. 

*  Heidelberg,  krit  Ztschr.  f.  d.  gesamte  Rechtswissensch.  IV,  S.  230. 

^  L.  46  u.  24  D.  de  obl.  et  act  44,   7.    L.  29  D.  comm.  div.  10,  3.     L.  33  D.  pio 
socio  17,  2.     Prrmice,  Labeo  I,  S.  223. 

*  Vgl.  1.  36  (37)  D.  de  neg.  gest.  3,5.     L.  14  (15),  1.  20  (21)  §  1  D.  eod.  tit    L  ? 
C.  de  neg.  gest.  18  (19). 
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Vorrecht   oder   als   auf  besonderer  gesetzlicher  Vorschrift  beruhend.^    In  den 
Qaellen    selbst  ist  aber  der  Satz  nirgends  als  der  allgemeinen  Regel  über  die 
Handlungsfähigkeit  der   Pupillen   widersprechend   bezeichnet.     In  1.  2  C.  h.  t., 
einem  Reskript  der  Kaiser  Severus  und  Antoninus,   wird  der  Satz  als  ein  be- 
reits   feststehender   bezeichnet  (ex  utüitate   eorum  receptum  est).     Daß  jene  all- 
gemeine Regel  auch  hier  Platz  greifen  müsse,  ergiebt  sich  aus  der  Natur  der 
Verpflichtung  des  dominus  negotiorum:   sie  ist  keine  e  re  veniens,  sondern  eine 
6  persona  desselben   entsprungene,    die  gestio  bezieht  sich  auf  seine  Person,  in 
Fürsorge   für  dieselbe,  in  ihrer  Vertretung  ist  sie  geschehen.    —    Daß  nicht 
bloß  das  objektive  Moment  der  Zugehörigkeit  des  negotium  zum  Interessenkreis 
des  dominus,  sondern  auch  der  dargelegte  animus  dessen,  der  das  negotium  vor- 
nimmt, Voraussetzung  der  Obligation  desselben  ist,  zeigen  auch  die  Ausdrücke 
gerere  und  procurare  (negotia  aUerius),  welche  ein  absichtliches  Handeln  bedeuten. 
Die   obligatio  negotiorum  des  gestor  ist  nur  an  das  negotia  aUerius  gerere  ge- 
knüpft;   sie  greift  nicht  Platz,  wenn  eine  rechtliche  Verpflichtung  dessen,  der 
iü   fremden  Angelegenheiten   thätig   geworden,   gegenüber  dem  Geschäftsherrn 
bestand.     Das  aber  hindert  die  Entstehung  der  obligatio  negotiorum  gestorum  nicht, 
daß  der  gestor  glaubt,  dem  Geschäftsherm  gegenüber  zu  der  gestio  rechtlich  ver- 
pflichtet   zu   sein,   wenn   in  Wahrheit  eine  solche  Verpflichtung  nicht  vorliegt 
(z.  B.  wenn  irrtümlich  ein  Mandat  des  Geschäftsherm  angenommen  ist  oder  das 
Mandat  ungültig  ist).     In  diesem  Zusammenhange  fragt  sich,   wie  1.  3  §  10  D. 
h.  t,  zu  verstehen  sei:  Hoc  actione  tenetur  non  solum  is  qui  sponte  et  ntdla  neces- 
siiate  cogente  immiscuit  se  negotiis  cdienis  et  ea  gessit,   verum  et  is,    qui  aMqua  ne- 
cessiiate   urguente   vel  necessitatis  su^done  gessit.     Natürlich  ist  hier  an  eine  für 
den  gestor  vorliegende  necessitas  gedacht.     Der  Gebrauch  des  Wortes  neoessitas 
läßt  es  zu,  ebensowohl  an  eine  faktische  als  eine  rechtliche  Notwendigkeit  zu 
denken.     Nicht   der   leiseste  Anhalt  findet  sich  aber  in  der  Stelle  dafür,    daß 
dem  Verfasser   eine   rechtliche   Notwendigkeit   gegenüber   dem   Geschäftsherm 
vorschwebte.      Ihm    können    einmal   Fälle    vorgeschwebt    haben,    in   welchen 
jemand  zu  der  negotiorum  gestio  durch  die  Rücksicht  auf  sein  gefährdetes  eigenes 
Interesse   getrieben  wurde,    welches,    ohne  daß  er  mit  dem  dominum  negotiorum 
in  einer  rechtlichen  Gemeinschaft  stand,  mit  dessen  Interesse  faktisch  verknüpft 
war.    Sodann  kann  Ulpian  an  Fälle,  wie  den  in  1.  3  §  8  besprochenen,  gedächt 
haben.     Der   exsecutor  a  praetore  in  negotio  meo  datus  kann  dieses  negotium  mit 
der   für    die    obligatio  negotiorum  gestorum    erforderlichen  affectio  besorgt  haben; 
dann  ist  gegen  ihn,  wenngleich  infolge  des  prätorischen  Befehls  eine  necessitas 
zu  seinem  Handeln   für  ihn   vorlag,   dennoch  die  actio  negotiorum  gestorum  be- 
gründet, welche  dagegen  nicht  Platz  greifen  kann,  wenn  er  ohne  jene  affectio, 
lediglich  in  Befolgung  des  prätorischen  Befehls  handelte. 

Endlich  setzt  die  obligatio  negotiorum  gestorum  voraus,  daß  die  gestio  wirk- 
lich schon  begonnen  habe:  sie  entspringt  nicht  etwa  schon  aus  dem  ^om,  gestor 
kundgethanen  Entschluß,  die  negotia  dieser  Person  fiir  dieselbe  zu  gerieren, 
sondern  ex  negotii  gesto.  Dadurch  unterscheidet  sich  wesentlich  die  Obligation 
des  Mandatars    von    der   des   negotium  gestor,    daß  er   nicht  „ideo  est  obligatus. 


*  Vgl.  Keller,  Pandekt.  I,  S.  36.  Brtnz,  Pandekten  IT,  2.  Abt  (2.  Aufl.),  S.  644  u. 
645,  A.  47.  Dernbubg,  Pandekt.  II  (2.  Aufl.),  S.  327,  A.  32.  Chambok,  a.  a.  0.  S.  135. 
Brinkmann,  Verhältnis  der  a.  communi  dividundo  und  der  actio  neg.  gest.  zu  einander  S.  42. 
KöLLKER,  a.  a.  0.  S.  89. 
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qtiod  negotia  gessit,  verum  iddrco  giwd  mandaium  suscepiif'.  Man  darf  aber  doch 
nicht  annehmen,  daß  das  rein  konsensuelle  Mandat  als  Bechtsinstitat  jünger 
sei,  als  die  durch  den  realen  Vorgang  der  gestio  entstehende  ObUgation. 
Ein  übernommener  Auftrag,  Geschäfte  für  einen  andern  zu  fähren,  welcher 
erst  durch  wirkliche  gestio  von  selten  des  Mandatars  Elagbarkeit  erlangte, 
würde  ganz  seinen  eigentümlichen  Wert  gegenüber  auftragloser  Geschäfts- 
führung verlieren.  Dieser  Wert  liegt  gerade  darin,  daß  der  Mandant  schon 
auf  die  vertragsmäßige  Übernahme  des  officium  von  selten  des  Beauftragten 
sich  verlassen  kann.  Aufträge  werden  hauptsächlich  erteilt  für  Fälle,  in 
denen  der  Auftraggeber  selbst  verhindert  ist,  die  betreffenden  Geschäfte  far 
sich  vorzunehmen;  die  Vollziehung  des  Auftrags,  also  die  wirkliche  gesik, 
soll  erst  beim  Eintritt  der  Verhinderung  erfolgen.  Brächte  nun  das  Mandat 
erst  mit  dem  Eintritt  der  gestio  selbst  eine  Obligation  hervor,  so  hätte 
also  der  Mandant  gar  keine  rechtliche  Garantie  dafür,  daß  beim  Eintritt 
der  Verhinderung  sein  Auftrag  vollzogen  werde.  Diese  Erwägung  führt  zu 
der  Annahme,  daß,  seitdem  die  Vollziehung  übernommener  Aufträge  nicht  mebr 
rein  Sache  freien  Willens  und  der  Freundschaft  war,  sofort  schon  die  ver- 
tragsmäßige  Übernahme  des  officium,  nicht  erst  der  Beginn  der  gestio  eine  Obli- 
gation hervorgebracht  haben  muß.  Anders  steht  es  naturgemäß  im  Fall  un- 
beauftragter  Geschäftsführung.  Die  bloße  einseitige  Kundgebung  des  Willens, 
bestimmte  Geschäfte  für  einen  Abwesenden  zu  besorgen,  hat  auch  im  spätem 
römischen  Recht,  hat  auch  in  unserem  Recht  nicht  die  Wirkung,  eine  Geschäfts- 
führungsobligation hervorzubringen.  Es  hat,  wenn  es  bei  dem  Aufkommen  der 
obligatio  negotiorum  gestorwm  sich  nicht  anders  verhielt,  dies  nicht  darin  seinen 
Grund,  daß  in  der  Jugendzeit  des  Rechtslebens  neben  den  formellen  Rechts- 
akten nur  Thatbestände  realer  Natur  es  seien,  welche  als  juristisch  relevant 
anerkannt  seien.  Der  Grund  lag  und  liegt  vielmehr  darin,  daß  man  an  die  bloBe 
einseitige  Kundgebung  des  Willens,  negotia  eines  Andern  zu  gerieren,  noch 
keine  Haftung,  keine  Gebundenheit  knüpfen  kann;  dieser  muß  vielmehr  zor 
reellen  Einmischung  in  fremde  Interessensphäre  vorgeschritten  sein,  denn  dann 
ist  auch  für  den  dominum  nicht  mehr  res  integra. 

Der  Fall  der  Abwesenheit  des  domintis  negotiorum  ist  in  den  Quellen  so 
entschieden  in  den  Vordergrund  gestellt,  daß  man  wohl  fragen  kann,  ob  die  un- 
vertretene  Abwesenheit  des  Geschäftsherrn  ursprünglich  nicht  geradezu  ein  Er- 
fordernis der  Entstehung  der  obligatio  negotiorum  gestorum  gewesen  sei.  Dann 
würde  die  generelle  negotiorum  gestio,  die  auf  die  Verwaltung  der  gesamten 
Vermögensangelegenheiten  sich  erstreckende  der  älteste  Fall  der  negotiorum 
gestio  sein.  Erwägt  man  die  Sitte  der  Römer,  im  Fall  ihrer  Abwesenheit  einen 
procurator  omnium  bonorum  zu  bestellen,  so  wird  es  wahrscheinlich,  daß  gerade, 
wenn  von  einem  Abwesenden  vor  seiner  Entfernung  ein  solcher  procwrciot^ 
omnium  bonorum  nicht  bestellt  war,  oder  derselbe  in  Abwesenheit  des  Auftrag- 
gebers gestorben  war,  ohne  Auftrag  jemand  für  den  Abwesenden  als  procurator 
omnium  bonorum  eintrat  und  ex  negotio  gesto  ihm  gegenüber  als  obligiert  galt 
Es  bleibt  natürlich  nur  eine  Hypothese,  daß  generelle  negotiorum  gestio  der 
ursprünglich  einzig  rechtlich  anerkannte  Fall  derselben  war.^  Es  kann  auch 
von  Anfang  an  eine  negotiorum  gestio  in  beschränkterem  Umfange  zulässig  gewesen 


^  Eine   andere  Ansicht   geht   dahin,    daß  die  negoti4>runi  gestio  sich    ursprüogüch  aa^ 
die  gerichtliche  Geschäftsführung  bescliräukt  habe.     Vgl.  die  bei  Wlassak,  a.  a.  0.  S.  41, 
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und  die  generelle  negotiorum  gestio  nur  der  faktisch  zuerst  vorkommende  und 
dann  zunächst  häufigste  Fall  derselben  gewesen  sein.  Seit  wann  aber  auch 
eine  negotiorum  gestio  mit  beschränkterem  Umfange  zulässig  geworden  sein  mag : 
nur  bei  ihr  muß  man  nach  einem  ihren  Umfang  bestimmenden  Kriterium  fragen, 
denn  der  proeurcdor  omnium  bonorum  mußte  natürlich  alle  negotia,  welche  ein 
vir  düigens  vorgenommen  haben  würde,  seinerseits  besorgen.^  Handelt  es  sich 
aber  nicht  um  eine  generelle  gestio,  so  bestimmt  das  innere  Moment,  welches 
der  Grund  der  Verpflichtung  des  Gestors  überhaupt  ist,  auch  den  Umfang  der 
Geschäftsführung,  für  welchen  er  haftet.  Die  voluntas  des  Gestors  kann  auf 
ein  einzelnes  Geschäft,  sie  kann  auf  einen  Komplex  von  Geschäften  gehen. 
Ausdrücklich  wird  in  den  Quellen  hervorgehoben,  daß,  wer  ein  einzelnes  Ge- 
schäft zu  führen  auf  sich  genommen,  dadurch  nicht  verpflichtet  sei,  auch  andere 
Geschäfte  des  dominus  zu  besorgen.'  Es  kann  sein,  daß  der  gestor  zunächst 
ein  einzelnes  Geschäft  eines  Andern  besorgen  will  und  nach  Erledigung  des- 
selben den  neuen  Entschluß  faßt,  noch  irgend  ein  anderes  negotium  für  den- 
selben ctominus  zu  besorgen.  Diese  zweite  Thätigkeit  ist  nicht  die  einfache 
Fortsetzung  und  Vollendung  der  vorigen:  es  ist  eine  neue  gestio,  welche  durch 
den  neuen  Entschluß  von  der  frühem  geschieden  ist.*  Darin  besteht  ein 
wesentlicher  Unterschied  der  gestio  des  Tutors  und  Kurators  von  der  des  un- 
beauftragten  negotiorum  gestor,  daß  jenen  der  Umfang  der  Geschäftsführung 
durch  eine  muneris  necessitas,  diesem  durch  den  beim  Beginn  der  gestio  kund- 
gegebenen Entschluß  vorgezeichnet  ist  (1.  20  pr.  C.  de  neg.  2,  18  [19]).  Indessen 
ergiebt  sich  aus  der  Natur  der  Sache,  daß,  wenn  jemand  ein  Geschäft  zu  be- 
sorgen unternommen,  welches  keine  ganz  abgesonderte  Erledigung  zuläßt,  son- 
dern mit  anderen  in  untrennbarer  Verbindung  steht,  so  daß  eine  gedeihliche 
Erledigung  nur  durch  Besorgung  des  damit  in  Zusammenhang  Stehenden  mög- 
lich ist,  der  gestor  seine  Thätigkeit  auf  alles  zu  erstrecken  hat,  was  besorgt 
werden  muß,  damit  das  zunächst  in  Angriff  genommene  Geschäft  gut  geführt 
werde.* 

Man  hat  gesagt,*  die  ältere  Auffassung  habe,  wie  die  Vormundschafts- 
verwaltung, 80  auch  die  negotiorum  gestio  in  lauter  einzelne  Akte  zerlegt,  erst 
später  habe  man  die  Vormundschaftsverwaltung  und  auch  die  negotiorum  gestio 
als  einheitliche  Verwaltung  anzusehen  angefangen.  Es  ist  zunächst  diese  Auf- 
fassung fiir  die  Verwaltung  der  Tutel  nicht  richtig;  aus  der  die  famüia pecunia- 
que  in   ihrer  Einheit   ergreifenden  einheitlichen  potestas  des  Tutors  folgt,   daß 


A.  6,  Citierten.  Negotium y  meint  Wlassak  S.  57  f.,  sei  ursprünglich  hier  in  engerem  Sinn 
verstanden,  als  in  der  spätem  Zeit,  in  dem  Sinn  von  „Rechtssache^S  „Prozeß*^  Dagegen 
spricht,  daß  das  Wort  in  diesem  Sinn  häufiger  in  den  späteren  Kaiserkonstitutionen,  als  in 
den  Digesten,  und  bei  Cicero,  soviel  ich  sehe,  überhaupt  nicht  vorkommt.  Für  jene  Ansicht 
soll  femer  sprechen  die  Stellung  des  Edikts  de  negotiis  gestis^  nämlich  unmittelbar  hinter  den 
Titeln  de  cognitoribus  et  procuratoribus  et  defensoribus.  Aber  auch  wenn  die  negotiorum 
gestio  sich  noch  auf  andere  Geschäft«  beziehen  konnte,  welche  passendere  Stellung  konnte 
(ler  Prätor  dem  Edikt  darüber  geben,  als  hinter  jenen  Titeln,  wenn  er  es  nicht  zum  Mandat, 
also  den  bonae  fidei  Kontrakten,  stellen  wollte?  Auch  soll  gar  nicht  geleugnet  werden, 
daß  eine  Hauptveranlassung  zur  Aufstellung  des •  Edikts,  welches  die  Grundlage  des  contra- 
rium  iudieium  bildet,  das  Streben  gewesen  ist,  namentlich  die  auftraglose  gerichtliche  Stell- 
vertretung zu  befördern.    Vgl.  1.  1  D.  h.  t. 

'  L.  5  (6)  §  14  (12)  D.  h.  t     Vgl.  auch  1.  20  (21)  §  2  D.  h.  t. 

»  L.  20  C.  de  neg.  geat  2,  19.  »  L.  14  (15),  1.  15  (16)  D.  h.  t 

*  L.  31  §  1  D.  b.  t 

'  Pbbnjce,  Labeo  I,  S.  49"  ff. 
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seine  administraiio  seit  alters  her  als  eine  einheitliche  angesehen  wurde,  übei 
welche  er  nach  Beendigung  der  Tutel  dem  gewesenen  Pupillen  Rechenschaft 
zu  legen  hatte.  Vielmehr  war  die  Yon  Sabinus  und  Cassius^  verteidigte  Auf- 
fassung: hUorem,  protä  gerit,  in  singtUas  res  per  tempora  vehU  ex  plurünts  eoun$ 
ohligari  eine  neuere,  vermöge  welcher  sie  für  gewisse  Fälle  zu  praktisch  zweck- 
mäßigeren Konsequenzen  zu  gelangen  suchten;  doch  ist  in  den  Worten  y,rtH 
ex  pluribus  causis'^  genügend  angedeutet,  daß  die  obligatio,  die  Haftung  de» 
Tutors  ex  u/na  causa,  nämlich  dem  Beginn  der  gestio  vermöge  der  vormimd- 
schaftlichen  potestas,  herrühre,  und  nur  deren  Wirkungen  per  tempora  beurteilt 
werden  sollten.  Hatte  z.  B.  der  zur  Tutel  Berufene  die  gestio  als  fiUusfamUas 
angetreten  und  dieselbe  nach  der  Emancipation  fortgesetzt,  so  frug  sich,  ob, 
was  er  vor  oder  nach  der  Emancipation  geriert  habe,  nach  verschiedenen  6nmd- 
sätzen  behandelt  werden  könne.  Sabinus  und  Cassius  waren  dieser  Ansicht 
sie  meinten,  bezüglich  der  Verwaltung  nach  seiner  Emancipation  könne  der 
Tutor  in  solidum,  bezüglich  der  vor  die  Emancipation  faUenden  aber  m  id  guod 
facere  possü  belangt  werden.  In  ähnlicher  Weise  würden  sie  also  bezüglich 
einer  vor  der  Emancipation  begonnenen  und  nach  derselben  fortgesetzteo 
negotiorum  gestio  entschieden  haben.  Dieser  Ansicht  stand  eine  andere  gegen- 
über, welche  streng  an  den  Eonsequenzen  der  Einheitlichkeit  der  obligatio  tuiekn, 
negotiorum  gesionmi,  pro  socio  festhielt:  sie  wollte  also  auf  das  initium  der  Obli- 
gation sehen  und  nach  der  in  diesem  Zeitpunkt  stattfindenden  qualiias  oder  (xm- 
ditio  personarum  die  Wirkungen  derselben  beurteilen :  war  der  dominus  negoiiarm 
in  diesem  Moment  ein  Pupill,  so  sollte  er  auch  bezüglich  der  Fortsetzung  def 
gestio  nach  eingetretener  pubertas  nur  bis  auf  die  Bereicherung  belangt  wcrdcii 
können;  war  der  Tutor  beim  Beginn  der  tutelae  gestio  fiUusfamüias,  so  sollteer 
auch  bezüglich  der  Verwaltung  nach  erfolgter  Emancipation  das  benefam 
oompeteniiae  geltend  machen  können.  Dieser  Ansicht  waren  noch  Pompoüias 
und  nach  ihm  Paulus.*  —  Daß  man  nicht  daran  dachte,  im  Falle  einer  schon 
der  anfänglichen  voluntas  nach  umfassendem  gestio  dieselbe  in  einzelne  Ge- 
scMfte  aufzulösen  und  so  viel  Obligationen  als  Einzelgeschäfte  auzunehmeD, 
zeigt  die  Äußerung  gerade  von  Sabinu;?  in  1.  38  pr.  D.  pro  socio  17,2,  in 
welcher  das  iudidum  negotiorum  gestoru/m  neben  dem  pro  socio  und  tuUiM  zo 
den  honae  fidei  iudicia  generalia  gezählt  wird.  Auch  die  acHo  negotiorum  gesionm 
wurde  erst  nach  beendigter  gestio  angestellt  und  umfaßte  sämtliche  der  volwuios 
des  Gestors  nach  in  den  Bereich  derselben  fallenden  Geschäfte  und  Unter- 
lassungen. Sie  konnte  natürlich  erst  angestellt  werden,  nachdem  die  Ver- 
hinderung des  dominus  aufgehört  bezw.  derselbe  von  der  Einmischung  in  seine 
Interessensphäre  Kenntnis  erlangt  hatte.  Von  dem  Moment  an,  wo  der  dominus 
in  den  Stand  gesetzt  ist,  selbst  das  Nötige  thun  zu  können,  braucht  der  geslor 
infolge  der  frühern  Übernahme  der  gestio  sich  nicht  mehr  in  seinem  Interesse 
zu  bemühen.  Setzt  er  aber  die  gestio  mit  Vorwissen  und  Zulassen  des  Ge- 
schäftsherm  fort,  so  muß  man  für  die  Zukunft  ein  Mandat  des  letztem  an- 
nehmen.  —  Ohne  hier  weiter  auf  den  Inhalt  der  actio  negotiorum  gestorum  ein- 
zugehen, möge  nur  noch  bemerkt  werden,  daß  zwar  die  SteUung  des  geslof 
auch  als  ein  officium  bezeichnet  wird,  welches  ihn  dem  Geschäftsherm  fide» 
zu  prästieren  verpflichtet,  daß  dieses  officium  aber  keineswegs  als  ein  so  beiliges 

^  L.  87  D.  de  admin.  et  per.  tut.  26,  7. 
"  L.  14  (15)  D.  de  neg.  gest.  8,  5, 
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angesehen  wird,  wie  das  infolge  Mandats  übernommene  oder  das  durch  Berufung 
zur  Tutel  überkommene.  Das  ituUdum  negotiorum  geatortmi  ist  daher  nie  zu 
den  iudieia  twrjna  gerechnet,  die  Verurteilung  des  gestor  zog  nicht  die  Infamie 
für  ihn  nach  sich.  Es  hat  das  darin  seinen  Grund,  daß  er,  selbst  wenn  er  dolos 
handelt,  doch  kein  in  ihn  gesetztes  Vertrauen  getäuscht  hat.  Auch  sah  man 
wohl  das  ganze  Rechtsverhältnis  als  ein  für  den  Rechtsverkehr  so  unentbehr- 
liches und  nützliches  an,  daß  man,  um  nicht  dem  notwendigen  Eintreten  einer 
gestio  irgend  welche  Hindemisse  zu  bereiten,  sich  wohl  hütete,  die  Übernahme 
derselben  noch  gefährlicher  zu  machen. 

e.  Die  aeiiones  oontrariae, 

§  63.     Es  giebt  eine  Anzahl  von  honae  /$(fe»-Obligationen,  bei  welchen  dem 
Verpflichteten  gegenüber  dem  Berechtigten  ein  ivdici'mn  contrcmiMn  zur  Geltend- 
machung von  mit  dem  Anspruch  dieses  zusammenhängenden  Gegenansprüchen 
zusteht:  es  sind  einmal  die  zu  den  honae  /{(iei-Obligationen  gehörenden  obligationes 
quae   re    contrahuniur,   nämlich  Kommodat,   Depositum,   Pfandrealkontrakt,   zu 
welchen    noch  die  alte  fiducia  hinzukommt,   sodann  die  Obligationen  auf  Füh- 
rung Ton  Geschäften  in  Vertretung  eines  Andern,  also  Mandat,  negotiorum  gestio, 
tuMae  obligatio.    Es   fragt   sich,   ob  die   später   aus   allen   diesen  Obligationen 
entspringende   actio  directa  und  contraria   gleichzeitig   aufgekommen   oder   suc- 
cessiy  entstanden  sind,  so  daß  eine  Zeit  lang  die  directa  ohne  die  contraria  be- 
stand.    Wenn  Zimmermann  sich  gegen  die  successive  Entstehung  der  aus  der 
negotiorum  gestio  entspringenden  actio  directa  und  contraria  mit  Entschiedenheit 
namentlich  wegen  des  Charakters  dieser  Klagen  als  bonae  fidei  actiones  erklärt,  so 
muß  er  bei  allen  jenen  Obligationen  gleichzeitige  Entstehung  der  directa  und  con- 
traria actio  annehmen,  denn  sie  alle  gehören  zu  den  bonae  fidei  iiuiicia.    Dieser 
Ansicht  gegenüber  steht  die  Ansicht  Bekeebs  u.  a.,  daß  die  actiones  contrariae 
später  als  die  ihnen  entsprechenden  actiones  directae  entstanden  seien.  ^    Auch  ich 
halte  das  für  richtig.     Alle  die  obengenannten  Obligationen  sind  zunächst  ein- 
seitige: der  Eommodatar,  Depositar,  Pfandgläubiger  sind  zur  Rückgabe  verpflichtet, 
der  Mandatar  u.  s.  w.  zur  Führung  der  übernommenen  Geschäfte.    Aber  es  sind 
Kausalobligationen,  welche  unter  der  Herrschaft  der  bona  fides  stehen;  es  stand 
zwar  nur  dem  Kommodanten,  Mandanten  eine  actio  zu,  aber  diese  Klage  war 
von  jeher  ein  arbiirium,  später  bonae  fidei  iudidum.    Dem  Elrmessen,  dem  offir 
eium  des  arbüer  war  es  überlassen,  Setentionen  wegen  auf  die  zurückzugebende 
Sache  gemachter  Verwendungen,  Abzüge  aufgewendeter  Kosten  von  den  heraus- 
zugebenden Geldern   zu   gestatten.     Später   noch   erscheint  es   den  römischen 
Juristen  als  das  Zunächstliegende,  solche  Gegenansprüche  wegen  Verwendungen 
durch  Betention,  Abrechnung   gegenüber   der   actio  directa  geltend  zu  machen 
und  erst  f&r  Fälle,  wo  solche  Geltendmachung  nicht  thunlich  ist,  auf  die  con- 
traria actio   zu   verweisen.     Auch  der  arbiter  selbst  konnte,   seit  er  den  Inhalt 
des  Anspruchs  in  Geld   umzusetzen   hatte,   Anspruch   und  Gegenanspruch  zu 
Geld   abschätzen   und   den  Beklagten   nur   auf  den' Betrag,   um  welchen  der 
erstere   den   letztem  überstieg,   verurteilen.     Daß   solche  Kompensation   mög- 
lich war,  auch  ohne  daß  ein  klagbarer  Gegenanspruch  existierte,  deutet  schon 


^  Aktionen  I,  S.  150.    Perntob,  Labeo  11,  S.  315  f.,  S.  124  f.    Demblius,  Ztschr.  f.  Bechts- 
gesch.  U,  S.  221.    Wubsak,  Zar  Gesch.  der  neg,  gest.  S.  195. 
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Q.  Mucius   bei  Cic.  de  off.  III,  17    an,   indem   er   als  Sache   des  index  bei  den 
banae  fidei  iudida  erklärt,    festzusetzen,    „quid  quemque  ouique  praestare  oparter^ 
(praeseriim  cum  in  plerisqus  esserU  iudida  contraria),  also  das  Bestehen  der  iudioA 
contraria  nur  als  bestärkend  für  jenen  Satz,    nicht  als  unumgängliche  Voraus- 
setzung bezeichnet;   man  betrachtete  eben  den  Betrag  der  Impensen  als  nach 
der  bona  fides   einfach  den  des  Elaganspruchs  mindernd.     Aber  auf  die  Dauer 
war  damit  dem  Interesse  des  Hauptverpflichteten  nicht  genügt;   es  gab  Fälle, 
wo  von  dem  Retentionsrecht  kein  Gebrauch  gemacht  werden  konnte ,  viele  Falle 
mochten    auch   vorkommen,   in   denen  der  arbiter  von  dem  ihm  zukommenden 
Kompensationsrechte  nicht  Gebrauch  machte.     Q.  Mucius  bezeichnet  es  ja  ge- 
radezu  als   Sache   eines   magnus  iudex,   eines  bedeutenden  Richters,    hier  die 
richtige  Festsetzung   zu  treffen.     Man  mochte  sich  im  voraus  möglichst  durch 
ausdrückliche  Verabredung  von  Deduktionen,  welche  der  arbiter  demnächst  nicht 
übersehen  konnte,  zu  schützen  suchen.     In  den  leges  locaiionis,  welche  bei  Cäto 
überliefert  sind,   c.  144  u.  145,    werden   die  Abzüge,    welche   der    locator  zu 
machen  befugt  sein  soll,   genau   bestimmt.     Daraus  darf  man  nicht   schließen, 
daß  das  Gegenüberstellen,  Abrechnen  und  durch  Rechnung  Aufheben  von  An- 
sprüchen ganz  außerhalb  der  Thätigkeit  des  Richters  jener  Zeit  gelegen  habe.^ 
Nur   das   ist   daraus   zu   entnehmen,    daß    mancher    schwerfällige    und    steife 
iudex  von    seinem   Ermessen    keinen    genügenden   Gebrauch    machte,    darum 
suchte  man  durch  vorsichtige,    fast  pedantische  Verabredungen  sein  Ermessen 
möglichst   zu   binden.     Immerhin   kamen  Fälle  genug  vor,    wo  auch  derartige 
spezielle  Verabredungen  nicht  ausreichen  konnten,  und  das  Bedürfeds  einer  im 
Hauptverpflichteten  zu  gewährenden  Klage  hervortrat.    Begründen  konnte  mai 
eine  solche  dadurch,  daß  man  das  Vertragsverhältnis  als  ein  gegenseitiges  auf- 
faßte: der  Depositar,  Kommodatar  u.  s.  w.  versprachen  die  Rückgabe  für  Er- 
satz der  etwa  von  ihnen  zu  bestreitenden,  nach  bona  fides  ihnen  zu  ersetzenden 
Verwendungen.     Von  einer  derartigen  Auffassung  aus  konnte  man  sagen:  ^cröw 
negotium   invicem,   es   kam  danach  von  vornherein  eine  obligatio,    eine  Haftung 
auch   des  Hauptberechtigten   zustande,    wenngleich   es  von  Eventualitäten  ab- 
hing, ob  daraus  wirkliche  Ansprüche  des  Hauptverpflichteten  erwachsen  würden. 
Bei   welchem  Verhältnis   zunächst  eine  solche  Klage  zur  Geltendmachung  von 
Gegenansprüchen   aufgekommen   ist,    wissen    wir   nicht.     Das   aber   läßt  sich 
sagen,    daß   sie   bei   einigen  jener  Verhältnisse  im  Civilrecht  noch  nicht  auf- 
gestellt  ist,    nämlich  bei  negotiorum  gestio  und  Tutel.     Der  Grund  davon  liegt 
wohl  darin,   daß  bei  ihnen  jene  oben  angegebene  Begründung  der  Gegenklage 
nicht   möglich   war.     Es   sind   keine  Verträge,   man  konnte  nicht  sagen,  der 
Geschäftsherr   habe   für   die   Besorgung   der  Geschäfte  die  Erstattung  der  bei 
der  Besorgung  bona  fide   zu   machenden  Auslagen   zugesagt.     Nur   direkt  auf 
Grund  des   praktischen  Bedürfnisses   konnte   hier  eine  actio   gewährt  werden, 
wie   es   demnächst    durch   das   Edikt    geschehen   ist.      Warum    aber    wurden 
diese   actiones   als   contrariae   bezeichnet?      Deshalb,    weil    ursprünglich  solche 
Klage   zur  Geltendmachung   von  Impensenansprtichen  nur  gegenüber  der  aäio 
des  Hauptberechtigten  erhoben  werden  konnte:  sie  setzte  die  Anstellung  dieser 
letztern  actio  voraus.     Noch   später   wird  mit  einer  gewissen  Betonung  gesagt 
in  1.  17  §  1  D.  commodati  13,  6:    Contraria  conimodati  actio  etiam  sine  jprinc^ 
m<jveH  polest,  1.  1  §  8  D.  de  contraria  tutelae  act.  27,  4:  Hano  aetionem  dandfffn 


^  BEK££ft  in  d.  Ztschr.  f.  Eecbts^esch.  III,  S.  438. 
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jilacet,  ei  »i  ttUeiae  vudido  non  agatur.  Demnächst  verstand  man  sich  allerdings 
dazu,  die  corUraria  actio  auch,  ohne  daß  die  direda  angestellt  war,  zuzulassen. 
Ursprünglich  erschien  sie  gleichsam  nur  als  ein  Anhang  der  directa  actio, 
welcher  vor  denselben  ivdex,  wie  diese,  gewiesen  wurde  und  denselben  nötigte, 
auch  über  die  etwaigen  Impensenansprüche  des  mit  der  actio  directa  belangten 
Hauptverpflichteten  zu  erkennen.  Aber  auch  der  Umfang  des  Inhalts  der 
actiones  contrarias  war,  wie  man  mit  Recht  gesagt  hat,  früher  ein  beschränkterer. 
Für  das  ursprüngliche  Wesen  derselben  ist  sehr  bezeichnend,  daß  der  in  einem 
contraritmi  iudidum  Kondemnierte  nach  ausdrücklicher  Bestimmung  des  prä- 
torischen  Edikts  nicht  infam  wurde.  In  1.  6  §  7  D.  de  his  qui  not.  i.  3,  2  ist 
der  Grund  davon  dahin  angegeben:  —  nee  immerito,  nam  in  contraHis  non  de 
perfidta  agitur,  sed  de  cahulo,  qm  fere  iudido  solei  dirimi.  Der  Satz  samt  dieser 
Begründung  zeigt,  daß  ein  von  dem  Hauptberechtigen  gegen  den  Hauptver- 
pflichteten  begangener  dolus  ursprünglich  nicht  mit  der  actio  contraria  geltend 
gemacht  werden  konnte,  sondern  daß  deren  ursprüngliche  und  Hauptbestimmung 
die  Abrechnung  wegen  der  Verwendungen  mit  dem  Hauptbcrechtigten  war. 
Für  den  mit  der  acHo  contraria  geltend  zu  machenden  Impensenersatz  scheinen 
dieselben  Grundsätze  gegolten  zu  haben,  wie  bezüglich  des  denselben  Zweck 
verfolgenden  Retentionsrechts.^ 

f.    Allgemeiner  Charakter  der  bonae  fidei  iudicia. 

§  64.     Die  aus  den  zuletzt  dargelegten  Geschäften  (Gommodaium,  deposiium, 
pignus,  emtio  venditio,  locatio  conductio,  societas,  mandatum,  negotiorum  gestio)  ent- 
springenden actiones  werden  nebst  ein  paar  anderen  zu  den  honae  fidei  actiones 
oder   iudida   gerechnet.     Es    erscheint  daher  hier  nach  der  Einzelbetrachtung 
derselben  der  geeignete  Ort,  ihren  Gesamtcharakter  ins  Auge  zu  fassen.    Ihnen 
allen  gemeinsam  ist  die  intentio:  qtddquid  dare  facere  oportet  ex  fide  bona.    Mehr- 
fach   werden   schon    bei  Cicero    als    eine   große  Gattung  hervorgehoben  omnia 
iudicia  oder  arbitria  in  quibus  additur  ex  fide  bona,     Fragen  wir  nun  vor  allem, 
wie  ist  die  bona  fldes  zu  verstehen?     Voigt*  sagt  mit  Recht,  fides  sei  Prädikat 
eines  Subjekts:    bald  Qualität,   welche  dem  Subjekt  inliege  oder  als  inliegend 
gedacht    werde   (Zuverlässigkeit),    bald   Attribut,    welches    dem    Subjekt    von 
einem   beigemessen   oder   als    beigemessen   gedacht  werde.     Weiter  fragt  sich, 
an  welches  Subjekts  fides  bei  der  Klausel  ex  fide  bona  unserer  iudicia  gedacht 
sei.     Bbüns*  meint,  es  lasse  sich  nicht  sagen,   daß  der  juristische  Begriff  der 
hcna  fides   in  Verbindung  mit  negotia  und  mit  actiones  ein  anderer  sei,  als  bei 
der  subjektiven   bona   fides   eines  Besitzers.     In  der  Formel  hätten  die  Worte 
„ex  bona  fide''  unzweifelhaft  die  subjektive  Bedeutung,  schon  an  sich  und  weil 
sie  aus  der  alten  Formel  ^,uti  ne  propter  te  fidemve  tuam  oaptus  fraiidatusve  siem'' 
hervorgegangen  seien.     Bbuns  scheint  also  als  Subjekt  der  in  der  Formel  er- 
wähnten bona  fides  den  Beklagten  zu  denken,  er  fügt  dann  aber  hinzu,  natür- 
lich  werde   das  MaB   der   zu  prästierenden  bona  fides  objektiv  nach  Billigkeit, 
aequitas,  bestimmt,  und  insofern  bekomme  der  Begriff  dann  auch  eine  objektive 
Bedeutung.     Wenn  aber  die  bona  fides  so  schlechthin,  ohne  Hervorhebung  eines 
bestimmten  Subjekts   hingestellt   wird,   so   kann    dieselbe   überhaupt  nicht  als 

*  Vgl.  Perkicb,  Labeo  IT,  S.  166.  "  lus  naturale  Bd.  IV,  8.  Abt,  S.  377. 

"  Das  Wesen  der  bona  fides  bei  d.  Ersitzung  S.  79  f. 


682  Die  bona  fldes  ein  sohulderaen^endes  Prinzip. 

Prädikat  eines  konkreten  Subjekts,  welches  hier  nur  der  Beklagte  oder  Kläger 
sein  könnte^  sondern  nur  als  Prädikat  eines  abstrakten  Subjekts,  des  bonus  vir, 
dessen  Funktion  hier  der  ernannte  arbiier  ausüben  soU,   gedacht  sein.     Damit 
gewinnt  die  bona  fides,  trotz  ihrer  subjektiven  Beziehung,  die  Bedeutung  einer 
allgemeinen  Norm,  einer  Norm  aber,  welche  ebenso  wie  die  aequüas  nicht  von 
Anbeginn   an   in   festen  Satzungen  ausgeprägt  ist,    sondern  aus  dem  redlichen 
Willen,   der  ehrlichen  Gesinnung  des  bonus  vir  zu  schöpfen  ist.     Nicht  unter- 
schieden zwischen  der  subjektiven  fides  (der  des  konkreten  Subjekts)  und  der, 
wenn  ich  so  sagen  darf,    objektiven  fides  (der  des  bonus  vir)  wird  auch  in  der 
Äußei-ung  von  Bhinz,^  die  bonae  fidei  negoHa  seien  allem  Anschein  nach  einst 
lediglich  auf  Treu  und  Glauben  gestellt,  also  klaglos  oder  rechtUch  völlig  frei 
gewesen,  wie  die  voraugusteischen  Fideikommisse  auch  durch  fides  bindend  ge- 
wesen.    Seit  ihrer  Elagbarkeit  seien  sie  nun  zwar  rechtlich  bindende  oder  ob- 
ligatorische Geschäfte  und  insoweit  unter  der  Herrschaft  des  Rechts,   immer- 
hin aber  noch  in  gewissen  näher  angeführten  Beziehungen  der  Moral  von  Treu 
und  Glauben  unterstellt.     Offenbar  denkt  sich  Bbinz  hier  die  bona  fides  als  die 
subjektive,  wenn  er  sie  der  fides  gleichstellt,  welche  die  voraugusteischen  Fidei- 
kommisse  schätzte,    denn   diese  war  die  subjektive  Redlichkeit  des  belasteten 
Erben   (fidei   tuae  oommitto),     Ihre  Klagbarkeit  verdanken  auch  die  bonae  fidei 
negotia  nach  ihm  nicht  der  bona  fides,  sondern  dem  Recht,  welches  ihr  gegen- 
übergestellt wird.     In   dieser   Beziehung   stimmt   also   Bbinz   mit  BECHMAinr 
überein,  welcher  kategorisch  behauptet,'  die  bona  fides  sei  schlechterdings  kein 
schulderzeugendes  Prinzip,  sie  könne  sich  nur  auf  den  Inhalt  des  obligatorischen 
Willens  beziehen  und  auf  die  Art  und  Weise,  wie  sich  innerhalb  des  als  ver- 
pflichtend   vorausgesetzten   Verhältnisses   Gläubiger  und  Schuldner   gegenein- 
ander  verhielten.     In  Wahrheit   ist   aber  jene   objektive   bona  fides,    die  des 
bonus  vir,   eine  die  Geschäfte,   auf  denen  die  sodetas  vHae  zumeist  beruht,  die 
Kausalgeschäfte,   von   Grund   aus   beherrschende  Norm,   sie   ist   eine  rechts- 
bildende Macht,  welche  innerhalb  des  Rechts  steht  und  ein  bestimmtes  Gebiet 
desselben   zwingend   beherrscht.     Das   ist   deutUch  in  der  bekannten  Formel: 
quidquid  o.  e,  r,  N^"^  J^****  A^  A^  dare  faoere  oportet  ex  fide  bona  anerkannt,  denn 
ex   fide   bona   hängt   zunächst  zusammen  mit  oportet,    und  cportere  ex  fide  bona 
kann   nur   bedeuten:    sollen   nach  der  bona  fides,   gemäß  der  bona  fides,   sowie 
meum  esse  ex  iure  Quiritium  bedeutet:  mein  sein  nach  dem  Rechte  der  Quiriten. 
Also   nicht  bloß  der  Inhalt  der  Obligation,    sondern  diese  selbst  gründet  sich 
auf  die   bona  fides  als  bindende  Norm.     Dadurch  erst,    daß  sie  die  Macht  ist 
welche  dem  Geschäft  die  Sanktion  verleiht,   wird  sie  auch  für  den  Inhalt  der 
Obligation   maßgebend.     Wie   könnte   Paulus  den  Kaufkontrakt  als  einen  be- 
zeichnen, qui  ex  bona  fide  desoendit,  wie  könnte  derselbe  die  daraus  entspringende 
actio  als  ein  iudidum,   quod  ex  bona  fide  desoendU  bezeichnen,^  wenn  diese  bona 
fides   nicht   die   das  Geschäft   sanktionierende   und    die  Obligation   erzeugende 
Macht   wäre?     Aber   da   das  Gewissen   und   der   dadurch   bestimmte  redliche 
Wille  des  bonus  vir  die  Norm  abgiebt,   so  ist  die  Richtschnur,    welche   dieser 
abgiebt,    zunächst   nicht   in   objektiven   Sätzen   ausgeprägt,   dem   officium  des 
Richters   ist   es  überlassen,  hier   das   für   den   einzelnen  Fall  Zutreffende  2U 
finden.     Dem  arbiter  ist  damit  eine  infinüa  largitio  eingeräumt,  seine  Instruktion 


*  Lehrb.  d.  Pandekt.  11.  2.  Aufl.,  S.  69.  •  Der  Kauf  I,  S.  629. 

3  Scnt  II,  17,  13.    L.  57  §  3  D.  de  coutraheuda  emt.  18,  1. 
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hat  keine  um  fesselnde  Enge.     Es  ist  hier  der  Ort,  einer  andern  Ansicht  über 
die  Entwickelung  der   bonos  fidei  itiduna,   welche  sich  Anhänger  erworben  hat, 
Erwähnung    zu    thun.      Bekksb^   verteidigt    die   Annahme,    daß   manche   der 
späteren    banae  fidei  actiones  schon  früher  in  das  Rechtsleben  eingeführt  seien 
und    später    erst   bonae   fidei   geworden,    mit  der  Klausel  ex  fide  bona  versehen 
seien.     Diese  Annahm.'  kann  nur  von  derselben  Anschauung  ausgehen,  daß  die 
bona   fides    keine'  Obligationen    erzeugende,    sondern   den  Inhalt   derselben   be- 
stimmende Norm   sei.     Hat   eine  Klage   erst   später   den  bonae  /%(2di- Charakter 
angenommen,   so   wai'   ihre  Klagbarkeit  keine  Konsequenz  der  Herrschaft  der 
bona   fides.     Meines  Erachtens   ist   Tür  alle  die  bonae  fidei  iudida  die  bona  fides 
in    dem    hier   entwickelten  Sinne   die  Obligation   und  Klage  erzeugende  Norm 
gewesen;  seit  sie  überhaupt  als  klagbar  anerkannt  waren,  sind  sie  arbüria  (dem- 
nächst   bonae  fidei  iudicia  genannt)  gewesen.     Zu  Ciceros  Zeit  war  der  Begriff 
keineswegs    ein   neuer.     Macht  es  den  Eindruck  der  Erwähnung   einer   neuen 
Banrichtung,   wenn    er   sagt   de  off.  lU,  15  §  61:  Aique  iste  doltts  malus  eiiam 
legibus   erat  vindicaius,   ut   tutela  XII  tabulis,    et  Gircumsariptio  adolescentium  lege 
Plaetoria    et   sine   lege   iudiciis,   in    quibus  additur:    ex  bona  fide  agitur?     Ist  von 
etwas  Neuem  die  Rede,  wenn  es  de  natura  Deor.  HI,  30  §  74  heißt:  Inde  üla 
actio:    Ope   consilioque   tuo   furtum  aio   factum  esse:   inde  tot  iudicia  de  fide  mala 
ttUelae,  mandati,  pro  sodo,  fiduciae;  reliqua,  quae  ex  emio  vendito,  condvcto  aiä  lo- 
cato  contra  fidem  fiunt?    In  einem  andern  Punkte  aber  kann  ich  Bekeeb  u.  a. 
zustimmen,    darin,   daß   die   praktische  Wirkung   der  Klausel   allmählich   ge- 
wachsen ist.    Erst  allmählich  sind  für  die  einzelnen  bonae  fidei  negoiia  und  für  sie 
insgemein  die  Sätze  entwickelt  worden,  welche  wir  im  ausgebildeten  römischen 
Recht  finden.     Zunächst  war  der  arbiter  auf  sein  eigenes  Gewissen,  seine  eigene 
EHahrung    und   Verkehi'skenntnis    angewiesen:    er   hatte   hier   eine   unendlich 
schwierigere  Aufgabe  zu  lösen,  als  der  ituiex  bei  der  actio  de  certa  credita  pecunia. 
Die  Aufgabe,  welche  hier  zu  lösen  war,  bezeichnet  Q.  Mucius  daher  mit  Recht 
als  die  eines  magnus  iudex,  eines  bedeutenden  Richters.     Wie  leicht  konnte  die 
infinita    largiiio,   welche  ihm  eingeräumt  war^   in  Willkür  ausarten,    wie, leicht 
konnte  er  in  Beurteilung  dessen,  was  der  bona  fides  in  dem  vorliegenden  Fall 
entspreche,  fehlgreifen!^    Daraus  erklärt  es  sich,  daß  in  älterer  Zeit  die  Par- 
teien bei  Abschluß  solcher  negotia  in  der  lex  derselben  so  genau  alles  speziell 
vereinbarten.     Dies  geschah  nicht  etwa  deshalb,  weil  im  Judicium  nichts  habe 
Beachtung  finden  können,   was  nicht  zwischen  den  Parteien  ausdrücklich  ver- 
einbart worden  wäre,  sondern  um  das  so  weite  und  elastische  officium  arbitri  zu 
binden:    er  hätte  leicht  etwas  als  gewollt  annehmen  können,  was  die  Parteien 
in   der  That   nicht   wollten.     Es   gab  ja   noch   keine   genauer  im  Detail  ent- 
wickelte natura  negotii.     Es   bedurfte   einer   längern  Arbeit   der  Jurisprudenz, 
welche  in   genauer  Beobachtung  der  Verkehrssitte   und   der  Zwecke   der   ver- 
schiedenen  negotia  erst   das,    was   der   natura  negotii  entspreche,   reicher  und 
reicher   entwickelte.     Daß  diese  Arbeit   zwar  noch  keineswegs  abgeschlossen, 

^  Aktionen  I,  S.  162  ff.,  S.  307.  Ganz  eigentümlich  ist  die  Ansicht  H.  KbÜoebs  (Ztschr. 
ö.  Savignjstift  XI,  S.  193),  nach  welcher  die  bonae  fidei  iudicia ,  trotz  der  Formelworte  ex 
fide  bona,  ursprünglich  strieti  iuris  waren! 

'  Diese  von  dem  unrichtigen  Gebrauch  des  freien  Ermessens  her  drohende  Gefahr  hebt 
noch  Seneca  de  benefic.  III,  7  hervor:  Ideo  melior  videtur  conditio  eausae  bonae  si  ad  iudi- 
cem  quam  si  ad  arbitrum  mittatur:  quia  iÜum  formula  ineludit  et  eertos  quoe  non  exeedat 
terminos  ponat;  kuius  tibera  et  nullis  adstrieta  vineulis  religio,  et  d^trahere  aKquid  polest 
^  odiieere. 
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aber  schon  tüchtig  in  Angrijff  genommen  war,  zeigt  die  Außemng  Ciceros  in 
den  Topica  1 7 :  Privata  enim  iudicia  maximarum  quddem  rerum  in  iurisconsuUorum 
mihi  videntur  esse  pruderUia  —  — .    In  omnibus  igiiur  iis  iiuUeiis,  in  quibus  „«r 

fide  h(ma"  est  addüum parati  esse  debeni,     lUi  enim  dolum  malum,  Uli  fidmn 

honam,  Uli  aequum  bonum,  iüi  qtdd  sodum  socio,  quid  ernn^  qui  negotia  aUena 
curasset,  ei,  ouius  ea  negotia  fuissent;  quid  ewm,  qui  mandasset  eumve,  cui  tnandeUum 
esset  cUteru/m  dUeri  praestare  oporteret;  quid  virum  uaxsri,  quid  uxorem  viro,  tradide- 
runt.  Es  gab  also  schon  eine  juristische  Tradition  über  die  bonos  fidei  negotia 
und  die  einzelnen  aus  denselben  sich  ergebenden  Verpflichtungen. 

Für  jene  besonderen  Vereinbarungen  der  Kontrahenten  bei  den  bonae  fidei 
negotia  kommen  zwei  Ausdrücke  vor:  lex  und  pactum^     Pe&nice^  bemerkt  dar- 
über,  der   Ausdruck   lex  bezeichne   den  Eontrakt   selbst   samt   den    von   den 
Parteien  beliebten  Zusätzen  und  besonderen  Vereinbarungen,  Bechmaitn:'  kz 
im  formellen  Sinne  bedeute  den  Vertrag  selbst  nach  der  Seite  seiner  formellen 
Redaktion.     Pernige  fügt  hinzu,  eigentlich  aber  verstehe  man  unter  l^  ledig- 
lich  die   von   den  Parteien  beliebten  Zusätze  und  besonderen  Verabredungen, 
da  die  selbstverständlichen  Voraussetzungen  des  Kauf-  und  Mietvertrags  natür- 
lich  keiner  ausdrücklichen  Wiederholung  bedürften.     Ebenso  sagt  Bechmaitk, 
unter  die  legum  didio  im  materiellen  Sinne  werde  niemals  die  Festsetzung  der 
wesentlichen  Punkte  des  Geschäfts  bezogen,    vielmehr  sei  diese  etwas  zu  dem 
Abschluß   des  Geschäfts  in  seiner  einfachsten  Gestalt  Hinzukommendes.    Dies 
letztere  trifft  zu,  aber  es  ist  weiter  zu  behaupten,   daß  lex  überhaupt  nie  das 
Geschäft  in  seinem  wesentlichen  Inhalt,  auch  nicht  nach  der  Seite  der  formelleo 
Redaktion  bezeichnet.     Lex  bezeichnet  immer  nur  die  zu  dem  bonae  fidei  am- 
fractus  hinzutretende  nähere  Vereinbarung  und  Regulierung  von  Punkten,  welche 
durch  den  wesentlichen  Inhalt  des  Geschäfts  nicht  gegeben  sind.     Lex  vendiHo- 
nis  ist  nie  die  venditio  ihrem  essentieUen  Inhalte  nach,   sondern  es  ist  die  für 
die  venditio  festgestellte  lex:  die  venditio  ist,  wenn  ich  mich  so  ausdrücken  darii 
das  Objekt  der  lex,  sie  kann  also  nicht  selbst  die  lex  sein.     Wenn  in  legetm- 
ditionis   und   in   venditione   gleichbedeutend   gebraucht   ist,    so  bedeutet  in  der 
letztem  Wendung   das  Wort  venditio  den  Kontrakt  samt  seiner  lex.     Was  uns 
denn    auch    von   leges   venditionis   und   locationis   erhalten    ist,    enthält   nie  den 
wesentlichen  Inhalt  des  Geschäfts,  sondern  immer  nur  nähere  Regulierung  von 
Punkten,    die    in    demselben    noch   nicht   enthalten   sind.     Für  solche  näheren 
Vereinbarungen  kommt  auch  das  Wort  pactum  vor,  und  es  fragt  sich,  ob  die 
Ausdrücke   lex   und  pactum   in   ihrer  Anwendung   auf  Festsetzung   besonderer 
Modalitäten  bei  bonae  fidei  coniractus  sich  ganz  gleichstehen.     Das  ist  nicht  der 
Fall.     Wenn    die   lex   auch   keine    besondere  Form  erheischt,    so  ist  sie  doch 
immer    eine  Festsetzung   in  Worten,   und    zwar  in  einseitiger  Rede  des  einen 
Kontrahenten    (beim  Kauf  des  Verkäufers,   bei  der  Miete  des  tocator),   welche 
sich  bei  Festsetzung  der  Verbindlichkeiten  des  andern  Kontrahenten  des  Im- 
perativs oder  Konjunktivs,  bei  der  der  eigenen  des  Futurums  bedient.     Für  das 
pactum  dagegen  wird  jeder  beliebige  Ausdruck  angewandt,  es  kann  möglicher- 
weise  auch  stillschweigend  abgeschlossen  werden.     Sodann  wird  lex  nicht  bloß 
für   die   zu   dem   obligatorischen  Kontrakt  hinzutretetenden  Nebenberedungen, 
sondern  auch  für  solche,  welche  dem  darauffolgenden  dinglichen  Vertrage  bei- 
gefügt und  selbst  von  dinglicher  Wirkung  sind,  gesagt.     Pactum  dagegen  kommt 

»  Labeo  I,  S.  473.    Vgl.  auch  IH,  S.  19  «  "  Der  Kauf  I,  S.  864  ff. 
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nur  in  Anwendung  auf  Nebenberedungen  obligatorischer,  nicht  dinglicher  Natur 
vor.    So  erklärt  es  sich,  daß  wohl  lex  commissoria,  nicht  aber  pactum  com/misso- 
rium  gesagt  wird.    Fassen  wir  aber  lediglich  die  Geschäfte  obligatorischer  Natur 
ins  Auge,    so  findet  der  Ausdruck  lex  keine  Anwendung  auf  die  eine  Societät 
näher   regulierenden   Parteiberedungen   und   ebenso   nicht   auf  die  das  Dotal- 
yerhältnis  regulierenden  Beredungen.     Was  das  letztere  anlangt,  so  findet  sich 
einmal  in  einem  Fall,  wo  ein  extraneus  der  Besteller  der  dos  ist,  das  Wort  lex 
angewandt,  in  1.  20  §  1  D.  de  pactis  dotalibus  23,  4:  Si  exiraneus  de  suo  daturus 
Sit  doteniy   quidquid  vult  padsei  et  iffnorante  mtUiere,  sicut  et  stipiUari  potest:   legem 
enim  stiae  rei  dioit.    Der  Grund,  warum  gerade  bei  Societät  und  Dotalverhältnis 
der  Ausdruck  lex  vermieden  wird,  scheint  mir  in  folgendem  zu  liegen.    Es  kann 
niemand  sibi  legem  imponere  (1.  7  §  8  D.  de  don.  int.  v.  et  u.  24,  1)  oder  doch  nur 
bei  Verträgen,  welche  auf  Austausch  von  Leistungen  gerichtet  sind,  im  Interesse 
des  andern  Kontrahenten;  wer  eine  Societät  abschließt,  der  verabredet,  daß  ge- 
wisse Angelegenheiten  ihm  und  dem  sodtis  gemeinsame  sein  sollen.    Wollte  man 
die  dabei  getroffenen  näheren  Verabredungen  als  leges  sooietatis  bezeichnen,   so 
würden  das  den  sodi  gemeinschaftlich,  also  von  einem  von  ihnen  sich  selbst  auf- 
erlegte leges  sein.   Hier  diese  Vereinbarungen  als  leges  zu  bezeichnen,  widerspricht 
dem  feinen  juristischen  und  sprachlichen  Gefühl  der  Römer.     Auch  durch  Be- 
stellung einer  dos  wird  ein  Rechtsverhältnis  begründet,  an  welchism  Ehemann  und 
Ehefrau  ein  gemeinsames  Interesse  haben.  Es  ist  femer  von  so  zarter  Natur,  daß 
die  gegenseitigen  Rechte  und  Verbindlichkeiten  demnächst  nach  dem,  was  aequiiis 
melius  sei,  abgewogen  werden  sollen.  Ist  nun  nähere  Regulierung  des  Verhältnisses 
durch  Nebenverträge  hier  überhaupt  in  viel  beschränkterem  Maße  zulässig,  als 
bei  anderen  bonae  fidei  negotia,   so  widerstrebt  es  hier  wieder  dem  Gefühl  der 
Römer,  zulässige  Vereinbarungen  als  leges  dotales  zu  bezeichnen.  —  Der  Satz, 
welchen  Ulpian  in  1.  7  §  2  D.  de  pactis  2,  14  als  einen  bekannten  und  gebräuch- 
lichen anfährt  {solemus  dicere),  nämlich:  pacta  conventa  inesse  bonae  fidei  iudidis, 
ist  gewiß    nicht  erst  in  der  Eaiserzeit  aufgekommen,   er  muß  Geltung  gehabt 
haben,    seitdem   überhaupt   irgend    welche   bonae   fidei  negotia  als  klagbar  an- 
erkannt sind;  in  der  alten  Zeit  waren  ja  ausführliche  leges  contractus  erst  recht 
gebräuchlich,   sie  hätten  keinen  Sinn  gehabt,   wenn  der  arbiter  sie  nicht  hätte 
beachten    müssen.^     Auch   die   von   den  Juristen   der  Kaiserzeit   hinzugefügte 
Beschränkung,  daß  solche  dem  Kontrakt  hinzugefügte  pacta  ex  parte  actoris  nur 
dann  als  zum  Inhalt  des  bonae  fidei  iudicitim  gehörig  anzusehen  seien,  wenn  sie 
in  continenti,  in  ingressu  contractus  erfolgt  seien,  muß  ebenso  alt  sein,  denn  nur 
unter   dieser  Voraussetzung   konnte   die  Beredung   als  lex  des  contractus  selbst 
angesehen  werden,  wie  das  ja  ülpian  selbst  in  den  Worten  andeutet:  ea  enim 
pacta  insunt,   quae  legem  contractui  dant  etc.     Nur  welche  Beredungen  als  bloße 
den  Inhalt  des   Kontrakts   im   einzelnen    gestaltende   leges   angesehen   werden 
könnten,  war  allerdings  noch  nicht  mit  der  Anerkennung  des  Satzes,  daß  die 
leges  an  der  Klagbarkeit  des  Kontrakts  teilnähmen,  entschieden,  und  läßt  sicli 
in  dieser  Rücksicht  allerdings  eine  lang  dauernde  Entwicklung  annehmen.  — 
Wenn   durch   immer   wiederkehrende   Beredungen    gleichen  Inhalts   eine  feste 
Verkehrssitte  sich  gebildet  hatte,  so  konnten  die  Parteien  ohne  Besorgnis  solche 
Beredungen  beim  Abschluß  des  Geschäfts  weglassen:  der  arbiter  mußte  den  auf 
der  Verkehrssitte  beruhenden  Satz  anwenden,    auch  wenn  daflir  im  konkreten 


*  So  auch  Becbmann,  a.  a.  0.  S.  657.    Anders  Pernice  II,  S.  87,  A.  56. 
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Fall   keine   spezielle  Beredung   angeführt  werden  konnte.^     Gewohnheitsmäßig 
mögen    aber   solche  Beredungen   in   den  Verträgen  sich   noch  erhalten  haben, 
auch  nachdem  ihr  Inhalt  längst  zu  den  Naturalien  derselben  gerechnet  wurde. 
Daß  aber  Jurisprudenz  und  Richter  gar  manches  über  die  besonderen,   sei  es 
nur  im  einzelnen  Fall  getroffenen  sei  es  ständig  wiederkehrenden,  Beredungen  der 
Parteien  hinaus  als  der  bona  fides  entsprechend  annehmen  konnten,'  sollte  nicht 
bezweifelt   werden:    sie    konnten   insbesondere   selbständig   aus   dem  kausalen 
Moment  des  betreffenden  Geschäfts  Sätze  herleiten,  sowie  sie  andererseits  be- 
sonderen  Verabredungen    der    Parteien    als    über    die    nahtra    des   GeschSAs 
hinausgehend   oder   der   bona  fides  widersprechend   die  Anerkennung  versagen 
konnten.    —   Auch  wenn  man  annimmt,    daß  bei  den  arbüria  bezw.  bonae  fidei 
iudioia  das  Ermessen  des  arbüer  ein  weites  war,  so  führt  das  doch  nicht  zu  der 
Konsequenz,    daß   derselbe  von  Anbeginn  auch  auf  die  Motive  der  Eingehung 
des  Rechtsgeschäfts  habe  eingehen,  daß  er  also  einem  durch  betrügerische  Vor- 
spiegelungen  oder   durch  Drohungen   hervorgerufenen  Geschäft  als  gegen   die 
bona  fides  verstoßend   die  Anerkennung   habe   versagen   können.     Die  Motive, 
welche  den  Abschluß  eines  Geschäfts  hervorgerufen,  waren  nach  alter  Auffassung 
überhaupt   etwas   ganz  außerhalb  des  Rechtsgebiets  Liegendes,   der  Kognition 
weder  des  iudex  noch  des  arbüer  Unterliegendes.     Die  erste  Hilfe,   welche  da- 
gegen gewährt  wurde,  war  die  vom  Imperium  der  Magistrate  ausgehende:  die 
in  integrum  restitutio.     Daß  also  die  Entwicklung  der  bonae  fides  ihren  Ausgangs- 
punkt gerade  von  der  Richtung  gegen  den  sogenannten  dolus  causam  dans  ge- 
nommen hake,  muß  in  Abrede  gestellt  werden.     Wohl  aber  hat  innerhalb  der 
zustande  gekommenen  Rechtsverhältnisse  das  Moment  der  subjektiven  bona  fides 
eine  Rolle  gespielt.     Bei  den  verschiedensten  bonae  fidei  negotia  wird  als  Inhalt 
der  Obligation  das  bonam  fidem praestare  angegeben:  beim  Kauf,*  der  negotiorum 
gestio,^  dem  Mandat,*^  der  Societät,®  der  Tutel  und  Protutel.^    In  dieser  Wen- 
dung  bedeutet   aber  fides  die  subjektive  fides,   den  Gegensatz  des  dolus.     Der 
objektiven   fides,   unter  deren  Herrschaft  jene  negotia  stehen,   ist  es  vor  allein 
gemäß,  daß  der  Obligierte  subjektive  Redlichkeit,  Ehrlichkeit  prästiert,  daß  er 
sich  keines  dolus  schuldig  macht.     Daß  unter  fides  hier  die  subjektive  fides  zn 
verstehen   sei,   geht   aus  der  einmal  hinzugeftlgten  Erläuterung  hervor:   id  est, 
ut  a  te  dolus  malus  absit,  geht  aber  ferner  daraus  hervor,  daß  verschiedentlich 
neben    dem    bonam   fidem  praestare  das  praestare  diligentiam  gefordert  wird,    die 
diligentia   also    nicht  unter  bona  fides  begriffen  wird.     Hat  denn  aber  diligentia 
wirklich  mit  bona-  fides  gar  nichts  zu  thun  ?    Mit  der  objektiven  bona  fides  aller- 
dings: der  objektiven  bona  fides  ist  es  gemäß,  daß  in  gewissen  unter  ihrer  Herr- 
schaft stehenden  Obligationen  der  Schuldner  diligentiam  prästiere.     Ja,  es  giebt 
bonae  /Wei- Obligationen,    bei   welchen    nach  der  Auffassung  gerade  des  altem 
römischen  Rechts    die  Verletzung   der  Diligenzpflicht   als  mala  fides,   als  Ver- 
letzung der  zu  prästierenden  subjektiven  bona  fides  charakterisiert  wird.    Cicero 
hebt  verschiedentlich    unter  den  bonae  fidei  negotia  außer  der  fidueia  noch  drei 


^  L.  31  §  20  D.  de  aed.  21,  1:  —  ea  eninty  quae  sunt  moris  et  consuetudinisy  in  bonae 
fidei  iudiciis  debent  venire.  Vgl.  Brinz,  Pandekten  (1.  Aufl.)  S.  1507.  Karlowa,  Civilpr. 
z.  Z.  der  Legisakt.  S.  141. 

*  So  mit  Recht  Bechmann,  a.  a.  0.  namentl.  S.  670. 

'  L.  68  pr.  D.  de  contr.  e.  18,  1.  *  Panl.  sent  I,  4,  1. 

*  L.  10  pr.  D.  mandati  17,  2.  «  L.  35  D.  pro  socio  17,  2. 

^  L.  4  D.  de  eo  qui  pro  t.  27,  5.     L.  5  §  7  D.  de  adm.  t.  26,  7. 
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andere  besonders  hervor:  das  Mandat,  die  Tutel,  die  Societät.     Die  aus  diesen 
Verhältnissen   entspringenden  iudieia  bezeichnet  er  als  iudicia  de  fide  mala,  im 
Oegensatz  der  übrigen  bonae  fidei  negotia,  bei  welchen  auch  etwas  contra  fidem 
geschehen  könne  (De  nat.  deor.  IH,  80  §  74).     Wie  er  dies  versteht,  wird  deut- 
licher durch  seine  Ausführung  über  das  Mandat  in  d.  Or.  pro  S.  Roscio  Äme- 
rino  38  §  111:  In  privatis  rdms  ai  qui  rem  mandatam  non  modo  malitiosius  ges- 
sissei,    sui    quaestus   aud  commodi   causa,   verum  etia/m  negligenUus,    cum  maiores 
summum    admieiese  dedecus   eadstimabant.     Aus    dieser  Äußerung   und    der   sich 
daran    anschließenden  Ausführung   geht  hervor,    daß  die  Römer  beim  Mandat 
nicht  etwa  bloß  den  dolus,  sondern  schon  die  negligentia,  die  Außerachtsetzung 
der  Diligenz  als  eine  Verletzung  der  subjektiven  bona  fides,  als  eine  mala  fides 
ansahen,  so  daß  auch  Kondemnation  wegen  bloßer  negligentia  die  Infamie  nach 
sich   zog.     und   dasselbe   gilt  von  den  anderen  neben  dem  Mandat  genannten 
Verhältnissen,  nur  daß  bei  Tutel  und  Societät  aus  hier  nicht  zu  betrachtendem 
besonderm  Grunde  eine  etwas  weniger  sorfältige  Diligenz  gefordert  wurde,  als 
beim    Mandat.     Bei  den  gewöhnlichen  bonae  fidei  negotia:   Kauf,  Miete  u.  s.  w. 
macht    sich    der  Kontrahent  nicht  in   erster   Linie   besonders   zu  subjektiver 
bona   fides  anheischig,   sondern   zu   dem,   was   in   solchem  Verhältnis   der  ob- 
jektiven bona  fides  entspricht;  läßt  er  die  schuldige  Diligenz  außer  acht,  so  ist 
solches  Betragen  zwar  contra  fidem,  gegen  die  objektive  bona  fides,  aber  es  ist 
keine   fides   mala,   keine  perfidia.     Bei   Mandat,   Tutel  u.  s.  w.  übernimmt  der 
Kontrahent   ein   officium,   er   macht  sich  in  erster  Linie  zu  einer  subjektiven 
bona  fides    anheischig,   welche   besondere   Treupflicht   nicht  bloß   durch  dolus, 
sondern  schon  durch  Negligenz  verletzt  wird.     Jetzt  wird  auch  erst  die  Stelle 
in  Cic.  Topica  10,  42  verständlich:  Si  tutor  fidem  praestare  dd>et,  si  socius,  si  cui 
mandaris,  si  qui  fidueiam  acceperit:  debet  etiam  procurator.     Es  sind  hier  nicht  die 
gewöhnlichen  bonae  fidei  negotia,  sondern  die  Verhältnisse  gemeint,  bei  welchen 
die  condemnatio  Infamie  nach  sich  zieht,  unter  dem  fidmf.  praestare  ist  hier  also 
nicht  das  gewöhnliche  bonam  fidem  praestare,  sondern  die  besondere,  nur  bei  jenen 
Verhältnissen  in  erster  Linie  Platz  greifende  Verpflichtung  zu  subjektiver  bona 
fides  gemeint.     Zugleich  leuchtet  ein  das  Bedenkliche  des  Schlusses  von  jenen 
Verhältnissen  auf  die  negotiorum  gestio.    Wenn  der  unbeauftragte  Geschäftsführer 
durch   den  Beginn   der  gestio   wirkhch  in   gleicher  Weise   in   erster  Linie   zu 
subjektiver   bona  fides  verpflichtet  würde,   so  müßte  auch  bei  ihm  eine  bloße 
negligentia  als  perfidia  behandelt  werden,  und  die  Verurteilung  wegen  derselben 
Infamie   nach   sich   ziehen.     In  Wahrheit  haben   aber  die  römischen  Juristen 
den  Mangel   der  diligentia   bei   der  negotiorum  gestio  nicht  so  behandelt.^     Es 
haftet  zwar  der  negotiorum  gestor  im  allgemeinen  für  diligentia,  aber  diese  Haf- 
tung wird   nicht   als   in  dem  fidem  praestare  enthalten  bezeichnet,    sondern  sie 
wird   neben    das  bonam  fidem  praestare  gestellt  (Paul.  sent.  I,  4,  1 :    Qui  negotia 
oliena  gerit,  et  bonam  fidem  et  exaetam  diUgentiam  —  praestare  debet). 


^  Verkannt  ist  der  Unterschied  zwischen  den  infamierenden  iudieia  de  fide  mala  und 
den  Klagen  ans  den  gewöhnlichen  bonae  fidei  negotia  von  Bbohmann,  Der  Kauf  I,  S.  498, 
welcher  von  drei  infamierenden  Realkontrakten  redet.  Man  könnte  geneigt  sein,  dies  für 
einen  bloßen  hpsus  zu  halten,  wenn  nicht  auch  Bekksr,  Aktionen  I,  S.  807,  in  befremdlicher 
Weise  bemerkte,  aus  der  Nichtaufführung  der  actio  commodati  unter  den  infamierenden 
Klagen  bei  Cic.  Top.  42  und  in  der  L.  lulia  municipalis  v.  111  sei  zu  schließen,  daß  die 
fi^tio  cornn/odati  damals  noch  nicht  bonae  fidei  und  noch  nicht  famosa  gewesen  sei.  Selbst 
die  ücHo  deposili  ist  wohl  erst  später  an  Stelle  der  actio  fiduc-iae  eine  ae/io  famosa  ge wurden. 
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Das  Elastische,  Flüssige  im  Wesen  der  objektiven  bona  fides  hat  nicht 
ausgeschlossen,  daß  nicht  die  römische  Jurisprudenz  im  Anschluß  an  die  Er- 
fahrungen, welche  das  Rechtsleben  ihr  boten,  Segeln,  Maximen  ftLr  das  Ver- 
halten der  Parteien  zu  einander  aufgestellt  hat,  aber  diese  Regeln  sind  nicht 
immer  für  alle,  auch  die  gewöhnlichen,  bonos  fidei  negotia,  dieselben,  sie  passen 
sich  den  verschiedenen  in  diesen  negotia  ausgeprägten  Eausalmomenten  an;  —  sie 
können  auch  meistens  durch  spezielle  Beredung  der  Parteien  modifiziert  werden. 
Ganz  vorzugsweise  paßt  sich  die  Lehre  der  römischen  Juristen  über  Prästation 
von  dolus  und  culpa  den  verschiedenen  Verhältnissen  nach  ihrem  Elausalmoment 
an,  die  römischen  Juristen  haben  hier  nicht  geglaubt,  „mit  einer  einzigen  kahlen 
Formel  der  Mannigfaltigkeit  der  Verhältnisse  gerecht  werden  zu  können'^^  Bis 
zu  welcher  Stufe  der  Ausbildung  diese  Lehre  bereits  von  der  republikanischen 
Jurisprudenz  gefördert  war,  darüber  liegt  bei  dem  Mangel  an  Nachrichten  and 
Anhaltspunkten  ein  Dunkel.  Daß  das  „Gesamtfiachwerk  der  sich  gegenseitig 
kreuzenden  und  beschränkenden  Regeln^'  nicht  rasch  und  auf  einmal  aufgebaut 
ist,  läßt  sich,  auch  ohne  daß  wir  den  Entwickelungsgang  kennen,  von  vorn- 
herein annehmen.  Da,  was  der  bona  fides  gemäß  ist,  nicht  von  vomhereio 
feststand,  sondern  von  den  arbitri  unter  der  Hilfe  der  Jurisprudenz  aus  ihrem 
Gewissen,  ihrer  Erfahrung  und  der  Verkehrsäitte  geschöpft  und  entwickelt  werden 
mußte,  so  läßt  sich  annehmen,  daß  man  zunächst  fiir  die  einzelnen  negoHa  fest- 
zustellen suchte,  wofür  in  ihnen  die  eine  Partei  der  andern  einzustehen  habe« 
und  erst  durch  eine  Vergleichung  der  Resultate,  welche  man  so  gewonnen,  zur 
Aufstellung  allgemeinerer  Gesichtspunkte  kam.  Dem  entspricht  die  Schilderung, 
welche  Cicero  von  der  hier  einschlagenden  Thätigkeit  der  Jurisprudenz  giebt, 

Top.  17,  66:  —  Uli  fidem  bonam,  Uli  asquum  bonum,  Uli  quid  sodu/m  socio 

praestare  oporteret  —  —  tradidfrunt  Sehen  wir  nun,  was  über  den  Standpunkt 
der  republikanischen  Juristen  in  dieser  Lehre  bekannt  ist.  Schon  oben  ist  be- 
merkt worden ,  daß  nach  Cicero  pro  Rose.  A.  11 1  ff.  bei  der  obligatio  mandaü 
zwischen  mälitia  und  negligentia  unterschieden  wird.^  Aus  1.  5  §  3  D.  commo- 
dati  13,  6:  Gommodaium  autem '  plerumqtie  solam  utilitaiem  continet  eiu^s  eui  com- 
modatur,  et  ideo  verior  est  Qiiinti  Mu^di  sententia  exisUmantis  ei  culpam  praestandam 
et  diligentiam  etc.  ergiebt  sich  ferner,  daß  Q.  Mucius  beim  Eommodat  zwischen 
Haftung  für  culpa  und  Haftung  für  diligentia  unterschied.  Von  den  Juristen 
der  Kaiserzeit  wird  neben  der  Haftung  für  {dolu^  und)  milpa  und  für  diligeniia 
als  ein  Drittes  noch  die  custodia  erwähnt,  und  daß  auch  diese  Unterscheidung 
auf  die  veteres  zurückgebt,  wird  durch  einzelne  Stellen  direkt  bewiesen.  Unter- 
schied man  aber  zwischen  Einstehen  fiir  culpa,  Einstehen  für  diligentia.  Ein- 
stehen für  custodia,  so  kann  unter  der  erstem  nur  fahrlässige  positive  Vernichtung 
oder  Beschädigung  der  geschuldeten  Sache  verstanden  sein.  Unter  diligentia 
ist  der  der  geschuldeten  Sache  zugewendete  Fleiß,  die  ihr  zuzuwendende  Sorg- 
falt zu  verstehen.  Daß  sie  beim  Kommodat  den  ordnungs-  und  abredemäßigen 
(Tebrauch  bedeute,  kann  ich  nicht  für  richtig  halten:  denn  durch  nicht  ordnungs- 

'  Ihebimo,  Das  Schuldmomeut  im  röm.  Privatr.  S.  54. 

'  Die  Stelle  §  113:  In  minimis  privatisque  rebus  etiam  negligentia  in  crimen  mandati 
indiciumque  infavna  revocatur,  propterea  quod,  si  recte  finty  illum  negligere  oporteat^  qui 
mandarity  noti  illum  y  qui  mandatum  receperit  befindet  sich  in  einem  sehr  zerrütteten  Zn- 
stande,  dessen  Heilung  allerdings  juristische  Kenntnis  voraussetzt.  Cicero  schrieb  wohl:  In 
minimis  privatisque  rebus  eliavi  negligentia  mandati  -in  crimen  vocatur  iudicioque  infamia 
noiaiur  eo  quod  directe  fity  propterea  quod  illum  negligere  oporteaty  qui  wnndarit^  non  illum 
qui  mnndntum  susceperii. 
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und  abredemäßigen  Gebrauch  überschreitet  der  Kommodatar  ganz  die  Grenzen 
des  Kommodats,  für  Diligenz  haftet  er  aber  innerhalb  der  Grenzen  desselben. 
Der  Gegensatz  der  diligentia   ist  die  negligentia;   eine   solche    würde  z.  B.  vor- 
liegen,  wenn  sich  der  Kommodatar  der  Pflege  und  der  Unterhaltung  des  ihm 
geliehenen  Tiers  nicht  in  ordnungsmäßiger  Weise  annehmen  würde.     Custodia 
endlich  ist  die  Behütung  einer  Sache,  welche  der  Behütende  detiniert,  gegen 
Abhandenkommen,  Beschädigung  bezw.  Vernichtung  durch  von  außen  eintretende 
Ereignisse,    insbesondere   auch  Behütung   derselben   gegen  Beschädigung  und 
Vernichtung,  Entwendung  von  seiten  Dritter,  endlich  Überwachung  des  Sklaven 
oder  Tiers  zum  Zweck  der  Verhütung  von  Entfliehen,  Entspringen,  kurz :  Über- 
wachung des  geschuldeten  Objekts  zum  Zweck  der  Sicherung  desselben.  ^     Die 
custodia  ist  nicht  etwa  eine  spedes  diligentiae,  sie  ist  etwas  neben  der  Diligenz, 
wie  dies   am  schärften  Bbinz^  ausgeführt  hat.     Oustodire,  sagt  er  mit  Recht, 
ist  eine   gewisse  Art  von  Handlungen  (Postenstehen,  Umzäunen,  Verschließen 
u.  8.  w.),  diligentia  dagegen  keine  gewisse  Handlung,   sondern  nur  ein  gewisses 
Maß    leiblicher   und   geistiger  Anstrengung  (Energie)   in   einer  Handlung   oder 
Unterlassung.     Sofern  das  custodire,    was    möglich  ist,    den    selbständigen   und 
alleinigen  Inhalt  einer  Obligation  bildet,   kommt  es  hier  für  uns  nicht  in  Be- 
tracht.    Es  kann   aber  jemand   neben   anderweitigen  Leistungen   ausdrücklich 
oder  stillschweigend  custodiam  übernehmen.     Da  fragt  sich  nun,  worauf  Bbinz 
nicht  antwortet,  wie  denn  das  Haften  für  custodia  neben  dem  Haften  ftlr  culpa 
und  diligentia,  welche  nur  Modalitäten  im  sonstigen  Inhalt  der  Obligation  zu 
bilden  vermögen,  aufgeführt  werden  könne,  wie  wenn  es  auch  nur  eine  solche 
Modalität  wäre?    Das  custodire  ist  in  diesen  Fällen  ein  die  Handlung,  welche  den 
Hauptinhalt   der   Obligation   bildet,    vorbereitendes   und   sicherndes   Handeln: 
damit  die  Sache  restituiert,  geleistet  werden  könne,  damit  dieses  Restituieren 
einigermaßen  gesichert  sei,  muß  zunächst  das  custodire  stattfinden.    Insofern  kann 
die  custodia  neben  jenen  Modalitäten  im  Inhalt  der  Leistung  aufgeflihrt  werden. 
Das  Einstehen  far  culpa  kommt  natürlich  nur  bei  Obligationen  vor,  bei 
welchen  eine  Sache  geschuldet  wird,   das  Einstehen  für  diligentia  vorzugsweise 
bei  Obligationen,    welche  Führung   fremder  Geschäfte  zum  Inhalt   haben;    in- 
dessen  kann  die  erstere  Haftung   auch  bei  diesen  letzteren  Obligationen  vor- 
kommen, sofern  durch  die  Geschäftsführung  Sachen  in  die  Hände  des  Geschäfts- 
führers gekommen  sind,  welche  er  dem  Verti'etenen  herauszugeben  hat,  und 
das  Einstehen  für  diligentia  kann   neben  der  Haftung  für  cidpa  auch  bei  den 
Obligationen  stehen,  bei  welchen  eine  Sache  geschuldet  wird,  wie  beim  Kom- 
modat   und   dem  Kauf.     Das  Einstehen   für   custodia   triflFt   diejenigen,    welche 
fremde  Sachen  zur  Detention  erhalten  und  dieselben  demnächst  zurückzugeben 
verpflichtet  sind,  wie  Kommodatare,  Pfandgläubiger,  Mieter,  Vermieter;  es  trifi't 
auch   den  Verkäufer  bezüglich  der  noch  nicht  tradierten  Sache.     Warum  der 
renditor  für  custodia  hafte,  hält  Brinz  für  unaufgeklärt.     Er  sagt,  es  geschehe 
aus  Giünden,  welche  sich  denken,  aber  nicht  sagen  ließen.^    Meines  Erachtens 
liegt   dem  Verkäufer  die  custodia   aus    ganz    ähnlichem,    später   darzulegendem 
Grunde  ob,   wie  den  anderen  für  custodia  einstehenden  Obligierten.     Daß  aber 
überhaupt  die  custodia  ihm  obliegen  kann,  erklärt  sich  aus  dem  übergehen  des 
periculutn   auf  den  Käufer  vom  Moment  des  Kaufabschlusses,    wie    denn    auch 

'  6at  haudelt  jetzt  über  den  Begriff  der  custodia  Brückner,  Die  custodia  nebst  ihrer 
Beziehung  zu  vis  maior  S.  1  ff. 

«  Lehrb.  d.  Pandekten  II,  1 «,  S.  262  f.  «  A.  a.  0.  S.  269. 
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beides  in  1.  14  pr.  D.  de  furtis  47,  2  in  Beziehung  zu  einander  gebracht  wird: 
—  si  sane  perieuhim  rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo   cuatodiam  vcndüar    tuUf 
traditionem  praestet.     Dagegen  haften  an  sich  für  custodia  nicht  der  Mandatar, 
negotiorum  gestor,  Tutor,  soeiiM,    Fassen  wir  vor  allen  den  Mandatar  ins  Auge. 
Er  haftet  für  diligentia,  also,  sagt  man,  falls  ihm  Sachen  zur  Vollziehung  des 
Auftrags  übergeben  oder  durch  die  Vollziehung  in  seine  Hände  gekommen   sind, 
auch  für  custodia.     Allein  die   in  Bezug   auf  das   übernommene  Geschäft    Ton 
ihm  geschuldete  diligentia  schließt  nicht  eine  besondere  Haftung  für  custodia  in 
Bezug  auf  jene  Sachen  ein.     Sofern  sich  der  Mandatar  in  Bezug  auf  die  Voll- 
ziehung des  Geschäfts   einer  Negligenz   schuldig   gemacht   hätte   und    dadurch 
auch  jene  Sachen  vernichtet,    verschlechtert,    abhanden   gekommen   wären^    so 
würde  er  natürlich  für  den  eingetretenen  Schaden  haften.     Er  kann  aber  in 
Bezug  auf  das  übernommene  Geschäft  die  geschuldete  Diligenz  anwenden,  ohne 
jenen  Sachen  ein  besonderes  Augenmerk,  eine  besondere  Bewachung  zu  widmen, 
wie  das  Einstehen  für  custodia  verlangt.     Daß  die  in  Bezug  auf  die  Geschäfts- 
ausrichtung im   ganzen   geschuldete  Diligenz   nicht   auch   das   besondere  Eün- 
stehen  für  die  custodia  einschließt,  dafür  lassen  sich  auch  äußere  Belege  bei- 
bringen.    In  1.  5  §  4  D.  de  praescriptis  verb.  19,  5  ist  als  Anwendung  des 
Satzes,  daß  das  tnandatum  ex  pacto  etiam  naturam  suam  eoccedere  kann,  angeführt, 
ich   könne  dir   auftragen,   daß  du   mir   auch  für  custodia   einstehest.     Danach 
liegt   also  das   besondere  Einstehen  für  custodia   nicht  in  der  natura  mandatL 
In  1.  1  §  12  D.  depositi  16,  3  ist  der  Fall  behandelt,  in  welchem  jemand  be- 
auftragt wird,  eine  Sache  einem  Dritten,  welcher  sie  als  Depositar  aufbewahren 
soll,   zu  überbringen;   zugleich  wird  ausgemacht^   daß  der  Mandatar,    falls  der 
Dritte  die  Sache  nicht  annehmen  werde,  die  custodia  für  dieselbe  übernehmen  solle. 
Es  wird  gefragt,  ob,  falls  der  Dritte  die  Sache  nicht  annehme,  gegen  den  zur 
XJberbringung  Beauftragten  die  actio  depositi  oder  auch  in  Bezug  auf  die  über- 
nommene custodia  die  actio  mandati  begründet  sei.    ülpian  ist  der  Meinung,  daß 
die  actio  mandati  begründet  sei,   quia  pUnius  fuit  mandatum  kabens  et  custodiae 
legem.    Hier  geht  der  Auftrag  nicht  bloß  auf  XJberbringung,   sondern  eventuell 
auf  Aufbewahrung   der  Sache:    es  war   ein  plenius  mandatum,    nicht   aber  ein 
mandaivm%^  welches  naturam  suam  excediL    Hätte  dagegen  der  Mandatar  in  Bezug 
auf  die  Überbringung   noch   besonders   die  custodia   für  die   zu   überbringende 
Sache  übernommen,  so  wäre  das  ein  mandatum  ex  pacto  naturam  suam  exeedens. 
Zu  diesem  Resultat  stimmt  1.  14  §  17  D.  de  fiirtis  47,  2.     Danach  soll  dem. 
welcher  den  Auftrag  übernommen,  einen  Brief  zu  überbringen,  im  Fall  der  Ent- 
wendung desselben  die  actio  furti  zustehen,  si  custodia  eius  ad  cum  pertinet,  wenn  ihn 
die  custodia  für  den  Brief  trifft.    Diese  trifft  ihn  also  nicht  schon  vermöge  des 
Mandats,  den  Brief  zu  überbringen,  sondern,  wie  sich  aus  dem  Verlauf  der  SteUe 
ergiebt,  si  custodiam  eius  rei  recepit  vel  mercedem  perferendae  accipit,  also  wenn  er 
die  custodia  durch  besonderes  pactum  übernommen  oder  wenn  kein  Mandat  vor- 
liegt, sondern  nur  Miete.    Danach  ist  denn  auch  §  9  derselben  Lex  zu  verstehen. 
Ebenso  ist  auch  für  den  negotiorum  gestor,  den  Tutor,  Protutor  die  Haftung 
für   custodia   nirgends   in    den    Quellen   ausgesprochen:   von   ihrer   allgemeinen 
Diligenzpflicht  werden  die  zum  Zweck  der  Geschäftsführung  und  durch  dieselbe 
in  ihre  Hände  gekommenen  Sachen  umfaßt,  aber  für  eine  besondere  noch  neben 
dieser  allgemeinen  DiligenzpHicht  stehende  custodia,  wie  Kommodatare,  Verkäufer 
u.  8.  w.,  stehen  sie  nicht  ein.     Für  Entwendung,  Beschädigungen  durch  Dritte 
werden  also  alle  diese  Personen  lange  nicht  so  oft  haften,  wie  Kommodatare, 


'Wamm  kein  Einstehen  für  custodia  bei  den  Gesch&ftsfahrungsobligationenP         691 

Verkäufer,    weil  sie  den   betreffenden  Sachen  keine   besondere   custodia   zuzu* 
wenden  brauchen.    Auch  mit  dem  sodus  steht  es  nicht  anders.    Nur  in  solchem 
Fall,  wie  in  dem  in  1.  52  §  3  D.  pro  socio  17,  2  erwähnten,  wo  einem  Hirten 
pecus  in  commune  pascendum,  und  zwar  aestimatum,  übergeben  ist,  haftet  der  Hirt 
für  oustodia  gegen  Entwendung:  dieses  ist  die  Wirkung  der  hinzugefügten  aesti- 
tncUio.     Fragen  wir  nun,  warum  bei  den  Obligationen  auf  Rückgabe  einer  zum 
Eommodat,   Miete,   Pfand,  Ususfruktus  u.  dgl.  hingegebenen  Sache  und  beim 
Verkauf  der  Verpflichtete   neben   diligentia  für  custodia   einsteht,   bei  den  Ge- 
schäftsführungsobligationen  dagegen  einschließlich  der  Societät  der  Obligierte 
nur  im   allgemeinen  für  eine  gewisse  Diligenz,  nicht  daneben  noch  besonders 
fär  custodia  einsteht,   so  scheint  mir  der  Grund  der  Verschiedenheit  darin  zu 
liegen,    daß  bei  jenen  der  Verpflichtete  die  Sache,   welche  er   zurückzugeben 
verpflichtet  ist,  um  irgend  eines  eigenen  von  der  andern  Partei  ihm  zugestan- 
denen Vorteils  willen  inne  hat  oder  für  die  Sache  einen  Preis  empfängt,  wes- 
halb er  billigerweise  sein  Augenmerk  noch  besonders  auf  die  Behütung  dieser 
Sache  gegen  Fährlichkeiten  zu  richten  hat;  während  bei  den  GeschäftsfUhrungs- 
obligationen   der  Geschäftsführer   zunächst   zur  Führung   des  Geschäfts    oder 
Geschäftskomplexes,   nicht  in  erster  Linie   zur  Bückgabe  der  Sachen,   welche 
die  Geschäftsführung  in  seine  Hände  bringt,  verpflichtet  ist  und  jene  Geschäfte 
gratis,  ohne  irgend  welche  Vergeltung,  besorgt.     Wie  maßgebend  hier  der  Ge- 
sichtspunkt der  Vergeltung,    des   eigenen  Vorteils   ist,   zeigt   die   besprochene 
1.  14  §  17  D.  de  fürt.  47,  2,  wonach  dem,  welcher  die  Überbringung  des  Briefes 
übernommen  hat,  die  custodia  zur  Last  gelegt  wird,  wenn  er  mercedem  perferen- 
dae  aedpit.  —  Es  ist   neuerlich   behauptet   worden,    der  Eommodatvertrag  sei 
für  die  Ausbildung  der  Haftung  für  culpa^  diligentia  u.  s.  w.  überhaupt  von  der 
Roßten  Bedeutung  gewesen,   die  Kulpahaftung  beim  pignus  und  noch  anderen 
Kontrakten   sei   der   beim  Eommodat   nachgebildet.^     Wäre  dem  so,   so  läge 
darin  etwas  AuffälUges,   denn  der  Leihvertrag  als  rechtlich  bindender  Vertrag 
>pielt  im    praktischen  Leben   gewiß  keine  ältere  und   bedeutendere  Rolle,   als 
^ignus  und  Kauf.     Daß  die  allgemeinen  Erörterungen  der  römischen  Juristen 
ber  culpa,  diligentia,   custodia  sich  vorzugsweise  an  das  Kommodat  anknüpfen, 
at  meines  Erachtens  einen  ganz  äußerlichen  Grund.     Ln  System  des  Edikts 
and   von   allen   bonae  fidei-Konirakten  das  Kommodat  an  erster  Stelle,    dem 
ommentator  des  Edikts  bot  sich  hier  also  zuerst  Gelegenheit,  auf  Prästation  von 
Ipa,  diligentia,  custodia  bei  bonae  /^c^-Kontrakten  einzugehen.    Es  erscheint  also 
nz  natürlich,  daß  er  hier  schon  die  betreffenden  Maximen  entwickelte  und  dem- 
^>h8t  bei  der  Erörterung  der  actiones  aus  pignus,  Kauf  u.  s.  w.  darauf  verwies. 
Zu  fragen  ist  nun,  ob  aus  den  Bestimmungen,  welche  für  die  einzelnen 
?>     le  /^'(ie»- Obligationen  in  Praxis  und  Theorie   angenommen  waren,  schon  in 
n     blikanischer  Zeit  die  allgemeine  Maxime  abstrahiert  war,  welche  in  1.  108 
§       D.  de  leg.  I  (30)  so  formuliert  ist:  siout  in  contraetibtts  fidei  bonae  servatur, 
ut,     i  quidem   utriusqtie  contrdhentis  commodum   versetur,    etiam  culpa,   sin  unius 
8ol%       dolus  tamtummodo  praestetur.    Daß  diese  Formulierung  der  regula,  wie  sie 
Mo(     tin  nennt,    eine   stehende  war,    zeigt  die  Erörterung   dieses  Juristen   in 
Ooll,    ^,  2,  §  1:  quia  utriusque  contrahentis  viilitas  intervenit,  uirumqus  praesta- 
iur:       depositi  tyero  causa  sola  deponentis  utüitas  vertüur,  ei  ibi  dolus  tantum  prae^ 
^iur     §  2  —  —   quia   utriusque   contrahentis   utüitas   intervenit  —   §  3   —  — 
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qitamvis  singulariter  denotare  liceat,  in  tutdae  iuäido  tiirumque  deduci,  cum  soliun 
pi^nüi,  non  etiam  hUoris  uHUtas  in  administroHone  versetur.    Wann  ist  diese  regtiia 
aufgekommen?     Ist   es   richtig,    wie  A.  Pebnicb^   meint,    daß   hier  einer    der 
vielen  juristischen  Gedanken  Julians  vorliege,  die  die  Folgezeit  auszuarbeiten 
nicht  mehr  die  Kraft  gehabt  habe?     Es  giebt  nun  Stellen^   welche  jedenfaik 
zeigen,    daß    die    Juristen    der    letzten    Zeit    der    Republik    den    Gedanken, 
welcher    der    regiUa    zu   Grunde    liegt,    schon    angewandt    haben.     Wenn    in 
1.  5   §  3  D.    commodati    13,    6   bemerkt   ist,    daß   das   Eommodat   meistens 
nur  dem  Eommodatar  Vorteil  bringe  (plerumgvs  solam  tUilitateTn  continet   dus. 
cui  commodaiur),  und  daß  deshalb  die  Meinung  des  Quintus  Mucius  verior  sei. 
daß   der  Eommodatar   für   l&üis  culpa   und  diligentia   einzustehen   habe,    so    ist 
danach  doch  anzunehmen,   daß  Quintus  Mucius  darauf  seine  Entscheidung  ge- 
stützt, daß  der  Eommodatar  Vorteil  aus  dem  Verhältnis  ziehe.     Wenn  femer 
Alfenus  in  einem  responsu/m  bei  Gelegenheit  einer  speziellen  Entscheidung  den 
allgemeinen  Satz  hinstellt:   nam  in  re,  qiuie  läriusqtie  causa  contrahereturj  ctiipam 
deberi,   so  ist  doch  darin  der  Gedanke   ausgesprochen,    daß  bei  onerosen  Ver- 
trägen der  einzelne  Eontrahent  für  culpa  (levis)  hafte.     Die  Worte  aber:  m  re, 
quae  utriusque  causa  contraheretu/r  erinnern  ganz  deutlich  an  die  in  der   obigen 
Stelle  überHeferte  Fassung  unserer  regula.     Die  Formulierung  des  Gedankens 
in  der  regiula  ist   nun    aber  zu  eng  und   infolgedavon   unrichtig.     Daß,    wenn 
unius  solius  commodum  versetur,   nur  dolits   prästiert  werde,    trifiFt  zu  in  Bezug 
auf  die  Haftung  des  Depositars,  und  etwa  auch  für  das  precarium,  wenn  man 
den  Grund  der  Haftung  des  precario  rogans  nur  für  dolus  (was   allerdings  un- 
richtig wäre)  in  unserer  regtda  finden  wollte.    Wohin  aber  führt  die  Anwendung 
der  regula  in  jener  Fassung  für  den  Eommodatar?    Daß  man  hier  in  Verlegen- 
heit  kam,    zeigt  Modestins  Entscheidung  in  der  Coli.  X,  2  §  1:    um   zu    dem 
richtigen  Resultat   zu    gelangen,    daß  der  Eommodatar   für   beides,    dohis   und 
culpa,  hafte,  führt  er  als  Grund  an:  quia  utriusque  contraJieniis  viüUas  intervemi; 
denn  wenn  er  annahm,  daß  in  commodati  causa  nur  die  utilitas  des  Eommodatars 
versiere,  so  schien  er  durch  die  regtUa  zu  der  Eonsequenz  genötigt  zu  werden, 
daß   der  Eommodatar   nur   für   dolus   einstehe.     Ob    es   unter   den   römischen 
Juristen  Regelgläubige   gegeben    hat,    welche   sich   zu  dieser  Eonsequenz  ver- 
standen, wissen  wir  nicht.     Doch   scheinen  die  Worte  ülpians  in  1.  5  §  3  D. 
commodati  13,   16  —  et  üleo  verior  est  Q.  Mudi  sententia  existimantis  ei  eulpam 
j/raestandam.  u.  s.  w.  zu  zeigen,  daß  es  in  der  Frage  der  Haftung  des  Eommo- 
datars Meinungsverschiedenheiten   gegeben;    sie  zeigen  aber   auch,    daß   schon 
Q.  Mucius   in  Widerspruch    mit   der  Fassung   der   regula   den    ihr    zu  Grunde 
liegenden  Gedanken,  daß,  wer  Vorteil  aus  dem  Verhältnis  hat,  für  (levi^)  culpa 
einstehen    solle,    richtig   gehandhabt   hat.     Unmöglich   kann    aber  jene  regtda 
einem  Juristen  von  der  geistigen  Höhe  eines  Julian  zugeschrieben  werden,  einem 
der  bedeutendsten  Juristen   einer  Zeit,   welche  zwar  an  juristischen  Gedanken 
reich,    aber  der   regelartigen  Formulierung  derselben   abgeneigt  war.     Gerade 
weil  hier  in  einer  nicht  geschickten  Formulierung  ein  fruchtbarer  juristischer 
Gedanke  in  einer  regula  fixiert  ist,  wird  man  dieselbe  in  ältere  Zeit  verlegen 
dürfen:    in  die  Zeit,    in  welcher  die   über  die  reine  Easuistik   sich   erhebende 
republikanische  Jurisprudenz  besonders  geneigt  zur  Aufstellung  solcher  regulae 
war.    Der  Gedanke  aber,  daß  das  Interesse,  welches  die  Parteien  an  dem  Ver- 
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hältnis  haben,  das  Maß  der  Kulpahaftung  bestimme,  ist  überhaupt  gar  nicht  ge- 
meint als  ein  Prinzip,  welches  ausschließlich  die  Haftung  für  oulpa  und  diligenüa 
bei  bonae  /^i-Obligationen  bestimmen  soll:  er  ist  vielmehr  nur  einer  von  mehre- 
ren leitenden  Gesichtspunkten.  Alle  Obligationen  nämlich,  welche  auf  Führung 
firemder  Geschäfte,  Wahrnehmung  fremder  Interessen  in  Fürsorge  für  die,  um 
deren  Interessen  es  sich  handelt,  gerichtet  sind,  stehen  in  Bezug  auf  die  zu 
prästierende  diligentia  nicht  unter  der  Herrschaft  jenes  Gesichtspunkts.  Wer  das 
officium  übernommen,  Geschäfte  für  andere,  sei  es  nur  ihre,  sei  es  in  Verbindung 
mit  eigenen  zu  besorgen,  wer  für  diese  Geschäftsbesorgung  seine  subjektive  fides 
eingesetzt  hat,  haftet  für  düigerUia,  mag  er  Vorteil  aus  dem  Verhältnis  haben 
oder  nicht.  Die  übernommene  vicaria  fides  ist  mit  negligentia  nicht  vereinbar. 
Quid  redpis  mandatum,  heißt  es  bei  Cicero,  si  —  negUcturus  —  es?  —  Our  mihi 
te  offers,  ae  meis  cormnodis,  officio  svmulato,  officis  et  ohstas?  recede  de  medio:  per 
aliiim  transigam.  Der  unbeauftragte  negotiorum  gestor  aber  muß  sich  sagen,  daß 
ihm  der  dominus  negotiorum  die  betreflFenden  Geschäfte  nur  in  der  Voraussetzung, 
daß  er  dieselben  sorgsam  führen  werde,  anvertraut  haben  würde:  die  Norm  der 
objektiven  fides  verpflichtet  ihn,  in  derselben  Strenge  zu  haften,  wie  wenn  er 
dem  dominus  gegenüber  seine  subjektive  fides  eingesetzt  hätte,  seine  Ein- 
mischung hat  vielleicht  einen  wirklich  sorgsamen  abgehalten,  die  Geschäfts- 
führung auf  sich  zu  nehmen.  Daß  bei  gewissen  Obligationen  auf  Wahrnehmung 
fremder  Interessen  noch  ein  anderer,  die  Haftung  mildernder  Gesichtspunkt 
daneben  eingreifen  kann,  hindert  nicht,  daß  sie  an  sich  auch  unter  dem  diese 
ganze  Obligationengruppe  beherrschenden  Gesichtspunkt  stehen. 

Zunächst  ist  jetzt  der  Maßstab  ins  Auge  zu  fassen,  welcher  an  das  Verhalten 
des  Schuldners  angelegt  wird,  um  zu  bestimmen,  ob  eine  culpa,  negligentia  oder 
Mangel  an  custodia  vorliege.  Es  ist  der  der  diligentia  eines  römischen  paterfamiUtLs, 
Peenice^  meint,  der  bontis  paterfamilias  trete  in  republikanischer  Zeit  schon  bei 
nichtjuristischen  Schriftstellern,  aber  erst  seit  dem  Beginn  der  Kaiserzeit  auch 
bei  den  Juristen  auf.     In  Betracht  kommt  dafür  das  responsum  in  1.  12  (11)  D. 
de  periculo  18,  6.     Dasselbe  lautet  vollständig:   respondit:  quia  sine  patrisfami- 
lias  culpa  fieri  poiest  neque,    si  servorum  neglegentia  factum  esset,  Continus  dommus 
in  culpa  erit,   qumn  oh  refm%  si  venditor  eam  diligentiam  adhibuisset  in  insula  ousto- 
dienda,  quam  debent  homines  frugi  et  diligentes  praestare,  si  quid  acddisset,  nihil  ad 
ewm  periinebit.    Der  Zusammenhang  der  Stelle  weist  deutlich  daraufhin,  daß  im 
Beginn  derselben  der  Eigentümer  des  Gebäudes  nicht  zufällig  als  paterfamilias 
bezeichnet  ist,  sondern  das  Wort  hier  vorkommt  als  der  technische  Ausdruck  für 
den  nachher  angegebenen  BegriflF  des  hom^  frugi  et  diligens.    Es  war  also  dem  Re- 
spondenten  der  spätem  republikanischen  Zeit,  mag  dies  nun  Servius  oder  sein 
Schüler  Alfenus  gewesen  sein,  der  Begrifl'  des  paterfamilias  schon  geläufig.    Und 
wenn  der  Jurist  Cato  in  seiner  Schrift  de  agricultura  c.  II  sq.  den  paterfamilias 
in  Bezug  auf  seine  ländliche  Wirksamkeit  schildert,  wie  er  sein  soll,  so  kann 
man  nicht  zweifeln,  daß  er  das  Wort  schon  in  dem  Sinn  der  späteren  Juristen 
gebraucht  hat.    Was  ist  denn  aber  unter  dem  paterfamilias  zu  verstehen?     Ist 
er  wirklich   ursprünglich  so  abstrakt   gedacht,   wie  man  das   gewöhnlich  an- 
nimmt:   als  das  Ideal   eines   verständigen  Mannes,   der   überall   sorgsam   ver- 
fährt u.  s.  w.      Solche  Ideale    wären    schlechte   Maßstäbe,    um    danach    das 
Verhalten   von   Schuldnern   in   bonae  /?det- Obligationen    zu    bemessen.     Noch 
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weniger   ist   es   glaublich,    daß   der   Römer   der   republikanischeu   Zeit    einen 
solchen,   ich  möchte   sagen,   farblosen  Maßstab   als   den  anzulegenden   gehabt 
haben  sollte.    Meines  Erachtens  ist  hier  paterfamilias  in  dem  Sinne  zu  nehmen, 
den  es  auch  sonst  hat:  es  ist  der  gewaltunabhängige  römische  Bürger,  welcher 
an  der  Spitze  der  famüia  steht  und  sich  bei  seiner  absoluten  Herrschergewalt 
über   das   ihm   untergebene  Hauswesen   der   vollen  Verantwortlichkeit  für  das 
Wohl  und  Wehe  desselben  bewußt  ist,  der  den  Anforderungen  der  altrömischen 
diaeiplina   entsprechende  Hausvater,    dessen  Verhalten  den  Censoren  bei    ihren 
auf  die  Familienökonomie  sich  beziehenden  Rügen  vorschwebte,  dessen  Verhalten 
Cato  in  Bezug  auf  das  ländliche  Leben  an  der  vorher  angeführten  Stelle  viel- 
leicht  schon  mit   einer   leichten  Nuance  der  Ausartung  in  zu  rücksichtslosem 
Egoismus    schildert.     Das  Verhalten  dieses   römischen  paterfamilias,   wie  er  in 
der  guten  alten  Zeit  im  Durchschnitt  war,  nicht  das  Verhalten  eines  Peregrinen, 
war  das  Vorbild,    der  Maßstab,   mit  welchem  in  den  früher   angegebenen  Ob- 
ligationen das  Verhalten  des  Schuldners   verglichen   werden   und   welchem   es 
entsprechen  sollte.    Das  war  ein  objektiver,  aber  auch  ein  nicht  zu  abstrakter, 
sondern  aus  dem  praktischen  Leben  gegriffener  Maßstab,  welchen  ein  römischer 
arhiier  wohl  handhaben  konnte,  und  welcher  der  römischen  Jurisprudenz  eine 
gute  Quelle  für  ihre  Einzelentscheidungen   wurde.     Er  kam  aber  zur  Anwen- 
dung auf  Eontrakte,  welche  nicht  bloß  unter  römischen  Bürgern,  sondern  auch 
unter  Peregrinen  abgeschlossen  werden  konnten,   er  spielte  also  eine  Rolle  in 
Prozessen,  welche  zum  Jurisdiktioixsgebiet  des  Peregrinenprätors  gehörten  und 
auch  wohl  von  peregrinischen  Richtern  entschieden  wurden.    Sollte  hier  gerade 
die  Diligenz  des  römischen  Hausvaters  das  Muster  abgeben?     Mußte  nicht  an 
die  Stelle  des  römischen  Hausvaters  der  gute  und  sorgsame  Hausvater  über- 
haupt treten?     Bedurfte   man   beim   römischen  Hausvater   keiner   besonderen 
Zusätze,  um  ihn  als  Muster  hinzustellen,  weil  er  im  Durchschnitt  (wenigstens 
in  der  alten  Zeit)  ein   guter  war,   so  mußte  man  jetzt  Epitheta  hinzufiigen: 
der  honus,  der  diligens  paterfamilias,  oder  wie  sonst  die  Epitheta  lauten  mögen. 
trat  an  die  Stelle  des  paterfamilias  schlechthin,    der   bonus  paterfamilias   wurde 
identisch  mit  dem  homo  fmgi  et  diligens.     Nicht  also  hat  sich  der  ältere   hom 
frugi  et  diligens  in  den  neuen  bornts  paterfamilias  verwandelt,  sondern  der  pater- 
familias  ist   zum   homo  frugi  et  diligens   abgeblaßt   und   verallgemeinert.      Der 
Maßstab  nun  aber  jenes  paterfamilias  war  sowohl  für  die  Frage  der  euijMz  wie 
der  diligentia  wie  der  custodia,  wo  dieselbe  noch  neben  der  diligentia  geschuldet 
wurde,   derselbe,    daher   auch   wohl  die  Abwechselung  in   den  Epithetis    zum 
paterfamilias:  er  ist  insbesondere  prudens  und  diligens,  auch  aitentus  (vgl.  1.  54 
pr.  D.  de  act.  emti  19,  1,  Cicero  pro  Quinctio  11).     Ein  Satz  der  römischen 
Juristen  für  die  bonae  /^t-Obligationen  ist,  daß  die  imperitia  der  culpa  gleichsteht 
Nach  Peenice^  ist  es  auf  das  bestimmteste  bezeugt,  daß  erst  seit  Celsus  tm- 
peritia  culpae  adnumeratvr;  indessen  gerade  die  feste  schulmäßige  Formulierung 
der  Regel,  welche  auch  bei  Gaius  wiederkehrt,^  ohne  daß  dabei  irgend  ange- 
deutet wird,   daß  sie  von  Celsus  oder  irgend  einem  der  nächstvorhergehenden 
Juristen   herrühre,   macht  Pebnioes  Behauptung   gegenüber   mißtrauisch   und 
spricht  dafür,  daß  wir  es  mit  einer  traditionell  feststehenden,  seit  alters  über- 
lieferten Regel  zu  thun  haben.    Dazu  stimmt  es,  daß  schon  Proculus  den  Satz 
anwendet,  ohne  anzudeuten,  daß  es  sich  um  etwas  Neues  handle,  nach  1.  7  §  8 
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D.  ad  leg.  Aquiliam  9,  2:  Procuhis  ait,  si  mediaus  serwm  imperite  seciterit,  vel 
ex  iocato  vel  ex  lege  AquiMa  competere  acHonem.  Pehnicb  meint,  es  habe  Schwie- 
rigkeiten gemacht,  den  Mangel  einer  besondem  Fähigkeit  der  Fahrlässigkeit 
gleich  zu  behandeln,  denn  im  Begriffe  des  paierfamilitis  liege  nicht  die  Vor- 
aussetzung besonderer  Kenntnisse  und  Fähigkeiten.  Der  prudenLia  eines  pater- 
familms  entspricht  es  aber,  daß  er  weiß,  wozu  er  fähig  ist,  und  daß  er  zu  dem, 
was  er  zu  leisten  übernimmt,  fähig  sei.  Hat  er  zu  leisten  übernommen,  wozu 
eine  besondere  periHa  gehört,  so  kann  ihm  der  Mangel  der  peritia  und  der 
dadurch  zugefügte  Schaden  allerdings  zugerechnet  werden.  Dieser  Satz  muß 
sich  in  der  Praxis  früh  festgestellt  haben. 

Nach    den  Aussprüchen   der   römischen  Juristen   haftet   der  Verpflichtete 
bei  einigen  Obligationen  für  die  diligentia  quam  in  suis  rebus  adhibere  solei.    Im 
Vergleich    mit  der  diligentia   eines   diligens  paterfamüias   ist  die  diligentia  quam 
suis  nicht   als  nach  einem  objektiven  Maßstabe  geringerer  Grad  der  diligenüa 
gemeint,    sondern   als   eine   diligentia,   welche   nach  Anlegung  des   subjektiven 
Maßstabs  der  in  den  eigenen  Angelegenheiten  regelmäßig  angewendeten  Diligenz 
bei  diesem  konkreten  Verpflichteten  als  geringer  sich  herausstellt.    Infolge  der 
Anlegung   solches  subjektiven  Maßstabs  ist  das  Maß  der  Diligenz,  für  welche 
der  Verflichtete  in^  jenen  Verhältnissen  einsteht,  nicht  in  allen  Fällen  dasselbe, 
sondern    es  wechselt,    da  die   regelmäßige  Diligenz   der  Einzelnen   nicht  ganz 
dieselbe  ist,  in  den  konkreten  Fällen  nach  dem  Maße  jener  Diligenz  der  Ein- 
zelnen; nur  darf  das  Maß  der  negligentia  suis  rebus  oonsueta  nicht  zum  völligen 
Mangel  der  diligentia  sich   steigern,   denn  diligentia  quam  in  suis  rebus  adhibere 
sokt  ist  immer  als  Diligenz  gemeint,  wenn  auch  als  eine  weniger  exakte.     In 
dem  kausalen  Moment  der  betreffenden  Obligationen  muß  etwas  liegen,  was  es 
erklärt,    daß   die  Diligenz   des  Schuldners   nach   diesem   veränderlichen,   nach 
seiner  konkreten  Persönlichkeit  sich  richtenden  Maßstabe  bemessen  wird.    Jene 
Obligationen  sind  Societät,  die  mit  der  communio  verbundene  Verpflichtung,  die 
Dotalobligation  des  Ehemanns   und   die   des  Vormunds.     Prüfen  wir  die  An- 
gaben  der  Juristen  der  Kaiserzeit  über  die  Haftung  des  Schuldners  bei  den- 
selben.    Von  der  Obligation  des  Ehemanns  in  Bezug  auf  die  res  dotales  heißt 
es  in  1.   17  D.  de  iure  dotium  23,  3  (Paulus  libro  VII  ad  Sabinum):  In  rebus 
dotalibus  virum  praestare  oportet  tarn  dolum  quam  culpam,    quia  causa  sua  dotem 
aocipit:  sed  etiam  diligentiam  praestabii,  quam,  in  suis  reburS  exhibet.    Es  kann  nicht 
deutlicher  gesagt  werden,  als  in  diesen  Worten,  daß  die  Haftung  für  diligentia 
quam  in  suis  rebus  adhibet  etwas  neben  der  Haftung  für  dolus  und  culpa  Stehen- 
des ist.     Die  culpa  ist  danach  als  positive  Beschädigung  oder  Vernichtung  der 
Dotalsachen  durch  den  Ehemann  zu  verstehen,  unter  DUigenz  die  ihnen  zuge- 
wendete Sorgfalt.     Daß   in  Bezug   auf  die   erstere   auch  der  subjektive  Maß- 
stab   angelegt  werde,    ist  durch  nichts  in  der  Stelle   angedeutet;    es  ist  anzu- 
nehmen, daß  nach  der  Meinung  des  Paulus  der  Ehemann  schlechthin  für  culpa 
levis  einsteht.     In   ganz   entsprechender  Weise   sagt  Ulpian   in  1.  1  pr.  D.  de 
tut.  et  rat.  27,  3  von  der  Haftung  des  Tutor:  In  omnibus  quae  fecit  tutor,  ewm 
facere  non  deberet,  item  in  his  quae  no7i  fecit,  rationem  reddet  hoc  iudido,  praestando 
dohmn,  cfulpann  et  quanta/m  in  suis  rebus  düigentiam.     Auch  hier  ist  so  deutlich, 
wie  möglich,  Haftung  für  diligentia  quaniam  in  suis  neben  die  für  culpa  gestellt, 
welche  nur  schlechthin  als  culpa  levis  genommen  werden  kann,    unter  culpa  kann 
meines  E^rachtens  auch  hier  nur  die  positive  Beschädigung  oder  Vernichtung  von 
PnpUlensachen  verstanden  werden,  unter  diligentia  die  den  Pupillensachen  und 
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-Geschäften   zugewendete  Sorgfalt.     Nimmt   man   überhaupt   an,    daß   hei    der 
Nebeneinanderstellung  der  Haftung  für  culpa  und  der  f&r  diligentia  unter  beiden 
etwas  Verschiedenes  yerstanden  ist,  so  ist  es  inkonsequent,   davon  hier  abzu- 
weichen,  zumal  nach  der  Ausdrucksweise  der  angeführten  Stelle,   welche   ge- 
radezu verbietet,  Beides  zu  identifizieren.  —  Was  dann  die  Societat  betrifit, 
so  spricht  §  9  I.  de  societate  3,  25  geradezu  aus,  daß  in  Frage  gestellt  sei,  ob 
der  sodus  dem  sodus,  wie  der  Pepositar  dem  Deponenten,  nur  für  dolus  oder 
auch  für  culpa  hafte,   es  habe  aber  die  Auffassung  das  Übergewicht  gewonnen 
(praevalmt  tarnen),   daß  der  soeiiis   auch   für  culpa   einstehe.     Obwohl   in    dieser 
Stelle  die  Haftung  für  culpa  mit  der  für  diligentia  quam  »tiis  identifiziert  wird, 
so  giebt  es  doch  Äußerungen  in  den  Digesten,  nach  denen  beides  unterschieden 
zu   sein    scheint.     So   wird   in   1.  52  §  2  D.  pro  socio  17,  2   von  Ulpiaji    die 
Frage   aufgeworfen,    ob  der  sodus   nur  für  doltts   oder   auch  für  culpa    haften 
müsse.     CelsuB  hat  sich  nach   ihm   dahin   ausgesprochen,    daß  der  eine  sodus 
dem  andern  für  dolus  und  culpa  einzustehen  habe.    Der  weitere  Gedankengang 
der  Stelle  ist  nun  folgender.     Celsus  giebt  zunächst  gewisse  Fälle  von  Socie- 
täten  an,  in  welchen  es  unzweifelhaft  sei,  daß  der  sodus  auch  für  cu^  einzu- 
stehen habe,   wenn   man  z.  B.  peeus  in  commune  pascendwn  oder  agrum  poUiori 
in  com/mune  qtmerendis  fructibus  gegeben  habe,   denn  hier  sei ^ das  emolumentum, 
der  Nutzanteil,   welchen   der  Hirt   oder  politor  bekommen,    der  Preis    für  die 
versprochene  ars  oder  opera.    Abgesehen  von  solchen  Fällen,  hält  Celsus,  wenu 
ein  sodus  die  gemeinschaftliche  Sache  beschädigt  hat^  das  Einstehen  desselben 
für  culpa  für  nicht  so  über  allen  Zweifel  erhaben,   aber  „magis  odmitHt  cti^om 
quoque  venire'*.     Bei  dieser  ganzen  Erörterung  hat  Celsus  offenbar  nur  an  posi- 
tive Beschädigung   oder  Vernichtung  der   gemeinschaftlichen   oder  dem   sodus 
übergebenen  Sachen  gedacht,  nicht  an  die  auf  die  Betreibung  der  gemeinschaft- 
lichen Geschäfte  verwendete  Sorgfalt.     Diese  Frage  berührt  er  hier  gar  nicht; 
man  kann   sehr  wohl  annehmen,  daß  er  neben  culpa  den  sodus  noch  tür  diH- 
gentia  quam  suis  haften  ließ.     Weiter  scheint  stillschweigend  eine  Haftung  des 
sodus  nur  für  dohis  angenommen  zu  sein  in  1.  25  §  16  D.  fam.  ercisc.  10,  2: 
Non  tantmn  dolum,  sed  et  culpam  in  re  hereditaria  praestare  debct  ooheres,  quomam 
cu/m  coherede  non  contrahinius,  sed  inddvmus  in  ev/m:   non  tarnen  diUgenUafn  prae- 
stare debet,  qualem  düigens  paterfamilias ,  quoniam  hie  propter  sumn  partem  causam 
habuit  gerendi  et  ideo  negotioru/ni  gestorum  ei  actio  non  compeiit:  totem  igitw  diH- 
gentiam  praestare  debet,  qualem  in  suis  rebus,  eadem  sunt,  d  dvx)hus  res  legata  sü: 
nam  et  hos  coniunxit  ad  sodetatem  non  consensus,  sed  res.     Fassen  wir   zunächst 
den  erstem  Teil  der  Stelle  ins  Auge.     Hier  ist  gesagt,  unser  coheres  hafte  be- 
züglich der  res  hereditaria   nicht   bloß  für  dolus,    sondern    auch   für  culpa,   weil 
wir  nicht  mit  ihm  kontrahiert  haben,  sondern  inddimus  in  ewm.     Als  Gegen- 
satz ist  der  sodus  gedacht,   mit  dem  man  den  Societätsvertrag  abgeschlossen. 
Dieser  braucht  nur  dolus  zu  prästieren,   weil  der  andere  mit  ihm  kontrahiert 
hat:  er  hat  es  sich  selbst  zuzuschreiben,  wenn  er  einen  Societätsvertrag,  bei 
welchem  man  auf  die  ganze  Persönlichkeit  dessen,  mit  welchem  man  sich  zur 
Verfolgung  gemeinsamer  Zwecke  verbindet,  sieht,  mit  einem  nachlässigen,  un- 
besonnenen Menschen   abgeschlossen   hat.     Der  coheres   aber  ist  ohne   seinen 
WUlen  in  die  Gemeinschaft  mit  dem  andern  Miterben  geraten,  er  hat  ihn  sich 
nicht  ausgesucht;  daher  sollen  Miterben  einander,  da  das  zwischen  ihnen  be- 
stehende Verhältnis  in  beider  Interesse  besteht,  ungemildert  für  leds  culpa  ein- 
steheut     Wenn  (lanu  Paulus  im  Verlauf  dgr  Stelle  das  Einsteheu  für  cuilfa  mit 
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dem  Einstehen  für  diligentia  quantain  in  suis  zu  identifizieren  scheint,  so  kommt 
dieser  Anschein  wohl   kaum  auf  seine  Rechnung.     Er   selbst   setzte  wohl  die 
Verpflichtung  zum  praestare  diligmtiam  quantam  in  suis  neben  die  Haftung  für 
tnilpa.     Die   letztere  dachte  er  als  positive  Beschädigung  oder  Vernichtung  der 
gemeinschaftlichen  Erbschaftsachen,  die  diligentia  als  die  auf  diese  Sachen  zu 
wendende  Sorge,  wie  das  ja  aus  den  Worten  „quoniam  hie  propter  suam  partem 
causam  habuit  gerendi   erhellt     Auch  ist  ja  ein   ganz   anderer  Grund  für  die 
Prästation    der  diligentia  quantam  in  suis   angegeben:    fiir   culpa  levis   soll   der 
roheres  einstehen,  quojiiam  non  contrahimus,  sed  inddimus  in  eum,  für  diligentia 
quantam  in  suis,   weil   er   zunächst  in   seinem   eigenen  Interesse   für   die   ge- 
meinschaftliche Sache   sorgt,   und    nur,  weil  sie  ihm   gemeinschaftlich  ist  mit 
dem  coheres,  auch  in  dessen  Interesse.  —  Vielleicht  giebt  die  Unterscheidung 
der  Haftung  für  mlpa  von  der  für  die  diligentia  auch  Aufschluß  über  die  auf- 
fallende Äußerung  Modestins   in  der  Collat.  X,  2  §  3:   /n  mandaii  vero  iudioio 
dolus,    non    etiam   culpa   deducitur.     Sah    auch  Modestin   die  Dili^enzpflicht   als 
etwas  von  der  Haftung  für  culpa  Verschiedenes  an,  so  kann  die  Äußerung  bloß 
besagen,    daß  der  Mandatar,   da  er  keinen  Vorteil  aus  dem  Verhältnis  ziehe, 
uicht    für    bloß   kulpose  Beschädigung   oder  Vernichtung  der   durch  die  Aus- 
führung des  Auftrags  in  seine  Hände  gelangten  Sachen  des  Mandanten  einstehe, 
ohne    daß    damit   die  Haftung   des  Mandatars   für  die   diligentia   eines   diligens 
paterfamilias   in  Beziehung   auf  die  Ausführung   der   übernommenen  Geschäfte 
geleugnet  werden  sollte.    Wie  dem  auch  sein  mag,  die  bisherigen  Erörterungen 
zeigen,    daß   in   demselben    obligatorischen  Verhältnis  Haften   für  doliss   bezw. 
culpa   und  Einstehen  für  Diligenz   nicht  stets  nach  demselben  Gesichtspunkte 
beurteilt  wurden,  und  daß  dalier,  je  nach  dem  zur  Anwendung  gebrachten  Ge- 
sichtspunkt, die  Haftung  sich  strenger  oder  milder  gestalten  konnte.    Die  völlige 
Nivellierung   dieser  Unterschiede   scheint   erst   durch   den   großen  Ausgleicher 
Justinian  erfolgt  zu  sein.     Nach  ihm  ist  Haften  für  levis  culpa  und  Haften  für 
die  diligentia   eines   honus  paierfamilias   ganz    dasselbe,    nach   ihm   wird  in  den 
Verhältnissen,    in   welcl^en    nur   die  diligentia  quantam  in  suis   prästiert   wird, 
dieser  subjektive  Maßstab  auch  in  Bezug  auf  die  Beschädigung  oder  Vernich- 
tung der  betreffenden  Sachen  angelegt,  und  die  Spuren  der  von  den  klassischen 
Juristen  gemachten  Unterscheidungen  bezw.  der  dabei  unter  ihnen  hervorgetre- 
tenen Meinungsverschiedenheiten  sind  in  den  Digestenfi'agmenten  wohl  absicht- 
lich verwischt  worden,  doch  aber  hier  und  da  zurückgeblieben.    Auch  ob  Gaius 
die  1.  72  D.  pro  socio  17,  2  so,  wie  sie  überliefert  ist,  geschrieben  habe,  dünkt 
mich  nicht  sicher.     Der  Grund,  welcher  hier  für  die  gemilderte  Haftung  des 
socius  für  die  diligentia  qualem  suis  rebus  adhibere  solet  angegeben  wird,  nämlich: 
quia  qui  paru/m  diligentem  sibi  socium  adquirit,  de  se  queri  debet,  ist  sicher  nicht 
der  richtige:  es  ist  derselbe,  welchen  Paulus  in  1.  25  §  16  D.  familiae  ercisc.  10,  2 
als  Grund  davon,  daß  der  socius  nur  für  dolus,  nicht  für  culpa  hafte,  andeutet. 
Daß  denselben  Grund  Gaius  für  die  Haftung  für  die  diligentia  qvrnn  suis,  für 
welche  Paulus  einen  andern,  richtigen  Grund  angiebt,  in  ganz  verkehrter  Weise 
verwendet  haben  sollte,  ist  schwer  glaublich  und  muß  den  Verdacht  an  eine 
Veränderung  seiner  Worte  durch  die  Kompilatoren  nahe  legen.     Den  Grund 
der  Haftung  für  diligentia  quam  suis  bei  der  Societät  und  comnmnio  haben  wir 
bereits   dahin   festgestellt,    daß   der  Socius   und  Eommunionsinteressent  nicht 
streng  in  fremden,  sondern  in  gemeinschaftlichen  Angelegenheiten  thätig  werden, 
also  zunächst  durch  das  eigene  Interesse  bestimmt  sind;  was  aber^  weil  es  unzer- 
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trennlich  mit  dem  des  Genossen  verbunden  ist,  die  Wahrnehmung  der  Interessen 
auch  dieses  nach  sich  zieht.  Weil  der  gerierende  socitcs  durch  sein  eigenes  Inter- 
esse bestimmt  ist  bezw.  bestimmt  sein  darf,  deshalb  muß  es  auch  genügen,  wemi 
er  in  den  gemeinschaftlichen  Angelegenheiten  nur  die  Diligenz  anwendet,  welche 
er  in  seinen  eigenen  Angelegenheiten  anzuwenden  pflegt.  Die  Haftung  des  Ehe- 
manns in  Bezug  auf  die  res  dotales  für  die  diligentia  quam  suis  kann  man  nicht,  und 
will  auch  Hasse  ^  nicht,  aus  einer  wahren  zwischen  den  Ehegatten  bestehenden 
soGietas  erklären:  aber  das  ganze  Rechtsverhältnis  der  dos  soll  den  Zwecken 
der  sie  verbindenden  Ehe  dienen,  die  dos  soll  dem  Mann  die  Tragnng  der 
onara  mairimonii  erleichtern.  Das  Interesse  der  Ehegatten  an  der  dos  ist,  wenn 
auch  die  Dotalsachen  im  Eigentum  des  Ehemannes  stehen,  ein  gemeinsames, 
und  es  wird  daher  der  Ehemann  bei  der  Verwaltung  der  dos  im  gemeinsamen 
Interesse  thätig,  wenn  er  auch  über  ihm  gehörige  Sachen  verfügt.  Das  ist 
auch  wohl  der  Grund,  aus  welchem  in  1.  24  §  5  D.  soluto  matrimonio  24,  3 
bei  der  Berührung  der  Haftung  des  Ehemanns  f&r  die  diligentia  qtmm  suis  die 
Dotalsklaven  als  servi  uxoris,  als  aliem,  nicht  prqprii  des  Mannes  bezeichnet 
werden.  Es  soll  damit  drastisch  hervorgehoben  werden,  daß  an  den  Dotal- 
sklaven nicht  bloß  der  Mann,  sondern  auch  die  Frau  ein  Interesse  hat,  worans 
von  selbst  sich  ergiebt,  daß  das  Interesse  an  ihnen  ein  den  beiden  Ehegatten 
gemeinschaftliches  ist.  Wenn  also  auch  nicht  geradezu  eine  communio  bezüg- 
lich der  res  dotales,  so  doch  ein  gemeinschaftliches  Interesse  an  denselben  er- 
klärt die  Anwendung  des  subjektiven  Maßstabs  auf  die  Diligenzpflicht:  der  Mann 
wird  bei  der  Verwaltung  der  Dotalsachen  zunächst  in  seinem  eigenen  Interesse, 
und,  weil  es  ihm  ein  mit  der  Frau  gemeinschaftliches  ist,  auch  in  deren  Interesse 
thätig;  auch  hier  muß  es  also  genügen,  wenn  er  düigentiam  quam  suis  prästiert 
Die  gewöhnliche  Erklärung  der  Haftung  des  Vormunds  für  die  düigenHa 
quam  suis  geht  dahin,  daß  die  Tutel  als  eine  Bürgerpflicht  angesehen  wurde, 
und  der  Tutor  gezwungen  war,  in  die  obligatio  einzutreten,  daß  man  also 
nicht  fuglich  mehr  von  ihm  habe  verlangen  können,  als  er  sonst  seinen 
Kräften  und  dem  gewohnten  Maß  der  Anstrengung  nach  zu  leisten  pflege. 
Diese  Aufifassung  leitet  die  gemilderte  Art  der  Haftung  nicht  aus  dem  Wesen 
der  tiUelae  obligatio  selbst  her,  sondern  aus  etwas  außer  ihr  Liegendem:  ans 
der  nicht  dem  Pupillen,  sondern  dem  Staat  gegenüber  bestehenden  Pflicht,  die 
Vormundschaft  zu  übernehmen.  Meines  Erachtens  geht  das  nicht  an,  es  moB 
der  Grund  der  Haftung  in  der  Stellung  des  Tutors  dem  Pupillen  und  dem 
Pupillenvermögen  gegenüber  gesucht  werden.  Ich  sehe  den  Grund  darin,  daß 
der  tutor  das  Vermögen  des  Pupillen  domini  loco  verwaltet,  er  ist  vice  domini; 
das  will  sagen,  daß  er  mehr  als  ein  gewöhnlicher  Vertreter  ist.  Eine  dem  Pupillen 
entwendete  Sache,  welche  als  res  furtiva  der  Ersitzung  entzogen  ist,  hört  auf 
es  zu  sein,  wenn  sie  in  die  potestas  des  tutor  zurückgelangt  ist  (1.  57  (56)  D- 
de  furtis  47,  2),  während  die  jemand  entwendete  Sache  nicht  aufhört,  fwrtiva 
zu  sein,  wenn  sie  in  den  Besitz  seines  procurator  gelangt  ist  (1.  41  D.  de  usurp. 
41,  3).  Ja,  wenn  Tutoren  eine  Sache  des  Pupillen  unterschlagen  haben,  so 
wird  mit  Rücksicht  auf  jene  ihre  Stellung  (propter  admissam  administraüonem) 
gesagt,  daß  sie  „non  tarn  invUo  domino  contrectare  eam  videntur  quam  perfide 
agere'^.  Verwaltet  aber  der  Tutor  das  Vermögen  vioe  domini,  so  muß  es  anch 
genügen,  wenn  er  nur  die  Diligenz  anwendet,  die  er  in  seinen  eigenen  Ange- 
legenheiten anzuwenden  pflegt. 

'  Pie  (^pa  des  röm.  Rechte  S.  529  ff. 
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So  viel  wir  wissen,  haben  die  römischen  Juristen  nicht  den  Versuch  ge- 
macht, aus  den  Fällen,  in  welchen  der  Schuldner  für  die  düigenHa  quam  suis 
einsteht,  einen  allgemeinen  Gesichtspunkt  zu  abstrahieren.  Das  beweist  natür- 
lich noch  nicht,  daß  ihnen  nicht  ein  solcher  unterliegt.  Ist  die  hier  gegebene 
Beurteilung  der  einzelnen  Fälle  zutreffend,  so  unterscheidet  sich  der  Fall  der 
Tutel  allerdings  von  den  anderen  drei  Fällen,  in  welchen  der  Schuldner  im  ge- 
meinschaftlichen Interesse  thätig  zu  werden  hat,  während  der  Tutor  lediglich 
im  Interesse  des  Pupillen  thätig  werden  soll;  der  Fall  des  Tutors  hat  aber 
mit  jenen  drei  das  gemeinsam,  daß  in  ihnen  allen  der  Gesichtspunkt  der  Ver- 
tretung fremder  Interessen  nicht  rein  und  ausschließlich  zur  Geltung  kommt, 
sondern  durch  das  zugleich  eingreifende  Recht,  als  Eigentümer  bezw.  vice  do- 
mini  zu  verfugen,  modifiziert  wird.  Sollte  nun  dieser  gemischte  Gesichtspunkt 
erst  von  den  Juristen  der  Kaiserzeit  bei  den  betreffenden  Obligationen  geltend 
gemacht  sein?  Es  sind  doch  überhaupt  nur  wenige  Äußerungen,  welche  in 
den  uns  erhaltenen  Quellen  über  die  Pflicht  zur  Prästation  von  diligentia  quam 
suis  vorkommen,  und  nirgends  ist  in  ihnen  angedeutet,  daß  es  sich  um  ein 
„neues  Gebilde"  handle.  Die  feste  rechtliche  Bezeichnung  aber  dieser  Art 
der  Diligenz  als  der  diligentia  quaiem  oder  qu^am  oder  quantam  in  suis  rebus 
adkibere  fexhibere)  solet  läßt  eher  auf  Überlieferung  aus  älterer  Zeit  schließen. 
Auf  weitere  Einzelheiten  in  der  Lehre  von  den  bonae  fidei  iudieia  kann  hier 
nicht  eingegangen  werden,  da  sich  keine  besonderen  Anhaltspunkte  ftLr  eine 
Erwägung  bieten,  ob  die  betreffenden  Sätze  schon  von  den  republikanischen 
Juristen  anerkannt  waren. 

2.    Die  formalen,  abstrakten  Vollzugsobligationen. 

a.   Die  stipulation 

§  65.   Von  allen  Formen  der  Stipulation  ist  anerkanntermaßen  die  sponsio 
die    älteste.     Mehr  und  mehr  neigt  man  sich  jetzt  der  Annahme  zu,    daß  die 
ursprüngliche   sponsio  einen  religiösen,    sakralen  Charakter  gehabt  habe.     Das 
religiöse  Element  der  sponsio   erblicken   die   einen  darin,    daß  die  sponsio  ein 
promissorischer  Eid  ^   gewesen   (mit   begleitendem   Trankopfer) ,   die   anderen  * 
wollen    es   entweder   in   einem  Trankopfer   sehen   oder  in  einem  Handschlage, 
welcher   als   eine   Anrufung   der  Fides   gegolten   habe.     Die  Beweise,   welche 
namentlich  Dakz  für  die  Bedeutung  der  ursprünglichen  sponsio  als  eines  eid- 
lichen Versprechens  beigebracht  hat,  scheinen  mir  durch  Gibtannee,*  auf  dessen 
Darlegung  ich  hier  verweise,  gründlich  widerlegt  zu  sein.     Dafür  aber,  daß  in 
dem  Sponsionsakt  überhaupt  ein  religiöses  Element  stecke,  spricht  keineswegs 
die  Grammatikertradition,  wie  behauptet  worden  ist.     Varro  zunächst  (de  1.  1. 
VI,  69 ff.)  leitet  spondere  etc.  von  sponte  ab;  es  findet  sich  auch  nicht  die  leiseste 
Hindeutung   in   seiner  Erörterung  über  spondere,   sponsa  etc.  auf  ein  religiöses 
Element.     Auch  die  sponsa  wird  cd)  eadem  sponte,  a  qua  dictum  „spondere"  her- 
geleitet, und  qtd  spoponderat  fUiam,  despondisse  dicebant,  quod  de  sponte  eiiLS,  id  est 
de  voluntate,  exierat. 

Auch  Verrius  Flaccus  leitet  nach  Festus  (p.  329)  spondere  von  sponte  ab,  und 


^  So  Danz,  Der  sakrale  Schatz  im  römischen  Rechtsverkehr  S.  105  ff.  und  die  von  ihm 
A.  1—3  und  von  Gibtannee,  Die  Stipulation  S.  7,  A.  6  citierten  Schriftsteller.  Vgl.  außer- 
dem MoioESEN,  Staatsr.  I,  S.  239,  A.  2. 

'  So  A.  Pernice  in  d.  Sitzungsbericht,  d.  K.  Pr.  Ak.  der  Wiss.  1885.  2.  S.  X159. 

>  Die  Stipulation  S.  14—81. 
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nur  sponsum  Gl  sponsam  ex  Qraeco  dictam  att,  quod  ii  anovSa^  interposüis   rebus 
divinis  faciant.     Nicht  also  sagt  Verrius,  daß  die  sponsio  überhaupt  rebus  divinis 
inkrposUin  zustande  gekommen  sei.     Er  meint  nur,   weil  die  sich  Verlobenden 
ihr  Verlöbnis,  griechisch  (rnopSüg,  rebus  divinis  interposiüs  machten,  so  sei  an- 
zunehmen,  daß,   da  auch   das  griechische  Verlöbnis  so  geschehe,   die  lateini- 
schen Worte  sponsus,   sponsa  von  dem  griechischen  anovSai  herkamen.    Sach- 
und  Wortähnlichkeit  schienen  ihm  hier  diese  Ableitung  zu  empfehlen.     Daß  er 
sie   aber   für  das  spondere  überhaupt  angenommen,   wird  durch  die  früher  von 
ihm   gegebene  Etymologie   widerlegt;    denn   daß  er  diese  bei  der  spätem  ver- 
gessen habe,  ist  nur  Festus'  Annahme.     Es  bleibt  also  als  Argument  für  das 
in  der  sponsio  steckende  religiöse  Element  nur  die  Etymologie  über.     Nehmen 
wir    aber    auch   an,    daß    spondere   von    (rnevSetv,    fundere    nicht   zu    trennen 
sei,   was   folgt  daraus?     Nichts  weiter,    als  daß  anivSuv  ursprünglich  ein  mit 
einem  Trankopfer  dargebrachtes  Versprechen  bedeutet,   aus  welcher  ursprüng- 
lichen Bedeutung  später  die  eines  förmlichen,  feierlichen  Versprechens  hervor- 
gegangen ist.     Daß  aber  der  römische  privatrechtliche  Akt  der  sponsio  jemals  ein 
solches  unter  einem  Trankopfer  oder  einer  sonstigen  religiösen  Zuthat  gegebenes 
Versprechen  gewesen  sei,  steht  ganz  in  der  Luft.     Innere  Gründe  aber,  welche 
dafür   sprächen^   daß   das   später  rein  bürgerliche  und  weltliche  Geschäft  der 
sponsio  ursprüngUch  ein  sakrales  gewesen,  scheinen  mir  gänzlich  zu  fehlen.    Es 
giebt  ja  dem  Privatverkehr  angehörige  Geschäfte,    welche  offenbar  eine  reh- 
giöse  Seite  haben,  die  sich  auch  in  der  Form  der  Vornahme  geltend  macht: 
es   gehört   dahin  namentlich   die  alte  Form  der  Eheschließung.     Warum  aber 
dahin  das  unter  Bürgern  desselben  Staats  abzugebende  Versprechen,  eine  Summe 
Geldes   zu   geben,   gehören  sollte,   ist  nicht  abzusehen,   man  müßte  denn  an- 
nehmen, es  habe  im  ältesten  Staat  überhaupt  keinerlei  Gebundenheit  hergestellt 
werden  können,  als  durch  die  Religion:  das  Recht  sei  noch  gar  nichts  von  der 
Religion  Verschiedenes  gewesen.     Will  man  nun  nicht  die  alte  sponsio  in  ganz 
fabelhafte  Zeiten  zurückversetzen,  will  man  sie  in  Zeiten  verlegen,  in  welchen 
schon   das   Nexum   existierte,   so   würde   eine   derartige  Anschauung   auf   das 
Bündigste  durch  das  Nexum  widerlegt  werden,  denn  das  Nexum  ist,  wie  mau 
es  auch  auffassen  möge,  ein  Geschäft,  welches  gar  nichts  von  irgend  welchem 
religiösen  Element   enthält  und  doch   die  kräftigste  Gebundenheit  des  Schuld- 
ners bewirkt.     Es  ist  die  in  sehr  bedeutungsvollen  Anwendungen  hervortretende 
Anschauung   der  Römer   schon   in   früher  Zeit,   daß,    wo  man  ein  rechtliches 
Fundament  für  staatliche  Einrichtungen  hat,  es  eines  Eides  nicht  bedarf,  der 
etwa  hinzukommende  Eid  aber  dem  schon  vorhandenen  rechtlichen  Fundament 
rechtlich   kein  Plus   hinzufügt;   daß  dagegen,   wo  es  infolge  von  Revolutionen 
für  die  durch  dieselben  neu  geschaffenen  Einrichtungen  der  rechtlichen  Grund- 
lage ermangelt,   zum  Ersatz  dafür  eine  solche  Grundlage  in  dem  Ead  gesucht 
wird.     Das   zeigen   namentlich   die  leges  sacratae  nach  Vertreibung  der  Könige 
und  nach  der  ersten  Secession  der  Plebs.     Sollte  die  Anschauung,  welche  ffir 
die   staatlichen   Institutionen   eine   so   wichtige   Rolle   gespielt,   sich   auf  dem 
privatrechtlichen  Gebiet  völlig  verleugnet  haben?    Nur  einen  Fall  gab  es,  in 
welchem  eine  rechtliche  obligatio  iureiurando  kontrahiert  wurde,  den  der  eidlichen 
Zusicherung  von  operae  seitens  des  libertus  an  den  paironus.    Mommsen  bemerkt 
darüber,^  es  habe  ohne  Zweifel  die  uralte  Übung,  bei  rechtlich  ungültigen  Ver- 


*  Rom.  Forschungen  I,  S.  370, 
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trägen  den  Elid  als  sittliches  VerpHichtungsmittel  zu  verwenden,  auch  hier  einmal 
Anwendung  gefunden,  und  hat  damit  auf  die  richtige  Spur  zur  Erklärung  dieses 
Falles  geleitet.    Nicht  aber  möchte  ich  ihm  weiter  darin  zustimmen,  daß  die  eid- 
liche Verpflichtung  der  Freigelassenen  zur  Leistung  von  operae  eine  Spur  davon  sei, 
daß  zwischen  Patron  und  Klienten  in  ältester  Zeit  kein  klagbarer  Vertrag  möglich 
war.    Ein  solcher  Satz  hat  wohl  im  Verhältnis  zwischen  dem  Patron  und  einem 
Freigelassenen,  welcher  durch  die  Freilassung  sitae  poiestaiis  geworden  war,  nicht 
gegolten.  Von  den  beiden  Begründungsarten  der  operarum  obligatio  durch  Eid  oder 
durch  Stipulation  war,  wieLEiST^  mit  Recht  sagt,  die  Begründung  durch  Eid  wohl 
die  häufigere  und,  können  wir  hinzufügen,  die  ältere.     Schon  als  Sklave  sagte 
der  Freizulassende   eidlich  die   nach   der  Freilassung  zu  leistenden  operae  zu, 
wodurch  natürlich  keine  rechtliche  Obligation,  die  zwischen  ihm  und  dem  Herrn 
noch    nicht   möglich   war,   sondern  nur  eine  religiöse  Bindung  bewirkt  wurde. 
Nach  erfolgter  Freilassung  mußte  er  diesen  Eid  wiederholen,  aber  warum  er- 
folgte nach  der  Freilassung  wieder  nur  ein  Eid,  warum  keine  Stipulation?    Die 
iuraia   promissio   operarum   ist  wohl  schon  zu  einer  Zeit  aufgekommen ,    als   es 
außer  der  Sponsionsform  noch  keine  anderen  Formen  der  Stipulation  gab,  und 
durch    spansio    konnte   ursprünglich   nur   eine   certa  pecunia   zugesagt   werden. 
Leistung    von   operae   konnte   also   durch  sponsio  nicht  zugesagt  werden.     Zum 
E^atz    gewährte   man   dem  Patron,   da  man  kein  anderes  rechtliches  Funda- 
ment  hatte,   aus   der  eidlichen  Zusage  des  libertus  eine  Klage.  .  Aus  der  hier 
dargelegten  Ansicht    erklärt   sich  das  eigentümliche  Wesen  der  actio  operarum. 
Mit  Recht   stimmt   man    darin  überein,    daß  die  Formel  derselben  eine  in  ius 
konzipierte  gewesen  sei.     Rudorff^   nimmt  an,    die  intentio  dieser  Formel  sei 
eine  incerta  gewesen:  quidquid  —  oportet,     Lenel^  hält  das  mit  Recht  nach  den 
Quellen   für   wenig  wahrscheinlich,   will   aber  über  die  nähere  Gestaltung  der 
Formel  eine  Ansicht  nicht  äußern.     Demeliüs^  dagegen  sagt  mit  Recht,  man 
könne    aus   allem,    was  in  den  Quellen  zu  lesen,  schließen,    daß  das  iudiciuni 
operantm  der  condictio  triticaria  gleich  gebildet  war.    Daß  die  intentio  auf  öperas 
dare  oportere  lautete,   kunn  man  aus  Stellen,   wie  1.  8  pr.  D.  de  operis  libert. 
38,  1   ( —  Labeoni  placet   deberi   et  peti  posse  partem  operae,  cum  semper  p*aeterita 
opera,    quae   iam   dari   non  potest,  petatur)    und  1.  54  §  1  D.  de  verb.  obl.  45,  1 
deutlich  genug  entnehmen,  und  daß,  obwohl  erst  opera  praeterita,  qtuw  iam  dari 
non  potest,  eingeklagt  werden  kann,    dennoch  die  intentio  noch  auf  operam  dare 
oportere   lautete,    entspricht  ganz  dem  Wesen  einer  der  condictio  triticaria  ähn- 
lichen Klage:  die  Forderung  geht  immer  noch  auf  operam  dare  oportere,    wenn 
auch   die   solutio   nur  in  Geld   geschehen   kann.     Eine  Erklärung   aber  dafür, 
daß  aus  der  operarum  obligatio  eine  solche  der  condictio  triticaria  ähnliche  Klage 
zustand,  hat  Demelius  nicht  gegeben,  und  doch  bedarf  es  einer  solchen,  denn 
das  Leisten  von  operae,    sollte  man  denken,   ist  ein  bloßes  facere,  also  ein  in- 
certum;   es   kann   also  nicht   wundernehmen,   daß   Rudobff   eine  Formel   mit 
der   intentio:    Quidquid  —  paret   angenommen.      Die  Erklärung    kann    nur  eine 
historische   sein.     In    der  Zeit,    als    man   aus  der  eidlichen  Zusage  von  operae 
eine  Klage   gewährte,   gab  es  nur  eine  auf  Geld  lautende  sponsio;  schlechthin 
auf  certa  res   oder   gar   auf  ein  reines  ificertum  gerichtete  Stipulationen  waren 
rechtlich  noch  nicht  anerkannt.     Man  mußte  also  eine  besondere  actio  operarwni 

*  Glück,  Erläut  d.  Pandekt,  fortgesetzt  —  von  Leist,  Serie  d.  Buch.  37  u.  38,  V,  S.  246. 
'  De  iurisdict.  edictum  p.  140.  *  Das  edictum  perpetnum  S.  270. 

^  Schiedseid  u.  Beweiseid  S.  40  ff. 
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aufstellen,  welche  der  actio  auf  ceria  pecunia  credita  möglichst  konform  gebildet 
wurde,  so  daß  man  die  opera  wie  eine  res  behandelte,  das  Leisten  von  opera 
als  ein  dare  ansah  (vgl.  1.  4  D.  de  operis  libertorum  38,  1 :  —  perinde  enim 
operae  a  libertis  ae  pecunia  credita  petitur).  Auch  als  dann  später  andere  Stipn- 
lationsformen  aufgekommen  und  Stipulationen  auf  ein  incertum  zugelassen  waren, 
behielten  die  Römer  in  konservatiYem  Sinne  die  alte  actio  qperarum  bei. 

Können  wir  die  rechtlich  bindende  Ei*aft  der  alten  sponsio  nicht  auf  einen 
Eid  oder  ein  sonstiges  in  ihr  steckendes  religiöses  Element  gründen,  so  müssen 
wir  uns  nach  einem  andern  Fundament  für  sie  umsehen,  um  dieses  zu  er- 
kennen, ist  davon  auszugehen,  daß  noch  später  sponstis  convmunio  nur  unter 
dves  Bomani,  nicht  unter  Römern  und  Peregrinen  stattfand.^  Die  sponsus  com- 
munio  hat  ihren  Grund  in  der  propior  societas  eorum,  qui  eiusd&ni  civitcUis  sunt,  in 
der  engem  Verbindung  der  zu  demselben  Staat  Gehörigen:  diese  engere  Verbin- 
dung bewirkt  ein  engeres  und  stärkeres  Rechtsband  zwischen  ihnen.  Vermöge 
dieses  die  cives  umschlingenden  engem  und  starkem  Rechtsbandes  können 
Akte,  welchen  zwischen  solchen,  die  nur  durch  die  lose  societas,  kUisspme  quae 
paleat,  JumUnum  miteinander  verbunden  sind,  keinerlei  bindende  Kraft  zu- 
kommen kann,  eine  solche  haben.  Spondere  hängt  wohl  sprachlich  zusammen 
mit  dem  nur  im  Genitiv  und  Ablativ  vorkommenden  spons,  wovon  es  auch 
Varro  und  Verrius  Flaccus  ableiteten.  Spons  ist  Willenstrieb,  Willensregung, 
der  sich  selbst  bewegende  Wille,  spondere  bedeutet:  den  Willen  in  Bewegung 
setzen.  Das  Moment  also,  an  welches  in  der  sponsio  die  rechtliche  Ge- 
bundenheit angeknüpft  ist,  ist  der  bloß  auf  die  Verpflichtung  zu  der  betreffenden 
Leistung  gerichtete  Willensakt,  der  von  der  andern  Seite  angenommen  ist 
Während  in  der  loseren  societas  hominum,  also  unter  nicht  derselben  civiias  an- 
gehörigen  Personen,  rechtliche  Gebundenheit  zunächst  nur  an  Verträge,  welche 
das  bestimmte  Kausalmoment  in  sich  enthalten,  also  an  Kauf,  Miete  u.  dgl., 
geknüpft  sein  kann,  wird  in  der  straffern  und  engem  societas  der  dves  des- 
selben römischen  Gemeinwesens  die  rechtliche  Gebundenheit  schon  an  den  ab- 
strakten, auf  die  betreffende  Leistung  gerichteten  übereinstimmenden  Willens- 
akt geknüpft,  vorausgesetzt,  daß  dieser  Wille  sich  in  der  anerkannten  Form 
durch  das  recipierte  Schlagwort  kundgab.  Hier  zeigt  sich  recht  deutlich, 
daß  die  Worte  in  den  alten  Geschäftsformeln  nicht  willkürlich  gewählte, 
sondern  der  wohlberechnete,  dem  innern  Gedanken  vollkommen  entsprechende 
Ausdruck  desselben  waren.  Bei  unserm  Geschäft  mußte  der  auf  die 
Leistung  gerichtete  abstrakte  Wille  gerade  durch  das  Wort,  welches  solches 
Wollen  bedeutet,  durch  das  Wort  spoyideo  kundgegeben  werden.  Als  die  sponsio 
ihre  ungemeine  Brauchbarkeit,  ihre  vielseitige  Verwendbarkeit  für  verschieden- 
artige Verkehrsfunktionen  bewährt  hatte,  mußte  sich  der  Wunsch  und  das  Be- 
dürfnis regen,  ein  ähnliches  abstraktes  Verbalgeschäft  auch  für  den  Verkehr 
der  römischen  Bürger  mit  Peregrinen  bezw.  der  Peregrinen  unter  sich  zu 
schaffen.  Die  Weise,  in  der  das  geschehen  ist,  bestätigt  das  hier  angenommene 
Wesen  der  sponsio.  Für  den  Verkehr  mit  Peregrinen  bezw.  unter  Peregrinen 
kam  nämlich  zunächst  die  Form  des  fid&m  promittere,  abgekürzt  promittere,  auf. 
Daß  die  Form  fidepromittis?  fidepromitto  auch  für  Eingehung  einer  Haupt- 
schuld, nicht  bloß  für  die  Begründung  einer  Bürgschaftsobligation  gebraucht 
wurde,  ist  sicher:   es  kommt  so  namentlich  in  den  Siebenbürgener  Cerattafeln 


'  Gai.  III,  98.  179. 
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vor.^    Das  bloße  Erklären  des  auf  die  Leistung  gerichteten  WoUens  genügt  im 
Verkehr   mit   Peregrinen   nicht,   um   daran   eine   rechtliche  Gebundenheit   zu 
knüpfen,  denn  die  beiden  Paciscenten  waren  nicht  durch  eine  so  enge  Rechts- 
genossenschaft miteinander  verknüpft,  welche  dem  bloßen  erklärten  Wollen  ihre 
Sanktion  und  damit  eine  Garantie  der  Unverbrüchlichkeit  dieses  WoUens  ver- 
liehen   hätte.     Anders   ist,    wenn   der   die  Leistung  Zusagende  sich  dabei  auf 
seine  fidea  beruft.     Mdes  bedeutet  hier  eine  Qualität  des  die  Zusage  Machen- 
den,   und    zwar  die  Zuverlässigkeit  in  Bezug  auf  sein  gegebenes  Versprechen. 
Der  Znsagende   erklärt   also   nicht   einfach  zu  wollen,   sondern  er  beruft  sich 
dabei  auf  seine  Zuverlässigkeit  in  Bezug  auf  das  Wollen,    er  giebt  kund,   daß 
dies  Wollen    ein   beständiges,  nicht  veränderliches   sein   werde.     Die  fides  in 
diesem    Sinne  ist  ein  nicht   bloß   die   derselben    engem   Staatsgenossenschaft, 
sondern  alle  der  socieias  hominum  Angehörenden,  auch  die  Peregrinen  mit  den 
cives  Romani  und  unter  sich  verknüpfendes  Band.     Es  wurde  als  ein  Satz  des 
ius  gentiwm  anerkannt,  daß,  wenn  ein  römischer  Bürger  einem  Peregrinen  oder 
ein  Peregrine   einem   römischen   Bürger   eine  Leistung   in  der  Form  des  fidB- 
promiüere  zusage  und  damit  ausdrücklich  das  alle  Menschen  verknüpfende  Band 
der    fides    anrufe,    er  nun  auch  zu  der  betreffenden  Leistung  v€irpflichtet  sein 
solle.     Li    der   sponsio   wird  auf  die  fides  nicht  Bezug  genommen;   es  war  das 
nicht  nötig,    da  die   engere,  straffere,    die   cives  verknüpfende  Rechtsgenossen- 
schafk  dem  förmlich  erklärten  Willen  noch  eine  stärkere  Sanktion  und  Garantie 
gewährte,    als   die  alle  Menschen  miteinander  verbindende  fides.    Diese  in  der 
sponsio   liegende   intensivere   Garantie   fühlte   man   noch   spät,    wie  die  Worte 
Senecas  ep.  19  zeigen:  lam  non promittunt  de  te,  sed  spondent  (auch  in  den  Worten 
Cic.  Or.  Philip.  5, 18:  promiito,  redpio,  spondeo  ist  wohl  nicht  eine  bloße  Häufung, 
sondern  eine  Steigerung  anzunehmen,  spondeo  ist  als  das  stärkste  an  den  Schluß 
gestellt).     Immer  aber  hat  man  doch  noch  auch  im  Verkehr  mit  den  Peregrinen 
zur  Begründung  einer  Stipulationsschuld  ein  nicht  bloß  auf  den  Inhalt  der  zu 
übernehmenden  Leistung  gerichtetes,  sondern  die  Zusage-  selbst  ausdrückendes 
Schlagwort  für  nötig  gehalten,  eben:  fidepromütere  oder promiUere,  wobei  das/wo- 
miUere  in  enger  Beziehung  zu  der  Berufung  auf  die  fides  stand,  denn  promiüere  sc. 
manum  ist  dem  ursprünglichen  Wortsinn  nach  der  Handschlag,  das  Geben  der 
Hand,   des  Symbols  der  Treue.     Später  sind  dann  aber  als  Stipulationsschlag- 
worte    auch   solche  zugelassen,  welche  auf  die  zuzusagende  Leistung  gerichtet 
waren,  wie  Dabisrhe?  Dabo.  —  Fragen  wir  nun  nach  dem  Alter  dieser  Formeln, 
so   ist    die   streng   civilrechtliche :    Spondesne?    Spondeo  jedenfalls    die   älteste. 
Darum   braucht  man   sie  in  ihrer  Anwendung  auf  den  privatrechtlichen  Ver- 
mögensverkehr (als  Form  eines  obligatorischen  Kontrakts)  noch  nicht  für  uralt 
zu   erklären.     Es   spricht   im  Gegenteil   manches   für   die  Annahme,   daß  die 
sponsio  nicht  zu  den  ältesten  Vermögensgeschäfben  gehört,  daß  sie  insbesondere 
nicht  so  alt  ist,  wie  das  Nexum.     Sie  ist  zwar  ein  Formalgeschäft,   aber  ihre 
Form   hat   nicht   einen  so  altertümlichen  Charakter,   wie  die  der  Mancipation 
und   des  Nexum;    auch   ist   der   typische  Bestandteil   des  Formulars   auf  das 
Notwendigste  beschränkt,  wie  wir  sehen  werden.     In  der  sponsio  ist  ferner  nicht 
mehr,    wie  in  den  alten  Vermögensrechtsgeschäften,  das  kausale  Moment  not- 
wendig einbegriflFen:  sie  ist  die  Geschäftsform,  welche  auf  dem  Gebiet  des  Ob- 
ligationsrechts die  Möglichkeit  der  Ablösung  des  Versprechens  von  seiner  causa 


'  Bbuns-Mommsen ,  Fontes  i.  r.  a.  p.  256  sqq.     Vgl.  Giktannbr,  Die  Stipulation  S.  141. 
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bewirkt  hat.     Die  sponsio  läßt  auch  condido  und  dies  zu,  kurz  diese  Geschäfts- 
form hat  nicht  mehr  die  Steifheit  der  älteren  Geschäftsformen,  vielmehr  eine 
Biegsamkeit  und  Akkommodationsfähigkeit,   welche  sie  befähigten,  einer  Fort- 
bildung des  Obligationsrechts  in  sich  Kaum  zu  geben  und  sehr  mannigfaltigen 
Verkehrsfunktionen    zu   dienen.     Andererseits   darf  man   das  Aufkommen   der 
sponsio   auch   nicht   zu   spät   verlegen.     Ihre   Nichterwähnung   in    den   uns  er- 
haltenen Resten  der  XII  Tafeln  ist  kein  genügender  Grund  für  die  Annahme, 
daß   sie   damals   noch    nicht   existiert   habe.     Auch    wenn    sie   in  der    ganzen 
Gesetzgebung   nicht   erwähnt   wäre,    könnte    sie  doch  damals  schon  bestanden 
haben:  denn  die  XII  Tafeln  waren  kein  Gesetzbuch  in  dem  modernen  Sinne,  daß 
sie  alles  Recht,    auch  das  den  vdHsperiti  anheimfallende,    durch  den  Qesetzes- 
buchstaben   zu   fixieren   unternommen  hätten.     Die  römischen  Rechtsgeschäfte 
und  Geschäftsformulare   sind   durch    das   Rechtsleben  selbst  und  die  dasselbe 
kontrollierende   und   in   der  Zucht   haltende  Jurisprudenz  ausgebildet  worden. 
Was  sich  in  der  XII  Tafelgesetzgebung  in  Bezug  auf  rechtsgeschäftliche  Fest- 
setzungen  findet,    bezieht   sich    auf  Nebenberedungen    und   Nebenanordungen. 
Meines  Erachtens  ist  die  sponsio  wohl  sehr  rasch  nach  der  Einfiihrung  des  ge- 
münzten Geldes    aufgekommen,    wie   ich    das    früher   schon    wahrscheinlich  zu 
machen   gesucht  habe,^    worauf  ich  verweise.     Es  war  ursprünglich  ein  reines 
Geld  versprechen.     Für   das  fideprornülere  haben  wir  einige  bestimmte  Anhalts- 
punkte: es  wird  erwähnt  bei  Plaut.  Menaech.  V,  4,  6:  sanum  fulurwni  mm  ego 
id  promiUo  fide.     Vgl.  auch  Pseud.  I,  3,  87.^     Nach  Gaius'   war  ferner  die  lex 
Appide^'a,    welche  sich  auf  spmisores  und  fidepromissores  bezog,   älter  als  die  kx 
Furia,  die  lex  Furia^  gab  aber  noch  adversus  eum,  gut  a  Sponsore  pltis  quam  viri- 
lem partem  exeffisset,  die  mamis  iniedio  pro  itidicaiOy  muß  also  in  eine  Zeit  fallen, 
in  welcher  das  Verfahren  per  manus  iniectionem  noch  in  ungeschwächter  Kraft 
bestand.     Daß  Plautus  in  jener  Stelle  die  Form  als  etwas  Allbekanntes  erwähnte 
läßt  auf  längeres  Bestehen  derselben  schließen,  sie  wird  wohl  spätestens  in  den 
Zeiten  entstanden  sein,    als  Roms  Herrschaft  sich  über  Italien  auszubreiten  be- 
gann.   Auch  die  Stipulationsformel  DaJjisne?    Dabo  findet  sich  schon  mehrfach  bei 
Plautus  erwähnt  oder  angedeutet.^     Daß  diese  Formel  gleichzeitig  mit  der  fidt- 
promissio  aufgekommen   sei,    halte  ich  nicht  für  richtig:    die  erstere  ist  schon 
eine  Abschwächung  gegenüber  der  letzteren.     Bei  jener  erscheint  es  nicht  mehr 
ak  nötig,   noch  besonders  auf  die  ßdes  Bezug  zu  nehmen,    sie  ist  unmittelbar 
auf  die  zu  machende  Leistung  gerichtet  und  drückt  die  Zusage  nicht  durch  ein 
besonderes  Wort,  sondern  nur  durch  das  Futurum  des  die  Leistung  bezeichnenden 
Verbums  aus.     Wenn  die  fidepromissio  ihre  Entstehung  wohl  dem  Verkehr  mit 
den  Latinern  und  sonstigen  Völkern  italischen  Stammes  verdanken  wird,  dürfte? 
die  Formel  dabistie?  daho  wohl  erst  durcli  die  zahlreichen  Verkehrsbeziehungeu 
aufgekommen  sein,  in  welche  Rom  bei  der  Ausbreitung  seiner  Herrschaft  über 
Italien  mit  den  hellenischen  Städten  in  Süditalien  u.  s.  w.  trat.     Den  Griechen 
war  die  Formstrenge  etwas  Fremdartiges,  und  es  begreift  sich,  daß  die  Römer 
wegen    des  Verkehrs   mit   ihnen    eine  gewisse  Abschwächung  der  Stipulations- 

*  Der  röm.  Civilpr.  z.  Z.  der  Legisaktionen  S.  45  f. 

*  Diese  Zeugnisse  verbieten  doch  wohl  der  Ansicht  Iherinqs,  Geist  II,  2.  S.  593,  bei- 
zutreten, welcher  es  als  mehr  als  wahrscheinlich  bezeichnet,  daß  die  gewöhnliche  .Stipulation, 
sowohl  in  ihrer  Anwendung  auf  Peregrinen  als  auf  Römer,  spätem  Ursprungs  sei. 

»  Gai.  III,  122.  ♦  Gai.  IV,  22. 

»  Vgl.  Pseud.  I,  1,  112.  I,  5,  122  ff.,  140  ff.  IV,  6,  7  flg.  ßacch.  IV,  8,  41  flg. 
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form  zugestanden  haben,  denn  eine  solche  lag  ja  schon  darin,  daß  nun  nicht 
mehr  die  einzige  Formel  das  fidepromütere ,  sondern  daneben  noch  eine  andere 
zulässig  war.^  Und  wenn  auch  die  sponsto  unter  römischen  Bürgern  nach  wie 
vor  in  der  Staatssprache,  der  lateinischen,  abgeschlossen  werden  mußte,  so 
wurde  das  doch  für  die  Stipulationsformeln,  welche  als  iuris  gentium  betrachtet 
wurden  y  nicht  festgehalten.  Und  daß  diese  Erleichterung  gerade  mit  Bezug 
auf  die  Griechen  zugelassen  war,  zeigt  die  besondere  Erwähnung  der  Zulässig- 
keit  des  Gebrauchs  der  griechischen  Sprache  bei  diesen  Stipulationsformeln. 
Weiter  ist  man  wohl  zunächst  nicht  gegangen,  vielleicht  in  der  ganzen  republi- 
kanischen Zeit  nicht,  und  dabei  war  die  Voraussetzung,  daß  der  Eömer, 
welcher  mit  einem  Griechen  eine  Stipulation  abschloß,  die  griechische,  der 
Grieche  die  lateinische  Sprache  verstand.  Noch  Gaius  erwähnt  Inst.  III  §  9S 
nur  die  Zulässigkeit  des  Gebrauchs  der  griechischen  Sprache,  und  Ulpian  in 
1.  1  §  6  D.  de  verb.  obl.  45,  1  bezeichnet  es  als  Gegenstand  möglichen  Zweifels, 
ob  auch  der  Gebrauch  anderer  Sprachen,  als  der  griechischen,  zulässig  sei 
(sed  utruvn  hoc  usque  ad  Oraecum  sermonem  tantu/m  protrakinms  cm  vero  et  ad  alium, 
Poenum  forte  vel  Asayriwm  vel  euius  alterius  linguae,  duhitari  potest),  und  beruft 
sich  dann  auf  die  Autorität  des  Sabinus  f&r  die  bejahende  Meinung. 

Aus  den  so  zugelassenen  verschiedenen  Formen :  spondere,  ßdepromittere  etc. 
hat  man    dann  erst  den   allgemeinen  Begriff  des   zweiseitigen  obligatorischen 
Verbalakts    abstrahiert,    welchen    man    mit    dem    alle   Formen    umfassenden 
Ausdruck   stipuUxtio   bezeichnete,    und    seiner   Grundbedeutung    nach,    welche 
„festmachend^  zu  sein  scheint,^  paßt  dieser  ja  auch  auf  alle  angeführten  Formen, 
denn    sie    alle   begründeten   eine   strenge  Gebundenheit  des  Zusagenden.     Die 
allen  jenen  Formen  gemeinsamen  Erfordernisse,  die  der  Stipulation  schlechthin, 
sind  recht  eigentlich  darauf  berechnet,  klug  erdacht,  um  das  Wesen  des  reinen 
Schuldversprechens,  welches  eine  Haftung  des  Zusagenden  für  eine  bezeichnete 
Leistung  dem  Zusageempfänger  gegenüber  begründen  soll,  zum  formalen  Aus- 
druck zu  bringen.    Von  sämtlichen  in  der  Form  des  per  aes  et  libram  gerere  vor- 
genommenen Geschäften  unterscheidet  sich  die  stipulatio  dadurch,  daß  bei  dem 
Akt  nicht  bloß  eine  Partei,   nämlich  die,    zu  deren  Gunsten  das  Geschäft  ab- 
geschlossen wird,  sondern  beide  reden.     Das  hat  darin  seinen  Grund,  daß  der 
Akt  nicht  auf  Übertragung  bezw.  Begründung  eines  dinglichen  Rechts  gerichtet 
ist,  auch  nicht,  wie  das  nexum,  auf  Begründung  eines  Forderungsrechts,  wel- 
chem  gegenüber  der  Schuldner,   falls  er  am  Verfalltag  nicht  zahlt,    sofort  in 
einem  Zustand  der  Unfreiheit  dasteht,  sondern  auf  Begründung  eines  Eechts- 
verhältnisses,  in  welchem  der  Schuldner  dem  Gläubiger  gegenüber,  wenn  auch 
als   eine   fiir   die  Leistung  haftende,    doch  als  eine  freie  Person  dasteht     Um 
solche  Haftung  hervorzubringen,  genügt  es  nicht,  daß  der  demnächstige  Schuld- 
ner das  Binden  von  Seiten  des  zukünftigen  Gläubigers  duldet,  wie  beim  neocum, 
sondern  er  muß  den  Akt  selbstthätig  durch  seinerseitiges  Eeden  mit  vornehmen. 
Darin  tritt  aber  doch  die  Ähnlichkeit  der  stipulatio  mit  jenen  Geschäften  her- 
vor, daß  der,  zu  dessen  Gunsten  das  Geschäft  abgeschlossen  werden  soll,    die 

^  Keineswegs  aber  war  die  aiiptUatio  iuris  gentium  mit  beliebigen  Worten  möglich 
und  nur  an  das  abstrakte  Keqnisit  der  mündlichen  Frag:e-  und  Antwortform  geknüpft,  wie 
anffallenderweise  Ihering,  Geist  II,  2^  S.  555  annimmt.  £s  waren  doch  immer  nur  wenige 
bestimmte  durch  die  Jurisprudenz  anerkannte  Schlagworte  zulfissig. 

'  Vgl.  die  von  Gibtannbb,  Die  Stipulation  S.  229,  nam.  A.  192  gegebenen  Nachwei- 
sungen.   Vgl.  auch  Iberiko,  a*  a.  0.  S.  558,  A.  747. 

Kaxlowa,  R5m.  BAchtsgeachichte.    II.  45 
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Initiative  ergreift  und  in  Stellung  der  Frage  zuerst  redet.     Der  Vertrag  wird 
durch  loqui,  durch  verba  der  beiden  Parteien  geschlossen,  als  welche  der  natür- 
lichste und  deutlichste  Ausdruck  des  Willens   sind.     Damit  ist  von  selbst  ge- 
geben,   daß    er  inter  praesentes  abgeschlossen  wird.^     Das  Wesen  des  aus   zwei 
übereinstimmenden,  an  die  Adresse  des  andern  Teils  gerichteten  Willenserklä- 
rungen  bestehenden  Schuldvertrags   kann  nicht  einfacher  und  plastischer  zum 
Ausdruck  gebracht  werden,    als  wie  es  bei  der  Stipulation  geschieht,    nämlich 
durch   an   die  Adresse  dessen,  der  Schuldner  werden  soll,  zu  richtende  Frage 
und   durch   an    die   Adresse  dessen,    der  Gläubiger  werden  soll,    zu  richtende 
Antwort,  wobei  der  Frageakt  als  stipulari,^  der  Akt  des  Antwortens  als  spondere, 
respondere,  promiUere  bezeichnet  wird.'    Dabei  ist  bezüglich  des  Sprachgebrauchs 
zu  bemerken,   daß  die  beiden  Vertragschließenden,  vorausgesetzt,  daß  sie  stto 
nomine  sich  versprechen  lassen  und  versprechen,  als  retis  stipulando  und  reus  pro- 
mütendo^  bezeichnet  werden,  welche  Ausdrücke  für  accessorische  Gläubiger  (ad- 
stipuUüores)  und  accessorische  Schuldner  [adpromissores)  nicht  gebraucht  werden. 
Es  muß  aber  auch,  damit  kein  Zweifel  entstehen  kann,  daß  wirklich  Einverständnis 
unter  den  Parteien  vorlag,  cantinutts  actus  stipidantis  et  promitienHs  sein,^  die  Antwort 
muß  auf  die  Frage  sofort  erfolgen,  es  darf  nicht  etwas  Fremdartiges  dazwischen 
betrieben  werden.     Die  Antwort  muß  ferner  mit  der  Frage  übereinstimmen. 
Möglich,   daß  in  alter  Zeit  der  Promittent  den  ganzen  Satz,  welchen  der  Sti- 
pulant  in  Frageform  gesprochen  hatte,  wiederholen  mußte.    Jedenfalls  mußte  er 
aber  das  die  Zusage  enthaltende  W^ort,  welches  der  Stipulant  gebraucht  hatte, 
auch  gebrauchen,  eine  Abweichung  war  hier  nicht  zulässig;  dMi  fidepromitüsnef 
konnte  also  nur  mit  fidepromittOj  nicht  mit  dabo,  Bui  dabisne?  nur  mit  dabo,  nicht 
mit  fidepromitto  geantwortet  werden.     Größere  Laxheit  in  dieser  Beziehung  ge- 
hört erst  der  Eaiserzeit  an. 

Ein  fiir  allemal  stehender  Bestandteil  der  stiptUaiio  war  nur  ein  bestimmtes 
Schlagwort,  dasjenige,  welches  die  Zusage  ausdrückte:  dieses,  oder  nachdem 
es  mehrere  geworden  waren,  eines  dieser  mußte  in  der  Stipulation  gebraucht 
werden.  Uno  verbo  wird  dabei  der  Zusagende  obligiert  (Cic.  pro  Caecina  3: 
Si  quis,  qttod  spopondit,  qiui  in  re  verbo  se  uno  obligavü  etc.).  Dagegen  die  den 
Inhalt  der  Zusage  ausdrückenden  Worte  waren  variabel:  sie  richteten  sich 
nach  dem  konkreten  Inhalt  der  Stipulation  und  erlitten  nur  insofern  eine  Be- 
schränkung, als  sie  einen  zulässigen  Stipulationsinhalt  ausdrücken  mußten. 
Der  zulässige  Inhalt  der  Stipulationen  entsprach  aber  genau  den  actumesy 
w^elche  man  zur  Geltendmachung  derselben  hatte.  Als  Inhalt  der  sp&nsio  war 
ursprünglich  wohl  nur  das  dare  von  certa  pecunia,  einer  festen  Summe  römischen 
Geldes  zugelassen.  So  sagt  Varro  ausdrücklich  de  1.  1.  V,  70:  Spondebatur  pe- 
cunia  aut  filia  nuptiarum  causa,  und  wenn  Varro®  und  Festus'  stiptUatio  von 
stips  (Geldstück)  ableiteten,  so  ist,  auch  wenn  diese  Ableitung  unrichtig  sein 
sollte,  docn  die  Anschauung  dieser  Antiquare,  wonach  die  stiptUatio  ursprünglich 
ein  Geldgeschäft  war,  von  historischer  Bedeutung.  Von  dem  absoluten  certum, 
der  festen  Geldsumme,  ging  der  Fortschritt  zum  incertum  hin.  Es  wurde,  viel- 
leicht mit  dem  Aufkommen  anderer  Stipulationsformen ,  auch  das  dwe  eines 
sonstigen  oertu/m  als  Inhalt  von  Stipulationen  zugelassen.     Was  man  unter  cer- 

*  L.  1  pr.  D.  de  v.  o.  45,  1.     Gai.  III,  92.  105.     Pauli  sent  r.  V,  7,  §  2. 

*  Z.  B.  1.  83  pr.  D.  eod.  tit.  «  Z.  B.  1.  5  §  1  D.  eod.  tit    Paul.  II,  3,  1. 

*  L.  1  D.  de  duob.  r.  45,  2.     Fest,  s.  v.  reus.  p.  278. 

»  L.  1  §  1,  1.  137  pr.  D.  eod.  tit.  •  de  1.  1.  V,  182.  '  s.  v.  Stipem  p.  313  ÄL 
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ft*w   verstand,    darüber  giebt   Gaius   in  1.  74  D.  de  verb.  obl.  45,  1  Auskunft: 
Certum  est,   quod  ex  ipsa  pronunUatione  apparet  quid  qtiale  qtumhmiqtie  sit,  ut  eoce 
aurei  deeem,    fundus  Tusculanus,  homo  Stichus,    tritid  Africi  optimi  modii  cenium, 
vmi  Ccmipani  optimi  a/mphorae  cenitmi.     Zum  certum  gehören  also,  außer  der  be- 
stimmten Geldsumme,  eine  bestimmte  Quantität  fungibler  Sachen,  so  aber,  daß 
nicht  bloß  die  Art,  sondern  auch  die  Qualität  auf  das  genaueste  und  engste 
(die  beste)  bestimmt,  und  zwar  in  der  Stipulation  wörtlich  ausgesprochen  sein 
muß   {ex   ipsa  pronunUatione   apparet),   sodann    eine   festbestimmte  Sachspecies. 
Weiter   scheint   man   zunächst  in   der  Grenzbestimmung  des  certum  nicht  ge- 
gangen   zu   sein,    wie  denn  ja  auch  die  kgisactio  per  condictionem  durch  die  lex 
CcUpumia  für  das  dari  oportere  von  onmis  certa  res  eingeführt  ist,    wobei  unter 
certa   res    doch   wohl   nur   körperliche  Sachen  verstanden  sind.     Wie  man  von 
da  aus  weiter  vorgeschritten  ist,  liegt  nicht  klar  vor.     Daß  aus  der  Stipulation 
auf  dare  einer  senntus  rustica  eine  Klage  mit  der  intenOo  auf  dari  oportece  (also 
die  condictio  de  certa  re)  gegeben  wurde,  zeigt  1.  19  D.  de  serv.  praed.  rust.  8,  3: 
—  sed  si  omnes  stipuJentur  sive  communis  servus,  singuM  ex  sodis  sibi  dari  opor- 
tere peiere  possunt  — .   Diese  Ausdehnung  des  BegriflFs  der  certa  res  auf  die  ser-* 
vitus  rustica  machte  vielleicht  keine  bedeutenden  Schwierigkeiten,  denn  Servitutes 
rusticae  wurden  ja  gleich  körperlichen  Sachen  mancipiert,  sie  wurden  auch  mit  einer 
ächten  vindicatio  geltend  gemacht.    Anders  stand  es  schon  mit  Stipulationen  auf 
Bestellung  eines  tcsusfructus.    Das  ,,usu/mfructum  alicmus  rei  dari  mihi  oportere'^  ist 
nach  1.  11  §  2  und  nach  1.  30  §  5  de  iureiurando  12,  2  als  Wortlaut  eines  ius- 
iurandum    bezeichnet,    woraus  man  entnehmen  kann,   daß   später  eine  conddetio 
auf  dari  oportere  eines  ususfructus  gehen  konnte,    wie  denn  ja  1.  1  D.  de  cond. 
triticaria  13,  3  sagt:    —  quare   fundtim   quoque  per  hanc  actionem  petimus  —  — 
sive  ius  stipulatus  quis  sit,  veluM  usu/mfructum  vel  servitutem  utrorumque  praedioru/m. 
Aber  Bestellung  eines  ususfructus  als  dare  eines  cerl^m  aufzufassen,  wird  doch 
mehr  Schwierigkeiten   gemacht   haben.     Sagt   doch  Ulpian   in   1.  75  §  3  D.  de 
verb.  obl.  45,  1 :  Fundi  certi  si  quis  usumfrudum  stipulatus  fuerit,  incertum  intelle- 
gitur  in  obligationem  deduodsse:  hoc  enim  magis  iure  utimur.    Wie  reimt  sich  dieser 
Ausspruch  mit  der  Zulassung  der  condictio  certae  rei  auf  dare  oportere  eines  usus- 
frudus  ?  Daß  man  in  alter  Zeit  geneigt  gewesen  sei,  die  Bestellung  eines  usus- 
fructus  als   ein  incertum   anzusehen,    ist  nicht  schwer  begreiflich,    denn  wegen 
der  ungewissen  Lebensdauer  des  Berechtigten  ist  der  Geldwert  des  zu  bestellen- 
den ususfructus  ein  ganz  ungewisser.    Wenn  man  aber  überhaupt  Stipulationen 
auf  dare  eines  incertum  zuUeß,  wie  man  das  mit  der  Zulassung  alternativer  und 
generischer  Stipulationen  gethan  hat,  aus  denen  ja  auch  eine  condictio  auf  homi- 
nem  dari  oportere,  auf  Stichum  aut  Pamphilum  dari  oportere  zugelassen  ist,  so  konnte 
man  natürlich  auch  keinen  Anstoß  mehr  an  einer  condictio  auf  usumfructum  dari 
oportere  nehmen.     Dunkel  wird  nur  bleiben,  wie  weit  man  schon  vor  Einführung 
des  Formularverfahrens   gegangen   ist,   bezw.  in  welcher  Form  etwa  derartige 
Forderungen  zur  Zeit  des  Legisaktionsverfahrens  geltend  gemacht  wurden.    Es 
zeigt  sich  aber  hier  schon,  welche  ungemeine  Entwickelungsfähigkeit  dem  Ob- 
ligationsbegriff innerhalb  der  Stipulation  gegeben  war,  denn  daß  z.  B.  der  Be- 
griff der   alternativen  Obligation   den   römischen  Juristen  bei  der  Stipulation, 
mit  welcher  nur  noch  das  Legat  in  Vergleich  gebracht  werden  kann,  zum  Be- 
wußtsein gekommen  ist,  darf  wohl  nicht  bezweifelt  werden. 

Alle,  die  bisher  bezeichneten  Fortschritte  in  der  Erweiterung  des  zulässigen 
Stipulationsinhalts  waren  doch  noch  mit  weniger  Schwierigkeit  verknüpft  und  sind 
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früher  gemacht,  als  der,  welcher  in  der  Zolassung  eines  facere  als  Inhalt  einer 
Stipulation  bestand.    Die  Schwierigkeit  lag  darin,  daß  auf  das  facere  das  qitanti  ea 
res  est  oder  erit  der  Slagformel  nicht  anwendbar  schien,  denn  von  einem  Sachwert 
im  buchstäblichen  Sinne  konnte  man  hier  nicht  sprechen,  diese  buchstäbliche 
Erklärung  ist  aber  die  ältere;  zu  der  freiem  Erklärung  jener  Worte  vom  Inter- 
esse hat  man  sich  erst  allmählich  erhoben.     Solange  das  aber  nicht  der  Fall 
war,   konnten   Stipulationen,   welche  schlechthin  auf  ein  faoere  lauteten,   nicht 
wirksam  sein.     Man  half  sich  daher  zunächst  so,  daß  man  in  die  Stipulationen 
auf  ein  facere  für  den  Fall  der  Nichtvornahme  des  versprochenen  facere  die  Zu- 
sage einer  poena  aufnahm,    so  daß  nun  auf  diese  geklagt  werden  konnte.    Es 
muß   das  schon    zur  Zeit  des  Juristen  Cato,    des  Sohnes  des  Censorius,   eine 
ganz  ausgemachte  Sache  gewesen  sein,  denn  nach  1.  4  §  1  D.  de  verb.  obl.  45. 1 
handelte  er  schon  von  Obligationen  auf  ein  facere  oder  ein  non  facere,  bei  wei- 
chen  für   den  Fall   des  alüer  facere  eine  poena  oertae  peouniae  versprochen  war. 
Dann  ging  man  dazu  über,  für  den  Fall  der  Nichtvornahme  des  facere  die  Zu- 
sage nicht  auf  eine  feste  Geldsumme,  sondern  auf  das  quanti  ea  res  est  zu  stellen, 
denn  solchen  Falles  konnte  es  ja  nicht  zweifelhaft  sein,  daß  nach  der  Meinung 
der  Stipulationssubjekte  das  quanti  ea  res  est  von  dem  quafnti  interest,  der  utüüas 
zu  verstehen  sei.     Der  letzte  Schritt  war,   daß  man  auch  diesen  Beisatz  weg- 
ließ  und   ohne   weiteres   annahm,    daß   eventuell   der  itidex  das  Interesse  des 
Klägers  an  dem   zugesagten   facere  abschätzen  könne.  ^     Ist  das,   wie  nicht  zu 
bezweifeln,   der  Entwickelungsgang  gewesen,    so  gelangt  man,   in  Anwendung 
des  Satzes  „siout  ipsa  stipulaMo  concepta  est,  ita  et  intentio  formulae  condpi  <ie6ef'% 
folgerecht  zu   dem   Eesultat,    daß   es  später  eine  Klage  gegeben  haben  muß, 
deren    intentio    auf    ein   dare  facere   oportere    gelautet    hat.      Das    kann    nicht 
wohl    die   condictio   certae  rei  gewesen  sein,    denn  wie  weit  man  auch  das  An- 
wendungsgebiet dieser  ausgedehnt  haben  mag,  immerhin  kann  sie  nur  auf  ein 
dare   oportere   gelautet  haben.     Die  intentio  der  condictio  incerti  kann  aber  auch 
nicht,  wie  eine  verbreitete  Ansicht  annimmt,  auf  quidquid  —  dare  facere  oportä 
gelautet  haben..     Diese  Ansicht  hat  neuerlich  wieder  einen  Verteidiger  in  Lenel 
gefunden.*  Lenel  stößt  sich  zunächst  ander  früher  von  mir'  proponierten  Formel 
mit   spezialisierter  intentio,   in   welcher   das  konkrete  facere  geradezu  namhaft 
gemacht  war.     Er  macht  geltend,  die  regelmäßige  Ausdrucksweise  der  Quellen 
(z.  ß.  incerti  condictione  consequi  possunt,  ut  liberentur;  incerti  condictione  oampelkm, 
ut  mihi  acceptum  fadat  u.  dgl.)  weise  deutlich  darauf  hin,  daß  die  intentio  nicht 
direkt  auf  das  Klagbegehren  gerichtet  war.     Das  ist  zuzugeben,   allein  daraus 
folgt  nur,  daß  die  intentio  nicht  direkt  auf  das  zugesagte  facere,   sondern  auch 
im   konkreten  Klagfall  abstrakt  auf  incertum  dare  facere  oportere  gelautet  haben 
muß.     Wie  in  der  praescriptio  der  actio  ex  stiptUatu  das  incertum  ein  ständiges 
Wort  war  und  nicht  etwa  im  wirklichen  Klagfall  durch  die  konkrete  Leistung 
ersetzt   wurde,    so   wird    es   auch    bei  der  intentio  der  condictio  incerti  gewesen 
sein:  schon  durch  die  formlose  Verhandlung  in  iure  stellte  sich  das  unter  das 
incertum   dare  facere   oportere   fallende   konkrete  Begehren    des  Klägers  heraus. 
Lbnels  Meinung,    daß   der   angeblichen   intentio  der  condictio   incerti   „qiUdquid 
N^  N^  A^  Ä^  d,  f.  0.'^  eine  praescriptio  vorausgeschickt  sei,  welche  die  Speziali- 
sierung des  Klagbegehrens  enthalten  habe,  scheint  mir  unmöglich.     Eine  der- 
artige praescriptio   wäre   ohne  alle  Analogie:    wir  kennen  wohl  eine  praeser^ 

»  L.  68,  81,  187  §  7  D.  de  v.  o.  45,  1.    §  7  I.  de  v.  o.  3,  15. 
»  D.  ed.  p.  S.  122  f.  •  Civilpr.  z.  Z.  d.  Legisakt.  S.  240. 
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pro  actore,  durch  welche  eine  an  sich  umfassendere  intmtio  auf  einen  einzelnen 
Anspruch  beschränkt  wird,  nicht  aber  eine  solche,    durch  welche,  was  in  der 
irUentio  unbestimmt  ausgedrückt  war,  zu  bestimmterem  Ausdruck  gelangt  wäre. 
Solche  praescriptio  wäre  völlig  überflüssig  gewesen:    die  Angabe  des  Begehrens 
bei  der  formlosen  Verhandlung  in  iure  genügte  vollständig,  um  solche  Spezia- 
lisierung des  in  der  irUmtio  unbestimmt  Gelassenen  herbeizufahren.  —  Worin  lag 
aber  der  Orund,  daß  man  bei  der  condictio  certae  pecuniae  und  der  cerkie  rei  die  in- 
imtio  direkt  auf  das  konkrete  Elagbegehren  „cenium  dare  oportere'',  „fundum  Come- 
lianum  dare  opcrtere"  koncipierte,  während  sie  nach  unserer  Annahme  bei  der  aon- 
dietio  vncerfi  in  abstrakter  Fassung  auf  „inoertum  dare  facere  oporiere"  gerichtet  ge- 
wesen sein  soll,    um  dies  zu  erklären,  muß  noch  näher  auf  die  Verschiedenheit 
des  dare  und  facere  eingegangen  werden.     Dare'^  ist  Verschaffung  des  quiritischen 
Eigentums  einer  Sache  oder  Bestellung  eines  civilrechtlichen  Servitutrechts  an 
derselben,    es   hat   einen   äußeren  körperlichen  Gegenstand  zum  Objekt.     Der 
Geldwert    dieses   dare  ist   nach   römischer  Auffassung   nie  unmittelbarer  Obli- 
gationsinhalt:   auch   wenn   das   dare   vom  Verpflichteten   verweigert   wird  oder 
wenn  infolge  von  ihm  verschuldeten  Untergangs  des  Gegenstands  das  dare  nicht 
mehr   realisiert   werden   kann,    so   bleibt  es  noch  rechtlicher  Inhalt  der  Obli- 
gation und  wird  als  geschuldete  Leistung  in  der  intentio  der  Klage  angegeben. 
Nur  die  Ausübung  des  Forderungsrechts,  das  Verlangen  der  Erfüllung,  welches 
in  der  condemnaHo  zum  Ausdruck  kommt,  ist  auf  die  aestimaüo,  den  Geldwert 
des   dare,    gerichtet.     Anders   beim   facere,   dem  Thun,    welches  nicht  dare  ist, 
an   welches   sich   aber  für  den  Gläubiger  ein  in  Geld  ausdrückbares  Interesse 
knüpft.      Die  Obligation,    das  Eecht   selbst   ist   eventuell   auf  diese  Interesse- 
leistung   gerichtet,   wenn   der  Schuldner   das  faoere  vorzunehmen  sich  weigert, 
bezw.  die  Vornahme  desselben  durch  seine  Schuld  unmöglich  geworden  ist:  in  der 
intentio    der  Klage   ist  die  Forderung   dieses  in  seinem  Betrage  unbestimmten 
Interesses   zum  Ausdruck  zu  bringen.     Das  dare  kann  auf  ein  certum  oder  in- 
certum  gerichtet  sein;  aus  dem  Ziel  des  dare  oder  aus  der  Modalität,  in  welcher 
es  zum  Inhalt  der  Obligation  gemacht  ist,  ergiebt  sich,  ob  es  auf  ein  certum 
oder   incertum   gerichtet   ist.     Das   facere,   mag  es  noch  so  genau  und  speziell 
bestimmt  sein,  ist  stets  und  notwendig  ein  incertum,  denn  schon  der  eventuelle 
Obligationsinhalt,  die  eventuell  geschuldete  Leistung,  nicht  etwa  erst  das  Mittel 
der  Erfüllung   ist   das   seinem  Betrage   nach   unbestimmte  Interesse,    welches 
der  Gläubiger  an  dem  facere  (oder  non  facere)  hat.*    Die  intmtio  der  Klagen 


^  §  14  1.  de  act  4,  6.    L.  75  §  10  D.  de  v.  o.  45,  1.    L.  19  D.  de  s.  p.  r.  8,  3. 

'  Wenn  eine  früher  sehr  verbreitete  Meinung  annahm,  bei  Obligationen  auf  ein  facere 
aei  der  Geldwert  des  nicht  geleisteten  Faktums  (id  quod  interest)  das  wahre  Objekt  der 
Verpflichtung  gewesen,  das  facere  dagegen  nicht  sowohl  in  obligationey  als  lediglich  in  solu- 
tione  gewesen,  so  war  man  damit  allerdings  nicht  zu  klarer  Erfassung  und  Formulierung 
des  Unterschiedes  der  ohligationes  auf  ein  facere  von  denen  auf  ein  dare  gelangt.  Wenn 
aber  Neuere,  wie  Mommssn,  Interesse  S.  85,  A.  2;  Mora  S.  32 ff.;  Ubbelohde,  Lehre  von  d. 
unteilbaren  Obligationen  S.  77  ff.  u.  a.,  den  hier  vorliegenden  römischen  Unterschied  zwischen 
den  Obligationen  auf  ein  dare  und  denen  auf  ein  facere  ganz  leugnen  und  meinen,  die  be- 
treffenden Quellenstellen  bezögen  sich  nur  auf  die  ganz  allgemein  geltende  condemnaHo  pe- 
euniaria,  so  haben  sie  sich  damit  von  der  Wahrheit  weiter  entfernt,  als  jene  filtere  Ansicht 
Von  dem  Wesen  der  eondemnaiio  als  Formelteil  kann  erst  bei  der  Darstellung  des  Prozesses 
gehandelt  werden.  Schon  hier  aber  möge  die  Bemerkung  Platz  finden,  daß  sie  nicht  das 
behauptete  Recht  ausdrücken  soll  (dazu  ist  die  intentio  bekanntlich  bestimmt),  sondern  die 
Ausübung  des  Rechts,  welche  in  Geld  umgesetzt  werden  soll,  bei  Obligationen  also  das 
Verlangen  der  Erfüllung. 
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auf  solches  facere  aus  einer  Stipulation  oder  sonstigem  Grunde  maßte  daher 
eine  Fassung  erhalten ,  welche  auch  den  eventuellen  Leistnngsinhalt,  das  mi- 
bestimmte  Interesse  mit  umfaßte.  Daher  lautete  die  intenHo  der  condictio  incerti 
nicht  auf  das  versprochene  konkrete  facere,  sondern  auf  incertum  dare  faeere  opcf- 
tere.  Von  dieser  Auffassung  aus  läßt  sich  die  von  Celsus  in  1.  72  pr.  D.  de  verb. 
obl.  45,  1  referierte  Meinung  des  Tubero  begreifen,  welcher  auch  die  auf  ein  un- 
teilbares facere  gerichtete  Obligation  doch  als  eine  teilbare  ansah,  weil  die 
Obligation  selbst  schon  eventuell  auf  Geld  gerichtet  sei.  Nor  darin  stana 
Tubero  mit  seiner  Meinung  vereinzelt  da,  daß  er  solche  Obligation  als 
teilbar  ansah,  denn  die  herrschende  Meinung  ging  dahin,  daß  man  für  die 
Frage  der  Teilbarkeit  nicht  auf  diesen  eventuellen,  sondern  den  ursprünghchen 
Obligationsinhalt  sehen  müsse.  Daß  Cassius  aber  Tuberos  Meinung  als  be- 
achtenswerte ansah,  geht  aus  der  Art,  wie  er  sie  in  ihre  Konsequenzen  ver- 
folgt, hervor.  Nach  der  Meinung  des  Tubero,  legt  er  dar,  müsse  die  Klage 
eines  Einzelnen  von  den  mehreren  auf  das  facere  Berechtigten  so  eingerichtet 
werden,  daß  in  der  intentio  das  Recht  des  Klägers  auf  die  betreffende  Quote 
des  nach  Abschätzung  des  Interesses  der  Gläubiger  an  dem  facere  sich  ergeben- 
den Geldquantums  bezeichnet  werde. 

Die  condictio  incerti  teilt  also  darin  das  Wesen  aller  condicHones,  daß  sie 
auf  ein  si  paret  —  dare  facere  oportere,  nicht  auf  quidquid  dare  facere  opartä 
lautete,  wenn  sie  auch  als  Inhalt  des  dare  facere  oportere  nur  ein  incertum  be- 
zeichnete. Neben  dieser  condictio  incerti,  welche,  wie  die  condictio  cerii  und  die 
condictio  certae  rei,  nicht  auf  bestimmte  Rechtsgründe  beschränkt  war,  kamen  aber 
für  Forderungen  auf  Leistung  eines  incertum  aus  Stipulation  und  Testament 
noch  besondere  Klagen  auf:  die  actio  ex  stipulatu  und  die  actio  ex  iestamento, 
von  welchen  hier  nur  die  erstere  unser  Interesse  in  Anspruch  nimmt.  Wie 
es  zur  Aufstellung  dieser  Klage  kam,  ist  begreiflich  genug.  Seitdem  Stipula- 
tionen schlechthin  auf  ein  fac^e  zulässig  waren,  konnte  der  Inhalt  der  Stipu- 
lation auch  auf  ein  Quidquid  te  dare  facere  oportet  etwa  ex  causa  emtionis  oder 
ex  causa  conductionis  gestellt  werden  (vgl.  z.  B.  1.  89  D.  de  verb.  obL  45,  1. 
L.  125  D.  eod.  tit  L.  1  §  4  D.  quar.  rer.  actio  41,  5.  L.  27  D.  de  uovat 
46,  2).  Solchem  Stipulationsinhalt  entsprechend  haben  die  Römer  eine  ineerti 
actio  zugelassen  mit  der  intentio  quidquid  dare  facere  oportet}  Durch  solche  inkni^Of 
welche  bis  auf  das  fehlende  ex  fide  bona  mit  der  intentio  der  bonae  fidei  acHom 
übereinstimmte,  war  zur  Ergänzung  ein  der  demonstratio  bei  den  bonae  ßdei 
actiones  analoger,  jener  intentio  voraufgehender  Formelteil  gefordert,  in  welchem 
als  Rechtsgrund  des  Anspruchs  die  Stipulation  anzugeben  war.  Diesen  Dienst 
leistete,  wie  wir  aus  Gaius  IV,  136  wissen,  eine  praescriptio  loco  demonstratims 
folgender  Fassung:  Quod  A,  Agerius  de  N.  Negidio  incertum  stipulatus  est  u.  s.w. 
Da  diese  praescriptio  offenbar  nach  dem  Vorbilde  der  demonstratio  der  hcna^ 
fidei  actiones  gebildet  war,  so  ist  daraus  zu  entnehmen,  daß  die  inceri4i  aäio 
ex  stipulatu  später  entstanden  ist,  als  wohl  die  Mehrzahl  der  bonae  fidei  actiones; 
doch  muß  sie  schon  in  republikanischer  Zeit  entstanden  sein,  denn  aus  der  in 
Lex  Rubria  c.  XX*  mitgeteilten  Klagformel  geht  hervor,  daß  der  Peregrinen- 
prätor  in  Rom  damals  schon  in  seinem  Edikt  ein  Formular  einer  Stipulation 
wegen  damnum  infectum  proponiert  gehabt  haben  muß,  aus  welcher  eine  actio 
mit  der  intentio  quidquid  dare  facere  oportet  gegeben  wurde.    Lautete  die  Stipulft- 

»  pr.  I.  de  v.  o.  3,  15.    L.  24  D.  de  r.  c.  12,  1.    Gai.  IV,  131. 
'  Bbuns-Mommben,  Fontes  p.  96  f. 
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tion,  welche  den  Inhalt  eines  bonae  /?^'-Kontrakts  in  sich  authahm,  selbst  aui 
quidquid  te  dare  facere  oportet  ex  fide  bona,  so  soll  nach  Husghke^  auch  die  actio 
ex  sHpulaiu  in  der  intentio  den  Zusatz  ex  fide  bona  erhalten  haben.  Wenn  er  aber 
mit  Recht  aDgenommen  hat,  daß  die  actio  ex  stipulatu  nie  eine  bonae  fidei  actio  im 
eigentlichen  Sinne  gewesen  sei,  sondern  daß  bei  ihr  immer  die  Stipulationsform  der 
Grund  der  Verpflichtung  und  Klage  war,  so  glaube  ich  mit  Bethmann-Hollweg* 
leugnen  zu  müssen,  daß  der  intentio  der  actio  ex  stipiUatu  jemals  der  Zusatz  ex  fide 
bona  eingerückt  sei.  Was  aber  den  Inhalt  der  Klage  anlangt,  so  hatte  gewiß  bei 
der  acHo  incerti  ex  stipulatu  auch  ohne  jenen  Zusatz  der  iudex  in  Bezug  auf  Verzugs- 
zinsen und  Früchte  ein  freieres  Ermessen,  als  bei  den  Kondiktionen  (1.  4  pr.  D. 
de  usuris  22,  1).  Immer  galten  aber  bei  dem  bonae  fidei  iudicium  Sätze,  welche 
auf  die  nicht  yöUig  der  Herrschaft  des  strictvm  ius  zu  entziehende  actio  ex  stipulatu 
nicht  anwendbar  waren,  so  das  compensare  officio  iudids. 

Wenn  wir  annehmen  konnten,  daß  die  actio  ex  stipulatu  zuerst  aufgekommen 
sei   für   Stipulationen,   welche   ausdrücklich   auf  quidquid  te  dare  facere  oportet 
lauteten,   so  ist  sie  doch  nicht  darauf  beschränkt  geblieben,  sie  hat  vielmehr 
ein  viel  weiteres  Anwendungsgebiet  erlangt.    Um  dieses,  soweit  möglich,  festzu- 
stellen, muß  auf  die  eine  große  Rolle  spielende  clausula  doli  eingegangen  werden.' 
Nach  dem  iuris  rigor,  unter  dessen  Herrschaft  die  Stipulation  ursprünglich  völUg 
stand,   galt  nur  der  in  den  Worten  zum  Ausdruck  gekommene  Wille.     Es  ist 
daher    begreiflich,   daß   die   alten   Stipulationsformulare   in   ihrer  Wortfassung 
peinlicher,  pedantischer,   schwerfalliger  waren:   man  suchte  sie   so   zu   fassen, 
daß   alles,    was   die  Parteien   beabsichtigten,   im  Wort   zum   Ausdruck   kam. 
Das  ist  aber  ein  Bemühen,  welches  nie  völlig  gelingt:  es  können  immer  Even- 
tualitäten   eintreten,   welche   die   Parteien   nicht  in  Aussicht   genommen   und 
daher   in    den  Worten    der  Stipulation   nicht   zum  Ausdruck   gebracht  haben. 
Gegen   jeden   aus   einer  Zweideutigkeit  der  Woile   oder   ungenügender   bezw. 
ganz  fehlender  wörtlicher  Berücksichtigung  von  Fällen,  die  dem  Sinn  des  Ge- 
schäfts nach  hätten  berücksichtigt  werden  sollen,  etwa  sich  ergebenden  Schaden 
suchte  man  sich  durch  einen  allen  dolus  des  promissor  in  Bezug  auf  den  Inhalt 
des  Versprechens  ausschließenden  Zusatz  zu  sichern,  durch  den  Zusatz:  dolumque 
malum  huic  rei  abesse  abfuiurumque  esse,  bezw.  durch  ähnliche  Wendungen.    Diese 
Klausel  findet  sich  namentlich,   wie  es  scheint,   in  allen  prätorischen  Stipula- 
tionen und  in  den  Stipulationen,  welche  entweder  vom  Prätor  oder  vom  Richter 
gefordert  werden,^   und  es  mag  wohl  sein,    daß  sie   gerade  bei  diesen   zuerst 
aufgekommen  ist,  da  es  Obliegenheit  des  Prätors  war,  die  Parteien  möglichst 
zu  sichern  und  er  auch  in  der  Lage  war,  der  Klausel  die  gewünschte  recht- 
liche Wirkung  zu  verleihen.     Aber  auch  in  die  stipulationes  conventionales  fand 
sie  Aufnahme.    Ehe  wir  fragen,  in  welche,  wollen  wir  die  Wirkung  der  Klausel 
ins  Auge  fassen.     Diese  bestand  darin,  daß  aus  derselben  die  vorher  bespro- 
chene actio  incerti  ex  stipulatu  gewährt  wurde:    sie  milderte  also   den  strikten, 
nur  der  Herrschaft  des  Worts  Baum  gebenden  Charakter  der  Stipulation.    Doch 
fragt  sich,    ob  sie  bewirkte,    daß  aus  der  Stipulation,    welcher  sie  hinzugefügt 
war,   nur  die  actio  ex  stipulaiu   angestellt   werden   konnte    oder  etwa   auch  die 

»  Gaiufl  S.  231.  »  Civilpr.  II,  S.  270,  A.  62. 

•  Vgl.  über  dieselbe  Brisson.  de  formulLs  6,  180.  F.  Kaemmerbb,  Programma  de  clau- 
sula doli  mali  in  contrnctibus.  Heidelbergae  1808.  Savigny,  System  V,  S.  495  f.,  S.  500  f. 
HuscBKE,  Gaius  S.  230  f.    Voigt,  las  naturale  IV,  3,  S.  409  ff. 

*  Vgl.  HüsoHKE,  a.  a.  0.  S.  281,  A.  92. 
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condictio,  welche,  abgesehen  von  der  doli  claustUa,  aus  derselben  entsprungen 
wäre.  Nach  Julian  (1.  53  D.  de  verb.  obl.  45,  1)  soll  die  elmistUa  ad  ea  per- 
Hnere,  quae  in  praesentia  occurrere  non  possint  et  ad  incertos  casus  periinent;  und 
Papinian  sagt  noch  kategorischer  in  I.  119  D.  eod.  tit.:  Doli  daustda,  gtute  «H- 
piUaHonibus  subioUur,  non  periinet  ad  eas  partes  stiptUaüonis ,  de  quibus  nominaiün 
oamtur.  Nach  dem  damit  übereinstimmenden  Ausspruch  des  letzteren  in  1.  121 
D.  eod.  tit.:  Ex  ea  parte  ca^ionis:  „dolumque  malimi  kuic  rei  promissiomque  abesse 
abfuturumque  esse  stipulatus  est  iUe,  spopondit  iüe",  incerti  agetur  wird  die  aeHo  ex 
stiptdaiu  aus  dem  die  ckmstUa  doli  enthaltenden  Teil  der  Stipulation  angestellt, 
womit  also  indirekt  gesagt  ist,  daß  aus  dem  übrigen  Teile  möglicherweise  eine 
andere  actio  angestellt  werden  kann  bezw.  anzustellen  ist  (vgl.  auch  1.  4  §  16 
D.  de  doli  mali  et  m.  e.  44,  4:  —  quia  ex  doli  clausula  non  de  dolo  acHo  inten^ 
ditur,  sed  ex  stipulatu),  Ist  also  z.  B.  durch  Stipulation  das  dare  eines  Sklaven 
oder  eines  fundus  versprochen  und  die  clausula  doli  hingefugt,  so  ist  auf  das 
Geben  des  Sklaven  oder  des  fundus  nach  jenen  Aussprüchen  trotz  der  hinzu- 
gefügten clausula  doli  die  condictio  certae  rei  begründet.  Aber  wie  weit  reicht 
die  Wirkung  der  clausula  doli?  Ulpian  stellt  in  1.  69  D.  de  verb.  sign.  50,  16 
den  Satz  auf:  Haec  verha  „cui  rei  dolus  malus  aberit  afuerit^'  gmeraliter  comprehenduni 
omnem  dolwm,  quicurnque  in  hone  rem  admissus  est,  de  qua  stipulatio  interposüa  est 
Soweit  ging  man  in  älterer  Zeit  nicht.  Labeo,  der  die  clausula  doli  auch  bei 
Stipulationen,  welche  auf  ein  dare  gingen,  schon  kennt,  hält  nach  1.  7  §  3  D. 
de  dolo  malo  4,  8  die  actio  ex  stiptUatu  aus  der  Klausel  für  zweifelhaft  in 
Fällen,  in  welchen  ülpian  sie  ganz  unbedenklich  gewährt.  Wo  Labeo  die 
Grenze  ziehen  wollte,  ist  nicht  recht  ersichtlich. 

Aus  einer  nur  auf  ein  facere  lautenden  Stipulation  konnte  wohl  auch  ohne 
Hinzufugung  der  clausula  doli  die  actio  incerti  ex  stipulatu  angestellt  werden, 
ebenso  aus  einer  Stipulation,  welche  auf  dare  eines  incertum,  z.  B.  auf  dare 
eines  usvsfructus,  ging.  Bedürfte  es  dafür  eines  besondem  Beweises,  so  wäre 
er  durch  Gai.  IV,  136  geführt,  wonach  unsere  Elagformel  für  den  aufgestellt 
ist,  qui  incertum  promiserit,  und  die  intentio  quidquid  dare  facere  oportet  nur  an 
das  qtcod  —  incertum  stipulatu^s  est  geknüpft  ist.  Bei  diesen  stipuUüiones  auf  ein 
facere  hatte  also  die  doli  clausula  nicht  die  Wirkung,  die  actio  ex  stipulatu  erst 
zu  begründen,  sondern  die,  die  Verpflichtung  zu  erweitem  und  elastischer  zu 
machen.  Dagegen  einer  stipulatio,  welche  nur  auf  dare  einer  bestimmten  Geld- 
summe, ein  certu/m  im  strengsten  Sinne,  lautete,  konnte  gewiß  keine  doli  clau- 
sula hinzugefügt  werden,  sie  bot  dafür  keinen  Raum. 

Nachdem  wir  uns  so  über  den  möglichen  Inhalt  der  Stipulationen  einen 
Überblick  verschafft  haben,  ist  zunächst  auf  die  Natur  der  durch  Stipulation  be- 
gründeten Obligation  unser  Augenmerk  zu  richten.  In  welcher  Weise  der 
Wille  bei  der  Begründung  der  Stipulationsobligation  eine  Rolle  spielt,  haben 
wir  bei  der  Betrachtung  der  verschiedenen  Stipulationsformen,  des  spondere  und 
fidepromütere,  schon  gesehen.  In  der  Begründung  der  Obligation  durch  Stipu- 
lation liegt  eine  vermögensrechtliche  Zuwendung  von  Seiten  des  promissor  an 
den  stipuiator:  die  Begründung  einer  Forderung  auf  die  zugesagte  Leistung. 
Daß  dieser  Zuwendung  ebenso,  wie  anderen  Vermögenszuwendungen,  ein  mate- 
rieller Zweck,  welcher  dadurch  erreicht  werden  soll,  zu  Grunde  liegt,  ist  selbst- 
verständlich: schlechthin  eine  Geldsumme  oder  irgend  eine  andere  Sache  oder 
ein  facere  versprechen  will  und  kann  niemand.  Wenn  nun  das  in  Stipulations- 
form  abgegebene  Versprechen  eine  Forderung  erzeugt,  ohne  daß  irgendwie  die 
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causa  des  Versprechens   aus   der  Stipulation  zu   ersehen   ist,   worin   liegt  der 
6nmd    davon?    Es   ist  gesagt  worden,  der  Grund  liege  darin,  daß  das  Ver- 
sprechen   wirklich   als   ein   von   seinem   Grunde   abgelöstes,    als   Versprechen 
schlechthin y  abgegeben  worden  sei,  in  dem  Verselbständigungswillen ,  welchem 
das  römische  Recht  aber  nur,  wenn  er  sich  in  der  Stipulationsform  (oder  einer 
andern   gleichstehenden  Form)  ausgedrückt  habe,  Verselbständigungskraft  ver- 
liehen   habe.^     Aber«  wie?     Wenn   der  Wille   sogar   im   Zusammenhange   mit 
seinem  Warum  keine  Obligation  erzeugt,  wie  das  formlose  Schenkungsversprechen, 
das  formlose  Dotalversprechen,  so  kann  es  doch  nicht  der  Verselbständigungs- 
wille    sein,    welcher   in  Stipulationsform  die   eine  Obligation   erzeugende  Kraft 
hat,  sondern  es  ist  die  von  der  Rechtsordnung  sanktionierte  Form,  welche  dem 
in  sie  eingekleideten  Willen  Selbständigkeit,  Rechtsbestand  und  Obligation  er- 
zeugende Kraft   verleiht.     Wäre  es    der  Verselbständigungswille,   welchem  die 
Verselbständigungskraft  zukomme,  dann  müßte  er  doch  wohl  auch  in  der  Form 
besonders    kundgegeben  werden,   nicht  einfach  bei  Vorliegen  der  Stipulations- 
form fingiert  werden,  oder  es  müßte  jeder  beliebigen  Versprechensform,  welche 
über  den  Verselbständigungswillen   keinen  Zweifel  ließe,  die  gleiche  Wirkung, 
wie  dem  spondere,  promitiere,  zuerkannt  werden.     Die  Privatperson,  welche  die 
Stipulationsform  benutzte,  um  eine  Obligation  zu  begründen,  konnte  möglicher- 
weise   den   Verselbständigungswillen   haben,   aber   er   war   gleichgültig;   selbst 
wenn    sie    ihn  nicht  hatte,   sondern   etwa   glaubte,   trotz   der  Stipulationsform 
könne  ihr  Wille  doch  nur  im  Zusammenhange  mit  seinem  Warum  eine  Oblir 
gation  hervorbringen,  brachte  das  in  Stipidationsform  abgegebene  Versprechen 
eine  Obligation   für   sie   hervor.     Daß  die  Stipulationsform  dem  in  sie   einge- 
kleideten Versprechen  einer  Leistung  die  Obligation  erzeugende  Kraft  verlieh, 
charakterisiert  die  Stipulation  als  ein  Geschäft,  welches  nicht  zu  den  ältesten 
des  römischen  Rechts  gehört,  insbesondere  an  Alter  dem  Nexum  nicht  gleich- 
steht; denn  wenn  auch  das  Nexum  ein  formales  Geschäft  war,  so  war  es  doch 
ein  solches,  in  welchem  ein  kausales  Moment  lag,  wie  früher  dargelegt  ist:  es 
kam  in  ihm  keineswegs,  wie  man  noch  vielfach  annimmt,  eine  ganz  abstrakte 
Obligation  zum  Ausdruck.    Es  setzt  schon  eine  fortgeschrittenere  Rechtsbildung 
voraus,    wenn  Formen   aufgestellt .  werden,   welche   dem   in   sie   eingekleideten 
Willensakt  rechtliche   Selbständigkeit   und  Elagbarkeit   verleihen,   ganz   ohne 
Rücksicht  auf  das  ihm  unterliegende  kausale  Moment.     Enthält  denn  aber  die 
Stipulation  wirklich  ein  von  einer  caitsa  losgelöstes  Versprechen?     Die  Ansicht 
hat  sehr  bedeutende  Vertreter,  wonach  die  Stipulation  die  Fiktion  eines  Dar- 
lehns   enthalten   soll.*    Wie   sie   das   könne,   wird  in   verschiedener  Weise  zu 
veranschaulichen  gesucht.     Es  wird  gesagt,    die  Stipulation  gehe  von  der  Idee 
eines  Realkontrakts  aus,  mit  anderen  Worten,   die  Frage  und  Antwort,  worin 
sie  bestehe,  enthalte  die  Fiktion,  der  Promissor  habe  das,  was  er  verspreche, 
empfangen  und  sei  dadurch   obligiert.     Es   gehört   schon   eine  Phantasie,    wie 
die  HusCHKBS,  dazu,  um  in  der  Frage  und  Antwort  der  Stipulation  eine  solche 
Fiktion  zu  wittern.     Savigny  legt  sich  die  Sache  so  zurecht:    die  Stipulation 
sei  eine  freiwillige  mündliche  Unterwerfung  unter  die  Folgen,  die  außerdem  in 
der  Natur  des  Darlehns   gegründet   seien,   durch   sie   werde  die  dem  Darlehn 

^  Windscheid,  Pandekten  ü,  §  318,  A.  2. 

■  Vgl.  Saviqny,  System  V,  S.  582  flf.  Huschke,  Nexum  S.  106  ff.,  S.  228.  Gneist,  Die 
fonnellen  Vertrftge  S.  134  f.  Heimbach,  Rreditum  S.  288  ff.  Girtanneb,  Die  Stipulation 
8.  156  ff.    Iherimo,  Zweck  im  Recht  I,  S.  271. 
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natürliche  Wirkung  mit  Willkür  und  künstlich  herbeigeführt.    Aber  eine  solche 
Anlehnung  an  das  Darlehn  wird  man  in  der  Stipulationsform  selbst  nirgends 
nachweisen  können.     Ihebing  gesteht  denn  auch  offen  zu,  der  Form  nach  ent- 
halte die  Stipulation   nicht  den   geringsten  Hinweis    auf  die   geschehene  Vor- 
leistung, aber  der  juristischen  Vorstellung  nach  habe  sie  auch  ihr  zu  Grunde 
gelegen,    wenngleich   das   Auge    des   Laien    davon    nichts    entdecken    könne. 
Anders  noch,  als  Sayignt  und  Huschke,  denkt  sich  Gibtamneb  das  durch  die 
Stipulation   erfolgende  credere.     Die   einfachste  Auffassung,   meint  er,    sei  die. 
daß  ein  Vermögenswert  des  Schuldners  aus  dessen  Vermögen  in  das  des  Gläa- 
bigers   übergehe   (der   deshalb   die  Stellung   eines  Anvertrauenden   einnehme), 
aber  nur,    um  im  nächsten  Augenblick   wieder  an  den  promissor  zu  gelangen^ 
nun   als  ihm   anvertrautes.     Man   wird   gewiß   auch  diese  Auffassung  als  eine 
überkünstliche  bezeichnen  müssen,  welche  als  die  der  Römer  nur  angenommen 
werden  könnte,  wenn  dafür  die  stärksten  Beweise  beigebracht  werden  könnten. 
Die  einzigen  Argumente  nun  aber,  welche  einen  Schein  der  Richtigkeit  jener 
Auffassung  hervorrufen  können,  sind  1.  2  §  5  D.  de  reb.  cred.  12,   1:    Ferfew 
quoque  credimus  quodam  actu  ad  obligaiionem  comparandam  interposüo,  velut  si^- 
laHone,  womit  übereinstimmt,  daß  in  1.  7  D.  de  verb.  obl.  45,  1  über  eine  Sti- 
pulation, welche  von  einer  notwendigen  Bedingung  abhängig  gemacht  ist,  ge- 
sagt wird:  uHlis  et  praesens  est  et  pecuniam  oreditam  oontinet;  ferner  der  umstand, 
daß   aus  der  Stipulation   einer   bestimmten  Geldsumme,   ebenso  wie   aus  dem 
Darlehn  einer  solchen  Summe  und  aus  dem  auf  eine  bestimmte  Summe  lau- 
tenden Litteralkontrakt,  die  actio  de  pecunia  certa  credita  gegeben  wird.    Nur  aus 
diesen  drei  Gründen  wird  diese,  wie  früher  gezeigt,   von  der  condidio  emü  zu 
unterscheidende  acüo  gegeben,  also  nur  in  den  Fällen,  in  denen  durch  Eon- 
trakt (und  zwar  unbedingten)  eine  Forderung  auf  eine   bestimmte  Geldsumme 
begründet  wird.     In   diesem  Sinne  ist  auch  die  credita  pecunia  der  ler  Cornelia 
de  sponsoribus  et  fidepromissoribus  verstanden.     Peeuniann  atUem  credüaim  didmuif 
sagt  Gaius  in  §  124,   non  solum  eam  quam  credendi  causa  damus  (also  die  ^ 
cunia  mutuaj,  sed  omnem  qtumi  tum,  cum  contrahitur  obligatio  (also  nur  Kontrakte- 
obligationen),  certu/m  est  debiht/m  iri,  id  est  (quae)  sine  uüa  conditione  deducUw  in 
Migationem.     Diese  Begriffsbestimmung  trifft,  außer  auf  die  pecunia  mtäua,  nur 
auf  die  durch  Stipulation  und  Litteralkontrakt  begründete  Obligation  zu.    Diesen 
Sinn  haben  auch  die  Worte  in  1.  2  §  5  cit.:    —  quodam  actu  ad  obligaiionem 
comparandam  interposito:  nicht  jede  Obligation  auf  eine  certa  pecunia,  sondern  die 
durch  einen  eigenen  auf  Bestellung  derselben  gerichteten  Akt,   wie  die  Stipu- 
lation, begründete  ist  eine  credita  pecunia  (vgl.  noch  1.  19  D.  de  verb.  sign.  50, 
16:  —  et  actum  quidem  generale  verbum  esse,  sive  verbis  sive  re  quid  agatur,  ut  t» 
stipulatione  vel  numeratione).     Es  ist  nun  wohl  begreiflich,   daß  man  gerade  die 
aus  den   genannten  Gründen    hervorgehende  Obligation   auf  eine  certa  pecunia, 
bei  denen  der  rechtlich  anerkannte  WiUe  von  vornherein  auf  dare  eines  abso- 
luten certum  gerichtet  war,  mit  einer  besondem  Klage  ausgestattet  hat;  doch 
bedarf  es  noch  einer  Erklärung,  warum  man  in  diesen  Fällen,  und  gerade  nur 
in  diesen,  die  geschuldete  Summe  als  pecunia  credita,  die  betreffende  Klage  als 
actio  de  pecunia  certa  credita  bezeichnet  hat.     Die  Erklärung  kann  meines  Er- 
achtens  nur  eine  historische  sein,  ich  sehe  sie  in  Folgendem.     Wahrscheinlich 
ist  diese  actio  durch  ein  unbekanntes  Gesetz  zuerst  für  die  Darlehnsforderun^ 
auf  eine  bestimmte  Geldsumme,  die  pecunia  credita  im  engsten  Sinne,  eingeführt 
worden,    während  die  sponsio  pecuniae  ursprünglich    wohl   nur   durch   die  fl^ 
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sacramento  in  personam  geltend  gemacht  werden  konnte.  Später,  wohl  nach 
dem  Aufkommen  anderer  Stipulationsformen,  wie  der  fidepromissio,  und  des 
Litteralkontrakts,  wurde  die  actio  de  peounia  certa  oredita  auch  auf  diese  über- 
tragen, behielt  aber  ihren  bisherigen  Namen.  Im  prätorischen  Edikt  stand 
wohl  unter  der  Generalrubrik  de  rebtis  creditis  zuerst  unter  einer  besondem, 
diesen  Namen  angebenden  Rubrik  die  Formel  der  sponsio  und  actio  de  pecunia 
certa  credita  proponiert.  Die  Ediktskommentatoren  folgten  dem  vielleicht  zur 
Zeit  der  ersten  Aufstellung  dieses  Ediktsabschnitts  feststehenden  Sprachgebrauch, 
wonach,  weil  sie  mit  dem  Verfahren  de  pecunia  certa  credita  geltend  gemacht 
werden  konnte,  auch  die  durch  Stipulation  bezw.  durch  Litteralkontrakt  be- 
gründete Geldschuld  als  eine  pecunia  credita  bezeichnet  wurde.  Der  Kommentator 
sprach  also  zunächst  vom  credere  im  engsten  Sinne,  wie  es  im  myiuum  liegt, 
woran  er  die  Besprechung  des  im  deponere,  oommodare  liegenden  nicht  so  strengen 
credere  anschloß.  Dann  fuhr  er  weiter  fort:  verbis  quoque  credmms,  woran 
sich  schließlich,  wie  schon  Savigny  ^  sich  dachte,  ein  litteris  quoque  oredimus  und 
dessen  Erläuterung  geschlossen  haben  wird.  So  liegt  in  der  Stipulation  nicht 
die  Fiktion  eines  Darlehns  vor,  wohl  aber  finden  wir  eine  historische  Anleh- 
nung der  Stipulation  an  das  Darlehn,  insofern  als  das  zunächst  für  das 
Gelddarlehn  aufgestellte  prozessualische  Verfahren  auf  die  durch  Stipulation 
begründete  Geldschuld  übertragen  worden  ist. 

Die  Stipulation  war  also   befähigt,   ein  ganz   abstraktes  Forderungsrecht 
auf  eine  bestimmte  Leistung  zu  begründen,  doch  war  ihre  Form  eine  derartige, 
daß  dieselbe  kein  Hindernis  bereitete,  auch  den  materiellen  Zweck  des  Ver- 
sprechens in  sich  aufzunehmen,  also  „den  Inhalt  des  konkreten  Parteiwillens 
in  allen  seinen  Bestandteilen  zu  reproduzieren".    Fragen  wir,  ob  die  Au&ahme 
des  Kausalmoments  in  die  Stipulation  selbst  oder  die  gänzliche  Ausscheidung 
desselben  aus  der  Stipidation  das  ältere  sei,  so  könnte  man  zunächst  geneigt 
sein  anzunehmen,  daß  die  Aufnahme  des  Kausalmoments  in  die  Stipulation  das 
natürlichere  und  ältere,  die  völlige  Ausscheidung  desselben  aus  der  Stipulation 
etwas  Künstlicheres  und  daher  erst  auf  einer  spätem  Entwickelungsstufe  Zu- 
gelassenes  sei.     Meines   Erachtens   würde   man   mit   solcher  Annahme   irren. 
Die  Stipulation  hat  in  älterer  Zeit  einen  starreren  Charakter  gehabt,  als  später: 
die  Schlagworte  selbst,  wodurch  die  Obligation  begründet  wird:  spondesne,  sporir- 
deo;  fidepromitiisne ,  fidepromitto;  dabisne,  dabo  zeigen  nicht  die  geringste  Bezug- 
nahme auf  ein   kausales  Moment,   und   demgemäß   galt  nur  der  im  Wort  der 
Stipulation  zum  Ausdruck  gelangte  Wille;  eine  Frage  nach  dem  id,  quod  actum 
est,  nach  der  voluntas  im  Gegensatz  der  verba,  wurde  nicht  zugelassen.     Dieser 
starre  Charakter  der  Stipulation  wird  aber  am  besten  gewahrt,  wenn  sie  ein- 
fach auf  eine  bestimmte  Leistung  ohne  alle  Hervorhebung  des  Zweckmoments 
gestellt  ist.     Die  Au&ahme  des  Zweckmoments  giebt  notwendig  der  verborum 
obligatio  einen  freieren  Charakter,  sie  verleiht  durch  eine  nun  zulässige  Berück- 
sichtigung des  zum  Ausdruck  gelangten  Kausalmoments  der  Interpretation  einen 
freieren  Charakter.     So  soll  z.  B.  die  Stipulation,   durch  welche  eine  dos  ver- 
sprochen  wird,    beim  NichtZustandekommen   der  Ehe   ipso  iure   ungültig   sein. 
Eine  Stipulation  eines  unter  einer  Bedingung  hinterlassenen  Legats  wird,  wenn 
der  Legatar   vor   Eiujbritt   der  Bedingung   stirbt,    wirkungslos   (evanesdt).     Von 
einer  Stipulation  aus  einem  Kaufkontrakt  wird  gesagt  in  1.  4  pr.  D.  de  usuris 

*  System  V  S.  534. 
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22,  1 :  —  non  est  verisimile  phis  venditorem  promisisse,  quam  iudicio  efnipti  pratr- 
sUxre  compeüeretur  u.  ä.  Danach  werden  auch  diejenigen  Funktionen  der  Sti- 
pulation als  die  älteren  anzusehen  sein,  welche  durch  rein  abstrakte,  nur 
auf  eine  Geld-  oder  Sachleistung  gerichtete  Stipulation  erreicht  werden 
konnten.  Von  Anfang  an  wird  also  die  Stipulation  zu  solchen  Zwecken  abge- 
schlossen sein,  welche  durch  eine  ganz  abstrakte  Vermögenszuwendung,  ein 
abstraktes  Forderungsrecht  erreicht  werden  können,  z.  B.  zum  Zweck  der 
Schenkung,  zum  Zweck  der  Dotalbestellung.  Die  Stipulation  hat  in  diesen 
Fällen  die  Bedeutung  einer  reinen  Vollzugshandlung;  der  betreflFende  Zweck, 
welcher  für  sich  gar  keine  rechtliche  Existenz  hat,  wird  durch  die  stipulaüo, 
welche,  als  eine  abstrakte  Forderung  begründend,  den  verschiedensten  Zwecken 
dienen  kann,  zum  Vollzug  gebracht.  Hat  nun  aber  das  Zweckmoment  schon 
für  sich  in  einem  Geschäft  Existenz  gewonnen,  wie  in  den  verschiedenen  bcmae 
/^flfet-Kontrakten ,  so  könnte  eine  etwa  hinzutretende  Stipulation  nicht  lediglich 
die  Bedeutung  eines  Vollzugs  des  in  jenen  Geschäften  zum  Ausdruck  kommen- 
den Eausalmoments  haben,  denn  eine  Möglichkeit  eines  zwangsweisen  Vollzugs 
ist  hier  schon  mit  der  aus  jenen  Geschäften  entspringenden  bonae  fidei  actio 
gegeben.  Hier  tritt  eine  andere  mit  der  eben  betrachteten  zusammenhängende 
Funktion  der  Stipulation  mehr  hervor:  die  der  Sicherung  eines  Anspruchs. 
Kann  man  schon  von  jeder  Stipulation  mit  Ulpian  in  1.  1  §  4  D.  de  stipulat. 
46,  5  sagen:  Ei  soiendum  est  omnes  stipuUationes  natura  sui  cauMonales  esse:  hoc 
enim  agitur  in  stipulationibtts,  ut  quis  cautior  sit  et  securior  interposita  stiptdaHane,  so 
tritt  doch  diese  Sicherungsfunktion  bei  manchen  Stipulationen  mehr,  bei  anderen 
weniger  in  den  Vordergrund.  Besonders  tritt  diese  Funktion  bei  der  sogenannten 
accessorischen  Stipulation  hervor.  Darunter  ist  zu  verstehen  eine  Obligation, 
welche  nicht  schlechthin  auf  Geben  einer  Summe,  Sache  oder  dgl.  lautet,  son- 
dern wodurch  eine  Summe,  Sache  als  eine  bereits  aus  einem  andern  Grunde, 
etwa  Kauf,  Miete,  Societät  u.  s.  w.,  geschuldete  versprochen  wird.  Dieselbe  ist 
von  den  neueren  Juristen  in  verschiedener  Weise  beurteilt  worden.  Bestritten 
wird  nicht,  daß  eine  Stipulation,  welche  die  Obligierung  zur  Leistung  dieses 
Gegenstandes  schon  in  ihrer  Fassung  abhängig  mache  von  der  Existenz  der 
als  bestehend  vorausgesetzten  Schuld,  mit  anderen  Worten  diese  zur  Bedingung 
mache,  keine  Obligation  hervorbringe,  wenn  die  vorausgesetzte  Schuld  nicht 
existiere.  So  sei  es  namentlich  in  dem  Fall,  wenn  der  Inhalt  des  durch  die 
stipulatio  zu  begründenden  Forderungsrechts  bestimmt  werde  lediglich  durdi 
Verweisung  auf  den  Inhalt  der  Leistung,  welche  den  Gegenstand  des  als  be- 
stehend vorausgesetzten  Forderungsrechts  bilde:  Quod  mihi  debes,  qvtod  te  mihi 
dare  oportet,  quidqnid  te  mihi  dare  facere  oportet  —  dare  spondes?  Anders  aber 
soll  es  sich  nach  der  Meinung  angesehener  Schriftsteller^  verhalten  bei  einer 
stipulatio  folgender  Fassung:  Centum,  qtiae  (ex  tesiamento,  ex  vendito  etc.)  mihi 
debes,  dare  spondes?  Wer  socentu/m  verspreche,  verspreche  eben  nicht  centum,  wenn 
er  sie  schulde,  sondern  weil  er  sie  schulde ;  diese  Fassung  des  Versprechens  setze 
eben  das  Schulden  der  ceniit/m  nicht  als  Bedingung,  sondern  als  Voraussetzung. 
In  dieser  Fassung  liege  gerade  der  Wille  ausgesprochen,  daß  aus  der  Stipu- 
lation eine  Forderung  auf  die  centum  schlechthin  entstehen  solle,  sie  sei  gerade 
der  Ausdruck  für  die  Abstraktion  von  dem  Grunde  des  Versprechens.*  In 
Wahrheit  besteht  aber  ein  solcher  Unterschied   zwischen  jenen   beiden   ange- 

^  Vgl.  Römer,  Abhandlungen  aus  d.  röm.  Recht  S.  4fF.  und  die  dort  Citierten. 
•  Vgl.  dagegen  auch  Windscheid,  Lehrb.  d.  Pandektenr.  II,  §  801,  A.  2. 
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gebenen  Fassungen  der  accessorischen  Stipulation  keineswegs.  In  der  Fassung: 
Quod  mihi  debes,  quidquid  te  mihi  dare  facere  oportet  u.  ä.  wird  das,  was  aus  dem 
bezeichneten  Grunde  dem  sHpukUor  geschuldet  wird,  zum  Inhalt  der  Stipulation 
gemacht.  Die  Fassung:  Centum,  quae  mihi  ex  vendito  debes,  setzt  das  Schulden 
der  eentum  ex  vendito  nicht  als  Voraussetzung  des  Versprechens,  sondern  ebenfalls 
als  Inhalt  desselben.  Beide  Fassungen  unterscheiden  sich  nur  darin,  daß  in 
dem  einen  Fall  der  Inhalt  der  Schuld,  deren  Leistung  versprochen  wird,  ganz 
unbestimmt,  in  dem  andern  Fall  bestimmt  bezeichnet  wird.  Ist  in  Wahrheit 
nichts  geschuldet,  so  ist  auch  nichts  versprochen :  es  verhält  sich  dann  gerade  so, 
wie  wenn  eine  nicht  existierende  oder  bereits  untergegangene  Sache  versprochen 
wäre.  V^enn  aber  jemand,  wohl  wissend,  daß  er  dem  stipiUator  nichts  oder 
weniger  schulde,  demselben  eine  Summe  als  ihm  aus  dem  und  dem  Giimde 
geschuldet  verspricht,  so  kann  das  Versprechen  als  ein  Schenkungsversprechen 
gtütig  sein.  Von  einem  solchen  Falle  redet  1.  21  D.  de  v.  o.  45,  1.  Daß 
hier  angenommen  ist,  der  Mann  habe  wissentlich,  also  in  Schenkungsabsicht, 
der  geschiedenen  Frau  mehr  als  das  dotis  nomine  Geschuldete  promittiert,  geht 
aus  dem  Vergleich  am  Schluß  der  Stelle  hervor:  siouti,  cum  fUiae  vel  matri  vel  sorori 
velcUii  cuilibet  dotis  nomine  legaretur,  tUile  Ugaiwm  esset,  sowie  aus  der  gegensätzlichen 
Entscheidung  in  1.  66  §  4  D.  soluto  matrimonio  24,  3,  wo  a  viro  errante  mehr, 
als  in  dote  war,  promittiert  war.^ 

Man  könnte  meinen,  es  sei  eine  solche  accessorische  Stipulation,  da  das- 
selbe schon  aus  einem  andern  Grunde  geschuldet  werde,  völlig  überflüssig  ge- 
wesen.     Dabei   würde    aber    verschiedenes    ganz    außer    acht    gelassen    sein. 
Seneca  sagt  einmal  de  benefic.  III,  7:   Ideo  melior  videhir  conditio  causae  bonae, 
si  ad  iudicem,  quam  si  ad  arbOrum  mütatur:  quia  illum  formvla  inoludit  et  oertos 
quos  non  excedat  terminos  ponit;  huius  libera  et  ntUlis  adstncta  vinculis  religio,  et 
detrahere  aliquid  polest  et  adiicere.     Weil  das    dem   arbiteir   zustehende   freie  Er- 
messen in  Willkür  ausarten   kann   und   eine   größere  Weisheit  und  Fähigkeit 
des  Richters  voraussetzt,  deshalb  ist  eine  bona  causa,  welche  vor  einen  ituiex, 
quem  formula  indvdit,  gelangt,  weniger  Gefahren  ausgesetzt,  als  bei  einem  ar- 
biier.     Andererseits  sagt  Cicero  pro   Q.  ßoscio  comoedo  4,  13:    Ceteri  cum  ad 
iudiceim  causam  labefadari  animadvertuaU,  ad  arbürum  confugiv/nL    Mit  dem  weniger 
gut  und    sicher   begründeten  Anspruch,   dessen  Durchführung   beim   iudex   zu 
scheitern  scheint,  kann  man  beim  arbiter  noch  durchzudringen  hofifen.    Die  ins- 
besondere zu  dem  bonae  fidei  negotium  hinzutretende  stipulaiio  konnte  den  Inhalt 
und  Umfang  des  Anspruchs  nach  allen  Sichtungen  genau  ausdrücken  und  be- 
grenzen, so  ihn  gegen  künftige  Zweifel  sicherstellen  und  seine  prozessualische 
Begründung  und  Beweisung  sichern.     Zwar  konnte  auch  bei  einem  bonae  fidei 
negotium   durch   genau   formulierte   leges  dem   freien  Ermessen  des  arbiter  ein 
Zügel   angelegt  werden,    doch   immerhin  nicht  ein  so  wirksamer  und  sicherer, 
.   wie  durch  eine  ausführliche  Stipulation,  denn  dem  arbiter  blieb  wegen  der  un- 
bestimmten intentio  quidquid  dare  facere  oportet  ex  f.  b,  die  Möglichkeit  freierer 
Auslegung   und  Nichtachtung  der   dem   negotium   hinzugefügten   leges,   als  dem 
ituiex  wegen  der  formula,  welche  ihn  includit,  eine  Möglichkeit  der  Nichtachtung 
der  verba  stipukUionis.    Und  wenn  auch  dieser  Gegensatz  bei  incertae  stipulationes, 
aus  welchen  die  actio  incerii  ex  sHprüatu  mit  der  unbestimmten  intentio  quidquid  dare 
focere  oportet  entsprang,  ein  viel  geringerer  war,  so  kommt  des  weiteren  in  Betracht, 


'  Vgl.  Kablowa,  fiechtsgeschäft  S.  280  f. 
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daß  infolge  der  accessorischen  Stipulation  der  Gläubiger  zwei  acHonss  auf  den- 
selben Inhalt  hatte,  was  unter  der  Herrschaft  des  strengen  Grundsatzes  der 
prozessualischen  Konsumtion  ein  nicht  zu  unterschätzender  Vorteil  war.  Auch 
waren  der  Anspruch  aus  dem  bonae  fidei  negotium  und  aus  der  accessorischen 
Stipulation  doch  nicht  stets  von  völlig  gleichem  Inhalt.  Gewöhnlich  mag  beim 
Nebeneinanderstehen  der  beiden  auf  den  gleichen  Inhalt  gerichteten  actione» 
der  Gläubiger  zunächst  zur  Klage  aus  der  accessorischen  Stipulation  gegriffen 
haben,  so  daß  praktisch  die  honae  fidei  actio  daneben  die  Stelle  einer  subsidi- 
ären Klage  einnahm;  aber  eine  rechtliche  Nötigung  zu  solchem  Verfahren  lag 
nicht  vor,  der  Gläubiger  konnte  nach  seiner  Wahl  auch  die  honae  fidei  €icHo 
zuerst  anstellen.  In  der  Kaiserzeit  ist  es  Sitte  geworden,  den  verschiedensten 
formlos  abgeschlossenen  Geschäften  zum  Schluß  eine  Klausel  anzuhängen, 
mittels  welcher  die  Paciscenten  die  vorher  einander  zugesagten  Leistungen, 
auf  welche  verwiesen  wird,  einander  stipulieren.  Vielleicht  hat  diese  Sitte 
durch  die  späteren  Stipulationsurkunden  sich  fest  eingebürgert:  diesen  wurde 
ständig  eine  solche  Schlußklausel  mit  den  verweisenden  Worten:  Ea  qtme  stqmt 
scripta  sunt  ita  rede  dari  fi^eri  etc.  hinzugefügt.  Es  ist  die  Frage,  ob  solche 
Schlußklausel  schon  in  republikanischer  Zeit  vorgekommen  sei.  Nach  dem  in  1.  71 
pr.  D.  pro  socio  17,  2  (Paulus  libro  tertio  epitomarum  Alfeni  digestorum)  be- 
richteten Fall,  welcher  doch  in  der  berichteten  Weise  aus  Alfenus'  Werke  ent- 
nommen sein  wird,  läßt  es  sich  wohl  nicht  bezweifeln.  Da  man  im  voraus 
nicht  tibersehen  konnte,  welchen  Nutzen  etwa  die  aus  der  accessorischen  Sti- 
pulation entspringende  actio  bringen  könnte,  so  fügte  man  für  alle  Fälle  vor- 
sichtig eine  solche  SchluBklausel  bei.^ 

Eigentümlich  gestaltet  sich  das  Verhältnis  der  Stipulation  zum  Darlehu. 
Setzen  wir  zunächst  den  Fall ,  daß  die  Stipulation  auf  Leistung  der  (zurück- 
zugebenden) Summe  vorausgeht  und  die  numeratio  derselben  nachfolgt.  EUer 
ist  zu  unterscheiden,  ob  die  Stipulation  abstrakt  auf  Leistung  der  betreffenden 
Summe  lautet,  also  das  Geben  der  Summe  von  seiten  des  Stipulators  an  den 
promissor  nur  die  außerhalb  der  Stipulation  liegende  causa,  den  Zweck  des  Ver- 
sprechens bildet,  oder  ob  die  Stipulation  ausdrücklich  auf  reddere,  auf  Geben 
der  dem  promissor  darzuleihenden  Summe  lautet.  Im  ersten  Fall  kommt  die 
Obligation  auch  ohne  Auszahlung  des  Darlehns  zur  Existenz;  erfolgte  aber  die 
numeratio  des  Darlehns  nicht,  so  konnte  später  der  actio  eine  eaxieptio  ddU 
opponiert  werden,  bezw.  mit  condictio  auf  Liberation  geklagt  werden.'  Im 
zweiten  Fall  gehörte  die  Zahlung  des  Darzuleihenden  zur  Hervorbringung  der 
actio  aus  der  Stipulation,  der  Anspruch  aus  der  Stipulation  wurde  erst  durch 
die  Zahlung  perfekt,  der  promissor  hatte  es  also  noch  in  seiner  Gewalt,  durch 
Nichtannahme  der  Summe  das  Perfektwerden  des  Anspruchs  zu  verhindern.' 
Der  andere  mögliche  Fall  ist  der,  daß  Auszahlung  des  Darlehns  und  Stipulation 
auf  Rückgabe  gleichzeitig  geschehen,  oder  daß  doch  die  Stipulation  ex  conti- 
fienti  auf  die  Auszahlung  folgt.     Hier  entsteht  nur  eine  einzige  Obligation  auf 

^  Über  die  Schlaßklausel  vgl  Liebe,  Stipulation  S.  26  f.,  S.  299  ff.  Gneist,  EHe  for- 
mellen Vertrüge  S.  243  ff.  Salpius,  Novation  a.  Delegation  S.  220.  Saleowski,  Zur  Lehre 
von  d,  Novation  S.  218  ff. 

>  Gai.  IV,  §  116a.  §  2  L  de  except  4,  13.    L.  2  §  3  D.  de  doU  exe.  44,  4. 

'  L.  30  de  r.  c.  12,  1.  L.  4  D.  quae  res  pignori  20,  3.  L.  6  D.  de  Scto.  Maced.  14,  6. 
Vgl.  Karlowa,  Das  Rcchtsgeschfift  S.  229.  Beide  Fälle  pfl^en  nicht  unterschieden  zn  werden, 
z.  B.  von  Salkowsej,  a.  a.  0.  S.  179  u.  S.  180,  A.  61. 
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Rückgabe.      Bezüglich   der   Frage    aber,    ob    diese    Obligation   verhis   oder   re 
begründet  werde,   stimmen  die  Äußerungen  der  römischen  Juristen  nicht  ganz 
überein.     Die  eine  Ansicht  ist,  daß  die  formale  Stipulation  die  naturale  wwwe- 
rcdio  überwiegt,  also  eine  durch  Stipulation  begründete  Obligation  anzunehmen 
und  die  mimeratio  nur  als  zur  Perfektion  dieser  Stipulationsschuld  erforderlich 
anzusehen  sei  (et  magis  implendae  stiptUatumis  grcUia  mi/meratio  inteüig&nda  est  fien),^ 
Die    andere  Ansicht   nahm  an,    daß  die  Obligation  weder  bloß  re   noch   bloß 
verhis,  sondern  sirnuX  utroque,  re  et  verhis  pariter,  begründet  werde,*  welche  An- 
schauung aber  kaum  zu  anderen  praktischen  Eonsequenzen  geführt  haben  wird. 
Nur  wenn  die  Stipulation  hier  aus  irgend  einem  formalen  Grunde  nichtig  war, 
konnte  sich  die  nebenhergehende  numeratio  doch  als  selbständiger  Obligations- 
grund wirksam  erweisen  und  eine  Darlehnsschuld  begründen.^  Es  bleibt  noch  der 
dritte  Fall,  daß  zuerst  die  numeratio  und  dann,  nicht  ex  conHnenti,  sondern  später, 
die  Stipulation  erfolgt  ist.     Für  solchen  Fall  heißt  es  in  1.  126  §  2  D.  de  verb. 
obl.  45,  1 :    —  plane  si  praecedat  numeraMo,    sequatur  stvpiihHo,    non  est  dicendu/m 
recessum  a  naturali  obligaHone.     Liegt  kein  Grund  zur  Annahme  einer  Novation 
vor,    so    kommen  Darlehnsschuld   und  Stipulationsschuld  auf  denselben  Inhalt 
heraus.     £s  galt  hier  wohl  kaum  dasselbe,  wie  in  dem  Fall,  daß  jemand  zwei- 
mal   derselben  Person   durch  Stipulation  ebendasselbe  versprach,    wovon  Pom- 
ponius    in  1.  18  D.  de  v.  o.  45,  1  sagt:    Qui  bis  idem  promüHt,  ipso  iure  ampJms 
quam    semd    nan    tenetur,    denn   hier   konnte   man    sagen,    es  sei  völlig  über- 
tiüssig,     aus    ganz    gleich    geartetem    Grunde    denselben   Schuldner    zweimal 
demselben  Gläubiger   gegenüber   verhaftet   sein   zu  lassen.     Wenn  aber  neben 
der  Verpflichtung   aus   dem   miUuum   die   aus   einer   auf  Rückgabe   derselben 
Summe  gerichteten  Stipulation  stand,   so  entsprang  zwar  aus  beiden  Gründen 
dieselbe  actio  de  peeunia  credita,  aber  der  Grund  der  Verpflichtungen  war  doch 
ein  nicht   gleichartiger:    der  Grund    der   einen  das  naturale  numerare,   der  der 
andern  die  formelle  stipulatio,  und  es  war  wohl  kein  Grund  vorhanden,  warum 
man   diese,   welche   bei   gleichzeitiger  Vornahme   beider  Akte   überwiegt,   bei 
nachträglicher  Vornahme   nicht   eine   auf  denselben  Inhalt   gerichtete  obligatio 
hervorbringen  lassen  sollte. 

Den  Zweck  der  Sichenmg  verfolgte  auch  die  Pönalstipulation,  welche  in 
verschiedener  Weise  vorkommen  konnte.  Der  älteste  Fall  ist  vielleicht  der, 
daß  eine  Summe  Geldes  in  Stipulationsform  versprochen  wird,  wenn  ein  be- 
zeichnetes dare  oder  facere  nicht  vorgenommen  werde,  so  daß  also  die  Handlung, 
an  deren  Unterlassung  das  Versprechen  geknüpft  ist,  nur  in  conditimie,  gar 
nicht  in  obligatione  sich  befindet.  Für  den  Fall,  daß  die  betreflfende  Handlung 
ein  facere  war,  konnte  ursprünglich  die  Stipulation  nur  so  gefaßt  werden,  denn 
das  facere  war  damals  nicht  zulässiger  Inhalt  einer  Stipulation.  Auch  wenn 
es  sich  um  die  Handlung  eines  Dritten  handelte,  konnte  später  noch  die  Pönal- 
stipulation nur  in  dieser  Weise  wii'ksam  abgefaßt  werden,  denn  Leistung  eines 
Dritten  konnte  man  nicht  gültig  zusagen.  Da  hier  eine  bedingte  Stipulation 
vorlag,  so  lag  es  nahe,  die  Grundsätze  der  negativen  Potestativbedingungen 
streng  anzuwenden,  und  die  Bedingung  erst  dann  als  eingetreten  zu  betrachten, 
wenn  das  dare  oder  facere,  an  dessen  Nichtvornahme  der  Verfall  der  poena  ge- 
knüpft war,  überhaupt  nicht  mehr  geschehen  konnte,  wie  es  Pegasus  nach  1.  115 

»  L.  6  §  1,  1.  7  D.  de  novat.  46,  2.     L.  126  §  2  D.  de  v.  o.  45,  1. 

"  L.  9  §  3  D.  de  reb.  er.  12,  1.     L.  52  pr.  §  3  D.  de  obl.  et  a.  44,  7. 

'  Vgl.  z.  B.  1.  9  §  4  D.  de  r.  er.  12,  1.    L.  126  §  2  D.  de  verb.  obl.  45,  1. 
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§  2  D.  de  verb.  obl.  45,  1  wollte.    Die  Bedingung  brachte  aber  doch  ein  kausales 
Moment  in  die  Stipulation  hinein:    durch  die  Furcht  vor  dem  Verfall  der  zu- 
gesagten poena  soll  ein  indirekter  Zwang  auf  den  promissor  ausgeübt    werden. 
das   dare   oder   facere,   an   dessen  Unterlassung  das  Versprechen  der  poena  ge- 
knüpft ist,  vorzunehmen.     Der  Sinn  solchen  Versprechens  war  nun  gewiß,   daß 
die  Strafe  verfallen  sein  solle,  sobald  das  in  condüione  gestellte  dare  vorgenommen 
werden  konnte   und   doch  unterlassen  wurde.     Entschloß  man  sich  erst,    auch 
bei  den  Stipulationen  nicht  mehr  bloß  auf  die  verha,  sondern  die  senteniia  oon- 
trahmtium  zu  sehen,  so  mußte  man  zu  dieser  der  des  Pegasus  widersprechenden 
Entscheidung  des  Sabinus  gelangen.     Am  wenigsten  Bedenken  konnte  die  £ot^ 
Scheidung    des  Sabinus    erregen,    wenn    dem    bedingten  Versprechen  der  poena 
das  direkte  Versprechen  des  dare  oder  facere  vorausging,  denn  für  diesen  Fall 
konnte  es  gar   keinem  Zweifel   unterliegen,    daß  der  stipukUor  die  Vomaiime 
des  dare  wünschte    und    sich   die  poena  zu  dem  Zweck,    um  einen  indirekten 
Druck  auf  den  Promittenten  auszuüben,  hatte  versprechen  lassen.  —  Was  nun 
das  Verhältnis  des  Versprechens  der  poena  zu  dem  der  in  erster  Linie  stehen- 
den Leistung  handelt,  so  machen  sich  in  der  neuem  Litteratur  zwei  verschie- 
dene Auffassungen   der   sogenannten  poena  mehr  oder  weniger  geltend.     Nach 
der  einen   ist   sie  Strafe,    ein  Nachteil,   ein  Übel  für  die  Nichtvornahme  oder 
nicht  gehörige  Vornahme  der  Hauptleistung,  welchem  sich  der  Schuldner  ver- 
tragsmäßig  unterworfen   hat;   nach   der   andern   das  im  voraus  vertragsmäßig 
fixierte,  häufig  schwer  zu  erweisende  Interesse,  welches  der  Gläubiger  an  der 
Hauptleistung  habe,  so  daß  der  Pönalvertrag  zur  Erleichterung  der  Verfolgung 
der  Rechte  aus  dem  Hauptvertrag  diene.     Regelmäßig  wird  keine  dieser  beiden 
Auffassungen   rein,    sondern    es   werden  beide  nebeneinander  zur  Geltung  ge- 
bracht.     Den   Gesichtspunkt    der   Strafe    will   neuerlich    als    ausschließlichen 
Wendt^   zur  Geltung   bringen.     Auch    bei  den  Strafverträgen  sei  das  begriff- 
liche Wesen   der   Strafe  lediglich  in  der  coercitio  zu  finden,    welche,  um  eines 
Thuns  und  Lassens  willen  den  Schuldigen  treffend,  ihm  Leid  und  Pein  zu  be- 
reiten  bestimmt  sei  und  von  der  Rücksicht  auf  einen  Gegner  und  dessen  In- 
teressen völlig  frei  und  unabhängig  bleibe.     Dann  habe  aber  der  Strafvertrag 
gerade   im  Zweifel   und   für  die  Regel  nicht  den  Charakter  einer  Feststellung 
des  Interesses.     Nach  der  allgemeinen  Natur  aller  Strafe,  welche  dem  Schadens- 
ersatz grundsätzlich  gegenüberstehe,   wäre  an  sich,  so  oft  die  Strafe  verwirkt 
sei,  die  Leisjbung  derselben  dem  Schuldner  neben  und  außer  der  Hauptleistung 
anzusinnen.     Den  Versuch,   diese   einseitige  Auffassung   mit  den  Aussprüchen 
der  Quellen  in  Einklang  zu  bringen,  sie  als  die  des  römischen  Rechts  zu  er- 
weisen,  hat  Wendt   nicht   gemacht.     Wendt   unterscheidet   auch   die   Zeiten 
nicht,    er   erhebt  nicht  die  Frage,    ob  auch  schon  das  ältere  römische  Recht 
auf  dem  Gebiete  des  Privatrechts  Strafe  und  Schadensersatz  genau  voneinander 
scheide.     Es  ist   keineswegs  richtig,    daß  die  poena,   welche  den  Delinquenten 
traf,  immer  einseitig  nur  den  Delinquenten  im  Auge  hatte  und  nicht  den  durch 
das  Delikt  Verletzten:    das  Recht   hat  dabei  auch  den  durch  das  Delikt  Ver- 
letzten, der  ursprünglich  zur  Privatrache  berechtigt  war,  und  seinen  AnsprucJi 
auf  Genugthuung  im   Auge.     Daß   bei   dieser  ihm   zu  verschaffenden  Genug- 
thuung   die   Entschädigung   eine   Hauptrolle   spielt,   und'  daß,    was   ihm  über 
strenge  Entschädigung  hinaus  zugestanden  wird,  davon  nicht  streng  geschieden 


^  Iherinqs  Jahrbücher  f.  Dogmatik  u.  s.  w.  XXII,  nam.  S.  400. 
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wird,   sondern  beides  in  dem  Begriff  der  poena  zusammenfließt,    also  auch  die 
Entschädigung  als  poena  erscheint,  ist  von  solchem  Gesichtspunkt  aus  nicht  auf- 
fällig.    Das    trifft  auch  für  die  vertragsmäßig  festgesetzte  poma  zu :    auch  bei 
ihr  ist   keineswegs   bloß   auf  den   den  Hauptvertrag  nicht  oder  nicht  gehörig 
Erfüllenden,    sondern   auch  auf  den  Gläubiger  Bücksicht  genommen.     Er  soll 
eine  Genugthuung  daf&r,  daß  der  Andere  nicht  oder  nicht  gehörig  leistet,  er- 
halten; und  daß  auch  bei  dieser  Genugthuung  das  Interesse,  welches  er  an  der 
versprochenen  Leistung  hat,  eine  wesentliche  Bolle  spielt,  liegt  auf  der  Hand. 
Wie  hoch  er  sich  die  Genugthuung  ausbedingen  will,  ist  seine  Sache:  das  Aus- 
bedungene kann  er  beanspruchen,   auch  wenn  es  sein  nachweisbares  Interesse 
übersteigt,  aber  in  dem  Ausbedungenen  steckt  auch  dieses  sein  Interesse;  das 
Ganze  erscheint  als  ihm  zu  leistende  poena,  ohne  daß  darin  zwischen  Interesse- 
leistung  und  Strafzusatz  unterschieden  würde.     Gehen  wir  nun  noch  auf  ver- 
schiedene Einzelfragen  ein,  um  zu  sehen,  wie  sich  daran  die  hier  entwickelte 
Anschauung  bewähre.     Nach   einer  Anzahl   von  Quellenaussprüchen  ^  ist  culpa 
des  Promittenten  zum  Verfall  der  Konventionalstrafe  nicht  erforderlich.     Nur 
bei   den    stiptdaHones  praetoriae,   bei  deren  Auslegung  die  Absicht  des  Prätors, 
der   sie  aufgestellt   hatte,   maßgebend  war,  verhielt  es  sich  anders,  hier  wird 
dem  an   der  Nichterfüllung  schuldlosen  Promittenten  gegen  die  Klage  auf  die 
poena  eine  exceptio  gegeben.^    Darin  nun,  daß  bei  den  sHputationes  convmiionales 
fftr   den  Verfall  der  poena  nicht  der  Nachweis  einer  culpa  verlangt  wird,   darf 
man  nicht  mit  Neüenteldt  ^  einen  Beleg  dafür  erblicken,  daß  die  Konventional- 
strafe in  ihrer   ausgebildeten  Gestalt  in  vieler  Hinsicht  den  Charakter  einer 
Ersatzleistung  an  den  Gläubiger  für  sein  verletztes  Interesse  angenommen  habe, 
denn  auch  von  solcher  Verpflichtung  könnte  man  ja  den  an  der  Nichterfüllung 
schuldlosen  Promittenten  befreit  sein  lassen.    Der  Grund  des  Satzes  liegt  viel- 
mehr in  dem  Festhalten  an  den  verba  der  Stipulation,  welche  den  Verfall  der  poena 
nur  von  der  objektiven  Nichtvornahme  der  Leistung  abhängig  machen.    Auch  bei 
st^nUaiiones  praetoriae  galt  ipso  iure  nichts  Anderes:  ipso  iure  war  auch  bei  ihnen 
im  Fall  schuldloser  Nichterfüllung  die  poena  verfallen.    Da  hier  aber  die  Aus- 
legung des  Prätors  maßgebend  war,  so  konnte  er  einer  fortgeschrittenern  Auf- 
fassung  hier   am    ehesten  Baum   verschaffen   und  im  Fall  der  Schuldlosigkeit 
des  Promittenten   diesem   eine  exceptio  gewähren.     Bei  den  Konventionalstipu- 
lationen   ist   es  aber  bedenklich,   die  Berufung  auf  die  Schuldlosigkeit  zu  ge- 
statten, ohne  daß  dazu  ein  besonderer  Anhaltspunkt  in  dem  Strafvertrag  selbst 
vorliegt,   denn  vielleicht   wollte  der  Gläubiger  sich  auf  alle  Fälle  auch  gegen- 
über  einem  trügerischen  Beweise  der  Schuldlosigkeit  sichern.     Der  Charakter 
der  poena  tritt  auch  darin  hervor,  daß  bei  teilweiser  Nichterfüllung  die  ganze 
versprochene  Summe  verfallen  ist;  doch  tritt  auch  hier  einmal  bei  einer  stipu- 
latio  praetoria  eine  mildere  Auffassung  hervor.    Von  allen  die  wichtigste  ist  die 
Präge,    ob   der  Schuldner   dem  Gläubiger  kumulativ  aus  dem  in  erster  Linie 
stehenden  Versprechen   und   dem   Strafversprechen    oder  nur   aus  dem    einen 
oder  andern  hafte.     Die  Frage  kommt  zunächst  für  den  Fall  in  Betracht,  daß 
in  derselben  Stipulation  in  erster  Linie  die  Leistung,  dann,  wenn  der  promissor 


*  L.  77  D.  de  v.  o.  45,  1.    L.  9  D.  de  naut.  f.  22,  2.    L.  22  pr.  D.  ad  leg.  A.  9,  2. 

'  L.  2  §  1  u.  3,  1.  4  pr.  u.  §  1  D.  si  quis  caut.  2,  11.     L.  21  §  9  D.  de  receptis  4,  S. 
L.  69  D.  de  v.  o.  45,  1. 

'  Ist   die   Konventionalstrafe  ihrem    Grundprinzipe   nach   Strafe  oder   Ersatzleistung? 
(Berlin  1885.)   S.  4  ff.,  S.  45. 
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diefie  nicht  vorgenommen  haben  werde,  die  poena  versprochen  ist.     Nur  wenn  der 
erweisliche  Wille  hier  dahin  geht,  daß  nach  nicht  rechtzeitiger  Vornahme  der  in 
erster  Linie   stehenden  Leistung   sowohl  diese  weiter  geschuldet,   als  auch  die 
poena  verfallen   sein  solle,   kann  beides  verlangt  werden,    es  liegen  also  nadi 
Eintritt  der  Bedingung  zwei  Obligationen  vor.     Ist  aber  dieser  Wille  nicht  er- 
weislich, so  kann  nach  Eintritt  der  Bedingung  nur  die  poena  verlangt  werdend 
Das  hier  zwischen  der  in  erster  Linie  stehenden  Leistung  und  der  poena  statt- 
findende  Verhältnis   wird   in   1.  44  §  6  D.  de  obl.  et.  act.  44,  7    so  geschildert, 
als   ob  hier  eine  Art  novaüo  vor  sich  gehe.     Daß  hier  nur  eine  uneigenüiche. 
bildliche  Ausdrucksweise   vorliege,   zeigen   schon   die  Worte:    et   quasi   novaüo 
prioris  fiat.     In  Wahrheit  liegt  hier  nur  eine  einzige  obligatio  auf  eine  in  erster 
Linie  stehende  Leistung,  und  eine,  wenn  diese  nicht  vorgenommen  wird,  even- 
tuell an  die  Stelle  tretende  Geldleistung  vor,  welche  jedenfalls  das  Interesse  des 
Gläubigers  an  der  erstem  in  sich  enthält  und,  nachdem  die  erstere  nicht  recht- 
zeitig gemacht  ist,  nur  allein  noch  gemacht  und  mit  Q4stio  verlangt  werden  kann. 
Von  einem  Erlöschen  der  einen  Obligation  und  einem  An-die-Stelle-treten  einer 
andern   möchte   ich   hier   nicht   reden,    sondern   von   einer  Veränderung   des 
Leistungsinhalts  innerhalb  derselben  obligatio,  da  die  poma  hier  im  Zweifel  das 
durch  die  Kontrahenten  fixierte  Interesse  des  Gläubigers  an  der  in  erster  Linie 
stehenden  Leistung  enthält.  —  Anders  steht  die  Sache,  wenn  die  Pönalstipu- 
lation   sich   an  ein  bonos  fidei  negotium,   ein  eine  materielle  causa  enthaltendes 
Geschäft   anlehnt,    z.  B.  an  einen  Societätsvertrag.     Hier  kann  der  Gläubiger, 
wenn  ihm  nicht  rechtzeitig  die  aus  dem  materiellen  Eontrakt  geschuldete  Lei- 
stung gemacht  wird,  nach  seiner  Wahl  die  Klage  aus  diesem  oder  die  aus  der 
Pönalstipulation   anstellen.     Beide   nebeneinander   durchsetzen   kann    er  nicht. 
denn  in  der  poena  steckt  das  Interesse,  welches  der  Gläubiger  an  der  Leistung 
hat,   die  actiones   aus  dem  materiellen  Eontrakt  und  der  Pönalstipulation  sind 
also   konkurrierende,    auf  dasselbe  rechtliche  Ziel  gerichtete.     Nur  soweit  das 
mit  der  einen  actio  zu  Erreichende  den  Inhalt  der  andern  übersteigt,  kann  audi 
nach  Durchsetzung   dieser  jene  noch   angestellt  werden.     Hier  zeigt  sich  nun 
recht  deutlich  das  Wesen  der  vertragsmäßigen  poena  im  Verhältnis  zur  Inter- 
esseleistung.    Wer    sich    eine  poena   für   den   Fall   der   Nichtvornahme  einer 
Leistung   hat   versprechen  lassen,  braucht  nicht  nachzuweisen,  daß  er  ein  In- 
teresse an  dieser  Leistung  habe,  bezw.  daß  sein  Interesse  sich  so  hoch  belaufe, 
wie  die  versprochene  poena,    sondern  nur  „inspicitur,  quae  sit  quantitas  qnaeque 
condido  stipiUationis" ;^  er  ist  aber  andererseits  mit  seiner  Elage  auch  auf  den 
versprochenen  Betrag  beschränkt.    Wer  aber  aus  einer  Societät,  einem  Pacht- 
kontrakt u.  s.  w.  eine  Interesseforderung  geltend  macht,  muß  nachweisen,  daß 
er   ein  Interesse    an   der  versprochenen  Leistung   hatte,   bezw.  wie   hoch  sich 
sein   Interesse   belaufe,    ist   dann   aber   auch   nicht   gerade  auf  eine  ganz  be- 
stimmte Summe  beschränkt.     Enthält  also  auch  die  zugesagte  poena  das  Inter- 
esse des  Gläubigers  in  sich,  so  enthält  sie  doch  darin,  daß  der  Schuldner  nicht 
den  Nachweis   des  Vorhandenseins   des  Interesses   bezw.   der  Höhe    desselben 

« 

verlangen  kann,  immer  noch  einen  Nachteil  für  den  Promittenten,  welcher  als 
Strafe  seines  Nichtleistens  verfällt.  Die  in  erster  Linie  zugess^te  Leistung 
wird  in  1.  5  §  3*  de  v.  o.  45,  1  gegenüber  der  poena  als  sors  bezeichnet.  R^ 
erinnert  diese  Ausdrucksweise  an  ein  anderes  Verhältnis,  welches  mit  dem  hier 

>  L.  115  §  2  D.  de  verb.  obl.  45,  1.  «  L.  38  §  17  D.  cod.  tit. 
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betrachteten  eine  gewisse  Ähnlichkeit  hat.  BekanntUch  wird  beim  eonstiiulum 
dMH  die  Klage  aus  der  ursprünglichen  Obligation  als  acHo  de  sorte  gegenüber 
der  acHo  de  canstittUa  pecunia  bezeichnet.  Diese  letztere  als  Klage  auf  das  In- 
teresse wegen  der  Nichtzahlung  zur  festgesetzten  Zeit  ist  nicht  gerade  auf  den 
Betrag  der  ursprünglichen  Schuld  beschränkt,  aber  in  dem  Interesse  wegen  der 
Nichtzahlung,  welches  als  eine  poena  der  letztern  erscheint,  ist  die  sors,  der 
Betrag  der  ELauptschuld,  stets  von  selber  mit  enthalten.^ 

Eine  Pönalstipulation  kann  nun  aber  keineswegs  bloß  zu  anderen  obligato- 
rischen Verträgen   hinzutreten,    sondern   auch   zu  Verträgen   anderer  Art,    so 
zu  Verträgen  liberierender  und  feststellender  Wirkung,  wie  Vergleichen,  so  daß 
der  einen  Partei  gegen  die  andere  elektiv  exceptio  oder  die  aoHo  auf  die  poena, 
oder  kumulativ  beide  zustehen.     Das  Halten  solcher  Verträge  wurde  dadurch 
gesichert,  wie  dies  vor  allem  beim  Kompromiß  hervortritt.     Auch  zu  dinglichen 
Verträgen  können,   um  deren  Realisierung  zu  sichern,  Pönalstipulationen  hin- 
zutreten.    So   wurde,   wie  wir  sehen   werden,   neben  dem  formlosen  Servitut- 
bestellungsvertrage  eine  Pönalstipulation  abgeschlossen,  welche,  die  hier  nicht  an- 
wendbare Tradition  ersetzend,  dem  Erwerber  erst  eine  dingliche  Klage  verschaffte. 
Nachdem  zunächst  dargelegt  wurde,  wie  der  Zweck  der  Sicherung  und  des 
Vollzugs  insbesondere  obligatorischer  Geschäfte  durch  accessorische  und  pönale 
Stipulationen  des  Verpflichteten  selbst  erstrebt  bezw.  erreicht  wurde,  ist  jetzt 
zu    zeigen,    daß    derselbe  Zweck    durch    das   Nebeneinanderstellen   mehrerer 
Verpflichteter  noch   wirksamer   erreicht   werden  konnte.     Es  führt  dieser  Ge- 
sichtspunkt zur  Betrachtung  der  Figuren  der  Korrealobligation  und  der  Bürg- 
schaftsstipulationen.     Selbstverständlich   kann   bei   dieser  geschichtlichen   Be- 
trachtung nicht  auf  die  unsere  Dogmatiker  nicht  zur  Ruhe  kommen  lassenden 
Streitfragen  bezüglich  des  Wesens  der  Korrealobligation  eingegangen  werden: 
es  muß  genügen,  die  eigene  Auffassung  des  römischen  Wesens  dieser  Obligations- 
figur darzulegen.     Mit  Recht  ist  gesagt  worden,  daß  der  Korrealitätsbegriff  sich 
bei  den  Stipulationen  entwickelt  habe.     Das  geht  daraus  hervor,  daß  sie  stets  in 
Verbindung  mit  der  Stipulationslehre  von  den  römischen  Juristen  behandelt  ist, 
sowie  daraus,  daß  in  den  Digesten  der  Titel  de  duobt^  reis  constihtendis  (45,  2) 
zwischen  den  Titeln  de  verhorwm  ohligatUmU/ue  (45, 1)  und  de  stipuloHonibus  servorum 
(45,  3),  im  Codex  der  Titel  de  dtwhus  reis  stiptdandi  et  diu>btts  reis  promütendi  (8,  39) 
nach  den  Titeln  de  contrahenda  et  comrmttenda  sHpulaÜone  und  de  inutilibt^  sHpukUiO' 
nifms  (8,  37.  8,  38),   in   den  Institutionen  der  Titel  de  duöbiAS  reis  sHptäandi  et 
promittendi  (3,  16)   zwischen  den  Titeln  de  verborum  obligaüone  (3,  15)  und  de 
styptüaticmbus  servorum  (3,  17)  steht,  eine  systematische  Anordnung,  welche  ge- 
wiß nicht  erst  von  den  Kompilatoren  erfunden,  sondern  aus  älteren  Systemen 
übernommen   ist.     Auch   die   ständige  Bezeichnung  der  Subjekte  der  Korreal- 
obligationen als  duo  rei  stiptdandi  und  promittendi  weist  auf  den  Ursprung  des 
Verhältnisses  aus  der  Stipulation  hin.     In  den  genannten  Rechtsbüchern  steht 
der  Titel  de  fideiussoribtis  ei  mandatoribus  in  nahem  Zusammenhange  mit  dem  Titel 
de  duobus  reis,   in   dem  Codex  folgt  jener  unmittelbar  auf  diesen,  in  den  Di- 
gesten sind  sie  nur  durch  einen,  in  den  Institutionen  durch  drei  auf  die  Stipu- 
lationen bezügliche  Titel  getrennt.     In  der  That  sind  denn  auch  Korrealstipu- 
lation    und   Bürgschaftsstipulation    sehr    nah    miteinander    verwandt.     Wenn 
aber  heute  vielfach  gelehrt  wird,  die  Stipulationsbürgschaft  sei  eine  Spezies  der 


^  L.  36  D.  de  iureiurando  12,  2.    L.  IS  §§  2  u.  3  D.  de  p.  c.  13,  5. 
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Eorrealschuld,   so  geht  das  zu  weit,    wie  wir  sehen  werden.     Richtig  ist  nur, 
daß  die  Stipulationsbürgschaftsschuld  mit  der  Eorrealschnld  verschiedene  Eigen- 
tümlichkeiten teilt,  welche  ihr  mit  derselben  gegenüber  den  einfachen  Solidar- 
obligationen  gemeinschaftlich   sind.     Der  Unterschied  der  Eorrealobligationen 
von  den   einfachen   Solidarobligationen   besteht  aber  meines  Elrachtens  darin, 
daß   die   mehreren   Korrealgläubiger   bezw.  -Schuldner   zu   ein   und   derselben 
Leistung  berechtigt  bezw.  verpflichtet  sind,  während  die  mehreren  Solidarschuld- 
ner nicht  zu  derselben  Leistung,  sondern  zu  verschiedenen  Leistungen  verpflichtet 
sind,  welche  aber  denselben  Inhalt  haben.     Die  Leistung  als  Inhalt  der  Obli- 
gation  und   das  Ziel,   der   Inhalt   der  Leistung   sind   voneinander    zu    unter- 
scheiden.    Bei   den  Korrealobligationen   handelt   es  sich  nur  um  ein  und  die- 
selbe Leistung:  darin  besteht  ihre  ünität,  bei  den  Soldarobligationen  nur  um 
eine   Identität   des   Inhalts   der  Leistungen.     Dabei  ist  zur  Vermeidung  jedes 
Mißverständnisses  darauf  hinzuweisen,  daß  es  sich  bei  den  bloßen  Solidarobli- 
gationen nicht  etwa  um  eine  bloße  Identität    des   äußern  Gegenstandes  han- 
delt, sondern  um  eine  Identität  des  rechtlichen  Inhalts,  wie  es  der  Ersatz  eines 
angerichteten  Schadens   ist.     Dieser  Gegensatz   des  Wesens   der  Korreal-  und 
Solidarobligationen   zeigt   sich   bei   den  Beendigungsgründen  der  Obligationen: 
jeder  Beendigungsgrund,  welcher  die  Korrealobligationen  der  einen  ihren  Inhalt 
bildenden  Leistung  beraubt,  macht  allen  Korrealobligationen  ein  Ende,  während 
bei  den  Solidarobligationen  nur  die  Tilgungsgründe^  welche  eine  wirkliche  per- 
ceptio   des   Leistungsinhalts   durch   den  Gläubiger  bewirken,    die  verschiedenen 
Solidarobligationen   dieses  ihres  gemeinschaftlichen   Leistungsinhalts  berauben 
und  daher  allen  ein  Ende  machen,  Beendigungsgründe  aber,  welche  eine  solche 
perceptio  nicht  zur  Folge  haben,  Untergang  der  Obligation  nur  für  den  Schuld- 
ner bewirken,  in  dessen  Person  sie  eingetreten  sind.     Sehen  wir,  bei  welchen 
Tilgungsgründen  vornehmlich  der  Unterschied   sich  zeigt.     Nach  vorjustiniani- 
schem Recht  wurde,  wenn  einer  von  mehreren  Korrealgläubigem  klagte,  durch 
die  Idtiskontestation   die   Forderung   sämtlicher   Korrealgläubiger  konsumiert, 
bezw.  wenn  einer  von  mehreren  Korrealschuldnern  beklagt  wurde  und  die  Litis- 
kontestation  mit  ihm  vollzogen  war,  jeder  Korrealschuldner  dadurch  liberiert^ 
In  1.  5  D.  de  fideiuss.  46,  1    wird   diese  gesamtzerstörliche  Wirkung  auf  die 
naiu/ra   der   obligationes   zurückgeführt.     Keller,   Bibbentbop   und  die,  welche 
ihnen  folgen,  erklären  das  aus  der  Einheit  der  Obligation,  deren  mehrere  Sub- 
jekte die  Korrealgläubiger  und  -Schuldner  seien.  Keller'  sagt,  näher  erläuternd, 
bei  der  Korrealobligation  sei  trotz  der  ungleichen  subjektiven  Beziehung  doch  in 
Bezug  auf  das  eine  TUio  dare  facere  oportere  die  Intentio  der  Klage  gegen  den  einen 
corretis  debmdi  identisch  mit  der  gegen  den  andern.     Man  hat  aber  mit  Recht  ein- 
gewandt, es  verstehe  sich  gar  nicht  von  selbst,  daß  die  intentio  in  den  Klagen 
gegen   die   verschiedenen  correi  identisch  sei.     Denkt  man  sich  die  ini^üio  so. 
wie  es  Keller  thut,  daß  die  eine  lautet:  Sempronium  TUio  oentum  dare  oportere, 
die  andere:  Maeviiim  TWo  cenhtm  dare  oportere,  so  fragt  man  mit  Recht,  wie  ein  iudex 
dazu  kommen  solle,  sdlche  Intentionen  auch  nur  objektiv  für  identisch  zu  halten. 
Das  legt  aber  die,  soviel  ich  sehe,  bislang  nicht  aufgeworfene  Frage  nahe,  ob 
denn  wirklich  die  intentio  der  Klage  aus  einer  Korrealobligation  so  gefaßt  war. 
Machte  sich   auch   hier,   wie   doch   wohl  anzunehmen  ist,   der  Gesichtspunkt: 
sicut   ipsa  stipukUio  ooricepta  est,   ita  et  intentio)  formulae  ooncipi  debet  geltend,   so 

1  L.  2  D.  de  duob.  r.  45,  2.     L.  81  §  1  D.  de  novat.  46,  2. 
*  Über  Litiskontestation  u.  Urteil  S.  418  f. 
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müßte  die  intentio  gelantet  haben:  Si  paret  Sempronium  eadem  oentu/m,  quae  Mae- 
vius  TUio  dare  promisit,  TUio  dare  oportere  bezw.  Si  paret,  Maemum  eadem  centum, 
quae  SempromuR  Titio  dare  promisit,  Titio  dare  oportere  etc.     Daß  bei  so  gefaßten 
Intentionen    die  Konsumtion    der    einen    durch   die   andere   verständlich   sei, 
braucht  nicht  weiter  dargelegt  zu  werden,   und  braucht  man  nicht  noch  nach 
anderen  Erklärungen  zu  suchen.     Auch  durch  einen  Eorrealgläubiger  bewirkte 
Novation    sowie   die   mit    einem  Korrealschuldner  vorgenommene  Novation  be- 
wirkt Aufhebung  der  Forderung  bezw.  der  Schuld  der  übrigen  Gläubiger  und 
Schuldner,   weil  die  Novation  die  aus  dem  alten  Grunde  geschuldete  Leistung 
selbst  in  die  neue  Obligation  überträgt ,  die  Leistung,  welche  auch  den  Inhalt 
der  Forderung  bezw.  der  Verpflichtung  der  anderen  Gläubiger  und  Schuldner 
bildete.     Anders   stellt   sich   die  Wirkung   von  Litiskontestation  und  Novation 
bei    den    bloß  solidarischen  Verbindlichkeiten,    den  Obligationen,    bei  welchen 
nur  der  Inhalt  der  geschuldeten  Leistungen  derselbe  ist.    Sind  mehrere  Personen 
durch  Delikt   zum  Ersatz   desselben  Schadens  verpflichtet,   so   hebt  wirkliche 
percepHo   des  erlittenen  Schadens  durch  den  Gläubiger  natürlich  für  sämtliche 
Schuldner  deren  Verbindlichkeiten  auf,  es  müßte  denn  der  Ersatz  des  Betrags 
des  Schadens   für  jeden   als   eine  reine  poena  angesehen  werden,    welchenfalls 
natürlich   jedem  Delinquenten   gegenüber   die  Forderung  durchgesetzt  werden, 
aber    auch   nicht  mehr  von  bloßen  Solidarverbindlichkeiten  gesprochen  werden 
könnte.     Kann   aber   der  Gläubiger   den  Ersatz   des  zugefugten  Schadens  nur 
einmal    beanspruchen,    so   ist  noch  ein  unterschied  möglich,    welcher  in  1.  15 
§  2  D.  quod  vi  aut  clam  43,  24  auseinandergesetzt  wird.     Es   soll  darauf  an- 
kommen, ob  der  durch  Delikte  der  Mehreren  zugefügte  Schaden  communi  con- 
9Üio  oder  von  jedem  der  Delinquenten  proprio  consilio  zugefügt  ist.     Für  den 
ersten  Fall  soll  der  Beschädigte  vel  cum  uno  vet  cum  singtUis  experiri,    d.  h.  er 
soll  entweder  jeden  der  Delinquenten,  welche  communi  consüio  gehandelt  haben, 
aufs  Ganze  oder  jeden  auf  seinen  Anteil  belangen  können,  so  aber,  daß  alterius 
conventio  alterum  liberaJt,  so  also,  daß  schon  die  Wahl  des  einen  die  anderen  ganz 
bezw.    teilweise   befreit,  je   nachdem  der  Beschädigte  den  betreffenden  Delin- 
quenten aufs  Ganze  oder  einen  Teil  belangt.     Nicht  etwa  die  Litiskontestation 
befreit    hier   die   übrigen,   so   daß  hier  die  Solidarobligationen  ebenso  wie  die 
Korrealobligationen  behandelt  würden,   sondern   die  wohl  schon  mit  dem  edere 
actionem,   dem  convenire  bewerkstelligte  Wahl   des   einen  Delinquenten  soll  die 
übrigen  befreien :  der  eine  oder  andere  haftet  also  für  den  Schaden  nach  Wahl 
des  Gläubigers.     Hat  aber  jeder  proprio  consilio  gehandelt,   so  befreit  erst  die 
pereeptio  ab  altero  die  übrigen  Solidarschuldner.     Darin  ist  wohl  eine  nicht  bloß 
fbr   das   interdictum   quod  vi   aut  dam,   sondern   allgemein   für   widerrechtUche 
Schadenszufügungen  geltende  Eegel  ausgesprochen.  —  Daß  aber  Novation  bei 
einfacher   Solidarobligation   für   die   übrigen   Solidargläubiger   oder  -Schuldner 
keine  Aufhebung   der  Forderung  oder  Befreiung  bewirke,    ist  am  deutlichsten 
bezeugt  für  bloße  Solidargläubiger.     In  1.  27  pr.  D.  de  pactis  2,  14  wird  von 
argentarii  sodi,  welche  eine  Forderung  auf  dieselbe  Summe  gegen  einen  Schuld- 
ner haben,  gesagt,  daß  keiner  von  ihncD  durch  mit  dem  Schuldner  vorgenom- 
mene Novation  die  Forderung  des  andern  aufheben  könne.     Tantum  enim  con- 
stiiutu/m,  ui  solidum  alter  petere  possii;  der  für  sie  aufgestellte  Rechtssatz  besteht 
nur   darin,   daß  jeder   das  Ganze   fordern  kann,   die  ihnen  geschuldeten  Lei- 
stungen  haben   denselben  juristischen   Inhalt,    welchen  jeder  von  ihnen  ganz 
geltend  machen  kann;  sie  sind  bloße  Solidargläubiger,  keine  Korrealgläubiger. 
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Mit   den  Worten   constitutum   est   ist   auf  keine  kaiserliche  Konstitution  hinge- 
deutet, sondern  auf  den  Gewohnheitsrechtssatz,  welchen  der  Auetor  ad  Herenn. 
II,  13  fiir  argentarii  sodi  nach  der  Schuldseite  anfährt:   Gonsuetudvne  ius  est  id, 
quod  sine  lege  aeque  ac  si  legitimu/m  sit,  usitahtm  est;    quod  genus,  id  quod  arffen- 
tario  tuleris  ea^ensum,  a  socio  eius  rede  repetere  possis.     Die  durch  expensHatio  an 
einen   argentarius   sotyvus   begründete   Geldschuld   war   immer   eine  solidarische 
auch   des   andern  sodus,   sowie  die  durch  expensikUio  in  den  Geschäftsbüchern 
der  argeniarii  sodi  an  einen  Dritten  begründete  Geldforderung  immer  eine  soli- 
darische, nicht  korreale  war.^     Auch  aus  innerem  Grunde  kann  aber  nicht  an- 
genommen werden,  daß  die  mit  einem  der  bloßen  Solidarschuldner  vorgenom- 
mene Novation  eine  Befreiung  der  übrigen  bewirke,   denn  wenn  auch  die  De- 
legation   eines    Schuldners,    welche    vom  Delegatar    angenommen    wird,     der 
Zahlung   gleichsteht,    den  Deleganten,   welcher  Schuldner  des  Delegatars  war, 
befreit  (nach  dem  Satze  solvU,  qui  rewm  deUqai),  so  ist  das  doch  keine  NovatioB 
der  Schuld  des  Deleganten  gegenüber  dem  Delegatar.     Wenn  also  ein  Solidar- 
schuldner  seinen  Gläubiger  durch  von  diesem  angenommene  Delegation  eines 
Schuldners  befriedigt,  so  ist  dadurch  freilich  auch  der  andere  Solidarschuldner 
befreit;  nicht  aber  Wäre  das  der  Fall,  wenn  einer  der  Solidarschuldner  selbst 
dem  Gläubiger   animo  novandi  den  Inhalt  der  Solidarschuld  verspräche,    denn 
hier  wäre  eine  Befriedigung  des  Gläubigers,    etwas  der  solutio  Gleichstehendes 
noch  nicht  eingetreten.     Nur  dann  also,  wenn  der  Gläubiger  durch  Delegation 
des  Solidarschuldners  an  einen  andern  oder  durch  Annahme  eines  andern  Schuld- 
ners für  den  Solidarschuldner  auf  Delegation  des  letztem  oder  ohne  dieselbe  sich 
in  Bezug  auf  die  Solidarschuld  für  befriedigt  erklärt,  werden  auch  die  anderen 
Solidarschuldner  befreit,  nicht  aber  durch  novatio  der  Solidarschuld  als  solche. 
Nach  dem  hier  dargelegten  Unterschiede  zwischen  den  Korrealobligationen  und 
den  einfachen  Solidarobligationen  besteht  zwischen  den  mehreren  Forderungen 
bezw.  Verpflichtungen  der  Korrealgläubiger  und  Korrealschuldner  ein  noch  in- 
nigerer Zusammenhang,  wie  zwischen  denen  der  mehreren  Solidargläubiger  und 
Solidarschuldner,  insofern  sie  auf  ebendieselbe  Leistung  gehen,  die  letzteren  auf 
mehrere  Leistungen,  welche  denselben  juristischen  Inhalt  haben.     Worauf  be- 
ruht  dieser  Unterschied?     Darauf,    daß   bei  der  Begründung  der  Korrealobli- 
gationen   (und    der    ihnen   hierin   gleichstehenden   Bürgschafbsstipulation)   der 
Wille   der  Parteien   dahin  geht,    daß   der  einzelne  Gläubiger  bezw.  Schuldner 
zu  ebenderselben  Leistung  berechtigt  bezw.  verpflichtet  werde,  wie  der  andere, 
und  daß  dieser  Wille  die  Sanktion  der  Rechtsordnung  erhält.     Bei  den  durch 
Delikt   bezw.  Widerrechtlichkeit   begründeten   Solidarobligationen   fehlt   dieser 
Wille:  es  fehlt  also  das  Moment,  welches  die  auf  denselben  juristischen  Inhalt 
gerichteten  Obligationen   noch  näher  miteinander  verbinden  könnte.     Wenn  in 
den  Quellen    in    Bezug   auf  die  Korrealobligationen   von  una  obligatio,   dusdem 
obligationis  pariidpes  oder  sodi,  communis  obligatio  und  in  ähnlichen  Wendungen 
gesprochen  wird,  so  soll  damit  nicht  mehr  gesagt  sein,  als  daß  die  Obligationen 
auf  ein  und  dieselbe  Leistung  gerichtet  sind,  was  nicht  ausschließt,  daß  mehrere 
Obligationen  vorliegen.     Daß  in  der  That  mehrere  Obligationen  vorliegen,  wird 
auch  die  Betrachtung  der  Begründung  der  Korrealobligationen  zeigen.     Man  sagt 
wohl,   es  werde  bei  vertragsmäßiger  Begründung  von  Korrealobligationen  ein 

^  Auf  argentarii  sodi  beziehen  sich  auch  1.  9  pr.  D.  de  pactis  2,  14  u.  1.  84  pr.  D.  de 
receptis  4,  8,  wie  Saxpius,  Novation  u,  Delegation  S.  97  f.,  mit  Recht  gegen  Savignt,  Obliga- 
tionenrecht J,  S.  149  ff.,  annimmt. 
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Vertrag  zwisoben  mehreren  abgeschlossen  —  ein  und  derselbe  Vertrag  zwischen 
allen,  nicht  für  jeden  Kontrahenten  ein  besonderer,  was  besonders  deutlich  in 
der  Stipulationsformel  hervortrete,  welche  die  Quellen  für  die  Begründung  einer 
Korrealobligation  angäben.^     Richtig  ist  ja,  daß  die  Stipulationsakte,  wodurch 
die  mehreren  Korrealforderungen  oder  -schulden  begründet  werden  sollen^  nach 
den  Quellen    in  der  Weise  ineinander  geschlungen  sein  müssen,    daß  zunächst 
die  mehreren  Fragen  der  Stipulatoren  bezw.  an  die  Promittenten  gestellt  wer- 
den und    darauf  erst  die  Antworten   folgen  dürfen.^     Durch  dieses  äußere  In- 
einander-Geschlungensein   soll   ohne  Zweifel  eine  innere  von  den  Parteien  be- 
absichtigte und  von  der  Rechtsordnung  sanktionierte  Verbindung  der  Rechtsakte 
angedeutet  werden:  dadurch,  daß  nach  der  ersten  Frage  vor  Erfolgen  der  Ant- 
wort eine  zweite  Frage,   sei  es  eines  andern  Stipulators  oder  an  einen  andern, 
der  auch  versprechen  soll,  gestellt  wird,  wird  nichts  Fremdartiges  eingeschoben, 
welches  das  Zustandekommen  der  ersten  Stipulation  hindern  könnte.     Da  beide 
Stipulationen  auf  ebendieselbe  Leistung  gerichtet  sind,  so  sind  sie  durch  dieses 
Abzielen  auf  ganz  dieselbe  Wirkung  selbst  miteinander  innerlich  verknüpft,  ohne 
doch  ein  einziges  Rechtsgeschäft  auszumachen.    Windscheii)  sagt,  die  mehreren 
Versprechen  würden  hier  nicht  anders  als  Ein  Versprechen  zusammengefaßt,  als 
wie    die  Handlung   des  Gläubigers    und   die  Handlung  des  Schuldners  als  Ein 
Vertrag  zusammengefaßt  würden.     Der  Vergleich  ist  unrichtig,  denn  nie  kann 
die  Handlung  des  Gläubigers  unbedingt,  die  des  Schuldners  bedingt,  oder  die 
des  Oläubigers  bedingt,    die  des  Schuldners  unbedingt  sein,   eine  etwa  hinzu- 
gefügte Bedingung   gilt   für   beide   oder  für   keine.     Wohl  aber  kann  bei  der 
Begründung    von  Korrealobligationen    trotz   der   äußern   Ineinanderschlingung 
die  eine  Stipulation  unter  einer  Bedingung,  die  andere  pure  abgeschlossen  wer- 
den,^ so  daß  das  eine  Versprechen  bereits  fertig  vorliegt,  das  andere  noch  in 
der  Schwebe  ist  und  vielleicht  wegen  Vereitelung  der  Bedingung  nicht  zustande 
kommt,  woraus  doch  unwiderleglich  hervorgeht,  daß  es  sich  hier  um  zwei  Sti- 
pulationen handelt,^  welche  in  ihrem  Zustandekommen  voneinander  unabhängig 
sind.     Das   zeigt   sich  auch  darin,    daß  der  eine  Gefragte  durch  rechtzeitiges 
Antworten   verpflichtet   werden  kann,    während   der  andere  wegen  verspäteter, 
vielleicht  erst   am  folgenden  Tage  erfolgender  Antwort   nicht  obligiert  wird;* 
femer  darin,  daß,  wenn  ein  Pupill  sich  mehreren  Stipulatoren  correaliter  ver- 
pflichten soll,  nicht  eine  Auktoritätserteilung  genügt,  sondern  Auktoritätserteilung 
zum  spondeo  gegenüber  jedem  der  Stipulatoren  nötig  ist,   welche  nach  1.  7  §  1 
D.  de  auct.  et  consensu  26,  8  möglicherweise  von  verschiedenen  Tutoren  aus- 
gehen  kann.     Wie   nun   keine   völlige  Einheit  des  Begründungsakts,    so  kann 
auch   keine  Einheit   der  dadurch  begründeten  Obligationen,    sondern  nur  eine 
innige  Verbindung  derselben  dadurch,  daß  sie  auf  eine  objektiv  ganz  identische 
Leistung  gerichtet  sind,  angenommen  werden.     Mehr  wollten  wohl  im  Grunde 
auch  Ejblleb  und  Ribbentbop  mit  ihrer  Einheit  des  objektiven  Bestandes  der 
Korrealobligation   nicht   sagen,    wenngleich  diese  Formulierung  unklar  und  zu 
Mißdeutungen  Veranlassung  gebend  war.     Durch  ganz  getrennte  Stipulations- 
akte  können  nicht  diu)  rei  konstituiert  werden,  sondern  durch  eine  nachfolgende 
auf  ganz  dieselbe  Leistung  gerichtete  Stipulation  kann  nur  das  Verhältnis  des 
adsHpulator  bezw.  das  eines  Stipulationsbürgen  begründet  werden.    Nie  bezeich- 

*  WiNDscuEiD,  Paiulekl.  II  f6.  Aufl.),  8. 155,  A.  la.    *  pr.  I.  de  d.  r.  8, 16.  L.  4  D.  de  d.  r.  45,  2. 
3  §  2  I.  de  duob.  reis  2,  16.     L.  7  D.  de  duob.  reis  45,  2. 

*  Vgl.  ÜHOER  in  Iherings  Jahrbuch.  XXII,  S.  280.  *  L.  12  pr.  D.  eod.  tit. 
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nen  die  Quellen  den  Hauptverpflichteten  und  den  Bürgen  als  dtw  rei  promiüendi, 
sondern   sie   bezeichnen    sie    als   reus   und  fideiussor.     Alle  Einzelunterschiede 
zwischen  den  Verpflichtungen  der  duo  rei  einerseits  und  den  Verpflichtungen  tod 
reu8  und  Stipulationsbürgen  andererseits  ergeben  sich  daraus,  daß  jene  beide 
Hauptverpflichtete,  stto  nomine  Verpflichtete  sind,  während  der  reus  unabh&ngig 
vom  fideiussar,   der  Bürge  aber  cUieno  nomine  verpflichtet  ist.     So  kann    zwar 
bei  Begründung  der  Eorrealobligationen  der   eine   sich  pure,   der  andere   sub 
conditione   verpflichten;^    der  fideiussor  kann  sich  aber  nicht  |?ur0   verpflichten, 
wenn  der  reus  sub  conditione  obligiert  ist.'    Ferner   haftet   keiner  der  duo  rei 
für  die   nachteiligen  Folgen  der  mora  des   andern,^   denn  die  mora  ist   etwas 
Subjektives,  sie  hat  mit  dem  objektiven  Inhalt  der  auch  von  dem  andern  reus 
stw  nomine  geschuldeten  Leistung  nichts  zu  thun,  sondern  bezieht  sich  nur  auf 
eine  Modalität  der  Erftillung  der  Obligation.     Der  fideiussor  aber  haftet  auch 
für   die   nachteiligen   Folgen    der   mora,    welche   der   reus  prinoipalis  sich    zu 
schulden  kommen  ließ,*  denn  als  eines  gar  nicht  stu>  nomine,   sondern    streng 
alieno  nomine  Verpflichteten,  folgt  seine  Verpflichtung  den  Wandlungen  and  Er- 
weiterungen   der  Verpflichtung    des    reus   principcdis.     Dagegen   eine   kulpose 
Beschädigung    oder    Vernichtung    des    von    den    mehreren    rei    geschuldeten 
Leistungsgegenstandes    schadet    allen, ^    denn    daß   dolus    oder    positive   culpa 
fernbleibe,    gehört    zum   Inhalt  der   von    allen    geschuldeten   Leistung.      Ein 
dolus  oder  eine  culpa  des  fideiussor  aber  in  Bezug  auf  den  vom  Hauptschuldner 
geschuldeten   Gegenstand   schadet   diesem   nicht,   welcher   sich  ja  ohne  irgend 
welchen   Zusammenhang   mit  dem  fideiussor  zu  der  Leistung   verpflichtet   hat 
Femer   zeigt  sich   die  gleiche   Stärke   der  Verpflichtungen  von  duo  rei  darin, 
daß,  wenn  der  Gläubiger  einen  von  ihnen  beerbt,  so  daß  dessen  Verpflichtung 
eonfusioiie   untergeht,    der   andere   dennoch   verpflichtet    bleibt, •   sowie   darin, 
daß,  wenn  der   eine  reus  den   andern  beerbt,    er  von  nun  an  suo  nomine  und 
hereditario  nomine  verpflichtet  ist.  ^    Dagegen  die  mindere  Stärke  der  Obligation 
des  Bürgen  gegenüber  der  des  reus  prinoipalis  zeigt  sich  darin,  daß,  wenn  der 
Gläubiger  den  reus  principalis  beerbt,  die  Verpflichtung  des  fideiussor  untergeht,^ 
sowie  darin,  daß,  wenn  der  Hauptschuldner  den  Bürgen  oder  dieser  jenen  be- 
erbt, die  Bürgschaftsobligation  untergeht.® 

Nur  kurz  möge  hier  die  Frage  berührt  werden,  ob  nach  römischem  Recht 
auch  bei  anderen  Kontrakten,  als  der  Stipulation,  insbesondere  bei  Beal-  und 
Konsensualkontrakten,  Korrealobligationen  begründet  werden  konnten.  Nach 
Stellen,  wie  1.  9  pr.  D.  de  duob.  reis  45,  2  und  1.  13  §  9  D.  locati  19,  2 
läßt  sich  dies  nicht  bezweifeln.  Wann  diese  Ausdehnung  stattgefunden  hat, 
ob  etwa  schon  in  republikanischer  Zeit,  läßt  sich  nicht  bestimmen.  Wenn  aber 
in  neuerer  Zeit  behauptet  worden  ist,^^  daß  bei  bonae  fidei  a.  nach  1.  47  D. 
locati  19,  2  der  Fundamentalsatz  der  (passiven)  Korrealität,  die  unbedingte 
Haftung  jedes  Schuldners  auf  das  Ganze,  zur  Zeit  des  Marcellus  noch  durch- 
aus nicht  außer  Zweifel  gewesen  sei,  so  ist  dagegen  zu  bemerken,  daß  in  jener 

^  S.  die  S.  727  A.  2  citierten  Stellen.  >  L.  8  §§  6  u.  7  D.  de  fideiuss.  46,  1. 

>  L.  32  §  4  D.  de  usuris  22,  1. 

«  L.  24  §  1  D.  eod.  tit.    Andere  Stellen  bei  Windboheu),  Pandekten  II  §  477  A.  26. 
^  L.  18  D.  de  duob.  r.  45,  2.  ^  L.  71  pr.  D.  de  fideioss.  46,  1. 

^  L.  98  pr.  u.  §  1  D.  de  solut  46,  3.  <<  L.  21  §  3  D.  de  fideiuss.  46,  1. 

»  L.  5.  14  D.  eod.  tit.     L.  13  D.  de  duob.  r.  45,  2. 

^^  So  Mitteis,  Die  Individualisierung  der  Obligation  S.  60.    Dernburo,  Pandekten  II', 
S.  188,  A.  4. 
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Stelle  nicht  von  einem  auf  Begründung  eines  Eorrealitätsverhältnisses  gerich- 
teten Willen  die  Bede  ist.  ^  Es  ist  danach  mehreren  Personen  z.  B.  etwas 
80  verkauft,  daß  jeder  der  Käufer  nur  ein  Kecht  auf  die  ideelle  Hälfte 
der  Eaufisache  erhält,  zugleich  hat  aber  der  Verkäufer  Haftung  des  einzelnen 
Käufers  für  den  ganzen  Preis  ausgemacht.  Hier  liegt  keine  wahre  Korrealität, 
sondern  nur  eine  gegenseitige  Bürgschaft  für  den  den  andern  trefifenden  Anteil 
am  Preise  vor.  Eine  Anwendung  des  benefioium  divisionis  auf  diesen  Fall  ist 
aber  doch  zweifelhaft,  da  keine  eigentliche  Mitbürgschaft  vorliegt.  — 

Die  Korrealobligationen,  wie  sie  in  den  Quellen  besprochen  sind,  laufen 
auf  ein  abstraktes  idem  dare  oder  facere  oportere  hinaus.    Es  ist  selbstverständ- 
lich, wird  aber  gewöhnUch  nicht  beachtet,  daß  das  kausale  Moment,  welches 
außerhalb   jeder   abstrakten  Stipulation   liegen   muß,   hier  für  jeden  Korreal- 
Schuldner,  bezw.  gegenüber  jedem  Korrealgläubiger  vorliegen  muß,  denn  jeder 
von  diesen  ist  siio  nomine  verpflichtet  bezw.  berechtigt.     Für  den  Stipulations- 
bürgen  dagegen  braucht  dem  Gläubiger   gegenüber  kein   besonderes  kausales 
Moment  vorzuliegen,  da  er  nur  alieno  nomine,  nur  accessorisch  für  die  Schuld 
des  retis  prindpalis  haftet.    Andererseits  ist  es  klar,  daß  für  jeden  der  Korreal- 
schuldner   bezw.   gegenüber  jedem  der  Korrealgläubiger   nicht  ein   ganz    ver- 
schiedenes, mit  dem  des  andern  Korrealschuldners  oder  -Gläubigers  gar  nicht 
zusammenhängendes  KAusalmoment  vorliegen  kann,  das  würde  die  innige  Ver- 
bindung ihrer  Schulden  bezw.  Forderungen  ganz  unbegreiflich  machen.     Das 
unterliegende   kausale  Moment   muß   für   sie   ein   gemeinsames   sein.     Wollen 
zwei   zusammen   eine  dos   bestellen,   so  können  sie  sich  dem  Ehemann  durch 
Korrealstipulationen  verpflichten  und  können  sich  die  Bückgabe  der  dos  von 
dem  Ehemann  durch  Korrealstipulationen  versprechen  lassen ;  ebenso,  wenn  sie 
zusammen  ein  Darlehn   aufnehmen  wollen,    welches  als  vom  Darleiher  jedem 
ganz   gegeben  gelten  soll.     Ebenso   können   mehrere,   welche   zusammen   eine 
Schenkung  vornehmen  wollen,  dem  zu  Beschenkenden  sich  durch  Korrealstipu- 
lationen verpflichten.     Zu  betonen  ist  dabei,  daß  die  etwaige  Teilung,  welche 
bezüglich  dieses  kausalen  Moments  unter  ihnen  eintritt,  eine  interne  Angelegen- 
heit unter  ihnen  bleibt:  könnte  diese  Teilung  dem  Gläubiger  gegenüber  geltend 
gemacht  werden,   so  würde  dadurch  das  Wesen  der  Korrealobligationen  eine 
wesentliche  Abschwächung  erleiden.    Wenn  also  mehrere  zusammen  eine  Sache 
gekauft  haben,    so,   daß  der  Kauf,   wenn  ich  den  Ausdruck   gebrauchen   darf, 
als   ein  Korrealkauf  behandelt   werden   soll,    so   gelten   die   mehreren  Käufer 
dem  Verkäufer  als  Käufer  der  ganzen  Sache,  so  daß  jeder  von  ihnen  die  ganze 
Sache  fordern  kann,  und  die  Teilung  unter  ihnen  eine  interne  Angelegenheit 
ist,  welche  dem  Verkäufer  gegenüber  nicht  iü  Betracht  kommt.    Soll  jeder  nur 
als  Teilkäufer  gelten,  so  fehlt  es  für  eine  korreale  Verpflichtung  bezüglich  des 
Kau^reises  dem  Verkäufer  gegenüber  an  dem  vollen  kausalen  Moment,   und 
es   wird   bei   solidarischer  Verpflichtung   zur  Leistung   des   ganzen  Preises  zu 
Auslegungen  des  Geschäfts  kommen,  wie  sie  ii^  der  besprochenen  1.  47  D.  lo- 
cati    19,    2   hervortreten.     Dem   Gläubiger   gegenüber   kann   die   Sache   nicht 
so  betrachtet  werden,   als   habe  jeder  eine   eigene   Schuld   zur  Hälfte  über- 
nommen und  daneben  für  die  Hälfte  des  Mitschuldners  Bürgschaft  geleistet; 
ihm   gegenüber  ist  das  der  Korrealverpflichtung   unterliegende  Kausalmoment 
als  ein  gemeinsames,  unteilbares  anzusehen.    Denkbar  ist  aber  allerdings,  daß 


^  Statt  emiorem  eotidueloremve  ist  wohl  zu  lesen  emtorum  oonduetorumve. 
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das  beabsichtigte  gemeinsame  Eausalmoment  in  der  Person  des  einen  Eorreal- 
Schuldners  oder  -Gläubigers  nicht  zustande  kommt,  und  daher  eine  Hinfällig- 
keit oder  Anfechtbarkeit  seiner  Verpflichtung  vorliegt.     Man  nehme  z.  B.  an, 
daß  ein  Ehemann  und  ein  Dritter  sich  der  Frau  des   erstem   donationia  causa 
durch  Korrealstipulation  zu  einer  Leistung  verpflichten.    Hier  war,  weil  Schen- 
kungen unter  Ehegatten  untersagt  waren,  die  Stipulation  des  Ehemanns  hinfallig, 
die  des  Dritten  gültig.     Oder  ein  ßiusfamüiaa  und  ein  Dritter  nehmen  zusammen 
ein  Gelddarlehn  auf  und  machen  sich  als  duo  rei  promittendi  zur  Bückgabe  des- 
selben anheischig.  Hat  der  erste  ohne  Genehmigung  des  Gewalthabers  das  Darlehn 
aufgenommen,  so  kann  der  Klage  gegen  ihn  die  exceptio  Sdi  Macedoniani  oppo- 
niert werden.    Auch  ist  später,  wenn  bei  der  Übernahme  einer  Korrealverbind- 
lichkeit seitens  einer  Frau  bezüglich  des  Anteils  des  andern  Korrealschuldners 
Intercessionsabsicht   vorlag,    die  Berufung   darauf  gegenüber   dem  Gläubiger, 
also  die  Anwendung  des  Vellejanischen  Senatuskonsults  zugelassen.  ^    Daß  darin 
eine  gewisse  Abschwächung  des  Korrealitätsgedankens  liegt,  ist  nicht  zu  ver- 
kennen.   Hat  sich  jemand  bei  Aufnahme  eines  Gelddarlehns  durch  einen  ftUus- 
famüias,  welches  nur  diesem  zufließen  soll,  neben  diesem  als  reus  promiUenäi 
verpflichtet,  damit  er  nicht  als  bloßer  fidemssor  sich  auf  das  Schtm  Macedomor 
nvm  berufen  könne,  so  soll  ihm  doch  wegen  der  Umgehung  des  Senatuskonsults 
eine  tUilis  eocceptio  gegen  die  Klage  gewährt  werden.^    Auch  hier  liegt  also  eine 
Abschwächung  des  Korrealitätsgedankens  vor.  —  Dem  hier  Dargelegten  nach 
darf  man   als  die   praktische  Funktion  der  Korrealobligationen   nicht  die  ge- 
wöhnliche Sicherung  der  Realisierung  von  Forderungen  und  Schulden  bezeichnen, 
sondern  die  der  Gemeinsamkeit  des  kausalen  Moments,  bezw.   des  Interesses 
an  der  Leistung  entsprechende  Verstärkung  der  Obligation  durch  Mehrung  der 
in  Bezug  auf  dieselbe  Leistung  Berechtigten  oder  Verpflichteten.  Daraus,  daß  der 
gewöhnliche  Sicherungszweck,  also  der  Bürgschaftszweck,  der  Korrealobligation 
fremd  ist,  erklärt  sich  denn  auch,  daß  die  mannigfachen  Gesetze  über  die  Burg- 
schaftsstipulationen  auf  die  Korrealobligätionen  keine  Anwendung  gefunden  haben. 
Der  Bürgschaftsstipulationen   gab  es   drei   verschiedene  Formen:    ^ponsio, 
fidepromissio,  fideitissio.  Die  sponsio,  welche  unter  Gebrauch  der  Formel :  spondesne? 
spondeo,  abgeschlossen  werden  mußte,  konnte  danach  nur  zwischen  römischen 
Bürgern  vorkommen,   so  daß  die  mit  einem  Peregrinen  abgeschlossene  sponsio 
absolut,    von  Grund  aus  nichtig  war.  ^     Die  fidepromissio  war  auch   den  Pere- 
grinen zugänglich,  im  übrigen  aber  ist  sie  ganz  der  sponsio  nachgebildet  und, 
soweit  möglich,  demselben  Recht  unterstellt,  wie  diese.    Beide  konnten  nur  zn 
verborum  obligationes   hinzutreten,*   und  ursprünglich  gewiß  die  Sponsionsbürg- 
Schaft  nur  zu   einer  durch  sponsio  begründeten  Hauptschuld,  die  Fidepromis- 
sioüsbürgschaft  zu  einer  in  der  Form  der  fidepromissio  begründeten  Hauptver- 
bindlichkeit.    Die   fideiussio   dagegen    kann   zu    allen   Arten    von  Obligationen 
hinzutreten,   mögen   sie   begründet   sein   wie  sie  wollen.^     Um  den   charakte- 
ristischen Grundunterschied  zwischen  sponsio,  fidepromissio  einerseits  und  fide- 
iussio  andererseits  zu  erkennen,  wollen  wir  von  dem  Satz  ausgehen,   daß  die 
Obligation  des  Sponsor  und  fidepromissor  unvererblich  ist,  während  die  des  fidt- 
iussor  auf  die  Erben  desselben  übergeht.®     Gaius  führt  das  nirgends  auf  eine 
besondere  gesetzliche  Bestimmung  zurück,  und  es  kann  darin  kaum  ein  bloßes 

*  L.  17  §  2  D.  ad  Set.  Vellei.  16,  1.  «  L.  7  §  1  D.  de  Scto.  Maced.  14,  6. 

«  Gai.  111  §  119,  §  179.  -*  Gai  III  §  119. 

^  Gai  III  §  119  a.    L.  1  D.  de  fldeiufis.  46,  1.  ^  Gai.  III  §  120. 
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Übergehen  gesehen  werden,  da  er  im  übrigen  die  Bürgschaftsgesetze  sehr  voll- 
ständig anführt,  es  muß  der  Unterschied  wohl  aus  dem  verschiedenen  Wesen 
der  aponsio  bezw.  fidepromissio  und  der  fidemssio  hergeleitet  werden.     Hüschee 
hat  dieses  dahin  bestimmt,  daß  der  Sponsor  und  Fidepromissor  nur  ihre  Person 
für  das  Versprochene  obligierten,  weshalb  sich  auch  ihre  Verbindlichkeit  nicht 
▼ererbe,  wie  alles  Persönliche,  der  Fidejussor  dagegen  die  Verbindlichkeit  des 
Hauptschiüdners    auf  sich  in   seinem  Vermögen   übernehme,   welche   auf  sein 
Vermögen    persönlich   selbständig   übernommene  Schuld   mit   diesem   auf  den 
Erben  übergehe.^    Stintzing^  glaubt  bis  zu  einem  gewissen  Punkt  dieser  Auf- 
fassung,   daß   die   sponsio   eine    „persönliche  Bürgschaft''    sei,   beipflichten   zu 
müssen,    und   erkennt  ebenso  den  Gegensatz  der  fideiussio  als  sächliche  Bürg- 
schaft für  richtig  an.    Zur  genügenden  Klarheit  ist  der  Gegensatz  damit  nicht 
gebracht,  denn  wenn  auch  der  Gedanke  der  sponsio  und  fidepromissio  nicht  der 
ist,   daß  ein  anderer  die  geschuldete  Leistung  auf  sein  Vermögen  übernimmt, 
sondern  der,  daß  ein  Zweiter  mit  seiner  Person  in  denselben  Obligationsgrund 
eintritt,   welcher  den  ersten  Promissor  verbindlich  macht,   so  ist  doch  sicher, 
daß  auch  der  Sponsor  mit  a4stio  belangt  werden  konnte  und,  wie  der  fideiussor, 
auch  mit  seinem  Vermögen  für  die  Schuld  des  Hauptschuldners  haftete.     Und 
wenn   der  Sponsor  bezw.  fidepromissor  mit  seiner  Person  in  denselben  Obliga- 
tionsgrund eintritt,  warum  geht  denn  seine  Verbindlichkeit  nicht  ebenso,  wie 
die  des  ersten  Promissor,  auf  die  Erben  über?     Meines  Erachtens  ist  bei  der 
sponsio  lind  der  ihr  nachgebildeten  fidepromissio  nach  altrömischer  Auffassung 
strenger    auch   in   den  Konsequenzen   festgehalten,   daß   durch  die  Bürgschaft 
kein  neues,  besonderes  obligatorisches  Interesse,  sondern  nur  eine  wegen  des- 
selben   Interesses   dem    Gläubiger    verpflichtete   Person    hinzutritt.     Für   den 
Gläubiger   liegt   allerdings  das  Interesse  vor,    daß  er  wegen  der  Hauptschuld 
gesicherter   sei,    das  der  Hauptobligation  zu  Grunde  liegende  kausale  Moment 
erstreckt  sich  auch  auf  seine  Forderung  aus  der  Bürgschaft,  auch  die  Forde- 
rung aus  der  Bürgschaft  ist  vererblich.  *    Für  den  Bürgen  liegt  dem  Gläubiger 
gegenüber  auch  kein  besonderes  kausales  Moment  für  seine  Verpflichtung  zu 
derselben  Leistung  vor,  zu  welcher  der  Hauptschuldner  verpflichtet  ist.     Ge- 
rade  deshalb  aber,  weil  kein  besonderes  kausales  Moment  für  seine  accesso- 
rische  Verpflichtung  dem  Gläubiger  gegenüber  vorliegt,   sondern  nur  sein  dem 
Gläubiger  in  der   rechtsverbindlichen  Form   gegebenes  Wort,    soll  diese  Ver- 
pflichtung mit  seiner  Person  erlöschen.    Ganz  entsprechend  ist  auch  die  acces- 
sorische  Forderung  des  adstipulcUor   nicht   vererblich,   und  Stintzing  sagt  mit 
'vollem  Recht,    daß  hier  ein    ähnlicher  Grundgedanke  nicht  zu  verkennen  sei. 
Auch  für  den  adsUpulator  liegt  ein  eigenes  kausales  Moment,  aus  welchem  er 
zu  derselben  Leistung,  wie  der  Hauptgläubiger,  berechtigt  wäre,  nicht  vor:  nur 
im  Interesse  des  Hauptgläubigers  selbst  ist  er  berechtigt,  dieses  der  selbstän- 
digen  causa  entbehrende  formale  Recht  eignet  sich  nicht  zum  Übergange  auf 
die  Erben.     Der  Charakter  insbesondere  der  Sponsionsbürgschaft,  daß  nur  das 
^om   Sponsor   dem   Gläubiger   gegebene  Wort,   nicht   ein    besonderes   kausales 
Moment,  ihn  zu  derselben  Leistung,   zu  welcher  sich  der  Hauptschuldner  an- 
heischig  gemacht,    verpflichtet,    bewährt   sich   roch   in   folgenden   Momenten. 

^  HuscHKE,  Ztschr.  f.  gesch.  Rechts  wies.  XIll,  S.  331.     Gaius  S.  71  ff. 
*  Heidelberg,  krit.  Ztschr.  UI,  S.  386  fF.     Vgl.  auch  Bskker,  Die  prozess.  Konsumtion 
8.  182  ff. 

»  Karlowa,  Rechtsgeschäft  S.  237. 


732  Der  der  fldeiiuMio  su  Grande  liegende  Gedanke. 


Schon  DEBNBUBa  hat  in  dem  ersten  Paragraphen  seines  Pfandvechts  darauf  hin- 
gewiesen, daß  die  Bürgschaft  vor  dem  Pfandrecht  voraus  habe,   daß  sie  dem 
Gläubiger  ein  Zeugnis  für  des  Schuldners  Redlichkeit  und  Tüchtigkeit  gewähre, 
dem  Gläubiger  eine  moralische  Gewähr  gebe.     Die  nächste  Idee  ist  die,   dem 
Gläubiger  eine  erhöhte  Sicherheit  zu  gewähren,  daß  der  Hauptschuldner  selbst 
ihm  leisten  werde,  und  treten  demgemäß  die  Bürgschaftsformen,  welchen  dieser 
Gedanke  zu  Grunde  liegt,  schon  in  Zeiten  auf,  in  welchen  gentilicische   und 
Familien- Verbindungen,  Verbände  und  Genossenschaften  anderer  Art  das  an- 
treten von  Bürgen  für  Personen,  welche  demselben  Kreise  angehörten,    befor- 
derten.    Dieser  Gedanke,  daß  der  Bürge  dem  Hauptschuldner  durch  das  Ein- 
setzen  seines  Worts   für  ihn  Kredit   verschafft,   macht  es   einerseits   für    den 
Hauptschuldner  zu  einer  Ehrenpflicht,  es  nicht  dahin  kommen  zu  lassen,  daß 
der  Sponsor  für  ihn  leisten   muß,  andererseits  für  den  Gläubiger  zu  einer  Hu- 
manitätspflicht, nur  im  Notfall  den  Bürgen   anzugehen.     Nach  der  Lex  Julia 
municip.  Z.  114,  115  verfällt  der  Infamie,  wer  seinen  Sponsoren  anzeigt,  daß 
er  die  ganze  Schuld  nicht  zahlen  könne,  sowie  der,  filr  welchen  die  Sponsoren 
gezahlt  haben.     Man  begreift  danach,  warum  Cicero  ad  Att.  XVI,  15  sagt:  si 
sponsores  appMare  videtur  habere  quandam  Svtrcomav  u.  s.  w.     Es  war  allerdings 
filr  den  Hauptschuldner  beschämend,   wenn  der  Gläubiger  sich  wegen  Befrie- 
digung nicht  an  ihn,  sondern  an  die  sponsores  wandte:  es  stellte  ihm,  wenn  er 
nicht  rasch  durch  eigene  Zahlung  das  Zahlen  von  Seiten  der  Sponsoren  ver- 
hinderte, die  bürgerliche  Ehrlosigkeit  in  nahe  Aussicht.     Die  letztangef&hrtea 
Sätze  galten  allerdings  nicht  für  den  fid^omissor,  denn  Infamie  konnte  nur  den 
römischen  Bürger,  nicht  den  Peregrinen,  für  welchen  ja  auch  ein  fidepromissor 
eintreten  konnte,  treffen,  während  jene  sonst  den  oben  entwickelten  der  sponsio  zu 
Grunde  liegenden  Gedanken  teilte  und  vielleicht  mehr  auf  den  Verkehr  mit  den 
den  Römern  näher  stehenden  italischen  Bundesgenossen  berechnet  war,  als  auf 
den  Verkehr  mit  den  Peregrinen  überhaupt.     Erst  durch  die  in  diesem  weitem 
Peregrinenverkehr  hervortretenden  Bedürfiiisse  wird  die  fideiussio  aufgekommen 
sein.     An  engeren  Personenverbänden,  deren  festerer  Zusammenbang  die  dazu 
Gehörigen   bewegen  konnte,    einem  Gläubiger  durch  ihr  Wort  die  Zuverlässig- 
keit und  Tüchtigkeit  eines  zu  ihrem  Kreise  Gehörigen  zu  versichern,  und  deren 
Eintreten  schon  mit  ihrem  Versprechen  dem  Gläubiger  eine  Garantie  für  die 
Kreditwürdigkeit  des  Schuldners  gewährte,  fehlte  es  hier.     Geschäftliche  Bück- 
sichten  werden   hier  in  der  Mehrzahl  der  Fälle    zur  Übernahme   einer  Bürg- 
schaft  bewogen   haben,   und  für  den  Gläubiger  wird  hier   mehr  der  Hinblick 
auf  die  Vermögenslage,  die  Zahlungsfähigkeit  des  Bürgen  bestimmend  gewesen 
sein.    Dem  entspricht  es  aber,  daß  der  Bürge  die  Haftung  für  die  Realisierung 
der  Hauptschuld  auf  sein  Vermögen,  also  als  eine  mit  diesem  Vermögen  auf 
seine  Erben  übergehende  übernimmt.     Dieser  Gedanke  liegt  denn  auch  in  der 
Formel   der   fideitissio:   Idem  ftde  tua  esse  iuhesne?     Fideivheo   ausgedrückt.     In 
den  Wortverbindungen,  in  welchen  fides  im  Ablativ  vorkommt,  wie  fide  aliouius 
aüeri  oreditur  pecuniam  fide  alicuitis  sumere  u.  ä.,  hat  fides  den  Begriff  von  Kredit 
und  Risiko.^     Fide  7ma  esse  iubeo  bedeutet,    wie  Voigt  mit  Recht  sagt:*   ich 
gebe  Ordre,  daß  eine  Schuld  auf  mein  Risiko  gehe ;  es  ist  also  darin  das  Ein- 
stehen  mit  seinem  Vermögen  deutlich  ausgedrückt. 

*  Vgl.  z.  B.  Cic.  pro  Flacco  20,  46.    Sali.  Cat.  24,  2.    L.  28  §  1  D.  ad  Set.  Vellei. 
16,  1.     L.  24  D.  de  fideiuss.  46,  1. 

*  lus  naturale  Bd.  IV,  S.  890. 
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Auch  fiir  das  engere  Gebiet  aber,  auf  welchem  sponsores  und  fidepromissores 
vorkommen    konnten   bezw.  vorkamen,   wurde   es   mit  dem  Verschwinden  und 
Lockererwerden  der  Genossenschaften  und  Personenverbände  immer  schwieriger, 
Personen  zu  finden,  welche  mit  ihrem  verbürgenden  Wort  für  Schulden  anderer 
einzutreten  geneigt  waren,  zumal  da  bei  dem  Abnehmen  ehrenhafter  Gesinnung 
der  Schuldner  es  häufiger  vorkommen  mochte,  daß  Sponsoren  und  Fidepromis- 
soren    wirklich   aus   ihrer  Bürgschaft   in  Anspruch   genommen   wurden.      Man 
mußte  darauf  bedacht  sein,    die  Stellung  der  Bürgen  zu  verbessern,  insbeson- 
dere   auch    die  Stellung   mehrerer  Bürgen   füi*   dieselbe  Schuld  zu  erleichtem. 
Schon    die  Bestimmung  der  lex  Publilia  kann  hierher  gerechnet  werden,    nach 
welcher  dem  Sponsor,  wenn  der  Schuldner  nicht  binnen  sechs  Monaten  das  für 
ihn  vom  Sponsor  Gezahlte  demselben  ersetzt  hatte,  die  legris  actio  per  manus  in- 
iecHonem  pro  iudicato   gegen   den   Schuldner  zustand.^     Es  war  dies  einer  der 
beiden  Fälle,  für  welche  die  leffis  actio  per  mantAs  iniectionem  in  der  alten  strengen 
Weise  bestehen  blieb,  auch  nachdem  die  lex  Vallia  für  alle  sonstigen  Fälle  der 
tnanus    iniecHo  pro  iudicato   das  mildere  Verfahren  der  manus  iniecHo  pura  an- 
geordnet   hatte.     Dieses   strenge  Regreßrecht  galt  aber  nur,   wenn  die  Schuld 
auf  eine  feste  Geldsumme  (ursprünglich  eine  Summe  von  römischem  aes  grave) 
ging.     Auch   nach  Einführung   des   Formularprozesses  behauptet  die  actio  de- 
pensi  des  Sponsor  einen  privilegierten  Charakter,  wie  die  actio  iudicati,  mit  wel- 
cher  sie  gleichen  Schritt  hält:  sie  gehört  zu  den  aciiones,  quae  infUiando  creseunt 
in  duplum;^  der  Beklagte  muß  bei  ihr  stets  die  saüsdaüo  ivdicaium  solvi  leisten.' 
Bas   vcuUmonium   muß   bei   ihr  auf  die  volle  Höhe  des  Streitobjekts  gerichtet 
werden.^     In  welche  Zeit  die  lex  Publüia  de  sponsu  zu  setzen  sei,  ist  ganz  un- 
sicher: jedenfalls  ist  sie  älter,  als  die  lex  Vallia,  welche  die  mamis  iniectiopura 
auf  die    actio  depensi  nicht  ausdehnte.     Auch   fällt   sie  wohl  in  eine  Zeit,   in 
welcher    das   aes  grave   (dessen  Zahlen,    bei  welchem  noch  Wägen  vorkommen 
konnte,  als  dependere  bezeichnet  wurde)  im  privatrechtlichen  Verkehr  noch  vor- 
kam,   also  vor  das  Jahr  486  a.  u.,   seit  welchem  Jahre,   dem  der  Einführung 
der  Silberprägung  in  Rom,  das  aes  grave  aus  dem  Privatverkehr  verdrängt  wurde. 
Weitere   auf  Verbesserung   der  Lage  der  sponsores  und  fidepromissores  ab- 
zielende Gesetze  waren  die  lex  Äppiileia  und  die  lex  Furia,  von  denen  die  erstere, 
wie  Gaius  ausdrücklich  bemerkt,   die  ältere  war.*    Wenn  für  dieselbe  Schuld 
mehrere  Personen  als  sponsores  oder  fidepromissores  eingetreten  waren,   so  haf- 
teten   sie   solidarisch,   und   wenn   einer   das  Ganze  gezahlt,   so  hatte  er  nicht 
etwa   einen   verhältnismäßigen  Bückgriff  gegen   die  anderen  Bürgen.     Die  lex 
Appuleia^  nun  führte  eine  gewisse  Gemeinschaft  unter  solchen  Sponsoren  oder 
Fidepromissoren  für  dieselbe  Schuld  ein:  sie  gab  dem,    welcher  mehr  als  den 
auf  seinen  Kopf  fallenden  Teil  der  Schuld  gezahlt  hatte,  eine  Klage  auf  das 
Mehr    gegen   die  anderen  Bürgen.     Sie  galt  auch  in  den  Provinzen,   und  daß 
das   erst  auf  späterer  Ausdehnung  beruhe,   wird  nicht  gesagt;    sie  dürfte  also 
der  Zeit   angehören,   in   welcher   das  römische  Volk  schon  eine  oder  mehrere 
Provinzen  hatte.     Sie  gehörte  andererseits,  weil  älter   als  die  lex  Furia,  noch 
der   Zeit   der   legis  aätones  an.     Welchen   modus  agendi   sie  für  den  Anspruch 


»  Gai.  IV  §  22.  §  25.  •  Gai.  IV  §  9.  §  171.    Paul.  I,  19  §  1. 

»  Gai.  IV  §  102.  *  Gai.  IV  §  186. 

^  Anders  Lenel,  Ed.  S.  16S|  denn  er  sagt,  die  lex  Appuleia  knüpfe  an  die  lex  Furia  an. 

•  Gai.  III  §  122. 
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des  zahlenden  Sponsor  oder  fidepromissor  anordnete,  steht  dahin.  Die  lex  Fwrk 
stellte  eingreifendere  die  Stellung  der  sponsores  oder  fidepromissores  dem  Gläu- 
biger gegenüber  bessernde  Bestimmungen  auf.  Zunächst  sollen  sie  nach  ihr 
(Gai.  in,  121)  nach  Ablauf  von  zwei  Jahren  von  ihrer  Haftung  frei  werden;  doch 
galt  sie  nur  in  Italien,  nicht  in  den  Provinzen.  Dem  Gesetzgeber  kam  eä 
darauf  an,  nicht  in  dem  Rechtsverkehr  der  Provinzen,  in  welchen  die  Peregrinen 
weit  überwogen,  sondern  in  dem  Verkehr  der  römischen  Bürger  und  der  ita- 
lischen sooii  die  hsige  der  sponsores  und  fidepromissores  zu  bessern  und  dadurch 
den  Personalkredit  zu  heben.  Daraus,  daß  das  Gesetz  nur  auf  Italien  be- 
rechnet war,  erklärt  sich  wohl  die  Beschränkung  der  Haftung  der  Bürgen  auf 
zwei  Jahre.  Diese  zwei  Jahre  sind,  wie  Hüschke^  mit  Becht  bemerkt  hat^ 
wohl  nach  dem  Vorbilde  der  für  die  Ersitzung  italischer  Grundstücke,  also 
auch  für  die  Verjährung  des  bisherigen  Eigentums  an  denselben  geltenden 
zwei  Jahre  angenommen,  eine  kurze  Frist,  welche  natürlich  für  eine  gleiche 
auf  die  Provinzen  sich  beziehende  Bestimmung  viel  zu  kurz  gewesen  wäre. 
Berechnet  wurde  die  Frist  von  dem  Moment  an,  von  welchem  experiundi  po- 
testas  gegen  den  Schuldner  vorlag,  wie  1.  4  D.  de  divers,  temp.  praescr.  44,  3 
mit  Recht  gegen  die  in  L  25  D.  de  stip.  serv.  45,  3  berichtete  Ansicht  des  Cas- 
sius  annimmt.  Wie  die  zweite  Bestimmung  der  lex  Ftma  gelautet  habe,  kann 
fraglich  sein.  Nach  dem  Bericht  des  Gaius  III  §  121  soll  sich  gemäß  der  kx 
Furia  die  Obligation  in  so  viele  Teile,  als  zur  Zeit  der  Fälligkeit  der  Forderung 
Sponsoren  oder  Fidepromissoren  da  sind,  zerlegen  und  jeder  nur  flir  eine  partio 
virilis  haften.  Nach  Gai.  IV,  22  aber  gewährte  die  lex  Furia  die  manus  imeäio 
pro  ivdicato  gegen  den,  welcher  vom  Sponsor  mehr  als  die  auf  ihn  fallende  port 
virüis  beigetrieben  habe.  Beides  ist  keineswegs  identisch.  Nach  dem  letzten 
Bericht  kann  der  Gläubiger  vom  Sponsor  die  ganze  Schuld  beitreiben,  setzt  sich 
aber  dadurch  einer  Klage  (wahrscheinlich  auf  einen  mehrfachen  Betrag  des 
Beigetriebenen)  aus;  nach  dem  Bericht  im  3.  Buch  haftet  der  einzelne  Sponsor 
oder  fidepromissor  ipso  iure  nur  für  die  nach  dem  Zeitpunkt  der  Fälligkeit  der 
Forderung  bestimmte  pars  virilis.  Es  kann  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen, 
daß  im  4.  Buch  die  ursprüngliche  Bestimmung  der  lex  Furia  angegeben  ist; 
sie  war,  wenigstens  was  diese  Bestimmung  anlangt,  eine  lex  minus  quam  per- 
fecta: sie  erklärte  nicht  das  Versprechen  des  einzelnen  Bürgen  in  solidwn  fox 
nichtig,  sondern  verbot  nur,  bei  Strafe  der  Rückforderung  des  mehrfachen  Be- 
trags, von  dem  einzelnen  Sponsor  mehr  als  die  pars  virüis  beizutreiben.  War 
das  die  Bestimmung  der  lex  Furia,  so  scheint  auch  eine  Erklärung  des  von 
Gaius  III,  122  erwähnten  Zweifels  möglich,  nämlich  ob  nach  der  lex  Fmn 
auch  in  Italien  noch  das  henefvoium  der  lex  Appukia  anwendbar  sei.  Auch  nach 
der  lex  Furia  konnte  von  dem  einzelnen  Sponsor  das  Ganze  beigetrieben  werden, 
und  so  konnte  die  Ansicht  noch  verteidigt  werden,  daß  er,  was  er  mehr  als 
die  auf  ihn  fallende  virilis  pars  bezahlt  habe^  e  lege  Appuleia  von  den  anderen 
sponsores  ersetzt  verlangen  könne.  Wie  kam  nun  aber  Gaius  dazu,  im  dritten 
Buch  seiner  Institutionen  zu  lehren,  daß  von  mehreren  Sponsoren  oder  Fide- 
promissoren für  dieselbe  Schuld  jeder  nur  für  die  pars  virilis  hafte?  Er  sagt 
hier  nicht,  daß  die  lex  Furia  eine  Klage  gegen  den  einzelnen  Sponsor  nur  bis 
auf  die  pars  inrilis  gebe.  Wahrscheinlich  ist  später  nach  Einführung  des  For- 
mularprozesses eine  Änderung  eingetreten,  die  Klage  auf  Rückgabe  des  mehr- 


»  Gaius  S.  85. 
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fachen  Betrags  kam  ab,  und  man  legte  die  lex  Furia  nun  dahin  aus,  es  sei 
nach  ihr  der  einzelne  Bürge  nur  auf  so  viel  verpflichtet,  als  sich  als  Betrag 
des  einzelnen  Eopfteils  zur  Zeit  der  Fälligkeit  der  Forderung  ergab.  Die  lex 
Furia  de  sponsu  fällt  in  eine  Zeit,  wo  der  Legisaktionenprozeß  noch  in  voller 
Kraft  bestand,  denn  sie  gewährt  gegen  den,  qui  a  Sponsore  phis  qucum  virilem 
partem  exegisset,  die  mant^  iniecHo  pro  iudicato,  fällt  also  noch  vor  die  lex 
VaUia.  £s  ist  daher  die  Ansicht,  welche  die  lex  Fwria  in  die  Zeit  nach  Cicero 
kurz  vor  die  leges  Itäiae  iudiciariae  setzen  will,  grundlos.  ^  —  Ein  weiteres  Gesetz, 
die  lex  Oicereia,  bestimmte,  daß,  wer  Sponsoren  oder  Fidepromissoren  empfange, 
vorher  pcUam,  d.  h.  vor  mehreren  Zeugen  (natürlich  dem,  welcher  als  Sponsor 
oder  fidepromissor  eintreten  wollte)  erklären  solle,  sowohl,  bezüglich  welcher 
Schuld  (de  qua  rej,  als  auch,  wie  viel  Sponsoren  oder  Fidepromissoren  er  f&r 
diese  Schuld  empfangen  werde.  ^  Da  die  sponsio  und  fidepromissio  nicht  gleichzeitig 
mit  der  Hauptschuld  abgeschlossen  zu  werden  brauchteu,  und  die  Frage  einfach 
auf  idem  dort  spondes?  Idem  fidepromüHs  lauten  konnte,  wobei  natürlich  die 
Identität  der  Schuld,  für  welche  jemand  sich  verbürgte,  nicht  zweifelhaft  gelassen 
sein,  aber  doch  die  der  Hauptsponsio  oder  Hauptpromissio  zu  Grunde  liegende 
eaiusa  und  der  Betrag  der  Schuld  unbekannt  bleiben  konnte,  so  wurde  eben 
durch  jene  lex  angeordnet,  daß  der  Gläubiger  den,  welcher  als  Bürge  eintreten 
wollte,  vorher  über  den  Anspruch,  f&r  welchen  er  sich  verbürgen  sollte,  genau 
vor    Zeugen    in    Kenntnis    zu    setzen    habe.      Hier    wird    ein    Interesse  des 


^  I>afür,  daß  die  lex  Furia  za  Ciceros  Zeit  noch  nicht  gegolten  haben  könne,  beruft 
man  sich   auf  Cic.  ad  Att  12,  17  §  2.    Vgl.  Liebe,  Stipulation  S.  225,  A.  1.    Girtannbk, 
Die  Bürgschaft  I,  S.  91  u.  a.    Mit  jener  Stelle  sind  noch  zu  verbinden  ad  Att.  12,  14  §  2 
und  12,  19.     Nach  diesen  Stellen  wurde  Atticus  als  Prokurator  Ciceros  gemahnt  in  betreff 
einer  Schuld  des  Comificius,   für   welche  Cicero   sich   als   Sponsor  verbürgt   haben   sollte. 
Cicero  erwiderte  dem  Atticus  auf  seine  Meldung,  Comificius  sei  ja  zahlungsfähig,  dennoch 
aber  möge  er  wissen,  wann  er  (Cicero)  sich  als  Sponsor  verpflichtet  haben  solle,  und  ob  für 
den  Vater  Comificius  oder  für  den  Sohn.    Warum  will  Cicero  darüber  vergewissert  sein? 
Doch  wohl,  um  zu  konstatieren,  ob  durch  Ablauf  des  biennium  seit  Fälligkeit  der  Forderung 
er  von  seiner  etwaigen  Haftung  als  Sponsor  befreit  sei  oder  nicht.    Daraus,  daß  er  12,  17 
$$  2  erwähnt,  ein  gewisser  Flavius  habe  gesagt,  Cicero  habe  vor  mehr  als  25  Jahren  sich 
für  Comificius  als  Sponsor  verbürgt,  will  man,  indem  man  Flavius  für  einen  der  Kreditoren 
hält,  offenbar  entnehmen,  daß  zu  dieser  Zeit  das  biennium  der  lex  Furia  noch  nicht  gegolten 
habe,    denn   sonst   werde   der  Gläubiger,   welcher  den  Sponsor  Cicero   mahnte,   doch   nicht 
gesagt  haben,  daß  Cicero  sich  vor  mehr  als  25  Jahren  verbürgt  habe.    Indessen  steht  die 
Annahme,  jener  Flavius  sei  der  Kreditor  oder  einer  der  Kreditoren  gewesen,  völlig  in  der 
Luft    Nach  dem  ganzen  Zusammenhange  des  Satzes  traut  Cicero  jener  Zeitangabe  des  Flavius 
nicht  recht:  er  wünscht,  daß  Atticus  ex  eonsponsorum  tabulis  ermittele,  ob  die  Sache  sich  so 
verhalte;   er  wünscht  dies,   obwohl  der  Hauptschuldner  zahlungsfähig  sei.    Was  hat  dieser 
Wunsch  für  einen  Sinn?    Cicero  scheint  nicht  mit  völliger  Sicherheit  darauf  zu  bauen,  daß 
Zahlung  von   selten  des  Hauptschuldners   erfolge,    und  dann  war  es  von  Interesse  für  ihn, 
konstatiert  zu  sehen,   daß  er  schon   lange  durch  Zeitablauf  befreit  sei.    Er  traut  aber  der 
Angabe  des  Flavius  nicht  recht,  vor  seiner  Adilität  habe  er  nicht  in  geschäftlicher  Berührung 
mit  Comificius  gestanden.    £r   möchte   also  Sicheres   darüber   in  Erfahrung   bringen,   und 
Atticus  soll  die  Prokuratoren  des  Comificius   angehen,    wohl  um  zu  erfahren,   ob  diese  die 
Schuld    erfüllen   würden.    Kurz   wird  dasselbe   noch   einmal  12,  19  wiederholt.    Ober  die 
sponsio  soll  Atticus  berichten,  wenn  er  etwas  Sicheres  erfahren  habe,  und  doch  möchte  Cicero 
auch  wissen,  was  die  Prokuratoren  des  Comificius  sagen.    Cicero  wünscht  also  zu  wissen, 
ob  nicht  seitens  der  Prokuratoren  des  Comificius  eine  ErHillung  der  Hauptschuld  erfolgen 
werde;  denn  es  scheint  ihm  gar  nicht  sicher  zu  sein,  daß  er  von  der  behaupteten  Haftung 
ans  der  sponsio  schon  durch  Zeitablauf  befreit  sei.    Der  ganze  Zusammenhang  seiner  Äuße- 
rungen führt  also  darauf  hin,  daß  damals  schon  das  biennium  der  lex  Furia  in  Geltung  war. 
*  Oai.  III  §  128. 
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letztem   daran,    zu   wissen,    wie    viele   Sponsoren   oder   Fidepromissoren    der 
Gläubiger  fUr  jenen  Ansprach  empfangen  werde,  vorausgesetzt;  es  maß   also 
die  lex  Oieereia  nach  den  leges  Appuleia  und  Furia  zustande  gekommen  sein:  es 
soll  sich  nach  ihr  der  Schuldner  infolge  jenes  praedicere  des  Gläubigers  berech- 
nen können,  wie  viel  höchstens  die  auf  ihn  fallende  pars  virilis  betragen  werde. 
Natürlich  bezog  sich  die  Pflicht  jenes  praedicere  nur  auf  die  Sponsoren  und  Fide- 
promissoren, von  deren  bevorstehendem  Eintreten  der  Gläubiger  schon  Kenntnis 
hatte,     um  die  Befolgung  des  Gesetzes  zu  sichern,    sollen  die  Sponsoren  und 
Fidepromissoren  binnen  30  Tagen  (von  ihrer  Bürgschaftsübemahme  an)  die  Ein- 
setzung  eines  praeiudicium  darüber  verlangen   können,    ob  das  praedieere    dem 
Gesetz  gemäß  geschehen  sei  oder  nicht,  und,  wenn  erkannt  sei,  praedidum  tum 
esse,  soll  Befreiung  der  Bürgen  von  ihrer  Haftung  eintreten.     Nimmt  man  an, 
daß  das  Gesetz  schon  die  Einsetzung  eines  solchen  praeituUcium  angeordnet  habe, 
so  würde  es  in  eine  Zeit  zu  setzen  sein,  in  welcher  schon  das  Formalarver- 
fahren  in  Geltung  war.    Möglich  ist  aber  auch,  daß  das  Gesetz  die  Eingehung 
einer  präjudiziellen  sponsio  über  jene  Frage  anordnete,  an  deren  Stelle  später 
erst  jenes  praeiudicium  getreten  sein  könnte.     Dann  könnte  das  Gesetz  noch 
in  die  Zeit   vor  die  lex  Äebuiia   gesetzt   werden.     Sicher   ist   also  jene  Zeit- 
bestimmung nicht.     Der  fideiuseores  that  das  Gesetz^  wie  Gaius  III,  123  sagt, 
keine  Erwähnung;  es  sei  aber  das  praedicere  gebräuchlich,  auch  wenn  der  Gläu- 
biger fideiussores  empfange.     Daß  aber  an  die  Unterlassung  des  praedicere  beim 
Empfang  von  fideiussores  dieselbe  nachteilige  Folge  geknüpft  sei,  wie  bei  den 
sponsores  und   fidepromissores ,   sagt  Gaius  nicht.     Das  praedicere  in  Bezug  auf 
die  Zahl  der  als  fideiussores  Eintretenden  konnte  für  den  fideiussor  auch  erst 
nach  Einführung  des  benefidum  divisionis  Interesse  haben.  — 

Das  letzte  Bürgschaftsgesetz,  über  welches  Gaius  berichtet,  die  lex  Cor- 
nelia, bezog  sich  auf  alle  Arten  der  Stipulationsbürgen :  es  hat  vielleicht  die 
einzelnen  Arten  gar  nicht  besonders  aufgeführt,  sondern  sie  unter  den  allge- 
meinen Ausdrücken  saus  accipere,  satisdare  zusammeugefaßt.  Das  Gesetz  unter- 
sagt, daß  sich  derselbe  für  denselben  Schuldner  bei  demselben  Gläubiger  in 
demselben  Jahr  für  eine  Schuld  von  peounia  credita,  welche  20,000  Sesterzen 
übersteige,  verbürge.  Die  Verbürgung  für  eine  größere  Schuld  der  Art  soll 
bezüglich  des  jene  Summe  übersteigenden  Betrags  nichtig  sein,^  die  wohl  von 
Sulla  herrührende  lex  Cornelia  war  also  eine  lex  perfecta.^  Die  Hauptschuld, 
welche  das  Gesetz  vor  Augen  hat,  ist  die  von  pecunia  certa  credita,  also  unbe- 
dingte Schuld  aus  Darlehn,  Stipulation,  Litteralkontrakt,  welches  auch  die  der 
Stipulation  zu  Grunde  liegende  causa  sein  möge.  Pecunia  ist  aber  im  weiteren 
Sinne  genommen:  die  Schuld  kann  nicht  bloß  auf  Geld,  sondern  auch  auf  eine 
Summe  anderer  fungibler  Sachen  oder  auf  ein  bestimmtes  Grundstück  oder 
einen  bestimmten  Sklaven  gehen.  Immer  muß  es  aber  ein  certum  sein,  welches 
sich  auf  eine  bestimmte  Geldsumme,  die  mit  der  Maximalsumme  der  lex 
Cornelia  verglichen  werden  kann,  reduzieren  läßt.  Ausnahmen  von  der  Be- 
stimmung der  lex  wurden  gemacht  in  Bezug  auf  saiisdationes  ftb:  gewisse  be- 
günstigte causae,  nämlich  si  doUs  nofnine,  vel  eius  qu^d  ex  testamento  tibi  debeahir, 
atU  iussu  iudids  satis  accipiatur.  Auch  habe,  berichtet  Gaius,  die  lex  luUa  de 
vicesima  hereditatium    angeordnet,    daß  die  Beschränkung  der  lex  Cornelia  sich 

*  Das  scheint  in  der  lückenhaften  Stelle  des  Gaius  III,  124  gesagt  zu  sein. 
'  Für  eine  lex  imperfecta  hält  sie  Lenel,  Edictum  S.  170. 
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nicht  auf  die  saiisdationes ,  welche  nach  diesem  Gesetz  aufgestellt  seien,  be- 
zidien solle. 

Allen  Arten  der  adpromissores  aber  ist  auch  gemeinsam,  daß  sie  sich  nur 
pro  aUo  obligieren,  eine  fremde  Obligation  übernehmen,  daß  ihre  Obligation 
also  nur  eine  accessio  der  Hauptobligation  ist.  Als  solche  accessio  muß  die 
Obligation  des  adpromissor  auf  dasselbe,  wenn  auch  vielleicht  auf  weniger,  als 
die  Hauptobligation  gehen:  sie  kann  nicht  auf  etwas  Anderes  oder  auf  ein  Mehr 
gehen  oder  auch  nur  unter  beschwerenderen  Modalitäten  übernommen  werden, 
wie  die  Hauptobligation.  Dies  ist  so  streng  durchgeführt,  daß  die  fideiussio  (um 
nur  diese  zu  nennen)  auf  mehr  oder  in  duriorem  causam  geradezu  nichtig  ist.^ 

*  Gai.  in,  126.  L.  8  §  7  D.  de  fideiuss.  46,  1.  Über  einzelnes  vgl.  Liebe  im  Rechts- 
lezikon  V,  S.  614.  Eine  Erörterung  möge  hier  noch  die  Frage  der  Formel  der  Klage  wider 
sponsoresy  fidepromiasores  ^  fideiusaores  für  ein  incertum  promissum  finden.  Auf  dieselbe 
beäebt  sich  Graius  IV,  187.  Keller,  d.  röm.  Oivilpr.  §  42, 2b,  Rüdorff,  De  iur.  ed.  p.  91,  Beuceb, 
D.  processoal.  Konsumtion,  S.  832  ff.  (zweifelnd),  Lenel,  D.  ed.  perp.,  S.  119  ff.,  nehmen  an,  die 
hier  erwähnte  praeseriptio  sei  ebenso,  wie  die  im  §  186  bei  der  Klage  gegen  den  Haupt- 
schuldner selbst  erwähnte,  eine  „loco  demonsiraiiofiis**  eintretende  gewesen,  und  es  sei  un- 
mittelbar auf  sie  die  tntentio^  das  ,,quidqu%d  paret  iV"  A"*  A*  A"  d.  f.  o."  gefolgt.  Dagegen 
hat  sieh  mit  Recht  Hdsohke,  Gaius  S.  78,  erklärt.  Bei  der  Ellage  gegen  den  Haupt- 
schuldner selbst  soll  die  praesoripHo  in  die  Formel  eingefügt  sein  (ita  nobis  forrmdam  esse 
proposüaniy  tU  praescripHo  inserta  sit  formulae  loeo  demonsirationis),  und  die  praesariptio 
hat  hier  denn  auch  die  Fassung  einer  demonstratio^  sie  beginnt  mit  quod  ete.,  und  auf  sie 
folgen  nur  die  reliqua  der  Formel.  Dagegen  die  praeseriptio  der  Klage  gegen  die  Büigen 
vrird  der  Formel  voraufgeschickt,  sie  hat  die  gewöhnliche  Fassung:  Ea  res  agatur  u.  s.  w., 
und  auf  sie  folgt  die  Formel  (deinde  formula  stUneitur),  Sodann  kann  aber  gar  nicht  die 
ifUenHo  sich  an  diese  praeseriptio  anschließen:  die  praeseriptio  bildet  einen  selbständigen 
Satz,  es  ist  also  nicht  möglich,  daß  sich  das  Quidquid  mit  auf  das  vorhergehende  verweisendem 
ob  eam  rem  daran  anschließe.  Dies  ist  nur  möglich  bei  vorhergehender  demonstratio 
oder  einer  praeseriptio,  welche  die  Fassung  der  demonstratio  hat.  Keinen  Beifall  aber  ver- 
dient HüscHKE  darin,  daß  er  der  Formel  der  Klage  gegen  die  Bürgen  eine  demonstratio 
giebt,  welche  ganz  denselben  Inhalt  hat,  wie  die  vorhergehende  praeseriptio.  Meines  Er- 
achtens  bedarf  allerdings  die  auf  die  praeseriptio  folgende  Klage  einer  demonstratio  oder 
im  vorliegenden  Falle  einer  praeseriptio  demonstraüonis  loeo,  welche  aber  nur  den  Grund 
der  Hauptobligation  angiebt,  für  die  auch  die  Bürgen  haften.  Daß  es  sich  bei  dieser 
Klage  nnr  um  den  Anspruch  aus  der  Bürgschaft  handele,  ist  in  der  vorhergehenden  pre^S" 
seriptio  schon  angegeben  und  braucht  nicht  wiederholt  zu  werden.  Die  ganze  Formel,  ein- 
schließlich der  praeseriptio,  denke  ich  mir  also  so: 

Ea  res  agatur,  quod  ^4"*  A^  de  L.  Titio  incertum  sHptdatus  est,  quo  nomine  iV"*  N*** 
Sponsor  est,  euius  rei  dies  fuit.    Quod  -4"'  -4**  de  L.  Titio  incertum  stipulatus  est,  quidquid 
paret  ob  eam  rem  iV""*  iV"*"  J.*  A^  dare  faeere  operiere,  eius  u.  s.  w., 
oder  h&m  fideiussor: 

Ea  res  agatur,  quod  N.  Negidius  pro  L,  Titio  incertum  fide  sua  esse  iussit,  euius  rei  dies 
fuit,  Quod  -4"*  A*^  de  L.  Titio  incertum  sHpulattis  est,  quidquid  paret  ob  eam  rem  N^^ 
^"*  A**  A"  dare  faeere  oportere,  eius  u.  s.  w. 

Die  Klage  aus  der  Bürgschaft  für  ineertae  obligationes  hat,  ganz  dem  unselbständigen 
Wesen  der  Bärgschaftsobligation  entsprechend,  keine  selbständige  demonstratio,  sie  hat  die- 
selbe demonstratio  oder  praeseriptio  demonstrationis  loeo,  wie  die  Klage  aus  der  Haupt- 
obligation. Die  praeseriptio  der  Klage  gegen  den  fideiussor  unterscheidet  sich  von  der  der 
Klage  gegen  den  Sponsor  (bezw.  fidepromissor)  nur  dadurch,  daß  die  letztere  zunächst  als 
Hauptobligation  die  aus  dem  incertum  stipulari  bezeichnet  und  dann  die  Bezeichnung  der 
Bürgschaft  mit  den  Worten  quo  nomine  N^  N^  Sponsor  est  hinzufügt,  während  jene  ohne 
weiteres  die  Bürgschaft  bezeichnet:  quod  N.  N.  pro  L.  Titio  incertum  fide  sua  esse  iussit. 
Dieser  Unterschied  findet  seine  einfache  Erklärung  darin,  daß  sponsio  bezw.  fidepromissio 
nur  zu  einer  verborum  obligatio  hinzutreten  können,  welche  also  besonders  in  der  praeseriptio 
hervorzuheben  ist,  während  die  fideiussio  zu  jeder  Obligation  hinzutreten  kann,  was  eine 
hesondere  Hervorhebung  der  Hauptobligation  (ob  sie  verbis  oder  re  u.  s  w.  rontracta  sei) 
überflüssig  macht  Welchen  Zweck  aber,  kann  man  fragen,  hatte  überhaupt  neben  der  an- 
Kablowa,  Rom.  ßechtageschichte.    11.  47 
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Wie  durch  adpromissio  zur  Hauptobligation  ein  accessorischer  Schuldner 
hinzutreten  konnte,  so  durch  adstipuUüio  ein  accessorischer  Gläubiger.^    Der 
adstipulator  ist  kein  ret^  stipiUando,  d.  h.  kein   solcher,   welcher  siu)  nomine  d 
dUero  quid  stipulaHis  est,  sondern  jemand,  der  sich  pro  altero  etwas  durch  Stipu- 
lation versprechen  läßt, '  ohne  ein  eigenes  objektives  kausales  Interesse  an  der 
ihm   zugesagten  Leistung:   nur   im   Interesse   des   stipuMor   läßt   er    sich   die 
Leistung   zusagen.     Ein  adsHpuUüor   kann   nur   zu   verhorvm  Obligationen   hinzu- 
treten.'    Ob  er  ursprünglich  sich  derselben  Stipulationsform  bedienen  mußte, 
wie  der  Hauptkreditor,  z.  B.  bei  der  Begründung  der  Hauptforderang  dnrdi 
sponsio  auch  der  Form  der  sponsio,  steht  dahin.     Nach  späterem  Recht  konnte 
er  sich,  wie  Gaius  berichtet,  auch  anderer  verha,  wie  der  Hauptgläubiger,  be- 
dienen.   Daraus,  daß  der  Forderung  des  adstipidaior  kein  selbständiges  kausales 
Moment  zu  Grunde  lag,   erklärt  sich,  wie  wir  bereits  sahen,  die  dem  gleichen 
Satz   bei   der   Bürgschaft   durch   sponsio   und   fidepromissio   entsprechende  Be- 
stimmung,  daß  der  £rbe  des   adstipulator  keine  Klage   hat.     Es   erklärt  sid 
ferner  daraus,  daß  eine  gewaltunterworfene  Person,  wie  der  ßiusfamüias,  durch 
adsHpulatio   keine   Forderung   für   seinen   Gewalthaber   erwirbt.     Eine   weitere 
Konsequenz  davon  ist,  daß  ein  Sklave  und  ein  in  mandpio  Befindlicher  (welcher 
servi  loco  ist)  gar  nicht   wirksam   adstipulieren   können,    weU  sie  nicht   klagen 
können,  der  filiusfamilias  aber  aus  der  adstipulatio  klagen  kann,  wenn  er  ohne 
capitis  dimimUio,  also  ohne  Durchgang  durch  das  in  mandpio  esse,  aus  der  väter- 
lichen Gewalt  ausgeschieden  ist.    Auch  bei  der  adstipulatio  sind  die  Folgen  d^ 
accessorischen  Charakters  des  Verhältnisses  streng  gezogen:  die  Forderung  des 
adstipulator  kann  wohl  auf  weniger,  nicht  aber  auf  mehr,  als  die  des  süpulidor 
gehen,  und  die  adstiputatio  kann   nicht  unbedingt  abgeschlossen  werden,  wenn 
die  Hauptstipulation   unter   einer  Bedingung   abgeschlossen   ist.     Nach  Gaias' 
Bericht  III,  §  1 1 7  wurde  zu  seiner  Zeit  nur  zu  einer  stipvlaJtio  post  mortem  ein 
adstipulator  zugezogen,  damit  dieser  nach  dem  Tode  des  stipulator  klagen  konnte. 
Dieser  Fall   hatte   das  Eigentümliche,    daß   die  Hauptstipulation   inuiüis  war, 
keine  Obligation   hervorbringen   konnte;    aber  sie   war  doch   nicht  nuUa  und 
konnte  daher   immerhin   als   genügende  Grundlage  für  das   accessorische  Ver- 
hältnis  angesehen   werden.     Sehr   unwahrscheinlich  ist  es  aber,    daß    auch  in 
alter  Zeit  die  adstipulatio  auf  diesen  Fall  beschränkt  war.     Man  hat  nun  die 
Ansicht  aufgestellt,  daß  zur  Zeit  der  Legisaktionen,  als  die  Stellvertretung  im 
Prozeß  noch  ausgeschlossen  war,  es  die  Hauptbestimmung  des  adstipidaior  ge- 
wesen sei,  als  gerichtlicher  und  außergerichtlicher  Stellvertreter  des  Stipulators 
zu  dienen.    Das  kann  schon  deshalb  in  dieser  Allgemeinheit  nicht  richtig  sein, 
weil  Aqt  ' adstipulator  nur  zu  Stipulationen,  nicht  aber  auch  zu  honae  fidei-Kon- 
trakten   hinzugezogen  werden  konnte.     Bezeugt  ist,    daß  ein  adstipulator  auch 
beim  Abschluß  von  Vadimonien  vorkam,^  und  auch  ein  Paar  andere  unsichere 


genommenen  demonstratio  oder  praescriptio  demonstrationis  loco  noch  eine  besondere  frat' 
seriptio?  Daß  sie  nicht  stets  vorkam,  zeigen  Gaius'  Worte:  praeseribi  solet.  Ihr  Zweck 
aber  war,  die  prozessualische  Konsumtion  auf  die  Obligation  des  fideiussor  zu  beschrfinken, 
so  daß  die  gegen  den  Hauptschuldner  davon  unberührt  bliebi  und  der  Gläubiger  die  Möglich- 
keit hatte,  dem  Bürgen  gegen  die  Zahlung  die  Klage  gegen  den  Hauptschuldner  abzutreten. 

*  Ober  die  adstipiUatio  vgl.  Rudorff  in  d.  Ztschr.  f.  gesch.  Rechtswiss.  XIV,  8.  386  C 
Bekker,  Prozess.  Konsumtion  S.  167.  187.  Husohke,  Gaius  S.  109  ü.  Ksllbb,  Institutionell 
S.  164  flp. 

-"  Fest.  V.  reus  p.  273  M.     Gai.  III,  §§  llOff.  ^  q^j.  m^  §§  110— lU, 

^  Cic.  pro  Quinctio  c.  18. 
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Spuren^  lassen  veiinuten,  daß  bei  dieser  und  anderen  Prozeßkautionen  ein 
adsl^ptdator  zugezogen  wurde,  als  Aushilfe  für  die  mangelnde  Zulässigkeit  pro- 
zessualischer Vertretung.  Es  scheint  sogar,  daß  das  Adstipulieren,  wie  andere 
prozessualische  Funktionen,  gewerbsmäßig  betrieben  wurde. 

Die  Stipulation  kann  endlich  zum  Zweck  der  Übertragung  des  Inhalts  von 
ObUgationen   aus  einer  Obligation  in  eine  andere  verwandt  werden.     Das  ist 
der  Fall    bei   der  Novationsstipulation.     Der  Vorgang   bei  der  Novation  wird 
häufig  in  den  Quellen  als  eine  translcUio,  ein  transferre  oder  ähnlich  bezeichnet.' 
Dieses  transferre  besteht  darin,  daß  der  Leistungsinhalt  der  durch  einen  andern 
Obligationsentstehungsgrund  begründeten  Obligation  ganz  oder  teilweise  in  eine 
durch    den    neuen   Entstehungsgrund   (eine  Stipulation)   begründete  Obligation 
übertragen    wird.     Die   volle  Wirkung  der  Novationsstipulation  ist   also  Auf- 
hebung   einer   bisherigen   und  Begründung   einer   neuen  Obligation,   zwischen 
welchen    beiden  Wirkungen  der  Kausalzusammenhang   besteht,   daß  die   neue 
Obligation  aus  der  alten  hervorgebracht  ist.     Es  fragt  sich  nun  aber,  wie  der 
einheitliche  WUle,  durch  welchen  diese  Doppelwirkung  hervorgebracht  wird,  zu 
denken  sei.     Wir  müssen,  um  das  zu  ermitteln,  auch  andere  Rechtsakte,  welche 
ein  transferre  zur  Wirkung  haben,  vergleichend  betrachten,  z.  B.  die  Eigentums- 
übertragung vermittelst  Tradition.    Wer  Eigentum  auf  einen  andern  übertragen 
will,  dessen  Wille  ist  positiv  auf  Begründung  des  Eigentums  dieses  andern  an 
der  betreffenden  Sache   gerichtet,   nicht  auf  Aufhebung  des  seinigen:   daß  er 
sein  Eigentum  aufhebe,  ist  die  notwendige  Voraussetzung  des  auf  Begründung 
des  Eigentums  des  andern  gerichteten  WUlens,  denn  dominiwm  duorwm  in  soU- 
dum  esse  non  potest;   der  Wille,    sein  Eigentum  aufzuheben,   ist  also   nur   die 
negative  Kehrseite  des   positiven   auf  Begründung  des  Eigentums  des   andern 
gerichteten  Willens.     In  gleicher  Weise  verhält  es  sich  bei  dem  Akt,   durch 
welchen    die  Doppelwirkung   der  Novation   hervorgebracht  wird.     Dieser  Akt 
ist    eine    Stipulation,    also    ein    Willensakt,    welcher    nicht    auf    Aufhebung, 
sondern     auf   Begründung    einer    Obligation    gerichtet    ist.      Auch    bei    der 
Novationsstipulation  ist  der  positive  Wille  der  Parteien  auf  Begründung  einer 
Obligation  gerichtet;  der  Leistungsinhalt  aber,  aufweichen  dieser  Begründungs- 
wille gerichtet  ist,  soll  sein  der  aus  einer  bisherigen  Obligation  geschuldete :  daß 
diese  bisherige  Obligation  ihres  Leistungsinhalts  (ganz  oder  teilweise)  entleert 
werde,  ist  also  die  notwendige  Voraussetzung  der  auf  Begründung  einer  neuen 
Obligation  dieses  Inhalts  gerichteten  Stipulation.  Der  in  der  Novationsstipulation 
sich  kundgebende  Wille  ist  ja  ein  anderer,  als  der  in  der  Korrealstipulation  bezw. 
Bürgschaftsstipulation  hervortretende.     Der  Wille  bei  diesen  letzteren  Stipula- 
tionen ist  darauf  gerichtet,  daß  idem  geleistet  werde,  d.  h.  daß  der  promissor 
sich  auch  zu  der  Leistung  verpflichte,  zu  welcher  ein  anderer  verpflichtet  ist. 
Die  Novationsstipulation  dagegen  ist  nicht  darauf  gerichtet,  daß  der  promissor 
sich  zu  idem,  sich  auch  oder  noch  einmal  zu  derselben  Leistung,  sondern  darauf, 
daß  er  sich  vei-pflichte:  id,  qtu)d  debet  oder  was  ein  anderer  debet,  gerade  den  ge- 
schuldeten Leistungsinhalt  zu  machen.    Ist  es  nun  die  notwendige  Voraussetzung 


*  Cic.  in  Pia.  c.  9. 

•  Vgl.  1.  J  pr.  1.  2.  1.  U  §  1  D.  de  nov.  46,  2.  L.  7  §  8  D.  de  dolo  4,  8.  L.  27  §  3 
D.  de  minor.  4,  4.  L.  17  D.  de  cond.  fürt  13, 1.  L.  8  §  2  D.  ad  Set.  Vellei.  16,  1.  L.  71  pr. 
D.  pro  socio  17,  2.  L.  4  §  1  D.  de  usur.  22,  1.  L.  5  pr.  D.  quando  ex  facto  tutoris  26,  9. 
L.  44  §  6  D.  de  obl.  et  act.  44,  7.  L.  4  C.  de  fideiuss.  8,  41.  L.  1  C.  ad  Set.  Vellei.  4, 
29.    §  3  I.  quibuB  m.  obl.  t.  3,  29. 
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solches  Versprechens,   daß  die  versprochene  geschuldete  Leistung  damit  auf- 
höre, den  Inhalt  der  bisherigen  Obligation  zu  bilden?    Das  ist  nicht  der  Fall, 
seitdem  es   accessorische  Stipulationen   gab,    welche   ganz  in  derselben  Weise 
gefaßt  sind,  wie  die  Novationsstipulationen.    Sie  lassen  die  bisherige  Obligation 
bestehen  und  begründen  nur  daneben  eine  auf  denselben  juristischen  Leistongs- 
inhalt  gerichtete  zweite  Obligation.    Da  die  äußere  Fassung  Ton  accessorischeB 
und   novatorischen  Stipulationen   dieselbe  ist,   so  kann   konsequenterweiBe  die 
Noyationswirkung  nur  angenommen  werden,  wenn  dies,  die  Aufhebung  der  bis- 
herigen Obligation  durch  Aufnahme  ihres  Inhalts  in  die  neue,  von  den  Par- 
teien beabsichtigt   ist.     War  dies   nun  der  ursprüngliche  Zustand?     SAi«FnJS^ 
hat   bekanntlich   die  Ansicht   ausgeführt,   daß   die  Novation   ursprünglich    ein 
tilgender   Formalakt  war,   d.  h.  daß  ihre   die   alte  Obligation   konsumierende 
Wirkung  auf  der  Fassung  der  Stipulationsformel  beruhte,  welche  mit  zerstören- 
der Kraft  ausgestattet  war,  ohne  daß  es  dabei  eines  besondem,  nebenhergehen- 
den liberatorischen  Parteiwillens  bedurft  hätte.    Und  Salkowski'  stimmt  darin 
Salpius  bei,   daß  es  auf  den  Inhalt  der  prior  obligcUio   gerichtete  Stipalations- 
formeln  gegeben  habe,  welche  das  prius  debitum  schon  kraft  ihrer  Form  kon- 
sumierten, ohne  daß  es  eines  besondem,  den  Stipulationsakt  begleitenden,  auf 
Aufhebung  des  priits  debitum  gerichteten  Parteiwillens  bedurft  hätte.     Meines 
Erachtens  haben  nun  beide  Juristen  darin  nicht  das  Richtige  getroffen,   daß 
sie  noch  in  späterer  Zeit,  noch  zur  Zeit  der  Juristen,  deren  Schriften  in  den 
Pandekten   excerpiert   sind,   irgend  welchen  Stipulationsformeln  die  konsumie- 
rende Wirkung  schon  kraft  ihrer  Form  ohne  begleitenden  animus  novamh  zu- 
schreiben wollen.     Darin  aber  ist  ihnen  beizutreten,  daß  es  einmal  eine  Zeit 
gegeben  haben  muß,   wo  der   ausdrücklich   auf  den  Inhalt   einer   bestehenden 
Obligation  gerichteten  Stipulation  schon  als  solcher  die  novierende  Kraft  zukam, 
wenn  auch  num  innere  Gründe  für  diese  Auffassung  angegeben  werden  können. 
Bei  der  stipulatio  gilt  ursprünglich  nur  der  im  gehörigen  Wort  zum  Ausdruck 
gelangte  Wille.     Das  Wort   entscheidet,    nach   einem   nicht  im  Wort  zur  Er- 
scheinung kommenden  Willen  wird  nicht  gefragt,  außer  dem  dictum  kann  die 
voluntaa,  die  Frage,  quid  actum  sit,  nicht  in  Betracht  kommen.     Danach  kann 
die  die  Obligation  aufhebende  Wirkung  bei  der  auf  einen  aus  einer  prior  obligatio 
geschuldeten  Leistungsinhalt  gerichteten  Stipulation  nicht  von  einem  nebenher- 
gehenden formlos  kundgegebenen  animus  novandi  abhängig  gemacht  sein.     Da 
nun   aber   die   Novationsstipulatiou   und    die   accessorische  Stipulation  sich  in 
ihrer  Fassung  voneinander  nicht   unterscheiden,    so  wird  es  eine  Zeit  gegeben 
haben,  in  welcher  die  accessorische  Stipulation  neben  der  Novationsstipulation 
noch  nicht  bestand,  eine  Zeit,  in  welcher  die  auf  den  Inhalt  einer  prior  obH- 
gaiio  gerichtete  Stipulation   stets  novatorisch  wirkte.     Es  kam  aber  eine  Zeit, 
in  welcher  auch  bei  der  Stipulation  nach  dem,  quid  actum  sit,  gefragt  wurde, 
und   dies   war   wohl   schon  in  der  spätem  Zeit  der  Bepublik  der  Fall.     Erst 
in  dieser  Zeit  kam  wohl  auch  der  Unterschied  zwischen  Novationsstipulationen 
und  bloß  accessorischen  Stipulationen  auf    Da  die  auf  den  Leistungsinhalt  einer 
bestehenden  Obligation  gerichtete  Obligation  jetzt  nur  accessorischer  Natur  sein 
konnte,  so  mußte  man  jetzt  bei  Obligationen  solcher  Fassung,  wenn  sie  novatorisch 
wirken  sollten,  eine  besondere  Kundgebung  des  animus  navandi  oder  ein  besonderes 


»  Novation  u.  Delegation  §§  25.  26.  32.  38,  nam.  S.  186f. 
•  Zur  Lehre  von  der  Novation  S.  225  ff. 
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Kriterium  für  die  Annahme  desselben  verlangen.     Da  man  aber  im  praktischen 
Leben  nicht  gewohnt  war,  den  animus  novandi  besonders  kundzugeben,  so  stellte 
die  Jurisprudenz  den  Satz  auf,  daß  die  Novationswirkung  (natürlich  wenn  der 
animus  novandi  nicht  ohnehin  deutlich  kundgegeben  war)  nur  dann  angenommen 
werden  könne,  wenn  bei  der  auf  denselben  Inhalt,  wie  die  bisherige  Obligation, 
gerichteten  Stipulation   entweder  eine   neue  Person   eintrat,   oder   wenn   doch 
dieselbe,    unbeschadet  der  Identität  des  Inhalts,  aliquid  novi  hatte,   z.  6.  eine 
Bedingung  oder  einen  dies  hinzufügte  (oder  wegließ).    Doch  war  man  dabei  nicht 
über  alle  Punkte  einig.     Wie  wir  von  Gaius  III,  178  erfahren,  bestand  eine 
Kontroverse  unter  den  Rechtsschulen  darüber,  ob  die  Verstärkung  der  spätem 
Obligation  durch  einen  sponsor  oder  die  Weglassung  eines  solchen  als  ein  zur 
Herbeiführung  der  Novationswirkung   genügendes   novufn   anzusehen   sei.     Die 
romische  Jurisprudenz  hat  Fälle  anerkannt,  in  welchen  die  positive  Wirkung, 
worauf  die  Novationsstipulation  gerichtet  ist,  nämlich  die  Begiündung  der  neuen 
Obligation,  wegen  irgend  eines  Mangels  des  Akts  ausbleibt,  doch  aber  die  not- 
wendige Voraussetzung  der  tranalaiio,  die  Konsumtion  der  bisherigen  Obligation, 
eintritt,  so  daß  also  dann  res  perü.     So  war  es  nach  Gaius  III,  176,  wenn  ein 
Römer    sich   das,  was   ihm   ein    anderer    schuldete,    von   einem   Dritten  post 
mortem    desselben,    oder   wenn   er   sich   von   einer   Frau  oder  einem  Pupillen 
sine  hUoris  auetoritate   stipuliert   hatte.     Der   letztere  Fall   kann   auf  den  Ge- 
danken   bringen  und  hat  darauf  gebracht,   daß,    weil  die  Novationsstipulation 
wenigstens   eine  Naturalobligation   hervorbringe,    auch  die  die   alte  Obligation 
aufhebende  Wirkung   eintreten    müsse.     Das   ist   aber  nicht   der  Grund,   wie 
schon  der  andere  von  Gaius  angef&hrte  Fall  zeigt,  in  welchem  von  einer  Na- 
turalobligation keine  Rede  sein  kann.     Auch  bei  anderen  Rechtsakten,  welche 
auf  ein  transferre  gerichtet  sind,  finden  wir,  daß,  obwohl  wegen  eines  Mangels 
des  Akts  die  Übertragung  des  Rechts  nicht  erreicht  wird,  doch  die  notwendige 
Voraussetzung  derselben,  der  Untergang  des  Rechts  in  der  Person  des  Über- 
tragenden, eintritt     Durch  in  iure  cessio  einer  angetretenen  Erbschafb  gehen 
die  Forderungen  nicht  über,  aber  unter.  ^    Durch  die  in  iure  cessio  eines  Usus- 
fruktus an  einen  Dritten,  welche  nach  Gaius  11,  30  ganz  nichtig  ist,  geht  nach 
1.  66  D.  de  iure  dot.  23,  3  der  Ususfruktus  zwar  nicht  auf  den  Dritten  über, 
aber  er  geht  unter.     Wenn  der  cessieius  tutor  die  cessida  ttUeia  einem  andern 
codieren  will,   so  geht  dieselbe  zwar   nicht  auf  diesen   andern   über,   aber  sie 
geht   unter.*     Wenn    ein  Miteigentümer   eines  Sklaven   denselben  in   solenner 
Weise  manumittiert,  so  wird  derselbe  zwar  nicht  frei,  aber  der  Manumittent 
verliert  seine  Eigentumsquote,  und  es  accresciert  dieselbe  dem  andern  Miteigen- 
tümer.^   In  diesen  Fällen  soll  nach  A.  Schmidt*  der  Verlust  des  Rechts  den 
Übertragenden  zur  Strafe  für  sein  ungerechtfertigtes  Handeln  treffen.     Meines 
Erachtens  hat  er  damit  nicht  die  Auffassung  der  römischen  Juristen  getröffen. 
Diese  Auffassung  geht  wohl  dahin,  daß  der  Ungültigkeitsgrund  sich  in  jenen 
Fällen   zunächst  nur   auf  die   rechtsbegründende  Seite  der   betreffenden  Akte 
bezieht,  nicht  auf  die  Kehrseite,  die  rechtsaufhebende,  daß  aber  utile  per  intUile 
non  vitiatur.     Daß  es  dem  wahren  Willen  der  Parteien  nicht  entspreche,  die 
negative  Wirkung  des  Akts  ohne  die  positive  eintreten  zu  lassen,  darauf  lassen 
sich  die  Juristen   bei   diesen  Formalakten   nicht  ein;   denn  nie  ist  bei  diesen 

'  Ulp.  fr.  XrX,  §§  14  u.  15.    Gai.  II,  §  35,  IH,  §§  85  flP.  •  Ulp.  fr.  XI,  §  7. 

•  Ulp.  I,  8  18;  Paul.  IV,  12,  §  1.    Doaith.  §  10. 

*  Zur  Lehre  von  d.  Wirk,  d«  Rechtsgescbftfte  (Leipziger  Dukioiateprograinm  1888)  S,  18£ 
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die  Berücksichtigung  des  id,  quod  a/dvjm  est,  so  weit  gegangen^  daß  sie  alle  seit 
alter  Zeit  überkommenen  Formalwirknngen  derselben  beseitigt  hätte.     Machte 
der  Mangel  den  betreffenden  Akt  von  Grund  aus  nichtig,  so  konnte  auch  die 
aufhebende  Wirkung  des  Translationsakts  nicht  eintreten,  wie  z.  6.  die  mit 
einem  Peregrinen  in  der  Form  der  sponsio  abgeschlossene  Noyationsstipnlation 
auch    die    frühere   Obligation    nicht   aufhob.      Für   einzelne   Fälle   bestanden 
Meinungsverschiedenheiten,  wie  weit  die  Ungültigkeit  des  Akts  gehe:  so  in  dem 
Falle,  wenn  ein  Römer  sich  von  einem  Sklaven  den  aus  einer  firühem  Obliga- 
tion geschuldeten  Leistungsinhalt  stipulierte.     Merkwürdig  ist  die  nicht  durch- 
gedrungene Ansicht  des  Servius  Sulpicius,  nach  welcher  infolge  einer  bedingten 
Novationsstipulation  die  aufhebende  Wirkung  sofort,  schon  während  Schwabens 
der  Bedingung,  eintrat,   also  bei  Vereitelung  der  Bedingung  das  rem  perire  die 
Folge  war.     Servius  betrachtete  als  die  Wirkung,  worauf  die  Novationsstipu- 
lation  eigentlich   gerichtet  war,    die  Begründung  der   neuen  Obligation:    diese 
war  also  das  in  der  Stipulation  von  der  Bedingung  Abhängiggemachte.     Die 
Aufhebung  der   bisherigen  Obligation   betrachtete  er  als  die  notwendige  Vor- 
aussetzung  des   auf  die  Begründung   der   neuen  Obligation   desselben   Inhalts 
gerichteten  Willens  und  meinte  nun,  diese  unumgängliche  Voraussetzung  müsse 
schon  eintreten,  wenn  nur  irgend  ein  Novationswille  vorliege,  auch  der  bedingte 
Wille  sei  aber  schon  ein  Wille.    Daß  er  damit  der  wahren  Intention  der  Par- 
teien nicht  gerecht  wurde,   wird  ihm  wohl  selber  nicht  entgangen  sein;   aber 
es  handelte  sich  eben  um  einen  Formalakt,  bei  welchem  zur  Zeit  des  Servius 
die  Berücksichtigung  des  id,  quod  cuAwm  est,  keineswegs  schon  so  weit  gediehen 
war,   wie  zu  Gaius'  Zeiten,   zu  welchen  sich  doch   auch   noch  Wirkungen  der 
Formalnatur  von  Akten,  wie  stipulatio  und  in  iure  cessio,  erhalten  hatten.    Ans 
dem    dargelegten    historischen   Verhältnis    der   Novationsstipulation    und    der 
accessorischen  Stipulation   und   dem   dadurch   bedingten  Aufkommen    des  Er- 
fordernisses des  animus  novcmdi  erklären  sich  die  verschiedenen  Bedeutungen 
der  Ausdrücke  novatio,  novare,     Novatio  bedeutet  ursprünglich,  wie  man  nicht 
bezweifeln  darf,  die  Begründung  der  nova  obligatio  auf  den  aus  der  alten  geschul- 
deten Leistungsinhalt  und  die  dadurch  bewirkte  Aufhebung  der  alten.    Nnn  ist 
aber  schon  von  anderen  verschiedentlich  hervorgehoben,^  daß  mit  den  Worten 
novare,  novatio  konstant  die  tilgende,  konsumierende  Wirkung  der  NoTations- 
stipulation  bezeichnet  wird,  nicht  die  konstituierende.    Wie  ist  das  zu  erklären? 
Meines  Erachtens  hat  dieser  Sprachgebrauch  sich  festgestellt,  seitdem  das  Er- 
fordernis  aufgekommen   war,    daß   die  Novationsstipulation,   um   sie   von   der 
accessorischen  zu  unterscheiden,  von  dem  animus  novandi  begleitet  sein  müsse, 
daß  also  nicht  eine  neue  Obligation  auf  denselben  Inhalt  zu  der  alten  hinzu- 
treten,  sondern  daß  die  alte  Obligation  durch  die  neue  aufgehoben  sein  solle. 
Da  der  animus  novandi  auf  Aufhebung  der  alten  Obligation   gerichtet  ist,  so 
wurden  seitdem  novare,  novatio  ganz  vorzugsweise  für  die  aufhebende  Wirkung 
der  Novationsstipulation  gebraucht;  und  diese  Wirkung  besonders  zu  betonen, 
hatte   man  um  so  mehr  Veranlassung,   als  es  Fälle  gab,   in  denen   die   auf- 
hebende Wirkung  ohne  die  konstituierende,   dagegen  keine,  in  denen  die  kon- 
stituierende  Wirkung   ohne   die   konsumierende   eintreten   konnte.      Über   die 
systematische   Stellung,    welche   der   Novation   anzuweisen   war,    konnte  man 
zweifeln.    Gaius  III,  §§  176  ff.  und  im  Anschluß  an  ihn  der  Tit.  I.  quib.  mod. 


^  BIhr,  Anerkennung  S.  45.    Salphts,  a.  a.  0.  S.  138.    Salkowski,  a.  a.  0.  S.'40f. 
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obl.  toll.   3y  29   handeln   sie   unter   den   modi   toüendi   obligation&m   ab.     Dafür 
möchten  sich  der  vorher  erörterte  Sprachgebrauch  und  das  starke  Hervortreten 
der  tilgenden  Wirkung  anführen  lassen.    Daß  man  damit  aber  dem  begrifflichen 
Wesen  des  Novationsvorgangs  gerecht  geworden  wäre,  wird  sich  nicht  behaupten 
lassen.     Ja,  es  kann  wohl  bezweifelt  werden ,  ob  diese  systematische  Stellung 
die  bei  den  römischen  Juristen  gewöhnliche  gewesen  ist.    Im  Sabinuskommentar 
des  Ulpian  wird  sie,  wie  Salkowski^  gezeigt  hat,  im  Abschnitt  von  den  Sti- 
pulationen  behandelt,  wird  also  wohl  in  dem  Sabinussystem  selbst  ihre  Stelle 
in  diesem  Abschnitt  gehabt  haben.'    Gaius  selbst  und  Venuleius  haben  sie  in 
ihren  Werken  über  die  verbcrum  obligoHones,  bezw.  stiptäationes  behandelt  (1.  31 
u.  34  D.   de  nov.  46,  2),  was  natürlich  keinen  Beweis  ihrer  Auffassung  über 
die  richtige  Stellung  der  Novation  innerhalb  des  ganzen  Systems  des  Civilrechts 
giebt.     In  den  Digesten   steht  der  Titel  de  novation.  et  deleg.    zwischen  dem 
zu  den  Titeln  über  die  Stipulatioffen  gehörenden  Titel  de  fideiuss.  et  manda- 
toribus  46,  1   und   dem  Titel   de   solutionibus   et   liberat.  46,  3,  und   ebenso 
im    Codex.      Nicht    richtig    ist    die    Behauptung    Salkowskis,    die    Novation 
erscheine  hier  wieder  in  der  Gestalt  eines  modus  toüendi  obUgaiionem,     Wäre 
dies    für    die   Stellung    bestimmend    gewesen,    so    würde   die   Novation    wohl 
nicht   vor,    sondern   erst  hinter   den   Titel   de    solutionibus   et    liberationibus 
gestellt  vrorden  sein.     Mit  jener  Stellung   zwischen  die  von  den  Stipulationen 
handelnden  Titel  und  die  auf  die  Aufhebungsgründe   bezüglichen  suchte  man 
meines  Elrachtens  der  Doppel  Wirkung  der  Novationsstipulation,  dem  auf  Kon- 
stituierung einer  obligatio  gerichteten  Verbalakt  und  seiner  Kehrseite,  der  Obli- 
gation tilgenden  Wirkung  gerecht  zu  werden. 

Noviert  werden  kann  der  Leistungsinhalt  jeder  Obligation,  mag  sie  entstanden 
sein,  wie  sie  will.  Es  mußte  sich  also  das  Anwendungsgebiet  der  Novation  all- 
mählich sehr  erweitem.  Von  Anfang  konnten  aber,  da  den  Gegenstand  der 
Novationsstipulation  ja  das  Recht  bezw.  die  Verpflichtung  zu  dem  aus  der  Obliga- 
tion geschuldeten  Leistungsinhalt  bildete,  auch  bloße  Aktionen  zum  Gegenstande 
einer  Novationsstipulation  gemacht  werden.  Auch  bedingte  und  betagte  Obli- 
gationen konnten  zum  Objekt  von  Novationsstipulationen  gemacht  werden: 
bei  den  ersteren  trat  die  translatio  erst  beim  Eintritt  der  Bedingung,  bei  den 
letzteren  sofort  ein,  wenn  auch  natürlich  erst  beim  Eintritt  des  dies  geklagt 
werden  konnte.^  Es  kann  sogar  eine  Novationsstipulation  abgeschlossen  werden 
bezüglich  einer  erst  in  Zukunft  zu  begründenden  Obligation,  z.  B.  bezüglich 
eines  in  Zukunft  zu  gebenden  Darlehns  oder  einer  in  Zukunft  abzuschließenden 
Stipulation.    Hier  ist  die  Novationswirkung  natürlich  bis  zur  Begründung  jener 

^  a.  a.  0.  S.  84  f.  *  Dahin  stellt  sie  auch  Lenel,  d.  Sabinussystem  S.  79.  93. 

'  Salkowski,  a.  a.  0.  S.  321  ff.,  behauptet,  bei  der  fuiura  obligatio^  d.  h.  der  Obliga- 
tion, innerhalb  welcher  in  Zukunft  noch  Leistungen  geschuldet  werden  können,  habe  es  sich 
anders  verhalten.  Auch  die  novatorische  Wirkung  der  Novationsstipulation,  welche  auf 
quidpUd  te  dare  oportet  oportebitve  lautete,  habe  sich  nicht  auf  die  ganze  Obligation  erstreckt; 
vielmehr  sei  die  frühere  causa  debendi,  welche  zu  den  in  stipulatum  deduzierten  künftigen 
Leistungen  verpflichtete,  wirksam  bestehen  geblieben.  Sobald  aber  eine  Leistung  fällig 
werde,  d.  h.  sobald  sie  anfemge  sx  praeeedenti  geschuldet  zu  werden,  trete  f&r  sie  die  sHpu- 
latio  als  neue  öausa  debendi  an  die  Stelle  der  bisherigen,  und  werde  sie  Gegenstand  der 
posterior  obligatio.  Diese  Auffassung  ist  irrig.  L.  89  D.  de  verb.  obl.  45,  1  sagt:  —  si  autem 
adiieiatur  oportebitve^  etiam  futura  obligatio  deducitur,  also  die  im  Moment  des  Abschlusses 
der  Novationsstipulation  aus  der  prior  obligatio  erst  in  Zukunft  geschuldeten  Leistungen 
werden  jetzt  schon  noviert,  so  daß  sie  aus  der  Novationsstipulation  auch  nur  als  zukünftige 
geschuldet  werden,  die  Novation  tritt  also  auf  einmal;  nicht  etwa  allmählich  und  stückweise  ein. 
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in   Aussicht  genommenen  Obligation   hinausgeschoben   (1.  8  §  2  D.  de    novat 
46,  5.     L.  55  D.  de  fideiuss.  et  mand.  46,  1).     Zur  Bewirkung  der  Novation 
eignet  sich  kein  obligatorischer  Kontrakt,  welcher  einen  durch  ein  bestimmtes 
ihm   innewohnendes   Eausalmoment  individualisierten  Inhalt  hat,    also  keines 
der    bonae    /Wet- Geschäfte,    und    auch   nicht   das  Darlehn,    sondern   nur    ein 
bloßer  Formalakt,  welcher  an  sich  gar  kein  kausales  Moment  in  sich  schließt, 
aber,  wie  ein  leeres  Gefäß,   ein  leerer  Rahmen,  den  verschiedenartigsten,    auf 
eine   einseitige  Leistung   reduzierbaren  Inhalt  in  sich   aufnehmen   kann.      Das 
tritt  namentlich  hervor  bei  Novation  dessen,  was  aus  gegenseitigen  Obligationen 
der   eine   Kontrahent   dem   andern   schuldet.^     Da  die  Stipulation,   auch    die 
Novationsstipulation,  nur  fähig  ist  zur  Aufnahme  streng  einseitiger  Verpflich- 
tungen,  so   kann   auch  die  Verpflichtung  z.  B.  des  Käufers   oder  Verkaufers, 
welche   auf  Leistung  von  Geld  für  Sache  bezw.  auf  Leistung  von  Sache   für 
Geld  geht,  nicht  in  dieser  synallagmatische  Beschaffenheit,  sondern  nur   als 
streng   einseitig   auf  Geld   oder   auf  Sache   gehend  in  die  Novationsstipulation 
aufgenommen  werden.     Gegen  die  Klage  aus  der  Novationsstipulation  konnte 
der  ursprünglich   synallagmatische  Charakter   der  aus   dem   synallagmatischen 
Geschäft  hinübergenommenen  Forderung   nur   ope  eoccepHoms,   also   auf  Grund 
einer  Einwirkung  des  hier  noch  nicht  zu  berücksichtigenden  ius  hanorarium  zur 
Geltung  kommen.     Auch  der  Inhalt  mehrerer  Obligationen  kann  in  eine  ein- 
zige Novationsstipulation  deduziert  werden.     Diese  Möglichkeit  führte  zur  Auf- 
stellung eines  Novationsstipulationsformulars,  in  welches  der  Inhalt  sämtlicher 
Ansprüche  der  einen  Person  gegen  die  andere  deduziert  werden  konnte,  durch 
den  Juristen  Aquilius  Gallus.    Man  mag  billig  bezweifeln,  daß  das  ursprüngUch 
von  ihm  aufgestellte  Formular  unverändert  in  den  beiden  Überlieferungen  in 
1.  18  D.  de  accept.  46,  4  und  in  §  2  I.  quib.  mod.  obl.  solv.  3,  29  erhalten 
sei.     Die   neuere   derselben   (in  der  Institutionenstelle)   weicht   selbst  von  der 
altem  (in  der  Digestenstelle)  durch  einen  Zusatz  ab.    Auch  die  ältere  Fassung 
dürfte   mehr   enthalten,   als  das   ursprüngliche  Formular  des  Aquilius  Gtillus, 
dieses   kann   noch    nicht   den   auf  die   extraordinariae  perseouHones  bezüglichen 
Passus  (vel  adversu^  te  persecuHo  est  eriive)  enthalten  haben.    Zugleich  zeigt  aber 
die   sHpulatio  Aquiliana,   daß   eine  Umsetzung   des   ursprünglichen  Obligations- 
inhalts  in  den  Schätzungswert  (qrmnti  ea  res  erit)  nicht   als   eine   solche  Ver- 
änderung  angesehen   wurde,   welche   die  Identität   des  Inhalts   der  prior  und 
posterior  obligatio,  also  den  Charakter  der  Novation  aufhob.     Besondere  Erwäh- 
nung verdient  noch  die  Frage,  welches  die  Wirkung  einer  Novationsstipulation 
sei,   die   den   Inhalt  der   Obligationen    zweier   verschiedener  Personen    alter- 
nativ in  sich  aufiiimmt  (deceni  quae  mihi  Stickus  debet  atU  decem  quae  Seius  debe^. 
Die  Entscheidung   einiger  Juristen    geht  dahin,    daß   hier   zunächst   keine  der 
beiden  Obligationen  noviert  werde,  und  erst  die  Wahl  des  Stipulationsschuldners, 
also  die  Leistung  desselben,  bestimme,  welcher  Schuldner  liberiert,  also  welche 
Obligation  noviert  werde  (1.  8  §  4,  1.  26  D.  de  novat.  46,  2).     Die  Auffassung 
des  Neratius  und  Paulus  war  nach  1.  32  D.  eod.  tit.  eine  andere.     Nach  dieser 
wird  der  Inhalt  beider  Obligationen  noviert,  aufgehoben,  weil  das  aus  beiden 
Geschuldete   in   die  alternative  Novationsstipulation   deduziert  ist.    Man  kann 
nicht  sagen,  daß  eine  Novation  hier  nicht  möglich  sei,  weil  das  aus  der  poste- 
rior sHptUaHo  Geschuldete  nicht  identisch  sei  mit  dem  aus  den  beiden  priores 


*  Vgl.  darüber  Salkowski,  a.  a.  0.  S.  318  ff. 
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obligaüones  Geschuldetem;  denn  bei  der  alternativen  Obligation  ist  jede  der 
beiden  Leistungen  in  obligatione,  wenn  auch  nur  eine  in  sokUione  Wenn  auch 
eine  der  beiden  Leistungen  nicht  zur  Solution  kommt,  so  ist  es  doch  immer 
wahr,  daß  sie  in  obligatione  gewesen.  Wenn  nun  nach  der  Ansicht  der  rö- 
mischen Juristen  die  liberierende  Wirkung  der  Novation  in  verschiedenen 
Fällen  ohne  die  konstituierende  Wirkung  eintrat,  so  daß  das  rem  amUiere, 
rem  perire  die  Folge  war,  ja  wenn  nach  Servius'  Ansicht  sogar  eine  bedingte 
Novationsstipulation  den  sofortigen  Untergang  der  prior  obligatio  zur  Folge  hatte, 
warum  sollte  nicht  die  Ansicht  bei  ihnen  vertreten  gewesen  sein,  daß  eine 
Novationsstipulation,  welche  den  Inhalt  zweier  verschiedenen  Obligationen  alter- 
nativ in  sich  aufnahm,  so  daß  beider  Lihalt  in  die  neue  obligatio  deduziert  war, 
den  sofortigen  Untergang  beider  obligationes  priores  bewirkte? 

Über  den  Untergang  der  mit  der  alten  durch  Novation  aufgehobenen  Ob- 
ligation verbundenen  accessorischen  Verhältnisse  soll  hier  nicht  weiter  gehan- 
delt werden.  Nur  auf  die  Aufhebung  der  Folgen  der  mora  durch  die  Novation 
wird  im  Zusammenhang  der  Lehre  von  der  solutio  später  einzugehen  sein. 

Novation   kann   nicht  bloß  unter  denselben  Personen  vor  sich  gehen:    ein 
neuer  Gläubiger  kann  sich  das  bislang  dem  alten  Gläubiger  Geschuldete  (auf 
Delegation  des  letztern)  versprechen  lassen,  ein  neuer  Schuldner  das  vom  bis- 
herigen Schuldner  Geschuldete  (auf  oder  ohne  Delegation  des  letztern)  versprechen. 
Es  giebt  auch  eine  Doppelnovation,   bei  welcher  Gläubiger  und  Schuldner  zu- 
gleich gewechselt  werden.     Man  denke  z.  B.  an  eine  Novationsstipulation  folgen- 
den Inhalts  zwischen  Seins  als  stipulator  und  Maevius  als  promissor :  Qitod  Titium 
Sempronio  ex  emto  vendito  dare  facere  oportet,  id  te  (Maevius)  mihi  (Seius)  dare  spondesne  ? 
—  Solche  Novation   mit  Eintritt  eines  neuen  Gläubigers  oder  Schuldners  ent- 
halt ein  transferre  des  Rechts  bezw.  der  Pflicht  aus  der  bisherigen  Obligation 
auf  einen  neuen  Gläubiger  bezw.  Schuldner,  darum  aber  doch  keine  Singular- 
succession  in  die  Obligation,    wie  es  sich,    um  von  anderem  abzusehen,  schon 
in  dem  durch  die  Novation  herbeigeführten  Untergang  der  accessorischen  Rechts- 
verhältnisse zeigt.     Der  Delegation,   d.  h.  der  auf  Geheiß  des  Gläubigers  oder 
Schuldners  novationsweise  geschehenden  Übertragung  der  Forderung  oder  Schuld, 
geschieht  schon  in  den  Catonischen  Formularen  Erwähnung.^ 

Im  bisherigen  ist  eine  allgemeine  Übersicht  über  die  mannigfachen  Funk- 
tionen der  Stipulation  auf  dem  Gebiet  des  Privatrechts  gegeben.  Andere  be- 
deutungsvolle Anwendungen,  welche  dieser  wichtigste  aller  römischen  Kontrakte 
auf  dem  Gebiet  des  Prozeßrechts  nach  verschiedenen  Richtungen  gefunden  hat, 
gehören  der  historischen  Darstellung  des  Civilprozeßrechts  an. 

Da  bei  der  Stipulation  keine  Solennitätszeugen  zugezogen  zu  werden 
brauchten,  so  hat  man  wohl  schon  früh  des  Beweises  halber  Urkunden  über 
den  Abschluß  der  Stipulation  angenommen.  Namenthch  bei  Cicero  geschieht 
derselben  nicht  selten  Erwähnung.^ 

^  Cat  de  agricultura  cap.  CXLVI:  —  rede  haec  dari  fierique  satisqtte  dari  domino,  aut 
cui  iusserit,  promittito  — ,  cap.  CXLIX:  —  domcum  peeuniam  satisfeeerit  autdekgarit  — . 

'  Auct  ad  Herenn.  II,  9,  18:  —  seirenine  adversarit,  id  seriptum  futsse  in  lege  aut 
in  teatamento  aut  in  stipulatione  aut  in  quoUbet  aeripto  — .  Cic.  Orat.  Part.  37,  130:  Serip' 
torum  atUem  privatum  aliud  est,  publicum  aliud,  —  —  Privatuofi:  tabtäae,  pactum  conven- 
tum,  stipulatio,  Top.  26,  96 :  lam  hoe  perspiouum  eet,  non  magia  in  legibus,  quam  in  teata^ 
nieniia,  in  atipulationibua ,  in  reUquia  rebua,  quae  ex  aeripto  aguniur,  poaae  eontraveraias 
Baadern  eanatere.  p.  Bosc.  Com.  18,  87:  Quid?  reeita  iatam  reatiptUatumem  elariua,  p.  Caec. 
13,  51 :  Quae  lex,  quod  aenatuaccnsuitum,  quod  magtatraiua  edietum,  quod  foedua  aut  paetio. 
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b.    Die  litterarum  obligatio, 

§  66.    Unter   den  Formen,   in   welchen   ein  obligatorischer  Eontrakt  ab- 
geschlossen werden  könne,  ftlhrt  Gaius  III,  89  auch  die  liUerae  an:  atU  enim  rt 
canirahitur  obligatio  cnü  verbis  aut  HUeris  a\U  consensu.     Die  soHpturae  proprietagy 
welche  zur  Begründung  der  litterarum  obligaüo  nötig  ist,  wird  angedeutet  in  den 
Bezeichnungen  nomina  tranasoripticia,   transseriptio ,   eapensum  ferre,   denn    diese 
können  nur  bezogen  werden  auf  den  bei  Gaius  III,  128 — 134  nicht  ausdrücklich 
genannten  römischen  codex  accepti  et  expenei,    über  das  Wesen  dieses  codex  sind 
von  den  neueren  Forschern  sehr  verschiedene  Ansichten  angestellt.  ^    Nach  den 
einen,  ist  er  ein  Kassabuch,  welches  alle  Einnahmen  und  Ausgaben  des  Bach- 
fuhrers   enthält,   mit  Angabe   der  Veranlassungen,   sowie   der  etwa  dabei  be- 
teiligten Personen,  die  nicht  voneinander  gesondert  werden.     Nach  den  anderen 
war  er  ein  Eontokorrentbuch,  in  welchem  die  Geld  Verhältnisse  des  Buchfuhrers 
mit   anderen  Personen,   mit  Debet  und  Oredit  für  jeden  Einzelnen,  verzeichnet 
waren;   ja   er   ist   wohl  ftir   ein  Buch  gehalten,    in  welchem  nicht  allein  Sin- 
nahmen und  Ausgabeii,  sondern  auch  die  abgeschlossenen  Kontrakte  eingetragen 
wurden.     Der  neueste  Bearbeiter  dieser  Materie  will,  um  von  anderen  hier  nicht 
direkt   in  Betracht   kommenden   Büchern   abzusehen,   einen   codex  oder  iabulae 
rationum    domesticarwm    und   den   codex  acc^ti   et   eapensi  unterscheiden.      Den 
erstem  charakterisiert  er  als  ein  Wirtschaftsbuch,  Haushaltungsbuch,  in  welchem 
ebenso   die   das  Kapitalvermögen  betreffenden  Vorgänge  und  die  schwebenden 
Obligos,   wie   die   laufenden  Einnahmen   uud  Ausgaben   gebucht  wurden;  den 
andern  bezeichnet  er  als  das  Litteralgeschäftsjoumal  des  Hausherrn,  in  welches 
namentlich    die  Vorgänge,    welche    ein   litteris  contrahere  oder  lüteris  tollere  oidi- 
gationem   bezweckten,   dann   aber  auch  gewisse  Bealkontrakte,   nämlich  tnuiua 
und  deposiia,  obwohl  man  diese  dennoch  als  re,  nicht  als  litteris,  begründet  an- 
gesehen  habe,    eingetragen   seien.'    Wunderbar   nur,    daß  in  den  Quellen  so 
wenig   eine   Unterscheidung   und   Gegenüberstellung  jener   beiden   Codices  sich 
findet,  daß  sie  bis  vor  Kurzem  allen  verborgen  bleiben  konnte;  wunderbar  vor 
allem,  daß  Gaius  den  Unterschied  nicht  hervorhebt,  der  ja  in  seinen  für  die  Ein- 
fuhrung in  die  Jurisprudenz  bestimmten  Institutionen  die  stärkste  Veranlassung 
gehabt  hätte,  darauf  hinzuweisen,  daß  nicht  die  expensiUxtio  in  dem  codex  ratio- 
num,  sondern  nur  expensikUio  in  dem  codex  acc^ti  et  eoq>ensi  eine  liUerarwm  obli- 
gatio  begründen   könne.     Auch   der   codex   rationum   enthielt  nach  Voigt  eine 
pagina  für   die   accepta  und  eine  pagina  für  die  expensa,   es  paßte  also  auf  ihn 
sehr  wohl  die  Bezeichnung  codex  accepti  et  expensi.     Die  Entstehung  der  litiera- 
rum  obligatio  wird  aber  historisch  nicht  verständlich,  wenn  man  sich  das  Buch, 
in   welchem   die   formalobligierenden  Eintragungen  geschahen,   losgelöst  denkt 

quod  (ut  ad  privafas  res  redeam)  tesfantentum,  qtuie  iudieia  aut  stipulationes ,  aut  paeti  et 
et  eonventi  fomiula  non  infirmari  aut  eonveüi  potest,  si  ad  verba  rem  defleetere  veHmus: 
coneilium  autem  eorum  qui  scripserunt  et  raiionem  et  auctoritatem  relinquamus?  Oic  ad 
Att  12,  17  §  2:  quod  pro  Comifwio  me  abhinc  amplius  annie  XXV  spopondisse  dieit  Fla- 
vius,  etei  reue  locuples  est,  et  Äppuleius  praediator  liberalis,  tarnen  velim  des  operam,  ut 
inrestiges  ex  consponsorum  tabtUis,  sitne  ita, 

*  Vgl.  die  Litteraturangaben  bei  Danz,  Lehrb.  d.  Cresch.  des  rom.  Rechts  II  (2.  Anfl.), 
§  151,  S.  48  fF.  u.'  bei  Voigt,  Über  die  Bankiers,  die  BachfÜhrung  und  die  Litteralobligation 
der  Romer,  in  d.  Abh.  der  Kgl.  Sfichs.  Gesellsch.  d.  Wies,  ph.-h.  Kl.  Bd.  X  (1885),  S.  51 5  ff. 

'  Ihrem  ganzen  Inhalte  nach  sind  Voigts  Ausführungen  acceptiert  von  Sohx,  Institut. 
4.  Aufl.,  S.  286  ff.  Gegen  Votot  spricht  sieb  at(S  Tb.  Nisiibtsr  in  d.  Ztscbr.  d.  Sarignystifig. 
Bd.  XI,  S.  312  ff. 
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von    demjenigen,   in    welchem   die   reellen  Einnahmen   und  Ausgaben  gebucht 
wurden.     —     Einen   eodex   accepti  et  eoopensi  zu  flihren,   war  bei  den  römischen 
Büi^em  allem  Anschein  nach  eine  sehr  alte  Sitte.     Daß  sie  von  hohem  Alter 
war,  daftir  sprechen  nicht  bloß  verschiedene  Arspielungen  bei  Plautus/  welche 
die  Sitte    als  eine  eingebürgerte  erscheinen  lassen,   sondern  noch  ein  anderes, 
wichtiges    Indicium.    Velins   Longus   (Grammatiker   aus   der  Zeit  Trajans)  de 
orthograph.  p.  60  E.  belichtet:  quoUens  aooeptum  referebani,  non  dicebant  a  Longo, 
sed   af  Longo,     Damit   stimmt   überein  die  Äußerung  Giceros  Orator  47,  158: 
Insuavissima  praeposüio  est  „abs^'  eaque  nunc  tantu/m  in  accepti  tabuUs  mcmet,  ne  hia 
quidem  omntumj  in  reliquo  sermone  mutata  est.     Denn  daß  Cicero  hier  nicht  aba 
geschrieben   haben   kann,   sondern  auch  af  geschrieben  haben  wird,   geht  aus 
den    folgenden   Worten   hervor:   Nam   „amovit"  dünmua  et  „abegO"  et  „abskdif', 
ut  tarn  nesoias,   „a^^  ne  verum  sit  an  „al/^,   an  „abs^^.     Wenn  nun  die  altertüm- 
liche Form   af  noch   zu  Ciceros  Zeit  in  den  aoo^  tabulae  häufig  vorkam,   so 
zeigt    dies,  wie   festgewurzelt  der  Gebrauch  derselben  in  jenen  tabulae  zu  der 
hinter  Cicero   liegenden  Zeit,   wo   sie  in  reliquo  sermone  verdrängt  wurde,   ge- 
wesen sein  muß,  wie  weit  also  der  Gebrauch  jener  tabulae  selbst  zurückreicht, 
womit  natürlich  für  die  Zeit  des  Aufkommens  der  Litteralkontrakte  selbst  kein 
Indicium    beigebracht   ist.     Dieses  alte  Hausbuch  des  römischen  Bürgera  war 
ein    codex,   d.  h.   ein   aus  mehreren  Wachstafeln  bestehendes  Konvolut     Allen 
Andeutungen   nach   war    die  Führung  dieses   Hausbuches    eine    sehr   genaue 
und  sorgfältige.     Darauf  deutet  schon  das  nicht  seltene  dafür  gebrauchte  con^ 
ficere,  welches  ein  mit  einem  gewissen  Fleiß  bewirktes  Fertigen,  Zustandebringen 
bezeichnet.     Namentlich   geht   es   aber  hervor  aus   dem   Gegensatz,    welchen 
Cicero    in   der   Rede  pro   Bosoio  com,    zwischen    den  adversaria  und  dem  codex 
accepti    et  expensi  macht.'     Danach   werden  die  adversaria  nachlässig,    der  codex 
sorgfältig   angefertigt    Der  Inhalt  der  ersteren  ist  konfus,   unordentlich;  bei 
der  Anfertigung   des   codex  ist   das  ordinem  consenxxre,   die  Beobachtung  einer 
gehörigen  Ordnung  Erfordernis,    die  Einträge   darin   sind  digesti,   gehörig  ein- 
geteilt und  gegliedert.     Die  adversaria  sind  eben  die  Kladde,  in  welcher  täglich 
ohne  besondere  Anordnung  Einnahmen  und  Ausgaben  verzeichnet  werden,  sie 
sind    aber   nur  menstnta,   für  einen  Monat  bestimmt,    nach  dessen  Ablauf  der 
Sitte  nach  der  Inhalt  gehörig  geordnet  in  den  codex  accepti  et  expensi  übertragen 
wird,    so   daß   dann   die  adversaria  dieses  Monats   vernichtet  werden   können. 
Die   wichtigste  Frage  ist  nun,   nach  welchen  Gesichtspunkten  bestimmte  sich 
der  ordo,  welcher  bei  den  Eintragungen  in  den  codex  zu  beobachten  war.    Aus 
dem  bisherigen  schon  dürfen  wir  entnehmen,  daß  der  codex  nach  gewissen  Zeit- 
abschnitten,  nach  Monaten   und   Jahrgängen   abgeteilt  war.'    Die  Regel   des 
monatlichen  Eintragens  war  aber  keine  ausnahmslose.     Dafür  kann  vielleicht 
schon  Petron.  53  angeführt  werden:  quid?  inquit  Trimalchio,  quando  mihi  Pom- 
peiani   horti  empti  sunt?     Anno  priore,   inquit  actuarius,    et  ideo  in  rationem  non- 
dum  venerunt.     Sicher   aber  ist,   daß  eine  rasche  Eintragung  ohne  Schuld  des 
Hausvaters  unterbleiben   konnte.     Wenn   ein  Posten  als  ausgegeben  oder  ein- 
genommen  erst  vielleicht  geraume  Zeit  nach   dem  Datum   der  Ausgabe  oder 
Einnahme  verzeichnet  werden  konnte,  so  fügten  die,  qui  tabulas  sediäo  Gonficiunt 
bei    der    spätem    Eintragung   den  Vermerk    bei:    Antea  factum,   post  relatum. 
Daß   solche  verspätete  Eintragungen  vorkamen,  ergiebt  sich  daraus,   daß  man 

^  Plaut  Truc  I,  1,  52  ff.    Bad.  proL  15,  21.  '  cap.  2  u.  8. 

»  Cic.  in  Verr.  II,  76,  186.  77,  188. 
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sich  bei  jenem  Vermerk  der  litterae  A.  F.  P,  R  bediente.^   Sodann  waren  natürlich, 
wie  8chou  der  Name  codex  aeoepH  et  eaq>ens%  ergiebt,  die  acoepia  und  eapenaa  von- 
einander geschieden.     Wären   das   aber  die  einzigen  Gesichtspunkte  gewesen, 
nach  welchen  die  Eintragungen  in  den  codex  gegliedert  waren,   so  würde  wohl 
kaum  in   so  starker  Weise   der  ordo  des  codex  gegenüber  der  üngeordnetlieit 
der   adversaria  hervorgehoben  sein:    es  würde  der  Mühe  nicht  verlohnt  haben, 
überhaupt   erst   dasselbe   in  den  adversaria  zu  verzeichnen  und  es  allmonatlidi 
in  den  codex  zu  übertragen ;  man  hätte  ohne  viel  Mühe  die  Eintragungen  gleich 
im  codex  selbst  machen  können.     Es  dürften  noch  weitere  Gliederungen  der  ISin- 
tragungen  vorgekommen  sein.     Um  diese,  wo  möglich,   zu  ermitteln,  sind  die 
von  Gaius  gebrauchten  Ausdrücke:  transscripiio  a  re  in  personam  vel  a  persona  in 
peraonam  ß  näher  zu   betrachten.     Der  Ausdruck   traneaoripHo   deutet  auf  ein 
Hinüberschreiben,  ein  schriftliches  Übertragen,  und  zwar  innerhalb  der  ooaUees, 
nicht  auf  die  Übertragung  aus  den  adversaria  in  die  Codices,     Eelleb  '  hat  den 
Ausdruck   daraus   erklären   wollen,    daß   „derselbe  Kreditor,   welcher  die  neu 
konstituierte  Forderung  ihrem  Betrage  nach  in  Ausgabe  setzt,  zugleich  die  ahe, 
jetzt  getilgte,    auf  der  andern  Seite  in  Einnahme  bringen  muß'^     Handelte  es 
sich  bloß  um  den  Ausdruck  transscriptio,  so  könnte  man  diese  Erklärung  genügen 
lassen,  aber  nicht  erklärt  ist  damit  die  Unterscheidung  des  a  re  in  personam 
und    a  persona   in  personam  transscribere.     Erklärt  man  das  transseribsre  mit 
Keller  ganz  sinnlich,  so  ist  es  nicht  genügend,  jene  Ausdrücke  nicht  sinnlich 
nur  von  der  Novation  unter  denselben  Personen  oder  mit  Wechsel  der  Personen 
zu   erklären,    denn  warum  wird  die  durch  Litteralkontrakt  bewirkte  Novation 
der  bisherigen  Obligation  unter  denselben  Personen  als  transscripHo  a  re  in  per- 
sonam  bezeichnet?     Meine  Erklärung  ist  folgende.     Der  codex  accepti  et  eocpensi 
war  f&r  eine  Art  doppelter  Buchführung  bestimmt.     Der  Kodex  hatte  eine  Ab- 
teilung für  res  und  eine  Abteilung  für  personae.     In  der  Abteilung  für  personae 
waren  je   unter   dem  Namen   der  Person,   mit  welcher  der  Buchführer  in  ge- 
schäftliche Beziehung  gekommen  war,  in  einer  besondem  Reihe  die  Einnahmen 
von  derselben,  die  aecepia,  in  einer  andern  Reihe  die  Ausgaben  an  dieselbe,  die 
eapensa,   angeführt.     In    der  Abteilung  für  res  aber  waren  nach  verschiedenen 
Kategorieen   die  verschiedenen  bedeutenderen  Vermögensstücke  und  sachlichen 
Geschäftszweige   aufgeführt,   welche   natürlich   nach   dem  Beruf  und   der  Be- 
schäftigung des  Buchführers  sich  verschieden  gestalten  konnten,  z.  B.  die  ein- 
zelnen ländlichen  und  städtischen  Grundstücke,^  und  dabei  wieder  geschieden  bei 
jenen  Vieh,  Futter,  ratio  frumentaria,^  die  vinariti,  die  olearia,  bei  diesen  vielleicht 
einzelne  Wohnräume,  welche  besondere  Einnahmen  und  Ausgaben  veranlaßten. 
Weitere  Abteilungen  mochten  bilden  Kleidung,  Hausgerät,  Silbergeschirr  u.  a.,^ 
weitere  Unterabteilungen  die  verschiedenen  auf  die  betreffenden  Kategorieen  sich 
beziehenden  Geschäfte,  wie  Kauf,  Miete  u.  dgl.     Auch  konnten  solche  Geschäfte 
selbständige  Kategorieen  bilden,  wie  etwa  die  munera,  die  Gelegenheitsgeschenke.^ 
Alle  diese  Abteilungen  und  Unterabteilungen  bildeten  aber  die  Rubriken,  unter 
denen  der  Hauptinhalt  des  Codex,  Acceptum  und  Eapensmn,   verzeichnet   war. 

*  Cic.  de  Orat  2,  69,  §  2S0.    Front  Ep.  ad  Anton.  Imp.  1,  5.    Hübobke  in  d.  Ztechr. 
f.  Civilr.  u.  Pr.     N.  F.  XIV,  S.  l  flF. 

*  Institutionen  S.  105.  '  L.  91  §§  3,  4  u.  6  D.  de  legat  lU  (82). 

*  Cat  de  agricult  II,  5.     Veget  ars  veter.  III,  pr.  8. 

'  L.  7  §  2  D.  de  supellectil.  leg.  33,  10.     L.  10  D.  eod.  tit. 

*  ac  ad  Att  2,  4.    Pro  Cluent  18,    Vgl.  Huacasi  in  d,  Ztechr.  f.  Civilr.  u.  Pr. 
N.  F.  XIV,  S.  12,  A.  4. 
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Daß  Rechtsgesch&fte  in  dem  codex  verzeichnet  waren,  kann  nach  Stellen,   wie 
Cic.  in  Verr.  IV,  6,  12.  I,  23,  61,   nicht   bezweifelt  werden;   aber  sie  bilden 
nicht  das  eigentliche  Ziel  des  Codex,   sondern  nur,  wie  die  Personennamen  in 
der  andern  Hauptabteilung,  die  Überschriften,  unter  denen  die  Einnahmen  und 
Aasgaben  gebucht  wurden,  welche  sich  auf  das  in  der  Überschrift  angegebene 
Rechtsgeschäft  bezogen.     Dieselben   acoepta  und   eocpmaa  erscheinen  also  zwei- 
mal in  dem  codex:  einmal  unter  den  personae,  sodann  unter  den  res.    So  erhielt 
der    Bachf&hrer    eine   Übersicht    nicht  bloß   über   die   Einnahmen   und  Aus- 
gaben   im    Verhältnis    zu   den   einzelnen   Personen,    sondern   auch   in   Bezug 
auf    die     einzelnen    Vermögensstücke    und    die    verschiedenen    Geschäftskate- 
gorieen,    so    daß  mit  Recht  als  das  Resultat  eines  sorgtältigen  tabulaa  confieere 
von  Cic.  pro  Cluent.  30,  82  bezeichnet  werden  konnte:  ui  nihil  possit  neqtte  ad- 
ditum  neque  detraetum  de  re  famüimi  IcUere.    —    Aus  der  dargelegten  Bedeutung 
des    ordinem   conservare  ergiebt  sich  auch  der  Begriflf  der  pecunia  extraordinaria. 
Die  gewöhnliche  Annahme^   geht   dahin,    daß  peouniae  eodraordinariae  nicht  in 
den  ordo,  die  Reihenfolge   der  nomina  im  Codex  eingetragene,   also  überhaupt 
nicht  in  den  codex  eingeschriebene  G^ldforderungen  seien.     Man  beruft  sich  daftLr 
auf   verschiedene  Stellen  Ciceros.     Aber   schon   eine  Stelle  Ciceros  zeigt,    daß 
damit  der  ursprüngliche  Sinn  der  pecunia  exiraordinaria  nicht  wiedergegeben  ist. 
Nach  Cic.  Verr.  I,  39,  102  glaubt  Verres  dem  eadraordinariae  peouniae  crimen  da- 
durch zu  entgehen :  si  quibus  peouniam  credebas,  eis  expensum  non  ferres,  neque  in 
tuas    tabtdas  uUum  nomen   referres.     Nach  dieser  Auffassung  des  Verres  kann 
also  pecunia  exiraordinaria  nicht  der  nicht  im  codex  verzeichnete  Geldausgabe- 
posten   genannt   sein,   sondern   die  Art   der  Verzeichnung   im   codex  muß  der 
Grund  der  Bezeichnung  gewesen  sein.     Ordo  bedeutet  die  Anordnung  des  codex 
und  die  Verteilung  des  Stoffes  nach  bestimmten  Gesichtspunkten :  nsich  personae 
und    res,    innerhalb   der  personae  nach  den  einzelnen  Personen,   innerhalb  der 
res    nach    bestimmten    sachlichen    Eategoi^een,   genera,     Extra  ordinem   ist  also 
eine    sich   nicht   an   die   durch   die  Abteilungen   gegebene  Regelung  kehrende 
Eintragung:^    also  eine  Eintragung   von  Einnahme-    und   Ausgabeposten,   bei 
welcher  vielleicht  die  Person,    von  welcher  eingenommen  oder  an  welche  aus- 
gegeben war,  nicht  erkennbar,  oder  die  sachliche  Kategorie,  das  Geschäft,  auf 
welches  die  Ausgabe  oder  Einnahme  sich  bezog,  nicht  angegeben  war.     Solche 
Posten  standen  abgesondert  von  den  in  bestimmter  Ordnung  aufeinander  folgen- 
den Rubriken   der  übrigen  Einnahme-  und  Ausgabeposten,   also  auch  insofern 
außer  der  Reihe.     An  sich  hatte  das  Vorkommen  solcher  pemniae  eociraordinariae 
im   codex  accepti  et  expensi  nichts  Auffallendes  und  Tadelnswertes,    denn  wenn 
auch    ein   sorgfältiger  Buchftkhrer   selbst   kleine  Summen  unter  der  Kategorie, 
unter  welche  sie  fielen,  im  Codex  vermerkte,  so  gab  es  doch  geringftlgige  Aus- 
gaben im  täglichen  Leben,    welche  man  nicht  unter  eine  besondere  im  Codex 
befindliche  sachliche  Kategorie  bringen  konnte,  und  welche  auch  unter  sich  zu 
verschiedenartig  waren,  als  daß  man  sie  unter  einen  neuen  gemeinsamen  sach- 
lichen Gesichtspunkt  hätte  bringen  können.     Für  diese  wurde  die  betreffende 
Summe  eaOra  ordinem  angemerkt.     Für  den  Beweis  im  Prozeß  hatte  allerdings 

^  HuBOHKE  in  d.  krit  Jahrbäcb.  f.  deutsche  Rechtswiss.  4.  Jahrg.  (1840),  S.  488  f. 
Ueimbach,  Creditum  S.  864.  Reik,  Privatr.  u.  Civilpr.  der  Römer  S.  678,  A.  2.  Danz,  Lebrb. 
II,  S.  47.    Voigt,  a.  a.  0.  S.  538,  A.  14. 

*  Vgl.  im  allgemeinen  Ober  ordo  und  extra  ordinem  Habtmamn-Ubbelohdb,  Über  d.  rum. 
QericbtBverfassang  §§  39  ff. 
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solche  Eintragung  keinen  Wert,  da  nicht  angegeben  war,   worauf  sie  sich  be- 
zog, aber   es   war  mit  der  pecunia  extraordinaria  noch  keine  Anrüchigkeit  ver- 
bunden, wie  sie  bei  Cicero  ^  hervortritt.     Man  fing  nämlich  an,  unter  der  E^irma 
der  eoctrcLordincuria  peenmia   Summen   in   den  Codex  einzutragen,   deren  wahren 
Ursprung   man   zu  verheimlichen  Ursache  hatte,   z.  B.  zum  Zweck  einer  Be- 
stechung eingenommene  oder  ausgegebene  Gelder.     Waren  nun  die  Geldbeträge 
bedeutende,   welche   als  peßimia  extraordinaria   eingetragen   waren,   so  lag   der 
Verdacht   eines   nicht  ehrenhaften  Zwecks  der  Einnahme  oder  Ausgabe  nahe; 
denn   wie  hätte  man    nicht  imstande  sein  sollen,   ftir  bedeutende  Posten  die 
Kategorie   aufzufinden   bezw.   neu   aufzustellen,   unter  welche   der  betreffende 
Posten  fiel,  also  den  ordo  zu  beobachten?     Da  also  peouniae  extraordinariae  von 
bedeutenderem  Betrage  den  Verdacht  erweckten  und  leicht  auf  die  Spuren  der 
unerlaubten  Ausgabe  oder  Einnahme  führen  konnten,  so  unterließ  man  die  E^in- 
tragung   solcher  Posten   ganz,  und   so   ist  pecunia  extraordinaria   auch  zu  der 
Bedeutung  eines  zwar  vereinnahmten  oder  verausgabten,  aber  in  den  codex  ao- 
cepti  et  expmsi  nicht  eingetragenen  Geldpostens   gekommen.     Die  Mntragung 
eines  ausgegebenen  oder  eingenommenen  Geldpostens,  durch  dessen  Geben  bezw. 
Empfangen  eine  Forderung  oder  Schuld  begründet  war,  hieß  nomen  facere,  weil 
diese  Eintragung   in   der  Abteilung   des   codex   für  personae  unter  dem  Namen 
der  betreffenden  Person  geschah.    Solches  nomen  facere  begründete  an  sich  keine 
Obligation,  es  konnte  nur  ein  tesHmoni'um  für  die  Ausgabe  bezw.  Einnahme  dieses 
Geldpostens  abgeben.     Der  Ausdruck  nomen  ging  aber  auf  die  Forderung  bezw. 
Schuld   selbst   über,   über   deren  Begründung   sich  ein  Eintrag  in  den  tabulae 
fand,  ja  dann  auf  jede  in  den  iabulae,   wenn  auch  nur  in  den  Abschnitts  Über- 
schriften,  angegebene   Forderung  und   Schuld,   so  daß  es  schließlich  für  jede 
Forderung  und  Schuld  gebraucht  wurde.     Wie  aber  bei  der  Bezeichnung  der 
Schuldverhältnisse  als  nomina  vorwiegend  an  die  Person  des  Verpflichteten  ge- 
dacht wurde,  zeigen  Wendungen,  wie  die  in  1.  5  §  9  D.  de  reb.  eorum  qui  sub 
tutela  27,  9:  an  pecuniam  pupülus  habeat  vel  in  numeraio  vel  in  nominibus  quae 
conveniri  possuni,  wie  andererseits  bei  der  Bezeichnung  der  Forderungen  und 
Schulden  als  nomina  immer  die  Verzeichnung  derselben  im  codex  vorschwebt,  zeigt 
Cic.  Top.  3:  —  Non,  si  uxori  vir  legavit  omne  argentum,  quvd  euum  esset,  idciroo, 
qime  in  nominibus  fuertmty  legata  sunt.    MuUwn  enim  differt,  in  arcane  positum  sit 
argentu/m  an  in  tabulis  debeatur.     Vgl.   auch  1.  40  §  8  D.  de  statu  lib.  40,  7. 
Man   ist  dann  aber  dahin  gelangt,    schriftliche  Einträge  in  den  codex  aecepti  d 
expmsi   nicht   bloß   über  wirklich  gemachte  Ausgaben,    gegebene  Darlehne  zu 
machen,  sondern  Geldposten  mit  Einwilligung  eines  andern  als  an  diesen  aus- 
gegeben zu   vermerken,  von  denen  der  Buchftlhrer  und  dieser  andere  wußten, 
daß  sie  nicht  wirklich  an  den  letzteren  ausgegeben  waren,  also  solchen  schrift- 
lichen Vermerk   in  dem  Buch  als  einen  Scheinakt  zur  Begründung  von  Obli- 
gationen zu  benutzen.     Es  ist  eine  analoge  Anwendung  des  alten:  quod  dicttmi 
est  quasi  actum,  videatur  etiam  adu/m,  welches  hier  zum:  quod  scriptum  est  quasi 
actum,  videatur  etiam  actum  wird.     Doch  haben  die  Römer  derartige  Scheinakte 
nur  soweit  verwandt,  als  die  praktischen  Zwecke,  welche  verfolgt  werden  sollten, 
reichten.     Die  bisherige  Darlegung  aber  zeigt,  daß  das  nomen  facere,  welches 
zur  Begründung  einer  litterarum  obligatio  geschah,  sich  historisch  angelehnt  hat 
an  das  ältere  nom&n  facere y    die  Buchung  von  wirklichen  Ausgaben  und  Ein- 
nahmen, daß  die  nomina  arcoria,  wie  sie  Gaius  nennt,  also  älter  sind,  als  die 

»  p.  Roac.  Com.  I,  4.    In  Verr.  11,  1,  39,  100.  102.   II,  70,  170. 
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namma  iransscr^iftieia.     Zugleich  zeigt  ^ie,   und  es  wird  aus  der  folgenden  Er- 
örterung  noch  mehr  einleuchten,    daß  das  nomen  facere  zur  Begründung  einer 
liüercarwn    obUgcUio  nur  innerhalb   der  Hausbücher,   welche  zu   der  nach  ver- 
schiedena,rtigen  Gesichtspunkten  geordneten  Eintragung  der  wirklichen  Ausgaben 
und  Einnahmen  bestimmt  waren,  entstanden  sein  kann,   nicht  in  davon  ganz 
al^esonderten   Büchern.     Zuerst    aufgekommen   sein   kann  die   Fiktion   eines 
ea^ffensufn    mit   der   Wirkung    eines    wirklichen   expmsum   nur  in   den   für   die 
Eintragung  wirklicher  expensa  bestimmten  Büchern,  und  erst  ein  Überwuchern 
der  fiktiven  eap&nsa  könnte  zur  Anlegung  besonderer  Bücher  für  dieselben  ge- 
führt haben.     Nun  dürfte  aber  überhaupt  der  Litteralkontrakt  unter  der  Masse 
der  römischen  Büi^er  nie  eine  solche  Verbreitung  gewonnen  haben,  daß  jeder 
paierfamilitis,  der  sein  ordnungsmäßiges  Ausgaben-  und  Einnahmenbuch  führte, 
sich  für  seine  Litteralobligationen  noch  einen  besondem  Codex  angelegt  hätte. 
Um    nun    zu  ermitteln,   in  welchem  Umfange  das  fiktive  nomen  faoere  zur  Be- 
gründung von  Obligationen  gebraucht  wurde,  müssen  wir  von  Gaius'  Darstellung 
(m,  128  ff.)  ausgehen.    Nach  ihm  lag  eine  transscripiio  a  re  inperaonam  vor,  wenn 
jemand  das,  was  ihm  ein  anderer  aus  irgend  einem  Grunde,  wie  Kauf,  Miete, 
Societäty  schuldete,  als  an  diesen  ausgegeben  eintrug;  dagegen  eine  trcmsscripUo 
a  persona  in  personam,  wenn  jemand  das,  was  ihm  ein  anderer  schuldete,  nach 
Üherweisung   eines  Dritten   von   selten   des  Schuldners  als   an  diesen  Dritten 
ausgegeben  eintrug.     Immer  also  geschah  hiemach  die  Begründung  des  nomen 
durch  ein  iranseoribere,   und  zwar  ein  transecribere  in  personam:   der  betreffende 
Oeldposten   mußte   in   der  Abteilung   für  personae  unter   dem  Namen  dessen, 
welcher  Schulner  werden  sollte,  als  an  diesen  ausgegeben  eingetragen  werden. 
In  dem  transscribere  liegt  aber  auch,  daß  derselbe  Posten  in  einer  audefn  Ab- 
teilung des  codex  abgeschrieben  werden  mußte:  in  dem  Abschreiben  in  der  einen 
Abteilung  und  dem  Einschreiben  in  der  andern  lag  eben  die  Übertragung,  das 
transsoribere.    Die  Abschreibung   konnte  nur  in   einem   acceptum  ferre  bestehen, 
und  hier  zeigte  sich  der  Unterschied  des  transscribere  a  re  in  personam  und  des 
a  p&-8ona  in  personam.     Sollte  die  iranssoriptio  unter  denselben  Personen  statt- 
finden,  so  wurde  der  Schuldposten  in  der  Abteilung  für  res  unter  der  betreffen- 
den Rubrik   als   aus   dieser  Obligation,    etwa  Societät  mit  dem  Titius,   accep- 
tum  und   in   der  Abteilung  für  Personen  unter  dem  Namen  des  Titius  als  an 
diesen  ausgegeben  eingeschrieben.     Sollte  die  transscriptio  a  persona  in  personam 
geschehen,  so  wurde  in  dem  von  Gaius  angegebenen  Fall  der  betreffende  Geld- 
posten unter  dem  Namen  des  bisherigen  Schuldners  als  von  diesem  empfangen 
und    unter   dem  Namen    des   neu   eintretenden   als  an  diesen  ausgegeben  ein- 
getragen.   Gaius  erwähnt  nur  eine  solche  transscriptio  a  persona  in  personam,  bei 
welcher   an   die  Stelle   des   bisherigen  Schuldners  ein  neuer  Schuldner  gesetzt 
wird,  und  es  gab  auch  wohl  nur  eine  solche,  denn  nur  ein  Wechsel  des  Schuld- 
ners  konnte   durch  Umschreiben   in  den  tabulae  ein  und  derselben  Person  ge- 
schehen, in  der  Weise,  daß  dem  bisherigen  Schuldner  acceptoferiert  und  dem 
neuen  Schuldner  expensoferiert  wurde.     Sollte  mit  Einwilligung  des  Schuldners 
ein  neuer  Gläubiger  an  Stelle  des  alten  treten,  so  konnte  Befreiung  des  Schuld- 
ners von  dem  bisherigen  Gläubiger  und  seine  Obligierung  gegenüber  dem  neuen 
nicht  durch  Umschreiben,  transsoribere,  in  den  tabtäae  nur  des  einen  oder  nur  des 
andern  Gläubigers  geschehen;  denken  ließen  sie  sich  durch  Umschreiben  nur  in 
den  tabulae  des  Schuldners,  welcher  derselbe  bleibt,  eine  litteramm  obligatio  kann 
aber   nur    vermittelst   expensmn  ferre   in  den  tabulae  des  Gläubigers  begründet 
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werden.     Wenn  aber  der  neu  eintretende  Gläubiger  den  Betrag  der  Schuld  in 
seinem  Buch  dem  Schuldner  expensoferiert  und  dem  bisherigen  Gläubiger,   an 
dessen  Stelle  er  treten  soll,  diesen  Betrag   acceptoferiert,  so  wäre  das  keine 
transseriptio  a  persona  in  personam:   der   der   easpensüaüo   des   neu  eintretenden 
Gläubigers  entsprechende  Vorgang  wäre  vielmehr  in  dem  Buch  des  alten  Gläu- 
bigers zu  suchen,  welcher  den  Betrag  seiner  bisherigen  Forderung  dem  Schuld- 
ner,   welchen   er  dem  neuen  Gläubiger  überwiesen,   acceptoferierL    Das  wäre 
eine  doppelte  soripHo  verschiedener  Personen,  keine  einheitliche,  durch  dieselbe 
Person  bewirkte  tranascripHo.     Wenn  Gaius  keine  tranasoHptio  a  persona  in  per- 
sonam mit  Wechsel   des  Gläubigers   erwähnt,    so   ist  das  nicht  als  etwas  Zu- 
fälliges  zu   betrachten,   es   gab  vielmehr  keine  solche.     Die  Stellen  der  alten 
Schriftsteller,  welche  man  auf  solche  bezogen  hat,  lassen  sehr  wohl  eine  andere 
Auffassung  zu.     Es  kommen  da  zunächst  Stellen  in  Betracht,  in  welchen  von 
einem  per   tabulas  *honesH  hominis  peouniam  expensam  ferre,  per  iabuias  plurwm 
nomina  interposüis  parariis   facere   die  Rede   ist.^     Will   man  diese  Stellen  anf 
wirkliche   nomina  transsoripHoia   beziehen,   so  können  sie  sehr  wohl  von  einem 
Wechsel   der  Schuldner   verstanden   werden,   bei  welchem  Wechsel  der  erste, 
zweite,  dritte  vielleicht  nur  als  Strohmänner,  interposiii  pararii,  fungierten  und  es 
von  vornherein  auf  den  zuletzt  eintretenden  abgesehen  war.     Die  tabtUae  dieser 
pararii  kamen  für  die  Übertragung  insofern  in  Betracht,  als  das  accepium  referre 
des   betreffenden  pararii^  immer   ein   Zeugnis   dafür  abgeben  sollte,    daß  die 
Schuld   auf  ihn   übergegangen   war.     An   derartige,   zum   Schein   eintretende 
Schuldner  ist   wohl  jedenfsJls  zu  denken  in  dem  Fall,   von  welchem  Gic.  ad 
Att.  IV,  8  schreibt:  hier  werden,   um  die  Eonsularbewerber  nicht  unmittelbar 
als  Schuldner  der  im  Amt  befindlichen  Konsuln  erscheinen  zu  lassen,  zunächst 
eine  Beihe   anderer  Personen   als  Schuldner  eingeschoben  und  schließlich  die 
Schuld   auf  jene  übertragen.     Andere  Stellen  bezieht  man  wohl  fälschlich  auf 
wirkliche  nomina  transscripiicia.   Nicht  jede  schwindelhafte  Buchoperation  geschah 
durch  wirkliche  nomina  transscriptida,  auch  erdichtete  nomina  arcaria  kamen  vor. 
An  solche  ist  zu  denken  bei  der  Äußerung  des  Livius  XXXV,  7 :  —  via  fraudis 
inita  erat,  ut  in  soeios^  qui  non  tenerentur  iis  legibus  (so,  foendiribus),  nomina  trons- 
soriberent.    Ita  libero  foenore  obruebant  debiiores.    BGier  wirkliche  nomina  iransseryh 
tida  anzunehmen,  ist  schon  dadurch  ausgeschlossen,   daß  nach  Gaius  DI,  133 
auch  die  Sabinianer  annahmen,  si  a  persona  in  personam  fUU  nomen  transacr^- 
du/m,   non  obligari  (peregrinos).     Wäre    ein  nomen   transscnpHcium   mit  Wechsel 
der  Gläubiger  möglich  gewesen,  so  würden  die  Peregrinen  auch  davon  ausge- 
schlossen sein.     Bei  dem  nomina  transscribere  des  Livius  ist  nur  an  arearia  no- 
mina gedacht,  auf  welche  ja  dieselben  Ausdrücke  {nomina  facere,  scribere,  referre 
u.  dgl.)  angewandt  wurden.     Die  Manipulation  scheint  folgende  gewesen  zu  sein: 
in  dem  Buch  des  römischen  Bürgers  wurde  der  betreffende  Geldposten,  welcher 
in  Wahrheit   einem  andern  römischen  Bürger  unter  wucherischen  Zinsen  aus- 
geliehen war,  nicht  als  an  diesen,  sondern  als  an  einen  bestimmten  sodus  mit 
den  hohen  Zinsbedingungen  ausgeliehen  eingetragen,  und  in  dem  Buch  des  sodus 
wurde  derselbe  Geldbetrag  als  an  den  römischen  Bürger,  welchem  in  Wahrheit 
direkt   von  jenem  ersten  römischen  Bürger  geliehen  war,  als  unter  denselben 
hohen    Zinsbedingungen    ausgeliehen    eingetragen.      Der    sodus    fungierte    als 
Zwischenperson,  um  die  foenebres  leges,  welche  im  Verkehr  mit  sodi  nicht  galten, 


Cic.  pro  Q.  Roscio  com.  1,  1.    Seneca,  de  benefic.  2,  28.  S,  15. 


Durch  die  expenailatio  wird  keine  Novation  bewirkt.  753 


ZU  umgehen.     Eine  gleiche  schwindelhafte  ßuchoperation  ist  die,  welche  nach 
Cic.  in  Verr.  ü,  70,  170  L.  Carpinatius  im  Interesse  des  Verres  vornahm.     Den 
Leuten,  welche,  um  irgend  etwas  von  Verres  zu  erlangen,  diesen  mit  einer  be- 
stimmten Summe  bestechen  wollten,  wurde,  um  das  Geschäft  fiir  Verres  noch 
gewinnbringender  zu  machen,  die  betreflfende  Summe  als  ihnen  von  Carpinatius 
geliehen  in  dessen  Buche  mit  ausbedungenen  Zinsen  eingetragen,  und  dieselbe 
Summe  wurde  als  dem  Carpinatius  von  Verres  oder  einer  seiner  Kreaturen  ge- 
liehen mit  gleicher  Zinsberedung  eingetragen.     Auch  hier  handelt  es  sich  um 
erdichtete  nomina  arcaria,  nicht  um  nomina  trcmsscriptida.    Etwas  anders  ist  das 
betrügerische  Verfahren  zu  verstehen,  dessen  sich  Verres  nach  Cic.  in  Verr.  I,  36, 
92  gegen   seinen  I^upillen  Malleolus  schuldig  machte.     Um  einen  bestimmten 
Forderungsbetrag  des  Malleolus  gegen  ihn,  den  Verres,  als  getilgt  erscheinen  zu 
lassen,    trug  er  diesen  Betrag  als  dem  Chrysogonus,   einem  Sklaven  des  Mal- 
leolus,   geliehen   ein   und   rechnete  denselben,   als  durch  den  Chrysogonus  flir 
Malleolus  erworben,  auf  des  Letzteren  Forderung  gegen  sich  (den  Verres)  auf.^ 
Nach  der  Art,  wie  Gaius  die  transscripiio  a  re  in  personam  und  die  a  per- 
sona in  personam  charakterisiert,  liegt  es  nahe,  anzunehmen,  daß  durch  dieselbe 
eine   novaüo   des  Inhalts  der  fipühem  Obligation  bewirkt  wurde,  und  dafür  ist 
auch   die  herrschende  Ansicht.     Aber  auffällig  ist  andererseits,  daß  Gaius  bei 
der  Darstellung  der  Novation  die  Möglichkeit  der  Bewirkung  derselben  durch 
expensüatio   im   codex  accepii  und  eocpensi  mit  keinem  Worte  berührt.     Salpius^ 
und  P.  Guide'  haben  sich  meines  Erachtens  mit  Recht  gegen  eine  novatorische 
Funktion  des  nomen  transscripHdvmi  ausgesprochen.    Die  transscripiio  ist  eine  Art 
Zahlung:   die  expensüatio  begründet   eine  abstrakte  Schuld  auf  die  bezeichnete 
Geldsumme,  die  der  Begründung  derselben  unterliegende  causa  ist  die  Tilgung 
der    alten  Schuld.     Schon   daß   die   expensüatio  ganz  abstrakt  eine  Geldsumme 
angab,    dieselbe   aber   offenbar   nicht   als  die   aus   der  frühem  Obligation  ge- 
schuldete bezeichnet,  schließt  meines  Erachtens  die  Möglichkeit  aus,  ihr  Nova- 
tionswirkung zuzuschreiben.     Es  sind  aber  manche  der  Ansicht,  daß  die  litte- 
ramm  obligatio  nicht  bloß  zur  Aufhebung  bestehender  Obligationen  habe  ver- 
wendet werden  können,  sondern  wegen  ihrer  formell  obligatorischen  Natur,  wie 
die  verborum  obligatio,  jeder  materiellrechtlichen  Funktion,  also  auch  dem  donare 
und  oredere  habe  dienen  können.     Allein  von  der  Mannigfaltigkeit  der  Funktio- 
nen  der  Stipulation  darf  man  keinen  Schluß  ziehen   auf  eine  ähnliche  Weite 
der  Verwendbarkeit   der   litterarum  obligatio.     Die  litterarum  obligatio  haftet  un- 
löslich  an  dem  codex  accepti  et  eocpensi^   innerhalb  dessen  sie  aufgekommen  ist. 
Darin  hegt  zunächst  eine  Beschränkung  ihres  Inhalts :  sie  kann  immer  nur,  wie 
auch  die  Buchung  über  eine  wirkliche  Ausgabe,  auf  eine  bestimmte  Geldsumme 
lauten.    Durch  die  Form  einer  fiktiven  expensHatio  in  dem  für  die  Verzeichnung 
der  Ausgaben  und  Einnahmen  bestimmten  Buch  ist  aber  auch  eine  Beschränkung 
der  Zwecke,  für  welche  die  litteraru/m  obligatio  verwendet  werden  kann,  gegeben. 
Fiktiv  kann  das  expensvm  ferre  nur  in  der  Beziehung  sein,  daß  keine  wirkliche 
Geldausgabe  an  den,  welcher  Schuldner  werden  soll,   erfolgt  zu  sein  braucht; 

^  Äußerlich  schon  verriet  sich  das  Verfahren  als  betrügerisches  dadurch,  daß  die  expen- 
silatio  an  Chrysogonus  in  dem  Buch  des  Verres  in  extrema  cera  das  nomen  infimutn  bildete, 
also  sich  als  nachträglich  erdichtet  äußerlich  aufwies,  zumal  da  dieses  nomen  in  lifura  stand, 
d.  h.  an  der  Stelle  von  etwas  Anderem,  welches  ausgestrichen  war,  um  für  dieses  erdichtete 
nomen  noch  Platz  zu  machen. 

'  A.  a.  0.  S.  99.  »  Etudes  sur  la  novation  S.  185  ff. 
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fiktiv  aber  nicht  so  weit,  daß  der,  welcher  Gläubiger  werden  soll,  nichts  you 
seinem  aus  dem  Buch  hervorgehenden  Vermögen  aufzugeben  brauchte:  er  muB 
eine  Forderung  für  die  Begründung  der  neuen  Forderung  aufgeben,  es  muß 
also  nur  das  Zahlen  dieser  Forderung  an  ihn  und  das  Bückzahlen  an  den- 
selben oder  einen  neuen  Schuldner  erspart  sein.  Könnte  die  Begründung 
einer  Schuld  durch  expmsüaiio  im  Buch  des  Gläubigers  z.  B.  auch  danaiionis 
causa  geschehen,  so  würde  sie  eine  völlig  fiktive,  d.  h.  ohne  jede  reale  Unter- 
lage im  Buch  sein.  Auch  ist  kein  einziges  Beispiel  einer  Verwendung  der 
litterarum  obligatio  zu  anderem  als  dem  Solutionszweck  nachgewiesen.^ 

Die  litterarum  obligatio  wird  durch  einen  Kontrakt  begründet,  welcher  aber 
seinen  formalen  Ausdruck  nur  in  der  vom  Gläubiger  in  seinem  codex  accepti  ei 
eacpensi  eingetragenen  expensilatio  zu  finden  braucht,  zu  welcher  natürlich  der, 
welcher  durch  diese  expensilatio  Schuldner  werden  soll,  erweislich  zugestimmt 
haben  muß.  Der  Beweis  dafür  liegt  darin,  daß  Gaius  die  liiterarum  obligatio 
durch  das  eacpensum  ferre  begründet  werden  läßt,  auch  III,  137  u.  138:  —  et 
in  nominibus  alius  expensum  ferendo  obliget,  alius  obligeiur.  sed  absenti  eixpensum 
ferri  potest,  etsi  verborum  obligatio  cum  absente  contrahi  non  polest.  Er  liegt  ferner 
darin,  daß  in  Ciceros  Or.  pro  Q.  Roscio  Com.  unter  den  drei  Gründen  der  actio 
de  pecunia  certa  oredita  der  eine  als  eapensüatio  bezeichnet  wird,  c.  4:  —  Tarn 
duae  partes  causae  sunt  confeotae:  adnumerasse  se  negat:  expensum  tulisse  non  diedi, 
cum  tabulas  non  recitai  etc.  c.  5:  Haec  pecunia  necesse  est  aut  data  aut  exp&isa 
lata  aut  stipulata  sit  —  —  Expensam  latani  non  esse  Codices  Fannii  confvrmant 
Daß  der  der  expensilatio  entsprechende  Akt  im  Buch  des  Schuldners  nicht  als 
Bestandteil  des  die  liiterarum  obligatio  begründenden  Formalakts  angesehen 
wurde,  ist  begreiflich:  den  schriftlichen  Akt  in  zwei  verschiedenen  Codices  an- 
gehörige  Stücke,  zwischen  welchen  eine  zeitliche  Kontinuität  nicht  stattfinden 
konnte,  zu  zerreißen,  entsprach  römischer  Anschauung  nicht.  Daß  man  dann 
aber  das  für  die  Begründung  der  litterarum  obligatio  maßgebende  Stuck  des 
Kontraktsschlusses  nicht  in  dem  Eintrag  in  das  Buch  des  Schuldners,  sondern  in 
dem  in  das  Buch  des  Gläubigers,  der  expensilatio,  sah,    das  entspricht  ja  ganz 


^  Eine  Begründung  einer  litterarum  obligatio  zum  Zweck  einer  mortis  rausa  donatio 
haben  Saviony  (Vermischte  Schriften  I,  S.  254  f.)  u.  a.  in  einer  Erzählung  bei  Valer.  Max. 
VIII,  2,  g  2  finden  wollen:  C.  Visellius  VarrOf  gravi  morbo  correptusy  trecenta  fniUia  num- 
vtum  ab  Otacilia  Laterensij  cum  qua  commercium  libidinis  habuerat,  expensa  ferri  sibi  passu^ 
eaty  eo  consilio^  uij  si  decessisset,  ab  heredibus  eam  summam  peteret,  quam  legati  genus  esft 
roluitf  libidinosam  liberalitatem  deblti  nomine  colorando.  Die  wahre  Absieht  war  hier  aller- 
dings auf  eine  promissio  mortis  causa  gerichtet,  diese  wurde  aber  verschleiert,  wie  die  Worte 
tflibidinosam  liberalitatem  debiti  nomine  colorando^^  klar  zeigen.  Die  Buchoperation  war 
nur  eine  simulierte:  es  war,  wie  Salpius,  Novation  und  Delegation  S.  90,  mit  Recht  annimmt, 
ein  simuliertes  nomen  arcarium  und  wurde,  als  die  beabsichtigte  mortis  cau^a  donatio  durch 
Genesung  des  Visellius  Varro  hinfällig  geworden  war,  von  der  Otacilia  benutzt,  um  auf 
Rückzahlung  des  angeblichen  Darlehns  zu  klagen.  —  Ferner  bezieht  sich  Savignt,  a.  a.  0. 
S.  224,  auf  den  von  Cic.  ad  Att.  IV,  18  erwähnten  Bestechungs vertrag,  welche  pactio  gleich 
anfangs  „Tion  verbis,  sed  nominibus  et  perscriptionibus  multorum  tabulis*^  gemacht  sein  solle, 
wobei  sich  offenbar  nicht  an  die  bloße  Verwandlung  eines  schon  bestehenden  gültigen 
Rechtsverhältnisses  denken  lasse.  Hier  handelt  es  sich  aber  nicht  um  eine  einzige,  sondern 
um  eine  ganze  Anzahl  durch  transscriptiones  a  persona  in  personam  geschehene  Übertragungen, 
wodurch  der  Inhalt  der  Obligation  als  schließlich  auf  die  Personen,  unter  denen  sie  in  Wahr- 
heit von  vornherein  beabsichtigt  war,  erst  übertragen  dargestellt  werden  sollte.  Die  simu- 
lierten causae  für  die  verschiedenen  Übertragungen,  ebenso  wie  die  Personen  der  parariij 
werden  uns  natürlich  in  Ciceros  kurzer  Erzählung  nicht  angegeben. 
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den  ähnlichen  Erscheinungen    bei  anderen  zweiseitigen  Akten,   wie   sHptdaiio, 
mancipatio,  in  iure  cessio,  verbaler  accepUlatio,  bei  welchen  das  Hauptgewicht  auf 
der  Bede  des  sHpulaior,  des  mandpio  acdpiens,  dessen,  welchem  in  iure  ceditur, 
dessen y    der  durch   acceptilatio  befreit  werden  soll,   liegt,   und   der  andere  Be- 
teiligte entweder  ganz  schweigt  oder  kurz  das  vom  ersten  gebrauchte  Stichwort 
wiederholt.     Der   der  expensüatio  im  Buch  des  Gläubigers  entsprechende  Ver- 
merk im  Buch  des  Schuldners  kann  nur  für  den  Beweis  der  Zustimmung  des 
Schuldners  Bedeutung  gehabt  haben;  man  konnte  ganz  von  ihm  absehen,  wenn 
der  Beweis  dieser  Zustimmung  auch  auf  andere  Weise  geführt  werden  konnte. 
Fragen  wir  nun,  in  welcher  Form  diese  Vermerke  gemacht  seien.     Es  ist  nicht 
wahrscheinlich,  daß  der  Vermerk  über  ein  fiktives  expensvm  ganz  in  derselben 
Form  geschehen  sei,  wie  der  über  ein  reelles  eaypensum.    Wie  der  Unterschied 
gewesen,  dafbr  gewährt  Anhaltspunkte  Cic.  in  Verr.  I,  39,  100:    Quod  minus 
Dolabella  Verri  dccepium  retulit,  qucrni   Verres  Uli  expensum  tulerit,  H-S  quingenta 
triginta   quinqtie  miüia:    et  quod  plv>s  fecit  Dolabella  Verrem  accepisse,  quam  iste 
in  suis  tabulis  hahuit,  HS  duce/rda  iriginia  duo  miUia:  ei  quod  plus  fru/menti  fecit 
accepisse  istum,  H-S  dedes  et  oetingenta  miüia  etc.    Salfius^  sagt  mit  Recht,  daß 
sich  hier  offenbar  der  erste  Satz  auf  Kredit-,  die  folgenden  auf  Eassageschäfte 
zwischen  Verres  und  Dolabella  bezögen.    Daraus  kann  man  nun  entnehmen,  daß 
reelle  Ausgaben   und   Einnahmen   im  codex  accepti  et   &tpensi   mit  expendi  und 
accepi   oder  mit  expensum  und  acceptum,   fiktive  Ausgaben  und  Einnahmen  aber 
mit  expensum  fero  und  mit  acceptum  fero  bezw.  refero  vermerkt  wurden.     Dafür 
beziehe  ich  mich  auch  auf  die  ganz  entsprechende  Verschiedenheit,  welche  sich 
zwischen  der  Bezeichnung  der  verbalen  Acceptilation  und  der  des  reellen  Em- 
pfanges zeigt.     Fast  in  allen  Hauptexemplareii  der  pompejanischen  Quittungs- 
tafeln, welche  eine  mündliche  Erklärung  des  Gläubigers  bekunden,  enthält  die 
betreffende  Erklärung  die  Worte  habere  se  dixit,  es  sind  Acceptilationsurkunden, 
während  die  schriftlichen  Empfangsbekenntnisse  des  äußern  Exemplars  durch- 
gängig auf  scripsi  me  (illum)  accepisse,  nicht  auf  habere  lauten,  Zeugnisse  über  den 
geschehenen  reellen  Empfang  sind.  Der  dem  expensum  fero  im  Buch  des  Gläubigers 
entsprechende  Vermerk  im  Buch  des  Schuldners  kann  nur  auf  acceptum  fero  oder 
refero  (ob  auf  fero  oder  refero,  bleibe  zunächst  dahingestellt)  lauten.    Es  ist  neuer- 
lich behauptet  worden,*  der  dem  expensum  ferre  des  Gläubigers  entsprechende 
Eintrag   im  Buch    des  Schuldners    sei    ein    eocpensum   referre  gewesen.     Das  ist 
weder  bezeugt  noch  möglich:  jeder  vermerkt  in  seinem  Buch^  nur  das,  was  er 
selbst  vorgenommen   bezw.  zu  dem  Akt  beigetragen  hat.     Das  expendere  bleibt 
immer  Akt  des  Gläubigers,  dem  eapendere  des  Gläubigers  entspricht  das  acdpere 
des  Schuldners,    also    dem    expensum,   ferre   das    acceptum   ferre   oder  referre  des 
Schuldners.     Es  bleibt  die  Frage,  ob,  bezw.  wie  sich  acceptum  ferre  und  acceptum 
referre  voneinander  unterschieden.     Wenn  referre  in  codicem  nicht  im  Gegensatz 
zu  ferre  gebraucht  wird,    so  bedeutet  es  einfach  die  Aufnahme,   das  Eintragen 
in  den  codex  accepti  et  expensi.     Eine  feste  technische  Bedeutung  aber  des  referre 
in  Bezug  auf  ein  gegensätzliches  ferre  ist  schwer  zu  erkennen,  da  dieser  gegen- 
sätzliche Gebrauch  sich  nur  bei  nichtjuristischen  Schriftstellern  findet,    welche 
die  Ausdiücke    auch   ungenau   gebraucht  haben  können  und  jedenfalls  in  ver- 
schiedenem Sinne  gebrauchten.     Acceptum  referre  kommt  vor  für  den  der  eapen- 


»  A.  a.  O.  S.  85. 

•  M.  Voigt,  a.  a.  0.  S.  352  ff. 
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süatio  des  Gläubigers  entsprechenden  Vermerk  im  Buch  des  Schuldners,^  es 
kommt  aber  auch  vor  filr  den  die  Tilgung  der  lüterarum  obligatio  bezeugenden 
bezw.  bewirkenden  Vermerk  im  Buch  des  Gläubigers.*  Meines  Elrachtens  ist 
flir  den  der  expensiloHo  entsprechenden  Vermerk  im  Buch  des  Schuldners  ae- 
cqftum  ferre  der  juristisch  richtige  Ausdruck  und  wird  dafür  aeoqfftum  referre 
nur  ungenau  gebraucht.  Äcceptum  refero  kann  technisch  genau  der  Buchföhrer 
nur  sagen  in  Bezug  auf  einen  frühern  Eintrag  in  seinem  eigenen  Buch,  er 
kann  wohl  in  seinem  Buch  einen  dem  Eintrag  in  einem  fremden  Buch  parallel 
gehenden  Akt  verzeichnen  (ein  solcher  ist  das  acceptum  ferre,  parallel  gehend 
dem  eocpensum  ferre);  er  kann  aber  nur  Bezug  nehmen,  wie  das  in  dem  referre 
geschieht,  auf  einen  Eintrag  in  seinem  eigenen  Buch.  Für  die  Bedeutung  des 
acceptum  referre  ist  folgendes  in  Berücksichtigung  zu  ziehen.  Saviony'  und 
Salpius^  haben  behauptet,  es  habe  neben  der  eocpensilatio  keinen  korrespon- 
dierenden Tilgungsakt  gegeben,  wie  neben  dem  alten  Nexum  die  soltUio  per  aes 
et  libram,  neben  der  Stipulation  die  Acceptilation.  Indessen  eine  so  auffallende 
Abweichung  von  dem  Grundsatz:  Prout  quidque  contradum  est,  üa  et  solvi  d^bei, 
ist  kaum  denkbar,  es  muß  einen  litteralen  contrarius  actus  gegeben  haben,  welcher 
die  durch  expensüaiio  begründete  litterarum  obligat  formell  aufhob.  Auch  kann 
der  formale  Bestandteil  dieses  contrarius  actus  nur  in  dem  codex  enthalten  ge- 
wesen sein,  welchem  der  Begründungsakt,  die  exp&umlatio ,  angehörte,  er  muß 
bestanden  haben  in  einem  sich  auf  die  eapensilatio  zurückbeziehenden  litteralen 
Bekenntnis  wenn  auch  nur  fiktiven  Empfanges  des  Geschuldeten.  Diesen  Akt 
finde  ich  in  dem  accq>ium  refero  des  Gläubigers.  Neben  dieser  Formalquittung 
konnte  natürlich  ein  Bezeugen  des  reellen  Empfangs  der  geschuldeten  Summe 
hergehen.  Parallel  dem  acceptum  refero  des  Gläubigers  wird  der  Schuldner  in 
seinem  Buch  ein  auf  sein  früheres  acceptum  fero  sich  beziehendes  expensum  re- 
fero eingetragen  haben,  aber  beide  Vermerke  waren  nicht  selbst  Obligationen 
begründende  und  aufhebende  Formalakte,  sondern  dienten  nur  zur  Vervoll- 
ständigung des  Beweises  jener  Akte  im  Buche  des  Gläubigers. 

Da  die  Begründung  der  litterarum  obligatio  durch  geschriebene  Worte  ge- 
schah, so  hatte  sie  vor  der  verborum  obligatio  voraus,  daß  sie  auch  unter  Ab- 
wesenden abgeschlossen  werden  konnte.  Die  expensiiatio  (und  ebenso  das  litterale 
acceptiim  referre)  gehört  aber  zu  den  Akten,  welche  nicht  unter  einer  Bedingung 
geschehen  können."  Die  eigentümliche  Form  der  Eintragung  einer  fiktiven  Geld- 
ausgabe schließt  die  Bedingung  aus.  Die  Ausgabe  von  Geld  kann  nicht  be- 
dingt sein,  auch  die  fiktive  nicht,  denn  diese  soll  doch  der  Schein  der  realen 
sein,  die  Hinzufügung  einer  Bedingung  würde  in  die  Form  eine  Absurditöt 
hineinbringen.  Keineswegs  aber  ist  dasselbe  bezüglich  des  dies  bei  der  eoipen- 
silatio  der  Fall,®  denn  dieser  hat  den  Sinn,  daß  das  fiktiv  ausgegebene  Geld 
nach  Eintritt  des  Termins  zurückgefordert  werden  darf.  Und  in  der  That  geht 
die  Zulässigkeit  der  Hinzuf&gung  eines  dies  beim  nomen  facere  aus  Cic.  ad  famiL 

^  Vgl.  Cic.  pro  Q.  Roscio  Com.  I,  2 :  Nam  quemadmodum  iurpe  est  seribere,  quod  non 
debeatur:  sie  improbum  est,  non  referre  y  quod  debeas.  Acque  enim  tabulae  eondemnantvr 
eiuSy  qui  verum  non  retulit,  quam  eius,  qui  falsum  perscripsit 

*  Cic.  pro  Caecina  6,  17:  —  se  autem  habere  argentarii  tabulas,  in  quibus  sibi  expensa 
pecunia  lata  sit  aeceptaque  relata.    Vgl.  andere  Stellen  bei  Voigt,  a.  a.  O.  S.  554,  A.  4. 

"  Vermischte  Schriften  I.  S.  223  f.  *  A.  a.  0.  S.  89.  ^  Fr.  Vat  §  329. 

^  Salpius,  a.  a.  0.  S.  87.  Anderer  Ansicht  Enneccerüs,  Über  Begi'iff  und  Wirkung  der 
Suspensivbedingung  S.  39. 
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7,  23  hervor:  —  accepi  Avianii  Utteras:  in  qiiihus  hoc  inerat  liberalissimum,  nomina 
se  faciurum,  cum  venissei,  qua  ego  vellem  die.  Aus  dem  Folgenden:  estne  atU  tut 
pudoris  out  nostri,  primtuni  rogare  de  die,  demde  plus  annua  poshUare?  geht  auf 
das  klarste  hervor,  daß  es  sich  hier  wirklich  um  die  Festsetzung  des  Zeitpunktes 
der  Zahlung  handelte. 

Nur  wer  ein  selbständiges  Vermögen  haben  konnte,  führte  ein  Hausbuch, 
nur  er  konnte  als  aus  seinem  Vermögen  Ausgegebenes  und  von  ihm  Eingenom- 
menes, Erworbenes  verzeichnen.     Tabtdas,  sagt  Gic.  pro  M.  Coelio  7,  17,  qui  in 
patris  potesiaie  est,   nuUas  confbit.     Dadurch  wird  nicht  ausgeschlossen,  daß  ein 
Haussohn    durch    eapensikUio   im   codex    eines    andern    habe    obligiert    werden 
können.     War  einem  Haussohn  oder  einem  Sklaven  ein  pecuUum  eingeräumt, 
so  wird  dieser  natürlich  in  von  den  tabtUae  des  Vaters  oder  Herrn  gesonderten 
roHones  die  Ausgaben  und  die  Einnahmen  ftir  das  pecuMum  verzeichnet  ihaben. 
Einen  codex  accepii  ei  eapensi  im  römischen  Sinne  konnte  auch  nur  ein  römischer 
Bürger  fuhren,  und  so  war  es  denn  fraglich,  ob  nicht  die  iransscripticia  nomina 
ein  nur   auf  den  Verkehr  der   römischen  Bürger   unter   sich   beschränktes  In- 
stitut, also  streng  iuris  dvihs  seien.     Nerva,^  ein  Hauptvertreter  der  prokulia- 
nischen  Schule,  bejahte  dies,  und  er  wird  damit  nur  das  ausgesprochen  haben, 
was  in   älterer   republikanischer  Zeit   allgemein   angenommen   wurde:    an  eine 
Entlehnung  des  Instituts   aus   dem  Verkehr   mit  Peregrinen  ist  danach   nicht 
zu  denken ;  fraglich  war  nur,  ob  es  auf  denselben  auszudehnen  sei.    Die  Häupter 
der  andern  Schule,  Sabinus  und  Cassius,  bejahten  das  für  die  iransscriptio  a  re 
in  personcnn,   verneinten   es   aber,   darin   mit  Nerva   übereinstimmend,    für  die 
transscripHo  a  persona  in  personam.    Welcher  Grund  sie  zu  dieser  Unterscheidung 
bewog,    ist  nicht  aufgeklärt.     Vielleicht  haben  Sabinus  und  Cassius  die  trans- 
soriptio  a  re  in  personam  des  praktischen  Bedürfnisses  halber  auch  im  Verkehr 
der  Römer  mit  Peregrinen  zugelassen,  damit  die  römischen  Hausbücher  auch 
zur  Abwickelung  von  Schulden  der  Peregrinen  gegenüber  römischen  Bürgern 
dienen  könnten. 

Die  expensHaiio  begründete,  wie  Stipulation  und  Darlehn,  eine  streng  ein- 
seitige Forderung  (Gai.  III,  137:  —  cum  alioqtdn  in  verborum  obUgcUionibtis 
alius  stiptMur,  alms  prormttat,  et  ifi  nominibus  aliits  expensum  ferendo  obligei,  cdius 
obligeturj,  und  zwar,  da  die  eapensilatio  nur  auf  Geld  gehen  konnte,  eine  Forde- 
rung auf  dare  eines  absoluten  certn/m.  Es  ist  daher  die  expensilalio  einer  der 
drei  von  Cicero  in  der  Bede  pro  Rose.  Com.  angeführten  Gründe,  aus  welchen 
die  actio  de  certa  credita  pecunia  zustand,  eine  Klage,  welche,  wie  früher  gezeigt 
wurde,  nicht  aus  der  legis  actio  per  condictionem,  sondern  aus  der  altem  per 
iudicis  postulationem  historisch  erwachsen  ist.  Diese  Art  des  Elagschutzes  ist 
für  die  Frage  nach  dem  Alter  des  litterarum  obligatio  nicht  außer  acht  zu  lassen. 
Ich  stimme  denen  bei,  welche  sie  für  jünger^  als  die  verborum  obligatio  und  die 
Darlehnsobligation  halten,  wodurch  nicht  ausgeschlossen  ist,  daß  sie  schon  vor 
Aufkommen  der  legis  actio  per  condictionem  entstanden  sein  könnte;  es  ist  aber 
nicht  unmöglich,  daß  man  auch  nach  Aufkommen  der  letztem  legis  actio  noch 
eine  Forderung  aus  einem  Eontrakt  auf  dare  eines  absoluten  certum  mit  den) 
Schutz  durch  legis  actio  per  iudicis  postulationem  neu  ausgestattet  habe, 

»  Gfti.  m,  §  183. 

»  Vgl.  BsKKBB,  Aktionen  I,  S.  112,  A.  1. 
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c.    Daa  receptum  der  Argentarier. 

§  67.  Justinian  erwähnt  in  1.  2  C.  de  constituta  pecunia  4,  18  und  im 
§  8  I.  de  act.  4,  6  in  Verbindung  mit  der  actio  de  constituta  pecunia  eine  rr- 
ceptitia  actio,  welche  er  als  bereits  ungebräuchlich  bezeichnet  und  nun  noch 
ausdrücklich  abschafft,  indem  er  zugleich  verschiedenes,  worin  sie  umfang- 
reicher, als  die  actio  de  pecunia  comtittda  war,  auf  diese  überträgt.  Worin  sie 
umfangreicher  war,  ist  zu  schließen  aus  demjenigen,  was  er  dann  neues  fiir 
die  actio  de  pecunia  constituta  bestimmt,  obwohl  dieser  Schluß  nicht  in  jeder 
Beziehung  ein  absolut  sicherer  ist,  da  Justinian  bei  seiner  Erweiterung  des 
Anwendungsgebiets  der  letztern  Klage  vielleicht  nicht  bloß  die  recepiieia 
actio,  sondern  auch  die  Stipulationen  und  die  daraus  entspringenden  Klagen 
vor  Augen  hatte  (vel  alias  quascunque  res,  quas  in  stipulationem  possunt  fiofnines 
deducere  —  —  —  ei  nun  absimilem  penitus  sHptdationi  habeat  digniteUem  —  — 
sed  et  heredtbus  et  contra  heredes  competat,  ut  neque  receptioiae  actionis  neque  alio 
indigeat  res  publica  in  huiusmodi  casibus  adminiculo  u.  s.  w.).  Es  ist  daher  nicht 
zu  verwundem,  daß  nirgends  in  den  Digesten  der  recepticia  actio  Erwähnung 
geschieht,  obwohl  darauf  bezügliche  Erörterungen  in  den  Schriften  der  Juristen 
nicht  gefehlt  haben  werden,  wie  Justinian  selbst  andeutet  (omtiia,  quae  de  re- 
cepticia in  diversis  libris  legislatorum  posita  sunt,  aboleantur).  Von  Theophilus  ad 
§  8  I.  de  act.  4,  6  erfahren  wir  dann  noch,  daß  die  actio  recepticia  in  Ansehung 
der  Personen  beschränkter  war,  als  die  actio  de  pecunia  constituta,  da  nur  die 
argentwrii  ihr  unterworfen  gewesen  seien.  Dies  schimmert  denn  auch  durch  in 
den  Worten  des  §  8  I.  cit.:  —  De  pecunia  autem  constituta  cum  omnibus  agi- 
tu/r,  quicunque  vel  pro  se  vel  pro  alio  soluturos  se  constüuerint ,  nuüa  scüicet  Mipu' 
latione  irUerposita.  Lenel^  hat  erkannt,  daß  im  hadrianischen  Edikt  (wahr- 
scheinlich unter  einer  allgemeinen  Rubrik  de  receptis)  die  actio  recepticia  gegen 
den  argentarius  neben  den  Edikten  über  das  recq^m  des  arbiter  und  das 
der  nautae  caupones  stabiUarii  proponiert  war.  Es  finden  sich  nämlich  in  den 
Digesten  unter  dem  Titel  de  pecunia  constituta  einige  Fragmente,  welche  aus 
dem  13.  Buch  des  Paulinischen,  dem  14.  des  Ulpianischen,  dem  5.  des  Gaia- 
nischen  Ediktskommentars  entlehnt  sind,  in  welchen  Büchern  jene  Juristen  die 
recepta  behandelt  haben,  während  das  Edikt  de  pecunia  constituta  von  ülpian 
erst  im  27.,  von  Paulus  im  29.  Buch  seines  Kommentars  erörtert  wird.  Das 
zeigt,  daß  jene  Fragmente  aus  dem  Zusammenhang  des  Abschnitts  der  Kom- 
mentare über  die  recepticia  actio  gegen  die  Argentarier,  welche  ja  mit  der 
actio  de  constituta  pecunia  Ähnlichkeit  hatte,  entnommen  sind.  Nicht  aber 
wird  dadurch  ebenso  sicher  bewiesen,  wie  Lenel  meint,  daß  der  Inhalt  jener 
Fragmente  sich  lediglich  auf  das  receptum  der  Argentarier  bezogen  habe. 
Lenel  sagt  mit  Recht,  daß  in  unseren  Quellen  des  constitutum  debiti  alieni  wenig 
Erwähnung  geschehe,  und  glaubt  es  als  zweifellos  hinstellen  zu  können,  daß 
1.  27,  1.  28  und  1.  12  D.  de  pec.  const.  13,  5,  welche  nach  ihrer  jetzigen 
Fassung  vom  constitutum  debiti  alieni  redeten,  ursprünglich  nur  vom  receptum 
gehandelt  hätten.  Dem  gegenüber  bleibt  zu  erwägen,  daß  die  Ähnlichkeit 
zwischen  receptum  und  constitutum  debiti  alieni  nicht  erst  von  Justinian,  sondern 
schon  von  den  früheren  Juristen  bemerkt  sein  wird.  Da  auch  argentarii  ein 
gewöhnliches  constitutum  debiti  alieni  eingehen  konnten,  so  lag  es  für  die  Juristen 


^  Ztschr.  d.  Savignystiftung  f.  Reohtsgesch.  II,  S.  62  ff. 
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nahe,  bei  der  Erörterung  des  recephim  der  Argentarier  und  der  daraus  ent- 
springenden recepticia  actio  die  unterschiede  zwischen  diesen  und  dem  constitu- 
tum debiti  alieni  anzugeben,  also  das  letztere  schon  in  diesem  Zusammenhange 
zu  erörtern.  Daraus  also,  daß  vom  constitutum  debiti  alieni  redende  Stellen  aus 
den  Büchern  der  Ediktskommentare  entlehnt  sind,  in  welchen  vom  receptum 
der  Argentarier  gehandelt  wurde,  folgt  nicht  auch  nur  mit  einiger  Sicherheit 
die  ursprüngliche  ausschließliche  Beziehung  dieser  Stellen  auf  das  re4^ium. 
Insbesondere  die  1.  12  cit.  giebt  gerade  nur,  wenn  man  sie  auf  das  constitutum' 
bezieht,  einen  guten  Sinn.  Wenn  10  geschuldet  würden,  meint  Paulus,  und 
das  Konstitut  laute  auf  10  und  den  Stichus,  so  könne  gesagt  werden,  daß  der 
Konstituent  für  10  hafte.  Paulus  hat  hier  allerdings  ein  Bedenken,  aber  nicht 
das  ihm  von  Lenel  untergelegte,  nämlich,  daß  er  zweifle,  ob  die  Haftung  des 
Konstituenten  auf  10  beschränkt  werden  könne,  sondern  die  andere  ihm  vor- 
schwebende Möglichkeit  war  die,  daß  ein  solches  Konstitut  ganz  nichtig  sei, 
der  Konstituent  also  auch  nicht  für  10  hafte.  Für  diese  Möglichkeit  ließ  sich 
anführen,  daß  das  Konstitut  ein  ErfuUungs versprechen  sei,  also  nur  auf  das 
Geschuldete  gehen  könne,  andernfalls  nicht  mehr  Erfiillungsversprechen,  also 
nichtig  sei.  Nimmt  doch  Lenel  selbst  an,  daß  Gaius  bei  Erörterung  des  re- 
ceptum  im  5.  Buch  seines  Kommentars  zum  Provinzialedikt  die  Analogie  der 
fideiussio,  und  Ulpian  im  14.  Buch  des  seinigen  die  des  Kreditauftrags  heran- 
gezogen haben.  Warum  sollen  sie  nicht  ebensowohl  beim  receptum  von  dem 
constitutum  debiti  alieni  gesprochen  haben?  — 

Meines  Erachtens  folgt  aus  1.  2  pr.  C.  de  const.  pec.  4,  18,  daß  das  re- 
ceptum ein  solenner  Verbalakt  war.  Freilich  ist  der  Sinn  der  Worte:  Recepticia 
actione  cessarUe,  quae  sollemnibus  verbis  composita  inusitaio  recessit  vestigio  u.  s.  w. 
sehr  bestritten.  Beuns^  äußert  sich  dahin,  die  Worte  „solemnibus  verbis  com- 
posita" bezögen  sich  zwar  der  Fassung  der  Stelle  nach  eigentlich  auf  die  actio 
recepticia,  allein  sie  hätten  ftir  die  Klage  als  solche  gar  keinen  Sinn,  und  es 
könne  damit  nur  die  Obligation  oder  der  Vertrag,  woraus  die  Klage  entspringe, 
gemeint  sein.  Lenel  bestreitet  dies:  wahrscheinlich  seien  eben  die  soUemnia 
verba  die  Ursache  gewesen,  um  deren  willen  die  actio  recepticia  abgekommen  sei; 
die  Griechen  hätten  kein  besonderes  Wort  für  das  römische  redpere  gehabt, 
sondern  gäben  redpere  mit  ävTi(pG)VBtv  wieder,  welches  in  den  byzantinischen 
Quellen  der  technische  Ausdruck  auch  für  das  constitutum  sei.  Diese  Be- 
hauptung Lenels,  welche  als  richtig  anzuerkennen  ist,  enthält  die  Widerlegung 
seiner  andern  Behauptung,  daß  die  soüemnia  verba  der  aäio  recepticia  mit  allen 
Formeln  ohne  Unterschied  ihres  Ursprungs  gemeinschaftlich  seien;  denn  mit 
den  solemnia  verba  sind  ja  nicht  die  ganzen  concepta  verba,  woraus  die  Formel 
bestand,  sondern  nur  die  verba  gemeint,  welche  das  eigentümliche  Geschäft, 
aus  welchem  die  Klage  entsprang,  nämlich  das  recipere,  in  der  Formel  hervor- 
hoben. Ist  dem  aber  so,  so  beweist  Justinians  Äußerung,  wenn  sie  sich  zu- 
nächst auch  auf  die  actio  recepticia  bezieht,  doch  die  Einkleidung  des  der  Klage 
zu  Grunde  liegenden  Geschäfts  in  soüemnia  verba.  Und  eine  Bestätigung  findet 
diese  Auffassung  seiner  Äußerung  in  den  vereinzelt  bei  den  Komödiendichtern, 
häufiger  bei  Cicero  sich  findenden  Stellen,  in  denen  das  Wort  redpio  offenbar 
in  der  B  «deutung  eines  technischen,  solennen  für  die  Übernahme  einer  Ver- 
bindlichkeit neben  anderen  bekannten  solennen  Worten^  wie  spondeo  und  promitio^ 


'  Kt9cbr.  f.  Becht8geschichte  I,  S.  95  f. 
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vorkommt.^  Aus  Stellen,  wie  Plaut.  Mil.  gl.  229—230,  Cic.  ad  fam.  XIII,  28, 
§  3,  darf  man  vielleicht  entnehmen,  daß  zu  dem  redpio  noch  ein  dico  hinzutrat 
(dico  in  meque  redpio).  Wichtiger  aber  wäre  es,  ermitteln  zu  können,  ob  die 
solemnia  verba  des  recepium  als  gesprochene  oder  als  geschriebene  zu  denken 
seien,  ob  felglich  der  Akt  inier  ahsenUs  vorgenommen  werden  konnte  oder  inter 
praesentes  vor  sich  gehen  mußte.  Mit  Sicherheit  kann  diese  Frage,  darin  ist 
Bbuns'  beizustimmen,  nicht  beantwortet  werden:  aber  näher  liegt  bei  den 
solemnia  verba  immer  der  Gedanke  an  mündliche  Bede,  und  daß  in  der  wohl 
ursprünglich  vom  reoeptum  handelnden  1.  27  D.  de  pec.  const.  13,  5  mit  einem 
auffallenden  Nachdruck  gesagt  wird,  es  sei  gleichgültig,  ob  jemand  (vielleicht 
stand  ursprünglich  argentarius)  praesente  debitore  an  absente  konstituiere,  könnte 
darauf  schließen  lassen,  es  sei  in  dem  ursprünglichen  Zusammenhange,  aus 
dem  die  Stelle  entnommen,  gesagt  worden,  der  aber,  welchem  gegenüber  das 
reoqfium  übernommen  werde,  müsse  bei  dem  Akt  gegenwärtig  sein.  Wie  dem 
auch  sein  mag,  ein  durch  solemnia  verba  zustande  kommender  Akt  wird  dem 
Civilrecht,  nicht  dem  prätorischen  Recht,  zugewiesen  werden  müssen.  Dafür, 
daß  die  acHo  receptieia  dem  prätorischen  Rechte  angehöre,  hat  man  auch  die 
Nichterwähnung  dieser  Obligation  bei  Gaius  geltend  gemacht,  als  ob  diese 
Nichterwähnung  feststünde.  Da,  wo  Gaius  im  Anschluß  an  die  Stipulation 
von  den  einseitigen  Yerbalakten,  der  doHs  dicHo  und  der  eidlichen  Zusage  Ton 
operae  eines  Freigelassenen,  redete,  findet  sich  III,  §  95  eine  ansehnliche  Lücke. 
in  welcher  sehr  wohl  von  dem  recepium  argentarii,  gleichfalls  einem  einseitigen 
Verbalakt,  gehandelt  sein  kann.  Aus  Justinians  Äußerung  in  1.  2  C.  cit.  er- 
sehen wir,  daß  das  receptum  nicht  bloß  Fungibilien,  sondern  alle  möglichen 
Arten  von  Sachen  zum  Inhalte  haben  konnte,  und  auch  in  jener  Lücke  muß 
nach  dem  Wortreste  „corporal^*  von  verschiedenen  Arten  von  Yermögensstücken 
die  Rede  gewesen  sein.  —  Das  reoeptum  des  argentarius  war  kein  Erftllungs- 
versprechen,  es  kann  nicht  auf  solvi  oder  se  soluturum  esse  gegangen  sein,  sonst 
hätte  die  Durchsetzung  der  Klage  aus  demselben  den  Nachweis  der  Schuld 
verlangt,  deren  ErfUUung  veraprochen  wäre.  Justinian  hebt  aber  ausdrücklich 
als  einen  Unterschied  zwischen  dem  constitutum  debiti,  welches  in  Wahrheit  ein 
ErflÜlungsversprechen  war,  und  dem  receptum  hervor:  ui  hoc  ei  (der  actio  pectt- 
niae  constitutaej  inhaereat,  ut  pro  debito  fiat  constittttum  (cu/m  seomidu/m  antiquam 
recepOdam  actionem  exigebatur,  et  si  non  fuerat  debitu/m).  Man  konnte  per  actionetn 
recepticiam  res  indebitas  consequi,  aber  das  Beig^triebene  konnte  zurückgefordert 
werden.  Das  recepium  argentarii  war  zwar  Übernahme  einer  fremden  Schuld, 
ohne  aber  den  accessorischen,  unselbständigen  Charakter  der  gewöhnlichen 
Bürgschaftsobligation  zu  teilen,  sofern  die  Durchsetzung  der  Klage  den  Nach- 
weis der  Obligation,  welche  der  argentarius  übernommen,  nicht  voraussetzte. 
Auf  nutzlose  Vermutungen  darüber,  welche  Gestalt  die  Formel  der  actio  reoep- 
ticia  gehabt,  wollen  wir  uns  nicht  einlassen.  Der  ganzen  Stellung  der  Aigen- 
tarier  entsprach  es,  daß  die  in  ihrem  Geschäftsbetriebe  häufige  Übernahme 
einer  fremden  Obligation  einen  abstraktem  Charakter  hatte,  als  selbst  die  die 
causa  des  Versprechens  nicht  angebende  Stipulation,  sofern  gegenüber  der  actio 

»  Plaut.  Mil.  gl.  229—230.  Terent,  Heant.  tim.  1055-  1057.  Cic.  ad.  Att  VI,  7,  §  1; 
XII,  13,  §  2;  XII,  14,  §  1;  XIII,  1,  §  2.  ad  fara.  XIH,  28,  §  3  u.  50,  §  2.  in  Verr.  H,  5, 
§  139.  Phil.  2,  §  79,  5,  §  51.  Vgl.  Bbkkeb  in  d.  Ztschr.  der  SavignyBtift  f.  BecfatBgesch. 
m,  S.  2  ff. 

•  A.  a.  0.  S.  86. 


Alter  der  oondictiones  sine  causa.  761 


reeepHeia  sogar  die  exceptio,  daß  ein  indebitum  versprochen  sei,  ausgeschlossen 
war.  Näheres  aber  über  die  Funktionen,  welche  dem  receptum  in  dem  Ge- 
schäftsbetriebe der  argentarii  zukamen,  wissen  wir  nicht.  Dem  Bankiergeschäft 
derselben  kann  es  nicht  wohl  allein  angehöi*t  haben,  da  es  ja  nicht  bloß 
Schulden  von  Geld  und  fungiblen  Sachen,  sondern  Schulden  beliebiger  anderer 
Sachen  betreffen  konnte.^  Sehr  wohl  kann  es  daher  auch  eine  Rolle  in  dem 
Auktionsgeschäft  der  argentarii  gespielt  haben;  der  argentarius,  welcher  die 
Auktion  abhielt,  kann,  wenn  die  verauktionierten  Gegenstände  nicht  sofort  ab- 
geliefert wurden,  dem  Käufer  gegenüber  die  Schuld  des  Verkäufers  neben  dem- 
selben durch  recq)ium  übernommen  haben;  aber  Spuren  für  eine  derartige  Ver- 
wendung des  receptvm  scheinen  allerdings  zu  fehlen. 


3.    Die   repetitiones   wegen   grundloser   oder   mißbilligter  Zuwendungen   oder 
Zugänge  aus  einem  Vermögen  in  das  andere  (condictiones  sine  causa), 

§  68.  In  dem  vermögensrechtlichen  Verkehr  der  Bömer  mußte  die  Schei- 
dung zwischen  dem  objektiven  materiellen  Zweck,  welcher  durch  eine  Ver- 
mögenszuwendung, z.  B.  eine  Eigentumsübertragung,  erreicht  werden  soll,  und 
der  Zuwendung  selbst  als  dem  Mittel  zur  Erreichung  solchen  Zwecks  erst  zum 
Bewußtsein  gekommen  sein,  es  mußte  insbesondere  erst  Geschäftsformen  geben, 
in  welchen  die  Zuwendung,  wenn  auch  nur  die  Begründung  einer  obligaiio,  ohne 
Rücksicht  auf  den  unterliegenden  Zweck,  zustande  gebracht  werden  konnte,  ehe 
die  Frage  aufgeworfen  werden  konnte,  ob  ein  Zugewendetes,  weil  es  keinen 
genügenden  objektiven  materiellen  Grund  oder  Zweck  habe,  zurückgefordert 
werden  könne.  Neuere  Bildungen  in  dem  Sinne,  daß  sie  schon  einen  etwas 
entwickeltem  Rechtsverkehr  und  vorgeschrittenere  juristische  Bildung  voraus- 
setzen, sind  diese  repetitiones.^  Auch  mußte  das  aequum  et  bonum,  aus  welchem 
die  condictiones  sine  causa  hergeleitet  werden,  schon  zu  einem  Faktor  für  die 
Fortbildung  des  Rechts  geworden  sein,  welcher  machtvoll  genug  war,  um  Klagen 
hervorzubringen,  welche  auf  Rückgängigmachung  eines  dem  strengen  Recht  ent- 
sprechenden Erwerbs  gerichtet  waren.  Darum  können  aber  doch  diese  condictio- 
nes ziemlich  alt  sein,  man  darf  sie  nicht  für  zu  neuen  Datums  halten.  Es  ist 
vielmehr  Beekbb'  darin  zuzustimmen,  daß  bei  entwickelteren  Verkehrsverhält- 
uissen  diese  Klagen  zum  guten  Teil  nicht  entbehrt  werden  können,  und  daß 
manche  als  verhältnismäßig  alt  wohl  bezeugten  Rechtsverhältnisse  den  besten 
Teil   ihrer  Bedeutung   verlieren   würden,   wenn   sie   außer  Zusammenhang  mit 

^  Ihsring,  Geisirlll,  1",  S.  214 ,  will  sich  der  Hypothesen  darüber  enthalten,  ob  die 
Obligation  aus  dem  receptum  auf  Geldschulden  beschränkt  war  oder  sich  auch  auf  andere 
Sachen  erstreckte,  aber  der  Hypothesen  bedarf  es  hier  gar  nicht  Justinian  erklärt  ja  in 
§  8  L  de  act.  4,  6  u.  1.  2  C.  de  const.  pec.  4,  18,  daß  er  nach  dem  Vorbild  der  re^septicia 
j,pectwiae  constitutae  naturam  ampliare^^  wolle,  daß  y^si  quid  plenius  habebat  (sc.  receptida)^ 
hoc  in  pecuniam  constitutam  transfusum  est,  und  diese  Erweiterung  bestand  namentlich 
darin,  ut  liceat  omnibus  (nicht  bloß  den  argentarii)  consiituere  non  solum  res,  quae  pondere 
rmmero  niensura  sunt,  sed  etiam  alias  omnes  sive  mobiles  sive  im/mobiles  u.  s.  w.  Und 
Theophilus  zu  diesem  Paragraphen  bezeichnet  es  ausdrücklich  als  einen  Unterschied  zwischen 
der  a.  de  pec  e.  und  der  reeepticia,  daß  die  letztere  erhoben  werden  konnte,  wenn  der 
argentarius  konstituierte,  der  Inhalt  der  Forderung  möge  sein,  welcher  er  wolle,  beweglich 
oder  unbeweglich. 

»  Vgl.  H.  Witte,  Die  Bereicherungsklagen  8.  48  f.  0.  Wbndt,  Beurecbt  v^  Gebunde«- 
heit,  Heft  I,  S.  7. 

*  Die  Aktionen  d.  röm.  Privatrecbts  I^  S,  103  f, 
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diesen  Kondiktionen  gedacht  werden  müßten.  Zu  verwerfen  ist  die  Ansicht, 
welche  die  Entstehung  unserer  Eondiktioneu  erst  in  das  Ende  der  Republik  oder 
den  Anfang  der  Raiserzeit,  nämlich  in  die  Zeit  erst  nach  Aufstellung  der  ex- 
ceptio doli  durch  Aquilius  Gallus  setzen  will.  Dieser  Annahme  gegenüber  sind 
wir  nicht  auf  innere  Gründe  angewiesen,  sondern  können  uns  auf  sichere  äußere 
Zeugnisse  berufen.  Aus  1.  8  D.  de  cond.  causa  data  12,  4  ersehen  wir,  daß 
Servius  Sulpicius  in  seiner  Schrift  öa  dotibus  für  den  Fall,  daß  die  mit  einer 
noch  nicht  mannbaren  Person  eingegangene  Ehe  vor  Erreichung  des  zur  Ehe 
befähigenden  Alters  durch  divoriium  geschieden  wurde,  die  condictio  causa  data 
causa  non  secuta  auf  Rückgabe  des  dotis  nomine  Gegebenen  gewährte.  Servius 
Sulpicius  behandelte  solches  als  Ehe  noch  nicht  geltendes  Verhältnis  wie  ein 
Verlöbnis,  sah  also  das  dotis  nomine  Gegebene  einstweilen  als  ein  ob  r»m  daium 
an,  so  daß  bei  Auflösung  des  Verhältnisses  die  re  non  secuta  begründete  re- 
petitio  Platz  griff.  ^ 

Noch  bedeutsamer  ist  die  Angabe  Ulpians  in  1.  6  D.  de  cond.  ob  turp. 
vel  iniust.  causam  12,  5  (Ulpianus  libro  XVIII  ad  Sabinum),  daß  Sabinus 
immer  die  Meinung  der  veteres  gebilligt  habe,  „id,  quod  ex  iniusta  causa  apud 
aliquem  sit,  posse  ckmdid**,  denn  dieser  von  den  veteres,  den  republikanischen 
Juristen,  aufgestellte  Satz  stellt  schon  ein  vorgeschrittenes  Entwickelungsstadium 
der  condictiones  sine  causa  dar.  Danach  wird  man  es  denn  auch  als  wahr- 
scheinlich bezeichnen  können,  daß  die  von  Pomponius  in  seinem  Kommentar 
ad  Quintum  Mumum  (1.  52  D.  de  cond.  indeb.  12,  6)  vorgetragene  Einteilung: 
Damus  aut  ob  causam  aui  ob  rem  von  ihm  bereits  bei  Quintus  Mucius  vorge- 
fundeu  wurde.  So  hat  es  nichts  unglaubliches,  daß  unsere  repetüiancs  gegen 
Ende  des  5.  oder  am  Anfange  des  6.  Jahrhunderts  a.  u.  entstanden  sind, 
in  der  Zeit,  wo  die  legis  actio  per  oondictionem  durch  die  lex  Silia  eingeführt 
wurde.  An  keiner  Forderung,  welche  mit  einer  condictio  geltend  gemacht  wer- 
den kann,  haften  die  Ausdrücke  condictio,  condicere  so  fest,  wie  an  den  repetiiiones 
wegen  grundloser  Vermögenszuwendungen  und  -Zugänge.  Es  ist  das  ein  ge- 
radezu sinnliches  Zeichen  für  ihren  engern  Zusammenhang  mit  der  legis  actio 
per  oondictionem.  Doch  kann  immer  nur  daran  gedacht  werden,  daß  das  her- 
vortretende Bedürfnis,  Forderungen  auf  Rückgabe  grundloser  Vermögens- 
zuwendungen, zunächst  von  Geldübertragungen,  anzuerkennen  und  fiir  deren 
Geltendmachung  einen  bis  dahin  fehlenden  modus  agendi  zu  schaffen,  die  Haupt- 
veranlassung zur  Aufstellung  der  legis  actio  per  oondictionem  gewesen  sei.  Eine 
direkte  Bezugnahme  der  lex  Silia  und  der  lex  Galpumia  gerade  auf  diese  re- 
petitiones  kann  nicht  behauptet  werden.  Es  ist  hier  der  Ort,  auf  die  legis  actio 
per  condictionem  bezw.  auf  die  Eondiktionen  des  Formularprozesses,  was  ihre 
materielle  Grundlage  betrifft,  einzugehen.  Nach  Gaius  IV,  19  müssen  wir  an- 
nehmen, daß  die  lex  Silia  die  condictio  für  dari  oportere  yon  certa  pecunia,  die 
lex  Cdtpumia  dieselbe  für  dari  oportere  von  omnis  certa  res  schlechthin  einführte, 
ohne  irgend  einen  Grund  dieses  dari  oportere  besonders  hervorzuheben.  Wann 
ein  dari  oportere  von  certa  pecunia  oder  von  certa  res  anzunehmen  sei,  bestimmten 
die  Gesetze  nicht,  die  condictio  war  also  von  vornherein  mit  weitem  Blick  als 
ein  sehr  umfassender  modus  agendi  gedacht.  Schon  Walter^  hat  dies  gesehen: 
schon   er  hat  behauptet,    die  Zulässigkeit  der  Eondiktionen  sei  nicht  im  Ent- 

^  Unrichtig  wird  die  Stelle  erklärt  von  0.  Wendt,  a.  a.  0.  S.  10  f. 
•  Geechichte  d.  röm.  Rechts  U»,  S.  213, 
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stehungsgrunde  der  Klage  zu  suchen,  und  neuerlich  hat  mit  besonderem  Nach- 
druck Babok^  schon  für  die  legis  actio  per  condicHonem  behauptet,   sie  sei  eine 
abstrakte  legis  actio  für  Forderungen  gewesen.     Daran  ist  richtig,  daß  die  diese 
legis  actio  einführenden  leges  selbst  nicht  bestimmt  haben,  wann  ein  dari  oportere 
einer  certa  pecunia  oder  ceria  res  anzunehmen  sei,  sondern  daß  sie  die  Abgren- 
zung  des  Gebiets   des   dari   oportere  dem  Rechtsverkehr  und  der  Jurisprudenz 
überlassen  haben.     Unter  dieser  Voraussetzung  wird  auch  die  Bemerkung  des 
Gaius  IV,  20:    Qtiare  autem  kaee  actio  deside7'ata  sit,   cum  de  eo  quod  nobis  dari 
oportet^  potuerirrms  atU  sacramento  aut  per  iudids  posttdationem  agere,  valde  quaeriiuf 
verständlich:  es  war  ihm  und  vielleicht  auch  anderen  auffallend,  daß,  während 
schon  für  bestimmte  Gründe  des  dari  oportere,  die  legis  acHo  sacramento  und  die 
per  iudids  postvlationem  zulässig  waren,   daneben  noch  eine  legis  acHo  auf  dari 
oportere  von   certa  pecunia  und   omnis   certa  res  ohne  Beschränkung  auf  irgend 
einen  besondem  Grund  eingeführt  wurde,  und  er  übersah  nur,  daß  die  Boga- 
toren    der   lex  Silia  und  Calpumia,  wenn  sie  die  Frage,  wann  ein  dari  oportere 
begründet  sei,  der  Jurisprudenz  und  der  Judikatur  überlassen  wollten,  den  neu 
einzuführenden  modus  agendi  nicht  auf  bestimmte  Gründe  beschränken  konnten. 
Was  hier  für  die  l^is  actio  per  condiäion&m  angenommen  ist,  gilt  auch  für  die 
condictiones   des  Formularprozesses,   insbesondere  die  condictio  certi.     Schon  bei 
der   historischen  Betrachtung    des   vivhhwn  ist  gezeigt,    daß  die  condictio  certi 
nicht  identisch  ist  mit  der  actio  de  pecunia  certa  credita,   welche,   historisch  zu- 
sammenhängend mit  der  legis  actio  per  iudids  posttdationem,  aus  Darlehn,  Stipu- 
lation,   Litteralkontrakt   entsprang.     Die  Eondiktionen  des  Formularprozesses, 
insbesondere   die  condictio  certi,   waren  auch  nicht  auf  bestimmte  Entstehungs- 
gründe beschränkt,  jedes  von  Jurisprudenz  und  Judikatur  anerkannte  dari  opor- 
tere  von  certa  pecunia   konnte   mit   der   condictio  certi  geltend  gemacht  werden. 
Da  kommen  wir  denn  gleich  auf  die  bekannte  1.  9  pr.  §  1  D.  de  reb.  er.  12,  1, 
welche    in    allgemeiner  Fassung   von  dem  Anwendungsgebiet  der  condictio  certi 
handelt:   Certi  condictio  competit  ex  omni  causa,  ex  omni  ohligatione,  ex  qua  certum 
petüur,  sive  ex  certo  co?iiractu  petatur  sive  ex  incerto:  licet  enim  7iobis  ex  omni  con- 
tractu certum  condicere,    dummodo  praesens  sit  obligatio:   ceterwn  d  in  diem  dt  vel 
sub  condidone  obligatio,  ante  dient  vel  condidonem  non  potero  agere  etc.     Nach  einer 
beliebten  Auslegung   der  Worte  Ulpians  soll  zwar  die  certi  condictio  aus  jeder 
causa,  jeder  obligatio,  jedem   corUractus  erwachsen  können,    unter  der  Voraus- 
setzung,  daß,   um  speziell  Bbkkers*  Formulierung  anzuführen,   in  jedem  ein- 
zelnen Fall,  wenn  nicht  etwa  verba,   litterae,   testamentum,   lex  nova  in  Betracht 
kämen,   die  Elemente    einer  kondiktionsschaffenden  res  herausgefunden  werden 
könnten.     Danach  soll  also  Ulpian  nichts  Anderes  haben  sagen  wollen,  als  daß 
eine   condictio   furtiva,   ob  causam  datoru/m  etc.   mit  einer  Kontraktsklage,    einer 
actio  pro  socio,  mandati,  locati  etc.  konkurrieren  könnten.    Hätten  Ulpian  derartige 
Konkurrenzverhältnisse  vorgeschwebt,  so  hätte  er  von  vornherein  nicht  bloß  die 
condictio  certi,  sondern  mindestens  ebenso  gut  die  condictio  incerti  nennen  müssen. 
Auch  müßte  ihm  der  Vorwurf  gemacht  werden,  daß  er  die  Hervorhebung  von 
wesentlichen  Voraussetzungen  seines  Ausspruchs  in  unverzeihlicher  Weise  unter- 
lassen  habe.      Daß   es   ihm   aber  darauf  ankam,   diese  Voraussetzungen  voll- 
ständig anzugeben,  sieht  man  aus  dem  Zusätze:  dummodo  praesens  sit  obligatio  etc. 


^  Abhandlungen  aus  d.  röm.  Civilpr.  L    Die  Kondiktioncn  S.  188  ff, 
»  Aktionen  I,  S.  140. 
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und  dessen  Erläuterung.  Nach  einer  andern  Auffassung,  der  Babons,^  soll 
ülpians  Ausspruch  den  Satz  enthalten,  daß  mit  der  condictio  certi  persönliche 
Ansprüche  irgend  welcher  Art  eingeklagt  werden  könnten,  d.  h.  also  nicht  blofi 
solche,  welche  von  vornherein  auf  eine  bestimmte  Geldsumme  gerichtet  seien, 
sondern  überhaupt  alle  Ansprüche,  wofern  nur  der  Kläger  sich  entschließe, 
eine  Schätzung  seines  Anspruchs  in  Geld  vorzunehmen  und  sie  zum  Gegen- 
stände der  EQage  zu  machen.  Indessen  cerium  peiere  kann  man  unmöglich 
Geltendmachung  eines  Anspruchs  nennen,  der  nicht  schon  auf  Geld  geht,  son- 
dern sich  erst  durch  Selbsteinschätzung  des  Klägers  in  Geld  umsetzt:  was  be- 
rechtigt denn  den  Kläger,  in  der  intentio  etwas  Anderes,  auch  wenn  es  Geld 
ist,  an  die  Stelle  des  eigentlichen  Anspruchsiuhalts  zu  setzen?  Und  welchen 
sonderbaren  Ausdruck  jenes  Gedankens  schreibt  man  bei  solcher  Auslegung  dem 
Qlpian  zu!  Er  würde  gesagt  haben,  die  oondictio  certi  stehe  aus  jeder  Obli- 
gation dem  Gläubiger  zu,  aus  welcher  es  ihm  beliebe,  ein  certum  (nämlich 
durch  Selbsteinschätzung)  zu  verlangen;  er  würde  es  also  für  überflüssig  er- 
achtet haben,  es  besonders  zu  sagen,,  daß  erst  durch  die  Selbsteinschätzung 
der  Anspfuchsinhalt  in  ein  ocrtum  sich  umsetze,  ülpians  Meinung  ist  aber  nur 
die,  daß  innerhalb  jeder  Obligation,  auch  aus  einem  contrachts  incertus,  ein  An- 
spruch auf  ein  cerhmi,  eine  feste  Geldsumme  sich  ergeben  könne.  Es  ist  mög- 
lich, daß  aus  einem  Kaufkontrakt,  einem  Mietkontrakt,  einer  Societät,  einem 
Mandat,  einer  negoHortmi  gestio  u.  s.  w.  nichts  weiter  rückständig  ist,  als  eine 
von  keiner  Gegenleistung  weiter  abhängige  Forderung  auf  eine  bestimmte  Geld- 
summe. Nicht  also  kann  beliebig  aus  einer  nicht  von  vornherein  auf  eine 
certa  pecunia  gehenden  Obligation  die  certi  condictio  angestellt  werden,  auch  nicht 
wenn  sie  einen  Geldgehalt  hat,  wie  die  Forderungen  des  Verkäufers  und  Ver- 
mieters, denn  diese  sind  doch  immer  synallagmatischen  Inhalts:  auf  G^ld  für 
Ware  oder  Gebrauchsüberlassung  gerichtet,  also  nicht  auf  ein  certum.  Aber  wenn 
sich  eine  solche  Obligation  etwa  durch  -vollständige  Erfiillung  von  der  einen  Seite 
so  weit  entwickelt  und  erledigt  hat,  daß  nichts  weiter,  als  eine  Forderung  des 
einen  gegen  den  andern  auf  einen  Geldbetrag  zurückbleibt,  so  kann  dieselbe, 
als  insoweit  auf  ein  certum  gehend,  mit  condictio  cerH  geltend  gemacht  werden. 
Ob  Kelleb^  sich  die  Sache  so  gedacht  habe,  ist  nicht  deutlich  zu  erkennen, 
da  er  nur  verlangt,  daß  die  Forderung  ihrem  Inhalt  nach  auf  Geld  gerichtet 
und  der  Kläger  bereit  sei*,  die  Gefahr  des  certum  auf  sich  zu  nehmen.  Eis 
ist  danach  nicht  klar,  ob  KETiTiEB  dem  itddex  bei  der  condictio  certi  auch  die 
Macht  eingeräumt  wissen  will,  den  Betrag  der  Gegenforderung  in  Abrechnung 
zu  bringen,  wie  er  sie  ja  bei  den  bon<ie  fidei  iudicia  hat,  so  daß  es  nur  darauf 
ankäme,  daß  Kläger  im  schließlichen  Resultat  nicht  zu  viel  verlangt  habe. 
Wäre  das  seine  Meinung,  so  müßte  ihr  mit  ElntBchiedenheit  widersprochen 
werden:  in  solchem  Falle  würde  in  Wahrheit  den  Inhalt  der  Forderung  ein 
incertum  bilden,  welches  der  iudex  erst  auf  eine  Geldsumme  feststellte.  Damit 
aber  die  condictio  certi  aus  einem  bonae  fidei  negotium  oder  einem  Delikt  be- 
gründet sei,  mußte  sich  die  Obligation  so  weit  entwickelt  haben,  daß  den  In- 
halt der  Forderung  nur  noch  ein  Geldbetrag  bildet,  dessen  Feststellung  keine 
Schätzung  mehr  verlangt.  Denkt  man  sich  die  Sache  so,  so  braucht  man  auch 
nicht  mit  KetjiER  anzunehmen,   daß   diese  Anwendung  der  conditio  certi  sich 

»  A.  a.  0.  S.  89  ff. 

»  Per  r<Jm.  Civilpr.    2.  Ana.,  §  88,  A.  107, 
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erst  in  der  spätem  -  klassischen  Zeit  festgestellt  habe,  zur  j&ngsten  Bechts- 
bildung  gehöre.  Ciceros  Ausspruch  in  der  Or.  pro  Q.  Boscio  4,  13:  Ceteri  cum 
ad  iudicem  oausam  Idbefactari  amniadverkmi,  ad  arbürum  confugiunt,  ist  auf  die  hier 
in  Frage  stehende  Konkurrenz  der  condictio  certi  mit  den  Klagen  aus  bonae  fidei 
negoHa  zu  beziehen.  Dem  iudex  mußte  bei  seinem  weniger  freien  Ermessen 
die  Begründetheit  der  Forderung  auf  den  in  der  intenüo  der  condictio  bezeich- 
neten Geldbetrag  in  augenscheinlicherer,  greifbarerer  Weise  klar  gemacht  wer- 
den, als  dem  arbiter.  Stand  also  die  Durchsetzung  der  Forderung  vor  dem 
iudex  mißlich,  so  konnte  immer  noch  bessere  Hoffnung  auf  Durchsetzung  der- 
selben vor  einem  arbiter  vorliegen.  —  Die  somit  nach  1.  9  pr.  §§  1  sq.  D.  de  reb. 
er.  12,  1  anzunehmende  Konkurrenz  der  condictio  certi  mit  den  aus  den  ein« 
zelnen  Obligationsgründen  entspringenden  Klagen,  als  der  actio  de  pecunia  certa 
oredita,  den  bonos  fidei  actiones,  der  actio  legis  Aquiiiae  u.  a.,  wird  durch  andere 
Quellenstellen  bestätigt,  so  durch  1.  28  §  4  D.  de  iureiur.  12,  2,  durch  1.  5  D. 
de  except.  rei  iud.  44,  2  und  1.  17  §  2  D.  de  act.  rer.  amot.  25,  2.  Es  ge- 
hört dahin  auch  1.  36  D.  de  obl.  et  act.  44,  7:  Gessat  ignominia  in  condictio^ 
nibus,  qtiamvis  ex  famosis  causis  pendeant,  und  es  ist  diese  Stelle  um  deswillen 
von  besonderem  Interesse,  weil  sie  zeigt,  daß  die  condictio  eben  nur  die 
Forderung  eines  certum  geltend  macht,  und  der  besondere  Entstehungs- 
grund für  dieselbe  nur  insofern  in  Betracht  kommt,  als  er  eine  Forderung 
auf  ein  solches  certum ^  sei  es  sofort,  sei  es  im  Verlauf  seiner  Entwicke- 
lung  hervorzubringen  vermag,  dagegen  die  weitere  Eigentümlichkeit  dieses 
Entstehungsgrundes,  z.  B.  sofern  er  eine  causa  famosa  ist,  für  die  condictio  nicht 
in  Betracht  kommt.  Wenn  in  I.  9  §  1  D.  de  reb.  er.  12,  1  gesagt  ist:  Sed 
et  ex  causa  furtiva  per  hanc  actionem  condicitur,  so  ist  damit  auch  nicht  die  be- 
sondere, aus  dem  furtum  filr  den  Eigentümer  entspringende  condictio  furtiva, 
sondern  die  damit  konkurrierende,  wenn  ich  mich  so  ausdrücken  darf,  generelle 
condictio  certi  gemeint. 

Die  Konkurrenz  der  Kondiktionen  mit  den  Spezialklagen  aus  den  betreffen- 
den Obligationen  beschränkt  sich  übrigens  nicht  auf  die  condictio  certi,  wenn- 
gleich sie  in  Bezug  auf  diese  besonders  hervortritt:  sie  vrird  auch  für  die 
condictio  incerti  erwähnt.  Hat  der  Eigentümer  zweier  aneinander  grenzender 
Gebäudegrundstücke  beim  Abschluß  des  Verkaufs  des  einen  ausgemacht,  daß 
dasselbe  zu  Gunsten  des  in  seinem  Eigentum  verbleibenden  mit  einer  be- 
stimmten Servitut  belastet  werden  solle,  aber  bei  der  Eigentumstradition  selbst 
dessen  keine  Erwähnung  gethan,  so  kann  er  auf  Auferlegung  der  Servitut  mit 
der  actio  venditi  klagen  oder  incertum  eondicere,  nach  1.  35  D.  de  serv.  8,  2, 
ebenso  nach  1.  8  pr.  D.  de  act.  emti  19,  1. 

Sind  nun  auch  die  condictiones  auf  Geben  einer  bestimmten  Geldsumme  u.  s.  w. 
nicht  auf  einen  bestimmten  Grund  beschränkt,  so  ist  damit  doch  nicht  gesagt, 
was  doch  häufig  angenommen  wird,  daß,  da  in  der  intentio  der  condictio  der 
Entstehungsgrund  derselben  nicht  ausgedrückt  sei,  durch  die  allgemein  lautende 
intentio  alle  möglichen  Entstehungsgründe  in  iudicium  deduciert  seien,  so  daß 
der  Kläger  vor  dem  iudex  irgend  einen  habe  anführen  und  beweisen  können. 
Abgesehen  von  der  auf  keinen  bestimmten  Entstehungsgrund  lautenden  intentio, 
kann  sich  diese  Ansicht  nur  auf  Cic.  pro  Rose.  Com.  4,  5  berufen.  Cicero 
geht  hier  die  drei  möglichen  Entstehungsgründe  der  actio  de  pecunia  certa  credita 
durch  und  behauptet,  daß  die  Forderung  des  Fannius  aus  keinem  derselben 
hergeleitet  werden  könne.     Daß  Cicero  bei  dieser  Darlegung  des  Guten  zu  viel, 
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daß  er  etwas  Überflüssiges  that,  geht  aas  seinen  eigenen  Worten  herTor.  lam 
duae  partes  causae  sunt  oanfedae:  adnumerasse  sese  negat:  expenswm  ttdisse  tum 
didt,  cum  tabtUcks  non  redtat.  Reliqttum  est,  ut  siippUatum  se  esse  dicat.  Danach 
hatte  also  der  EUäger  seine  Forderung  weder  aus  Darlehn  noch  expensikUio 
hergeleitet,  sondern  wohl  aus  Stipulation.  Cicero  geht  die  causae  durch,  auf 
welche  möglicherweise  die  actio  de  pecunia  certa  credita  gestützt  werden  konnte. 
Daß  sie  aber  in  concreto  durch  die  allgemein  lautende  intentio  in  iudteium  de- 
duciert  seien,  beweisen  seine  Worte  nicht. ^  Die  aus  einem  Darlehn  entspringende 
Obligation  ist  ein  anderes  Obligationsindividuum,  als  die  aus  Stipulation  oder 
expensilaiio  entspringende.  Wenn  auch  die  konkrete  intentio  nur  auf  ein  dari 
oportere  lautete,  ohne  Angabe  des  Entstehungsgrundes,  so  kann  sie  in  concreto 
doch  nur  die  aus  einem  bestimmten  Entstehungsgrund  entsprungene  Obligation 
in  hidiciimi  deduciert  haben.  Dieser  wird  in  iure  vor  dem  Magistrat  haben 
angegeben  werden  müssen,  schon  damit  dem  Beklagten  Gelegenheit  gegeben 
wurde,  seine  etwaigen  auf  diesen  Entstehungsgrund  sich  beziehenden  Exceptio- 
nen  vorzubringen  und  in  die  Formel  aufnehmen  zu  lassen.^  Darauf  wird  auch 
Quintilian  IV,  6,  2  zu  beziehen  sein:  Satis  est  dixisse:  certam  creditam  pecuniam 
peto  ex  stipulatione.  Mit  der  Litiskontestation  war  dann  nur  das  auf  den  in 
iure  angegebenen  Entstehungsgrund  sich  stützende  dari  oportere  konsumiert;  das 
aus  irgend  anderem  Entstehungsgrund  herzuleitende  dari  oportere  war,  weil  aiia 
res,  nicht  in  iudicium  deduciert,  denn  „singvlas  obligationes  singulae  causae  se- 
quuntvr,  nee  tUla  earum  alterius  petitione  vüiatur''  (1.  14  §  2  D.  de  exe.  rei  lud. 
44,  2).  Notwendig  war  also  die  Angabe  der  caiisa  in  der  intentio  für  den 
Kläger  nicht,  wenn  er  sich  die  Forderung  aus  einem  andern  Grunde  vorbehalten 
wollte.  Eine  andere  Frage  aber  ist,  ob  die  Bezeichnung  der  speziellen  causa 
der  Entstehung  der  Forderung  in  der  intentio  der  condictio  möglich  bezw.  anter 
umständen  nützlich  war.  Die  Möglichkeit  der  Beiitlgung  wird  durch  Gai.  IV,  55 
bewiesen.  It&m  palam  est,  si  quis  aliud  pro  alio  intenderit,  nihil  eum  periditori 
eunique  ex  integro  agere  posse  —  —  veluti  —  —  si  quis  ex  testamento  dari  sibi 
oportere  intenderit,  cui  ex  stipulatu  debebatur.  In  dieser  Stelle  ist  von  keiner  be- 
sondern Legatsklage  noch  von  einer  besondem  Stipulationsklage  die  Bede, 
sondern  von  der  condictio  certi  oder  der  condictio  de  certa  re,  welche  auf  keinen 
bestimmten  Entstehungsgrund  beschränkt  waren.  Wenn  in  ihr  die  Angabe  des 
Testaments  als  Entstehungsgrunds  der  konkreten  Forderung  zulässig  war,  so 
wird  ebenso  auch  die  Bezeichnung  der  Stipulation  oder  eines  andern  Ent- 
stehungsgrundes in  ihr  zulässig  gewesen  sein.  Die  Stelle  giebt  aber  auch  Auf- 
schluß darüber,  warum  die  Angabe  des  konkreten  Entstehungsgrundes  in  der 
intentio  der  condictio  zweckmäßig  sein  konnte.  Diese  Angabe  demonstrierte  atl 
oculos,  daß  es  sich  um  die  Forderung  aus  diesem  und  nicht  aus  einem  andern 
Entstehungsgrund  handelte,  denn  Gaius  bezeichnet  ja  das  ex  testamento  dari  sibi 
oportere  intendere  statt  des  ex  stipulcUu  dari  sibi  oportere  als  ein  aliud  pro  alio  in- 
tendere.  Ohne  solchen  auf  die  causa  bezüglichen  Zusatz  konnte  leicht  einmal, 
wenn  später  aus  anderer  causa  geklagt  wurde,  vom  Beklagten  der  Einwand  er- 

*  Er  will  ja  nach  seiner  eigenen  Angabe  5,  15  reden,  perinde  ar  si  in  hane  formulaw 
omnia  iudiria  legitima^  omnia  arbitria  honoraria,  oninia  officia  domestica  conclusa  ei  com- 
prehensa  sintj  und  wenn  er  dann  auch  hinzufügt:  lUa  superior  oratio  fuit  nectssaria^  ßtaer 
erit  voluntaria,  so  wird  man  wohl  annehmen  dürfen,  daß  er  sich  auch  in  dem  frühem  Teil 
der  Rede  nicht  streng  auf  das  juristisch  Notwendige  beschränkt  hat. 

'  Vgl.  auch  Bekkeb  in  d.  Ztschr.  d.  Saviguystift.  IV,  S.  95  f. 
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hoben   werden,   daß   dieselbe   bereits  in  dem  frühem  Prozeß  geltend  gemacht 
und  konsumiert  sei. 

Kehren  wir  nun  zu  den  Repetitionen  grundloser  Vermögenszuwendungen 
und  -Zugänge  zurück,  so  sollte  damit,  daß  ihr  erstes  Aufkommen  mit  der  lex 
Silia  in  Verbindung  gebracht  wurde,  natürlich  nicht  gesagt  sein,  daß  sie  in  der 
Ausbildung,  in  welcher  sie  in  den  Schriften  der  Juristen  der  Eaiserzeit  uns  ent- 
gegentreten, damals  sofort  fertig  zur  Entstehung  gekommen  seien.  Für  den  Ver- 
such der  Beantwortung  der  Frage,  welche  Stadien  in  der  Entwickelung  dieser 
Repetitionen  anzunehmen  seien,  können  wir  nicht  äußere  Zeugnisse,  sondern 
nur  innere  Momente  heranziehen.  Es  darf  angenommen  werden,  daß  zunächst 
nur  Eigentumsübertragungen  bestimmter  Geldsummen  nach  der  lex  Süia,  dann 
Eigentumsübertragungen  anderer  Fungibilien  und  irgend  welcher  körperlicher 
Sachen  als  grundlose  oder  grundlos  gewordene  zurückgefordert  werden  konnten. 
Repetitionen  grundloser  Vermögenszuwendungen  oder  -Zugänge,  welche  nur 
vermöge  der  erst  später  aufgekommenen  condictio  incerti  geltend  gemacht  werden 
konnten,  müssen  erst  später  zulässig  geworden  sein.  Es  muß  also  auch  ins- 
besondere die  condictio  possessionis,  die  Repetition  des  Besitzes,  der  grundlos  aus 
dem  Vermögen  des  einen  in  das  des  andern  gekommen  ist,  erst  jungem  Datums 
sein.  Savigny^  sagte,  überall  erscheine  die  condictio  als  der  Ersatz,  der  an- 
statt der  verlorenen  Vindikation  eintrete.  Damit  ist  das  ältere  Anwendungs- 
gebiet der  condictiones  sine  causa  bezeichnet,  wenn  man  noch  hinzufügt,  daß  der 
Eigentumsverlust  unmittelbar  durch  ein  dare  des  einen  an  den  andern  ge- 
schehen sein  mußte.  Damals  hatte  man  noch  nicht  einen  Gedanken  von  der 
Weite  gefaßt,  wie  ihn  Papinian  in  1.  66  D.  de  cond.  12,  16  formuliert:  —  guod 
allerius  apud  alierum  sine  causa  deprehenditur,  revocare  consuerit,  oder  auch  nur  so, 
wie  ihn  die  veteres  nach  der  Angabe  des  Sabinus  in  1.  6  D.  de  cond.  ob  t.  c. 
12.  5  aufstellten:  —  id  quod  ex  iniusta  catisa  apud  cdiquem  sit,  passe  condici. 
Es  wird  in  Bezug  auf  eine  Kondiktion  wenigstens,  vielleicht  die  älteste,  ein 
anderer  Gesichtspunkt  geltend  gemacht,  welcher  auf  eine  Anlehnung  an  den 
Realkontrakt  des  mutuum  hindeutet.  In  seinen  Institutionen  III,  91  ftlhrt 
Gaius  unmittelbar  neben  dem  mutuum  das  non  debitum  accipere  ab  eo  qm  per 
errorem  solvit  als  einen  Fall  des  re  obligari  an.  In  Übereinstimmung  damit 
sagt  derselbe  Jurist  in  1.  5  §  3  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  von  dem  Empfänger 
des  indebüe  sohUum,  daß  er  quasi  ex  mutui  datione  obligiert  werde:  er  rechnet 
also  diesen  Fall  (keine  der  anderen  Repetitionen  aus  grundlosen  Vermögens- 
zuwendungen) zu  den  Obligationen,  welche  quasi  ex  contractu  entstehen.  Daß 
er  damit  nicht  allein  stand,  zeigt  seine  Angabe  in  den  Institutionen,  nach 
welcher  andere  aus  derselben  Auffassung  die  von  ihm  verworfene  Folgerung 
herleiteten,  daß  ein  Pupill  oder  eine  Frau,  welchen  sine  tutoris  auctoritate  ein 
indebitum  irrtümlich  gezahlt  sei,  nicht  mit  der  condictio  hafteten,  non  magis  quam 
mutui  datione.  Auch  Julian  in  1.  33  D.  de  cond.  ind.  12,  6  sagt:  nam  is,  qui 
non  debitam  pecuniam  solvent,  hoc  ipso  aliquid  negotii  gerit,  und  leitet  aus  diesem 
aliquid  negotii  gerere  die  condictio  her,  im  Gegensatz  zu  einem  andern  Fall,  in 
welchem  condictio  loctmi  non  habebit,  quia  nullum  negotiu/m  inter  nos  contraheretur, 
Julian  sieht  also  geradezu  die  condictio  indelnti  als  eine  Klage  zwar  nicht  aus 
einem  Kontrakt,  aber  aus  einem  negotium  an.  Von  ihm  und  auch  wohl  von  den 
quidam,  auf  welche  Gaius  hindeutet,  war  die^ Anlehnung  des  indebitum  accipere 


^  Sjstem  d.  heut.  rom.  Rechts  V,  S.  515. 
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au  das  Darlehn  viel  ernstlicher  gemeint,  als  von  Gaius:  sie  leiteten  die  con- 
dictio  indebiti  zwar  nicht  aus  einem  Eontrakt,  aber  doch  aus  einem  negotii  ali- 
quid  gerere  her  und  mußten  zu  der  Konsequenz  gelangen,  welche  Gaius,  un- 
bewußt von  einer  andern  Anschauung  beeinflußt,  inkonsequent  verwirft.  Der- 
selben Anschauung  scheint  doch  auch  Pomponius  gewesen  zu  sein,  wenn  er  in 
1.  13  §  2  D.  commod.  13,  6  als  ein  Beispiel  davon,  daß  plerumque  id  aeddity 
ut  extra  id  quod  ageretur  tadta  obligatio  nascatur,  das  per  errorem  inddntum 
solvendi  causa  dare  anführt.  Diese  Herleitung  der  condictio  aus  einem  fiegotii 
aliquid  gerere  halte  ich  nicht  für  einen  spätem  Gedanken,  vielmehr  für 
den  altern,  welcher  eine  Anlehnung  der  aus  dem  indebitum  aocipere  ent- 
springenden Forderung  an  das  mutuum  ermöglichte.  Das  aliquid  negotii  gerere, 
welches  Julian  meint,  ist  aber  so  zu  denken:  der  Zahlende  wollte  Eigentum 
übertragen,  wie  Gaius  sagt,  distrahendae  ohligationis  animo,  indem  er  irrtümlich 
das  Bestehen  einer  Obligation  voraussetzte.  Hätte  er  gewußt,  daß  keine  Ob- 
ligation bestünde,  so  würde  er  kein  Eigentum  haben  tibertragen  wollen;  und 
so  kann  man,  wenn  er  ihn  auch  nicht  kundgegeben  hat,  seinen  Willen  an- 
nehmen, daß  ihm  das  Gegebene  zurückgegeben  werde.  So  konstruierte  sich 
Pomponius  auch  wohl  seine  tadta  obligatio.  Das  negotium  also,  was  nach  1.  2 
pr.  D.  de  cond.  ind.  12,  6  in  dem  Falle  si  quis  sie  solverit,  ut,  si  apparuisset 
esse  indebitum,  reddatur,  wirklich  contractum  ist,  wird  in  anderen  Fällen  des  irr- 
tümlichen indebitum  solvere  vermutet,  und  gerade  weil  diese  Vermutung  im  Fall 
des  wissentlich  eine  Nichtschuld  zahlen  nicht  möglich  ist,  wird  die  repeUiio  in 
diesem  Fall,  obwohl  Grundlosigkeit  der  Gabe  dann  auch  vorliegen  kann,  ver- 
sagt. Auch  als  andere  Repetitionen  von  Eigentumsübertragungen  ohne  kon- 
traktliche Grundlage  aufkamen,  behielt  die  condictio  indebiti,  wenngleich  man 
den  ihr  und  den  anderen  condictiones  sine  causa  unterliegenden  gemeinsamen  Ge- 
danken zu  erkennen  begann  und  zu  formulieren  versuchte,  doch  ihre  gesonderte 
Stellung,  die  alte  Begründung  wurde  darum  doch  nicht  aufgegeben,  und  sie 
allein  wurde  zu  den  obligaHones,  quae  quasi  ex  contractu  nascuntur,  gestellt. 

Die  gesonderte  Stellung  der  condictio  indebiti  zeigt  sich  auch  in  dem  Ver- 
hältnis derselben  zu  der  alten,  schon  auf  die  republikanischen  Juristen  zurück- 
gehenden und  von  ihnen  den  Juristen  der  Kaiserzeit  überlieferten  Einteilung 
des  dare  in  ein  dare  ob  causam  und  ein  dare  ob  rem.  Die  condictio  indebiti  wird 
weder  unter  den  Fällen  des  einen  noch  unter  denen  des  andern  genannt,  und 
ungezwungen  läßt  sie  sich  auch  weder  unter  die  dcUio  ob  causam  praeieriiam 
noch  unter  die  datio  ob  rem  subsumieren.  Das  dare  solvendi  causa  ist  keine 
doMo  ob  causam  praetentam,  denn  es  geschieht,  um  eine  gegenwärtig  bestehende 
Schuld  hierdurch  aufzulösen,  man  könnte  es  also  nur  als  eine  datio  ob  causam 
praeseniem  bezeichnen.  Daß  sie  von  den  Juristen,  welche  jene  Einteilung  vortragen, 
nicht  als  eine  datio  ob  causam  aufgefaßt  wurde,  zeigt  sich  in  der  Verweigerung 
jeder  repetitio  des  ob  causam  praeteritam  datum,  auch  wenn  die  causa  eine  falsa 
sei.  Daß  die  irrtümliche  Zahlung  eines  indebitum  ohne  Zwang  auch  nicht  als 
ein  dare  ob  rem  aufgefaßt  werden  kann,  bedarf  keiner  Darlegung.  Unter  dem 
ob  rem  dare  verstehen  die  Juristen  der  Eaiserzeit  eine  Vermögenszuwendung  in 
der  kundgegebenen  und  von  dem  Empfänger  angenommenen  Erwartung,  daß  - 
ein  zukünftiges  Ereignis  erfolgen,  eintreten  werde.  In  welchem  umfassenden 
Sinne  das  erwartete  Ereignis  genommen  wurde,  zeigen  nicht  nur  die  in  den 
Quellen  vorkommenden  Einzelanwendungen  der  condictio  causa  data  causa  noti 
aeoula,    sondern    auch  die  allgemeine  Äußerung  des  Paulus  in  1.  35  §  3  D.  de 
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mortis  c.  don.  39,  6:  —  nee  dubitaverunt  Gassiani,  qmn  oondictione  repeü  possit 
quasi  re  nan  secuta  propter  hanc  raiionem,  quod  ea  quae  dantur  aut  ita  dantur,  ut 
aliquid  fadas,  aut  ut  ego  aUquid  fadami,  aut  ut  Lucius  Titius,  aut  ut  aliquid  ohtingai, 
et  in  isHs  condictio  seqmtur.  Der  Ausdruck  dare  ob  rem  legt  aber  die  Frage 
nahe,  ob  wirklich  derselbe  von  Anfang  den  weitumfassenden  Sinn,  in  welchem 
man  ihn  später  gebrauchte,  gehabt  habe.  Noch  bei  den  späteren  Juristen  tritt 
neben  dem  weitem  Sinn  des  Ausdrucks  ein  engerer  hervor.  In  1.  65  pr.  D. 
de  cond.  ind.  12,  6  sagt  Paulus  (libro  XVII  ad  Plautium):  In  summa,  ut  gmera- 
liier  de  repetitione  iractefmus,  sdendwm,  est  dari  aut  ob  transactionem  aut  ob  causam 
aut  propter  condidonem  aut  ob  rem  aut  indebitwm.  Es  ist  kein  Zweifel,  daß  im 
Fall  des  dare  ob  condidonem,  z.  B.  legati,  falls  gar  nicht  legiert  war  oder  das 
Legat  wieder  aufgehoben  war,  das  zur  Erfüllung  der  Bedingung  Gegebene  mit 
der  condictio  causa  data  causa  non  secuta  zurückgefordert  werden  kann  (§  3 : 
—  quia  causa,  propter  quam  dedi,  non  est  secuta).  Als  Beispiel  des  ob  rem  dare 
(im  engem  Sinne)  führt  Paulus  im  §  4  an:  —  si  dem  tibi  ut  aliquid  fadas,  nee 
feceris.  In  ursprünglicher  Bedeutung  ist  ob  rem  dare  wohl  Hingeben  einer  Sache 
zu  Eigentum  an  einen  andern  in  der  Erwartung,  über  welche  sie  einverstanden 
sind,  daß  der  Empfänger  dem  Geber  eine  andere' bestimmte  Sache  zu  Eigen- 
tum übertragen  werde,  und  das  ist  wohl  der  einfache  Fall,  für  welchen  zuerst 
beim  Ausbleiben  des  erwarteten  Gebens  dieser  andern  Sache,  re  non  secuta,  die 
condictio  causa  data  causa  non  secuta  gegeben  wurde.  Die  zuerst  gegebene  Sache 
ist  hier  die  causa  für  das  demnächstige  Geben  der  andern  Sache  von  selten 
des  Empfängers  an  den  ersten  Geber,  und  in  dem  Geben  dieser  andern  Sache 
realisiert  sich  die  causa  des  Gebens  der  ersten  Sache  an  den  Empfänger. 
Von  dieser  Annahme  aus  scheint  sich  auch  die  Entstehung  der  Bezeichnung 
dieses  Falls  der  condictio  als  condictio  causa  data  causa  non  secuta  am  besten  zu 
erklären.  Nach  der  Erklärung  von  Schillinö,^  welcher  sich  M.  Voigt  ^  und 
DEBNBüBa^  angeschlossen  haben,  ist  causa  non  secuta  ein  ablativus  ahsohUus  zu 
condictio,  dagegen  daia  ein  Akkusativ  des  Plurals,  regiert  von  secuta,  während 
das  vor  data  stehende  causa  ein  ahlalivus  causalis  zu  jenem  data  sei.  Diese 
Erklärung  ignoriert  zunächst,  daß  in  causa  non  secuta  oder  re  non  secuta,  welches 
ja  häufig  vorkommt,  secuta  ohne  Objektiv  gebraucht  wird  in  dem  Sinne  von 
„erfolgen,  eintreten^',  ohne  also  ein  davon  abhängiges  data  zu  regieren.  Femer 
aber  kommt,  wie  Pagenstecheb*  bereits  hervorgehoben  hat,  causa  (aliquid)  dare 
nirgends  vor,  es  kann  nicht  so  viel  heißen,  wie  „ob  causam  dare'*.  Die  Ursache 
(das,  weswegen  etwas  geschieht)  wird  nicht  durch  den  Ablativ,  sondern 
durch  Präpositionen,  wie  ob,  propter,  bezeichnet.  Was  man  auch  dagegen 
gesagt  hat,  meines  Erachtens  können  die  Worte  causa  data  causa  non  secuta 
nur  als  zwei  parallel  gehende  ablativi  absoluti  aufgefaßt  werden.  Wenn  Witte  ^ 
seine  Ansicht  dahin  aussprach,  daß  der  Name  von  dem  wichtigsten  F^lle,  in 
welchem  sich  zwei  Leistungen  entsprechen  sollten,  auf  die  übrigen  Fälle  des 
dahim  ob  causam  übertragen  sei,  so  hätte  er  allerdings  korrekter  sagen  können, 
daß  der  Name  auf  den  ursprünglichen  Anwendungsfall  der  Klage  berechnet 
sei,  auf  deren  erweitertes  Anwendungsgebiet  er  nicht  mehr  recht  paßte.  Da- 
durch würde  er  den  stumpfen  Einwand  Voigts,  es  werde  dadurch  z.  B.  die 
Ehe  für  eine  Gegenleistung  erklärt,  unmöglich  gemacht  haben. 

^  Institut.  III,  §  825,  Note  f.  '  Über  die  condictiones  ob  causam  S.  490. 

•  Pandekt  II«,  §  142,  A.  1.        *  Heidelb.  krit.  Ztschr.  f.  d.  ges.  Rechtswiss.  II,  S.  60  ff. 
«  Die  Bereicherungsklagen  S.  68,  A.  14. 
Kablowa,  Rom.  Bechtsgeschlchte.    II.  49 
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Die  Gondiotio  causa  data  causa  non  secuta  wird  einmal  direkt  aus  einem  neffo- 
tiimi  gerere  hergeleitet,  in  1.  35  §  3  D.  de  mortis  causa  don.  39,  6:  Ergo  qui  mortis 
causa  donat,  qtia  parte  se  cogitat,  negotium  gerit,  sMlicet  ut,  cum  convalueritf  redda^ir 
sibi  u.  s.  w.    Auch  der  1.  6  D.  de  cond.  causa  data  causa  non  secuta  12,  4  liegt 
nach  den  Worten :  —  et  verisimile  est  in  hunc  quoque  casum,  eum  qui  dat  sUn  pro- 
spicere:  nam  quasi  causa  non  secuta  habere  potest  condictionem,  qui  oh  matrimonüan 
dedit  etc.  derselbe  Gedanke  zu  Grunde.  Aber  diese  Begründung  tritt  hier  nicht  ftr 
das  ganze  Anwendungsgebiet  der  cond.  causa  dat.  c.  n.  s.  und  nicht  mit  der  Ent- 
schiedenheit hervor,   wie  bei  der  condictio  indebiti.     Überall  wird  vielmehr  das 
Gewicht  gelegt  auf  den  Umstand,  daß  causa  non  secuta  est,  also  das  ob  eausasn 
daium  nun  grundlos  im  Vermögen  des  Empfängers  ist.  Es  bedarf  aber  eines  etwas 
nähern  Eingehens  auf  die  römische  Auffassung  des  ob  rem  dare,  mit  Beziehung 
auf  einzelne   neuere,   sehr   auseinandergehende  Meinungen.     Nach   E^BXLEBEir' 
soll  die  condictio  causa  data  causa  non  secuta  zu  derjenigen  Klasse  der  Kondik- 
tionen gehören,  in  welchen  das.  was  anfangs  mit  gut^m  Grunde  in  das  Ver- 
mögen des  Empfängers  gekommen  war,  infolge  später  eingetretener  Ereignisse 
sich  als  eine  grundlose  Erwerbung  herausstellt,   also  der  anfangs  gehörig   be- 
gründete und  völlig  gerechtfertigte  Erwerb  aufhört,  dem  Geber  gegenüber  be- 
gründet und  gerechtfertigt  zu  sein;   es  soll  also  caibsa  non  secuta  in  Wahrheit 
dem  cau^sa  finita  gleich  stehen.    Wendt*  dagegen  stellt  den  Satz  auf,  daß  eine 
Zuwendung,  deren  Veranlassungsursache  noch  von  der  Zukunft  erwartet  werde, 
zunächst  und  bis  auf  weiteres  sine  causa  bestehe,   an   sich  bedeute  eine  causa 
futura  für  die  Gegenwart  noch  nichts.  Die  Rückforderungsklage  werde  hier  gleich- 
zeitig mit  der  datio  begründet,  und  sie  bleibe  so  lange  zuständig,  bis  durch  die 
Verwirklichung  der   in  Erwartung   genommenen  Verhältnisse   der  Mangel   be- 
seitigt sei.     Weder  die  eine  noch  die  andere  dieser  Meinungen  entspricht  der 
römischen,   dem  Wesen  der  Sache  gerecht  werdenden  Auffassung  der  ob  rem 
datio.     Wenn  eine  Eigentumsübertragung  nur  in  der  übereinstimmenden  kund- 
gegebenen Voraussetzung  vorgenommen  wird,  daß  ein  zukünftiges  Ereignis  ein- 
treten werde,   so  ist,  bis  es  sich  entschieden  hat,   ob  das  in  Aussicht  genom- 
mene Ereignis  eintrete  oder  nicht,   zwar  (da  keine  Bedingung  derselben  beab- 
sichtigt   war)   nicht   die   Eigentumsübertragung    selbst,    wohl    aber   die    ecmsa 
derselben  noch  in  pendenti.     Auch  eine  Kausalberedung,  welche  auf  ein   noch 
in  der  Zukunft  liegendes  Ereignis  gestellt  ist,  genügt  als  Grundlage  für  eine 
Eigentumstradition,   d.  h.  um  die  Wirkung  des  Eigentumsübergangs  herbeizu- 
führen, aber  ob  der  in  Aussicht  genommene  Zweck  werde  erreicht  werden,  ist 
noch  objektiv   ungewiß.     Solange   dieser   Schwebezustand   dauert,   kann   noch 
nicht  wegen  Nichteingetretensein   der  causa  mit  condictio  causa  data  causa  non 
secuta  geklagt  werden,   wenn  auch  vielleicht  eine  andere  condictio  zulässig  sein 
mag.     Dazu  stimmen  die  Quellenaussprüche,  so  1.  10  D.  de  sponsal.  23,  1: 
—  ipsa  enim  filia  nuhendo  efficiet  dotem  esse  condictionemqus  extinguet,   qtiae  causa 
non  secuta  nasci  poterit;  ferner  1.  19  pr.  D.  de  reb.  er.  12,  1:  —  et  cum  pecuma 
daretur,    ut  aliquid  fi^eret,    quamdiu  in  pendenti   esset,    an  id  futurum  esset, 
cessahit  obligatio:  cum  vero  certum  esse  coepisset  futurum,  id  non  esse,  obligabüur 
qui  accepisset:  veluti  si  Titio  deceni  dedero,  ut  Stichum  intra  kalendas  manumitteret, 
ante  kalendas  nullam  actionem  habehoy  post  kalendas  ita  demum  agere  potero, 
si   manumissus   non   fuerit   (vgl.   auch  1.  58  D.  de  solut.  46,  3).     Nach    diesen 


^  Die  condict.  sine  causa  S.  123.  '  Die  condictio  ex  poenitentia  S.  36  f. 
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Äußerungen  kann  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  daß  die  condictio  causa  data 
causa  non  secuta  wegen  Vereitelung  der  catcsa  erst  in  dem  Moment,  wo  es  ob- 
jektiv sicher  ist,  daß  der  Zweck  der  Gabe  vereitelt  ist,  zur  Entstehung  kommt; 
denn  jetzt  ist  es  sicher,  daß,  da  der  Zweck,  um  deswillen  nur  die  datio  vor- 
genommen wurde,  nicht  erreicht  ist,  die  durch  die  datio  herbeigeführte  Wirkung 
grundlos  geworden  ist.  Auch  die  Ausdrücke  cessai  oder  evanesdt  condictio  be- 
deuten nichts  mehr,  als  das  obige  „condictionem  extinguet,  quae  causa  secuta  nasci 
poterit".  Solange  das  betreffende  Ereignis  noch  vereitelt  werden  kann,  ist  es 
noch  möglich,  daß  die  condictio  zur  Entstehung  komme;  der  Eintritt  desselben 
schneidet  diese  Möglichkeit  ab,  insofern  cessat,  evanesdt  condictio,^ 

Eine  andere  Frage  ist,  ob  der  Geber  ein  Reurecht  und  eine  sogenannte 
condictio  ex  poenitenHa  habe,  bevor  es  sich  entschieden  hat,  ob  das  in  Aussicht 
genommene  Ereignis  eintreten  werde  oder  nicht.  Bei  jeder  ob  rem  datio  ein 
solches  Reurecht  anzunehmen,  dafür  bieten  die  Quellen  keinen  Anhalt.  Wir 
reden  hier  nicht  von  Fällen,  wo  das  vorausgesetzte  Ereignis  eine  eigene  Hand- 
lung des  Gebers  ist  oder  doch  nicht  ohne  oder  wider  seinen  Willen  eintreten 
kann.  Er  hat  es  da  freilich  in  seiner  Macht,  den  Nichteintritt  des  Ereignisses 
herbeizuführen,  aber  er  kann  dann  kondizieren  causa  non  secuta;  es  ist  nicht 
zutreffend,  wenn  Erxleben*  für  diesen  Fall  sagt,  der  Geber  könne  propter 
poenitentiam  kondizieren.  Als  ein  Pönitenzrecht  sollte  man  nur  das  Recht  be- 
zeichnen, durch  die  Mitteilung  seines  veränderten  Entschlusses  die  Entschei- 
dung, ob  das  in  Aussicht  genommene  Ereignis  eintreten  werde  oder  nicht, 
bezw.  die  Entstehung  der  condictio  causa  data  causa  non  secuta  abzuschneiden, 
und  so  die  condictio  sine  causa  zu  begründen.  Von  solchem  Reurecht  ist,  so 
viel  ich  sehe,  nicht  die  Rede,  wenn  das  bei  der  ob  rem  datio  in  Aussicht  ge- 
nommene Ereignis  die  Handlung  eines  Dritten  oder  ein  zufälliges,  von  der 
Willkür  des  Gebers  und  Empfängers  unabhängiges  ist  (wenn  ita  datur,  ut  Lucius 
Tttius  aliquid  faciai,  aut  ut  aliquid  obtingat).  Ein  Reurecht  ist  nach  den  Quellen 
nur  begründet,  wenn  gegeben  ist  in  der  Voraussetzung,  daß  der  Empfänger 
seinerseits  eine  Handlung  vornehmen  werde.  Hier,  wo  es  von  der  Willkür 
des  Empfängers  abhängt,  diese  Handlung  vorzunehmen  oder  zu  unterlassen,  ist 
es  ganz  gerechtfertigt,  die  Stellung  des  Gebers,  welche  sonst  eine  ungünstigere 
sein  würde,  dadurch  der  des  Empfängers  gleichzustellen,  daß  ihm  die  Befugnis 
gegeben  wird,  durch  die  Mitteilimg  seines  veränderten  Willens  der  Entschei- 
dung des  Empfängers  zuvorzukommen.  Indirekt  wird  dadurch  der  Empfänger 
angetrieben,  durch  rasche  Vornahme  der  Handlung  eine  Ausübung  des  Pöni- 
tenzrechts  unmöglich  zu  machen.  Durch  die  Geltendmachung  des  Reurechts 
kann  und  soll  nur  die  Möglichkeit  des  causam  sequi,  der  Vornahme  der 
Handlung  von  seiten  des  Empfängers,  abgeschnitten,  und  so  die  Gabe  zu 
einer  von  vornherein  grundlosen  gemacht,  also  die  condictio  sine  causa  begründet 
werden:  ist  die  Handlung  vorgenommen,  so  hat  die  Gabe  eine  dauernde,  nicht 
mehr  aufhebbare  causa  bekommen.  Wenn  sie  nicht  mehr  vorgenommen  werden 
kann,  etwa  weil  die  Zeit,  binnen  welcher  sie  vorgenommen  werden  sollte,  ver- 
strichen ist,  oder  weil  der  freizulassende  Sklave  gestorben  ist,  so  kann  es  sich 
nur  darum  handeln,  ob  causa  secuta  oder  non  secuta  est,  von  Geltendmachung 

^  Daß  condictio  cessat  in  Stellen,  wie  1.  3  pr.,  1.  1  pr.,  1.  5  pr.  D.  de  c.  c.  d.  c.  n.  s. 
12,  4  nicht  bedeutet:  die  condictio  hört  auf,  sondern:  die  condictio  findet  keine  Anwendung, 
zeigen  besonders  deutlich  die  Worte  d.  1.  3  pr.  cit.:   —  condictio  cessat,  quamdiu  non  itur, 

«  A.  a.  0.  S.  138. 
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eines  Reurechts  kann  hier,  wo  nach  der  einen  oder  andern  Seite  schon  eine 
Entscheidung  des   bisher  Ungewissen   erfolgt   ist,   nicht  die  Rede   sein  (es   ist 
daher,  beiläufig  gesagt,  ganz  selbstverständlich,   daß  Proculus  in  1.  3  §  3  D. 
de  c.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  4  das  Reurecht  nicht  erwähnt).     In  neuerer  Zeit  ist 
behauptet  worden,^  daß  die  condictio  propter  poenitentiam  nicht  den  klassischen 
Juristen,  sondern  den  Kompilatoren  angehöre.    Zu  leugnen  ist  auch  nicht,  daß 
I.  3  §§  2  u.  3   sowie  1.  5   pr.   u.  §  1   D.  12,  4   Spuren   von   Interpolationen 
zeigen.     Ein  anderes  aber  ist,  ob  der  daraus  gezogene  Schluß,  daß  das  ganze 
Reurecht  den  Kompilatoren  seine  Existenz  verdanke,  gerechtfertigt  ist.*     Eline 
derartige  bedeutungsvolle  Neuerung,  eine  wirkliche  gesetzgeberische  That,   nur 
auf  dem  Wege   der   Interpolation   und   niclit  durch   eine   eigene  Konstitution 
vorzunehmen,  sieht  Justinian  gar  nicht  ähnlich  und  ist  ohne  Analogie.     Daß 
das  Reurecht  in  dem  dargelegten  Umfang  und  Sinn  vom  Standpunkt  der  rö- 
mischen Jurisprudenz  sehr  wohl  gerechtfertigt  werden  konnte,  glaube  ich  vor- 
her gezeigt  zu  haben.     Wai*um  die  Kompilatoren  in  jenen  Stellen  Interpola- 
tionen vorgenommen  haben,  läßt  sich  natürlich  nicht  mit  Bestimmtheit  sagen; 
mir  scheint  aber  dafür  Folgendes  in  Betracht  zu  kommen.    Es  ist  nicht  un- 
bemerkt geblieben,  daß  in  der  Justinianischen  Kompilation  die  Behandlung  der 
condictio  sine  causa  sehr  mangelhaft  ausgefallen  ist,  sowie  daß  unrichtige  Ein- 
ordnungen von  Fragmenten  in  die  die   verschiedenen   condictiones   betreffenden 
Titel  stattgefunden  haben,  insbesondere  auch  Kondiktionsfälle,  welche  in  den 
Titel  12,  7  aufzunehmen  gewesen  wären,  unter  anderen  Kondiktionentiteln  Auf- 
nahme  gefunden   haben.     So  ist  es  denn  nicht  wunderbar,   daß  die  Kompila- 
toren sich  entschlossen  haben,  keine  besonderen  Fragmente  über  die  aus  dem 
poenitere   bei    einer  ob  rem  datio   entspringende   condictio  sine  causa   in  die  be- 
treffenden  Titel   aufzunehmen,    sondern   dieselbe   gelegentlich   der  Erörterung 
solcher  Fälle    der   ob  rem  datio,   bei   welchen    das  Reurecht  Anwendung,  fand, 
durch  Interpolierung  der  betreffenden  Fragmente  zur  Erörterung  zu  bringen. 
So  sind  in  1.  3  §  2  D.  de  cond.  c.  d.  1 2,  4  die  Worte  aiU  si  me  poeniteat,  con- 
dicere  posstmi,  im  §  3  der  Zusatz  nisi  poeniteat  durch  Interpolation  entstanden. 
Durch  das  Streben,  die  Frage  des  Pönitenzrechts  gelegentlich  zu  erörtern,  ist 
vielleicht  auch  die  Interpolierung  von  1.  5  pr.  §  1  u.  2  D.  h.  t.  veranlaßt,  doch 
bleibt  es  hier  zweifelhaft,  wie  weit  die  Interpolation  reicht.     Es  ist  nicht  aus- 
geschlossen, daß  schon  Ulpian  hier  das  Pönitenzrecht  erwähnte,  und  die  Kom- 
pilatoren nur  Änderungen  und  Zusätze  gemacht  haben.  — 

Es  giebt  eine  Art  der  datio  ob  rem,  bei  welcher  die  repeütio,  auch  wenn 
das  in  Aussicht  genommene  Ereignis  eingetreten  ist,  Platz  greift,  nämlich  daim, 
wenn  der  Zweck,  um  deswillen  gegeben  wurde,  für  den  Empfänger  schändlich 
{causa  inhonesia)  war:  Qiiod  si  turpis  causa  accipientis  fuerü,  eüamsi  res  secuta  sit 
repeti  potest^  Auch  dieser  Kondiktionsfall  ist  alt,  Labeo*  kannte  ihn,  und  er 
scheint  zu  seiner  Zeit  nichts  Neues  gewesen  zu  sein.  Es  bietet  dieser  Kon- 
diktionsfall uns  ein  neues  Moment,  denn  die  Repetition  ist  hier  begründet, 
nicht  weil  die  Vermögenszuwendung  eine  zwecklose,  sondern  weil  der  Zweck 
ein  von   der   Moral  und  infolgedessen  von  der  Rechtsordnung  gemißbilligter. 

^  Manns,  D.  Pönitenzrecht,  eine  byz.  Kompilation,  1S79.  Gbadenwitz,  Interpolationen 
S.  146  ff. 

*  Vgl.  auch  Bekker,  D.  röm.  Komiker  ab  Rechtszeugen  (Separatabdr.  aus  d.  Ztschr.  d. 
Savignystift.  XIII.  Bd.)  S.  66  f. 

»  L.  1  §  2*D.  de  cond.  ob  turp.  c.  12,  5.  *  L.  4  §  3  D.  eod.  üt 
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verworfener  ist.  Der  Gedanke  aber,  daß  eine  Vermögenszuwendung  wegen 
Mißbilligung  des  ihr  unterliegenden  Zwecks  zurückgefordert  werden  könne,  hat 
eine  über  das  Anwendungsgebiet  der  condictio  ob  turpem  caicsam  hinausreichende 
Tragkraft.  Hat  die  Rechtsordnung  den  einer  Vermögenszuwendung  unterlie- 
genden Grund  oder  Zweck  mißbilligt,  ohne  so  weit  zu  gehen,  dieselbe  wegen 
des  gemißbilligten  Zwecks  für  nichtig  zu  erklären,  so  ist  eine  repetUio  gegen 
den  Empfänger  auf  Rückgabe  wegen  des  gegen  die  Rechtsordnung  verstoßen- 
den Grundes  der  Gabe  zulässig.  Hatte  z.  B.  jemand  eine  Schenkung  über  das 
von  der  lex  Cinda  gestattete  Maß  hinaus  gemacht,  so  konnte  er  das  Gegebene 
mit  einer  condictio  zurückfordern.  Ebenso  war  es,  wenn  jemand  Zinsen  über 
das  gesetzlich  gestattete  Maß  hinaus  gezahlt  hatte:  auch  diese  konnte  er,  falls 
die  Eapitalschuld  bereits  getilgt  war,  mit  einer  condictio  zurückfordern.^  Es 
ist  dies  eine  condictio  eines  ob  initistam  causam  (ex  iniusta  cattsa)  datum.  Doch 
scheint  der  Name  condictio  ex  iniusta  causa  fiir  diese  Kondiktionsfälle  nicht  oder 
doch  wenig  gebraucht  zu  sein,  weil  er  eine  Verwechselung  dieser  Kondiktions- 
fälle mit  denjenigen  befördern  konnte,  in  welchen  das  Zurückzufordernde  nicht 
durch  ein  dwre  ob  iniustam  causam,  sondern  durch  eine  jeden  Rechtsübergang  aus- 
schließende Rechtswidrigkeit  in  das  Vermögen  des  Bereicherten  gekommen  war. 
Für  diese  letzteren  Fälle  war  der  Name  condictio  ex  iniusta  catcsa  gebräuchlich 
geworden.  Deshalb  vermied  man  ihn  wohl  für  die  erstem.^  Hier  bezeichnete  man 
das  ob  iniustam  causam  datu/m  wohl  als  ein  indebitu/m,  obwohl  dadurch  wieder  eine 
Verwechselung  mit  den  Fällen  der  eigentlichen  condictio  indebiti  nahe  gelegt  wurde.^ 
Die  jüngste  der  Repetitionen  eines  ungerechtfertigten  Vermögenszugangs 
ist  die  als  condictio  sine  causa  bezeichnete.  Alle  bisher  betrachteten  Re- 
petitionen, wenigstens  in  dem  Umfange,  in  welchem  sie  zunächst  aner- 
kannt waren,  sollten  die  Wirkung  eines  dare,  einer  Eigentumsübertragung 
wegen  mangelnder  oder  gemißbilligter  causa  rückgängig  machen.  Es  giebt 
aber  ungerechtfertigte  Vermögenszugänge,  welche  nicht  durch  ein  dare  bewirkt 
sind,  Vermögenszugänge,  welche  allerdings  nicht  in  direktem  Übergänge  des 
Eigentums  einer  Sache  von  dem  einen  auf  den  andern,  sondern  vielleicht  nur 
in  dem  Übergange  des  Besitzes  derselben  oder  dem  Übergange  eines  Wert- 
betrags bestehen.  Auch  solchen  Vermögenszugängen  kann  es  an  der  genügen- 
den causa  fehlen.  Aber  solange  es  nur  eine  condictio  certae  pecuniae  und  certae 
rei  gab,  mangelte  es  an  einer  Klagform,  mittelst  welcher  eine  Repetition  solchen 
Vermögenszugangs  hätte  geltend  gemacht  werden  können.  Eine  solche  gab 
es  seit  dem  Aufkommen  der  condictio  incerti,  zu  welchem  eben  das  Bedürfnis, 
eine  Klagform  für  die  angedeuteten  Repetitionsfälle  zu  haben,  beigetragen 
haben  mag.  Der  den  Repetitionskondiktionen  zu  Grunde  liegende  Gedanke 
konnte  nun  beträchtlich  erweitert  werden,  nämlich  dahin,  daß,  wenn  res  m^a, 
peounia  mea  ad  te  sine  causa  pervenit,  oder  wenn  etwas  ex  iniusta  causa  apud 
aliquem   est,   ex   bono   et   aequo   dieser   Betrag    zurückzugeben   sei.      Schon  die 

^  L.  26  pr.  D.  de  c.  i.  12,  6.     Paul.  sent.  rec.  II,  14,  §§  2  u.  4. 

'  Die  Mehrdeutigkeit  der  Bezeichnung  condictio  ex  iniusta  causa  zeigt  sich  auch  in 
der  sich  nicht  gleich  bleibenden  Zusammenstellung  derselben  mit  anderen  Kondiktionen. 
Die  Rubrik  des  Digestentitels  XII,  5  lautet:  de  condictione  ob  turpem  vel  iniustam  causam, 
wo  unter  i.  c.  wohl  vorwiegend  die  durch  die  Rechtsordnung  gemißbilligte  oausd  eines 
dare  verstanden  ist  Die  Rubrik  des  Kodeztitels  4,  9  lautet:  De  condictione  ex  lege  et  sine 
causa  vel  iniiMta  causa,  wo  bei  iniusta  causa  an  eine  Bereicherung  infolge  einer  Wider- 
rechtlichkeit  gedacht  ist. 

'  Vgl.  1.  26  pr.  §  1  D.  de  cond.  ind.  12,  6.     Fr.  Vat.  §  266. 
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veteres  haben,  worauf  bereits  früher  hingewiesen  wurde,  dieses  Entwickeluugs- 
stadium  der  Repetitionsklagen  und  somit  die  condictio  sine  causa  bezw.  ex  in- 
itista  causa  gekannt,  wie  nach  1.  6  D.  de  cond.  ob  t.  c.  12,  5:  Perpeluo  probarit 
Sabinus  vetenmi  opinianem  existimantium ,  id  quod  ex  iniusta  causa  apud  aUqueni 
sü,  posse  condid  nicht  bezweifelt  werden  kann.  Doch  ist  es  sehr  wohl  möglich, 
daß  eine  so  allgemeine  Formulierung  eines  Gedankens,  der  zuerst  wohl  in  ein- 
zelnen Anwendungen  zur  gerichtlichen  Anerkennung  gekommen  war,  auf  Wider- 
spruch stieß  und  allmählich  erst  allgemeine  Billigung  fand.  Wenn  Papinian 
nach  1.  66  D.  de  cond.  ind.  12,  6  als  den  der  condictio  indebiti  unterliegenden 
Gedanken  jenen  allgemeinen  Gesichtspunkt  bezeichnet:  Haec  condictio  ex  bona 
et  aequo  introdv^cta,  quod  alteriits  apud  altermn  sine  causa  deprehendüiur ,  revocare 
consu£mt,  so  regt  sich  stark  der  Zweifel,  ob  er  diesen  Ausspruch,  von  welchem 
nicht  überliefert  ist^  in  welchem  Zusammenhang  er  erfolgte,  von  der  condictio 
indebiti  im  engem  Sinne  und  nicht  vielmehr  von  der  condictio  sine  causa  bezw. 
ex  iniusta  causa  gethan  hat.  Wie  weit  man  im  einzelnen  den  Gedankeu.  daß, 
was  sine  causa  oder  ex  iniusta  causa  vom  einen  an  den  andern  pervenü,  mit 
condictio  sine  causa  zurückgefordert  werden  könne,  in  republikanischer  Zeit 
bereits  durchgeführt  hat,  muß  dahingestellt  bleiben.  Über  die  condictio  furtiva 
aber  soll  im  Zusammenhange  der  Lehre  vom  furtum  gehandelt  werden. 


IL    Deliktsobligationen. 

1.     Furtum, 

§  69.  Wie  Gaius  LEI,  183  meldet,  nahmen  Servius  Sulpicius  und  Masurius 
Sabinus  vier  genera  furtorum  an :  manifestum,  nee  manifestu/m,  coficeptum,  oblatum, 
Labeo  dagegen  wollte  nach  desselben  Gaius  Bericht  nur  zwei  genera,  manifestum 
und  nee  manifestum,  annehmen,  denn  conceptu/m  und  oblatum  seien  nicht  genera 
furtorum,  sondern  vielmehr  mit  dem  furtum  zusammenhängende  Klagspezies, 
und  dem  stimmt  Gaius  zu.  Paulus  dagegen  U,  31,  1  trägt  noch  dieselben  quatuor 
genera  furtorum  vor,  und,  falls  er  die  Einteilung  in  dem  alten  richtigen  Sinne 
nahm,  mit  Recht.  Es  handelt  sich  bei  jener  Vierteilung  nicht  um  eine  Ein- 
teilung des  furtum  als  That,  sondern  des  furtum  als  entwendeten  Objekts.  Purtwrn 
ist  ursprünglich  wohl  die  res  furto  ablata  und  wird  in  diesem  Sinne  auch  später 
noch  sehr  häufig  gebraucht.  Danach  ist  furtum  manifestum  die  entwendete 
Sache,  mit  welcher  der  /wr  auf  frischer  That  ergriffen  ist,  furtum  nee  manifestum 
das  entwendete  Ding,  mit  welchem  der  für  nicht  ergriffen  ist,  furtum,  conc^tum 
die  entwendete  Sache,  welche  bei  jemand  gefunden  und  ergriffen  ist,  fwrtum 
oblatum  die  entwendete  Sache,  welche  jemand  zugesteckt  ist,  damit  sie  bei 
ihm,  nicht  bei  dem  Zusteckenden  ergriffen  werde.  Von  dem  Gesichtspunkte 
aus,  von  welchem  aus  sie  gemacht  war,  ist  sie  ganz  richtig,  und  dieser  Gre- 
sichtspunkt  war  den  Bestimmungen  der  Zwölftafelgesetzgebung  und  den  auf 
dieselben  sich  stützenden  actiones  entnommen.  Labeo  dagegen  verstand  die 
genera  von  einer  Einteilung  des  furtum  als  That,  als  Delikt,  und  man  kann 
nicht  sagen,  daß  von  diesem  Gesichtspunkt  aus  seine  Einteilung  besser  wäre, 
als  die  richtig  verstandene  der  von  ihm  getadelten  Juristen.  Die  erste  in  Be- 
zug auf  die  Bestimmungen  der  XII  Tafeln  über  das  furtum  zu  beantwortende 
Frage  ist,  warum  die  für  das  furtum  manifestwm  angeordnete  Strafe  so  un- 
gleich härter  ist,  als  die  auf  das  nee  manifestum  gesetzte.     Nahe  liegt  die  von 
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Handjeby  ^  ausgefiihrte  Ansicht,  daß  das  Maß  der  Strafe  des  furtum  nach  dem 
Maße  der  Gewißheit  der  Begehung  der  That  abgestuft  sei:  wo  die  Gewißheit  am 
größten  war,  also  wo  der  für  bei  der  That  mit  der  Sache  ergriffen  wurde,  sei  das 
volle  Maß  der  Strafe  zulässig  gewesen.  Eine  Ahnung  des  Bichtigen  liegt  hier, 
wie  wir  sehen  werden,  wohl  vor;  aber  erklärt  ist  doch  nicht,  wie  dieselbe  That, 
weil  sie  vollständiger  oder  weniger  vollständig  bewiesen  war,  eine  schwerere  oder 
mildere  Strafe  treffen  konnte.  Von  ganz  anderer  Auffassung  des  Unterschieds  ist 
Ih£RIK<>  ausgegangen.  Er  erklärt  denselben  aus  dem  Wesen  der  Leidenschaft. 
„Der  für  manifestus  begegnet  dem  wilden  Ungestüm  des  ersten  Affekts,  während 
dem  fiir  nee  mamfesbus  nicht  bloß  die  beruhigende  Macht  der  Zeit,  sondern  auch 
die  Freude  des  Eigentümers,  eine  bereits  mehr  oder  weniger  verloren  gegebene 
Sache  wiedergefunden  zu  haben,  zu  gute  kommt  und  ihm  mildere  Bedingungen 
erwirkt.*^  Aber  aus  dem  Unterschiede  des  ersten  Aufwallens  und  des  Abgekühlt- 
seins des  Affekts  allein  wird  man  einen  so  bedeutenden  Unterschied  der  Strafe, 
wie  er  in  der  Auspeitschung  und  addictio  des  fvr  manifestiis  und  der  Leistung 
des  doppelten  Wertes  der  gestohlenen  Sache  von  Seiten  des  für  nee  manifestus 
liegt,  nicht  erklären  können.  Das  Bichtige  ist,  daß  die  manifeste  That  über- 
haupt keines  Beweises  und  eines  den  Beweis  entgegennehmenden  und  würdigen- 
den Gerichts  bedarf.  Durch  die  That  selbst  ist  der  dabei  mit  Zeugen  herbei- 
führendem Geschrei  („Gerüchte"  oder  „Gerüfte")  Ergriffene  derselben  überführt, 
vor  aller  Augen  wird  er  von  der  That  vor  die  Richter  geschleppt,  welche  nur 
zu  sehen,  nicht  mehr  zu  urteilen  haben.  Daß  That  und  Thäter  nicht  mehr 
bewiesen  zu  werden  brauchen,  sondern  den  Volksgenossen  notorisch  sind,  ist, 
wenn  auch  nicht  ursprünglich,  die  Voraussetzung  der  Selbstrache,*  welche 
nach  Verschiedenheit  der  Fälle  in  verschiedener  Weise  dem  Verletzten  gegen- 
über dem  für  manifestus  zusteht.  Das  furtum%  nee  manifesiwm  dagegen  muß 
einem  Richter  bewiesen  werden,  der  erst  durch  seinen  Spruch  die  That  und 
den  Angeschuldigten  als  Thäter  konstatiert:  er  ist  nicht  unmittelbar  allen 
Volksgenossen  als  für  vor  Augen  geführt.  Daher  ist  schon  früh  hier  Selbst- 
rache gegen  den  durch  künstlichen  und  vielleicht  trügerischen  Beweis  der  That 
überführten  nicht  zulässig;  der  Verletzte  muß  sich  nach  dem  Zwölftafelrecht 
mit  einer  unter  Vermittlung  des  Richters  festzustellenden  Komposition,  einem 
Sühnegeld  genügen  lassen.  Dieser  Bußanspruch  wird  schon  früh  an  die  Stelle 
einer  in  älterer  Zeit  auch  hier  zulässigen  Privatrache  getreten  sein.^  Die  Rache- 
befuguis  des  Bestohlenen  gegenüber  dem  für  manifestus  geht  in  bestimmte^ 
Fällen  bis  zum  Tötungsrecht:  den  nächtlichen  fvr  manifestus  darf  man  un- 
bedingt töten,  den,  welcher  am  Tage  bei  Verübung  der  That  ergriffen  wird,  nur, 
wenn  er  sich  mit  einer  Waffe  veii;eidigt.*    In  beiden  Fällen  ist  nicht  etwa  der 


*  Nicolaus  Handjeby,  Observationes  de  furiis  pro  diver sitate  probationum  varie  punitis. 
Bonnae  1857. 

'  Leist,  Graeco-italische  Bechtagesch.  S.  298.  Die  Unterscheidung  der  manifesten  und 
nichtmanifesten  That  kommt  zwar  nicht  allein  beim  Diebstahl,  aber  andererseits  auch  nicht 
bei  allen  Vergehen,  sondern  nur  bei  solchen  vor,  welche,  wenn  auch  nicht  notwendig  nach 
der  juristischen  Definition,  so  doch  nach  der  Auffassung  des  Lebens  heimlich  begangen  werden. 

'  Ober  germanisches  Recht  vgl.  Bbunneb,  Deutsche  Bechtsgesch.  I,  S.  165.  II,  S.  481  ff. 

^  XII  Tafeln  VIII,  11.  12  (Scholl  p.  144  sqq.  und  die  dort  citierten  Belegstellen). 
Man  hat  gefragt  (so  Brüns,  Fontes^  p.  80  n.  13),  ob  die  Bestimmung  der  XII  Tafeln  über 
das  Recht,  den  für  manifestum  bei  Tage,  wenn  er  sich  mit  einer  Waäe  verteidigt,  zu  töten, 
in  verbietender  oder  erlaubender  Form  ausgedrückt  habe.  Nach  Cic.  pro  Tüll.  21  §  50: 
Furenif  hoc  est,  praedonem  et  latranem,  luce  occidi  vetant  XII  tabtdae,  —  —  —  nisi  se 
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höher  erregte  Affekt  des  Bestohlenen  als  Grund  des  Tötungsrechts  zu  be- 
zeichnen, sondern  es  sind  die  größere  Gefährlichkeit  der  That,  sowie  die  f&r 
den  für  gegebene  Möglichkeit,  sich  trotz  der  Ertappung  der  Ergreifung  zu  ent- 
ziehen, welche  die  scharfe  Ahndung  des  Vergehens  durch  sofortige  Tötung 
rechtfertigen.  In  beiden  Fällen  soll  aber  auch  der  Bestohlene  laut  nach  Zeugen 
rufen,  um  so  zu  bekunden,  daß  er  nur  sein  Recht  gebraucht,  nicht  den  andern 
unrechtmäßig  getötet  habe.^  Daß  der  Nachtdieb  strenger  bestraft  wird  als  der 
Tagdieb,  kommt  auch  in  anderen  Rechten  vor,  so  im  germanischen,  und  ist 
bei  der  größern  Gefährlichkeit  der  nächtlichen  That  begreiflich.  Nicht  aber 
darf  die  Tötung  des  für  manifestus  in  den  bezeichneten  Fällen  als  Notwehr  an- 
gesehen werden:  sie  ist  ein  Akt  der  gesetzlich  anerkannten  Privatrache.*  Ab- 
gesehen von  den  angegebenen  Fällen,  traf  den  für  manifestus  immer  noch  eine 
sehr  harte  Strafe,  welche  von  Gaius  als  capitalis  bezeichnet  wird  (vgl.  Serv.  ad 
Aen.  Vin,  20,  5 :  pro  ingenti  scelere  furis  nomen  posuü:  oapiiale  enim  crimen  cgoud 
maiores  fuit  ante  poenam  quadrupli).  Nach  vorhergehender  Auspeitschung  wurde 
er  dem,  gegen  welchen  er  das  furtum  begangen,  durch  den  Magistrat  addicierL 
über  die  zweifelhafte  Frage,  ob  er  durch  diese  addictio  geradezu  Sklav  oder 
nur  adiudicati  loco  geworden,  ist  früher  schon  gehandelt.  Hier  liegt  nicht  mehr 
reine  Selbstrache  vor,  sondern  der  Magistrat,  das  Organ  der  staatlichen  Ge- 
walt, wird  in  den  Gang  des  Verfahrens  hineingezogen.  Die  Privatrache  zeigt 
sich  noch  darin,  daß  der  für  in  die  Privatknechtschaft  des  Verletzten  kommt,  das 
Eingreifen  der  öffentlichen  Gewalt  aber  darin,  daß  die  Auspeitschung  jedenfalls 

telo  defendity  inquit  könnte  man  geneigt  sein,  das  erstere  anzunehmen.  Die  Frage  ist  för 
den  Gedanken  des  Gesetzgebers  nicht  gleichgültig.  In  erlaubender  Form  abgefaßt,  würde 
der  Satz  eine  Anerkennung  des  Tötungsrechts  enthalten,  mit  einer  hinzugefügten  Beschrftn- 
kung.  In  Verbotsform  ausgedrückt  würde  er  das  Tötungsrecht  verneinen  und  nur  in  dem 
bezeichneten  Falle  die  Tötung  für  un verboten  erklären.  Alle  übrigen  Stellen  aber  fahren 
auch  die  erlaubende  Form.  Da  es  Cicero  an  der  citierten  Stelle  darauf  ankam,  zu  zeigen, 
qiuim  noluerint  maiores  nostri,  nisi  cum  pernecesse  esset,  hominem  occidi,  so  stellt  er  die 
Sache  so  dar,  als  hätten  die  XII  Tafeln  in  unserem  Falle  ein  Verbot  aufgestellt. 

.*  Cic.  or.  p.  Tüll.  21  §  50.  Fest.  p.  309  M.  Paulus  p.  77  M.  Gloss.  Mai.  VII,  560. 
Gloss.  Labb.  endoplorato  inixalsfrov  L.  4  §  1  D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2.  Vgl.  Brunneb,  Deutsche 
Rechtsgesch.  I,  S.  160:  „Die  in  erlaubter  Rache  vollzogene  Tötung  muBte  öffentlich  ver- 
kündigt oder  als  solche  allgemein  ersichtlich  gemacht  werden.  Wurde  die  Rachethat  ver- 
heimlicht ,  so  galt  sie  für  eine  rechtswidrige  That." 

'  Zu  den  Anschauungen  der  spätem  Republik  und  der  Kaiserzeit  paßte  das  im  Text 
besprochene  Tötungsrecht  schlecht,  besonders  seitdem  die  lex  Cornelia  de  sicariis  auch  den, 
welcher  furti  faciendi  oatisa  cum  telo  amhulaverit,  mit  der  Strafe  der  Deportation  bellte. 
Paul.  V,  23,  §  1.  L.  1  pr.  D.  ad  leg.  C.  de  sicar.  48,  8.  Von  Pomponius  wird  bezweifelt, 
ob  die  Bebtimmung  der  XII  Tafeln  noch  praktisches  Recht  sei  (Coli.  leg.  Mos.  et  Rom.  VII, 
3,  2:  —  Et  Pomponius  dubitat,  num  haec  lex  non  sit  in  usu).  Im  folgenden  §  3  schränkt 
Ulpian  die  Befugnis,  den  für  noctumus  zu  töten,  ein.  Er  sagt:  sin  autem,  cum  passet  ad- 
prehenderCj  maluit  occidere,  magis  est,  ut  iniuria  feeisse  videatur.  In  1.  9  D.  ad  leg.  C. 
48,  8  erklärt  angeblich  Ulpian  die  Tötung  des  für  nocturnus  nur  dann  für  straflos,  si  petr- 
cere  ei  sine  perictdo  stu)  non  potuit,  derselbe  Ulpian,  der  nach  der  Gollatio  die  Tötung  für 
den  Fall  als  rechtmäßig  ansieht,  daß  der  Bestohlene  den  für  noctumus  nicht  ergreifen  konnte. 
Wenn  also  auch  die  Worte  an  sich  für  die  Annahme  einer  Interpolation  keinen  Anhalt 
bieten,  so  legt  der  Inhalt  sie  nahe,  zumal  da  die  in  die  Digesten  aufgenommene  Stelle 
Ulpians  (1.  5  pr.  D.  ad  1.  Aq.  9,  2)  statt  der  in  der  Collatio  stehenden  Worte  qtsis  noctu 
die  Worte  hat:  metu  quis  mortis,  die  von  den  Kompilatoren  herrühren.  So  wird  man  aach 
schwer  umhin  können,  1.  9  cit.  für  interpoliert  anzusehen,  wenn  man  nicht  annehmen  ¥nll, 
daß  Ulpian  in  den  beiden  Stellen  verschiedene  Auffassungen  vorgetragen  habe.  Anders 
Pebkice,  Labeo  II,  S.  25  f.  Genug,  es  ist  schließlich  aus  dem  Tötungsrecht  ein  reines  Not- 
wehrrecht gemacht. 
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dnrch    die  Diener   des  Magistrats   vorgenommen   wurde,    und  daß  die  Knecht- 
schaft des  für  dem  Becht  nach  nicht  ohne  vorhergehende  addictio  eintrat.    Bei 
Sklaven    und    nicht   geschlechtsreifen  Knaben   schärfte  bezw.  milderte  sich  die 
Strafe  des  furiwm  maniftsiwfn:  erstere  wurden  nach  vorhergehender  Auspeitschung 
vom  tarpejischen  Felsen  gestürzt,  letztere  wurden  nach  E^rmessen  des  Prätors 
gepeitscht,    und  der  durch  ihre  That  zugefügte  Schaden  mußte  ersetzt  werden 
{Gell.  XI,   18,  8;  Gai.  DI,  189).  —   Die  Frage,   unter  welcher  Voraussetzung 
in    alter  Zeit  der  far  9i\&'manife8tus  betrachtet  sei,   läßt  sich  nicht  genügend 
lösen,  ohne  auf  den  Begriff  des  furtum  lance  et  lido  eoncepium  einzugehen.    Schon 
in  den  XII  Tafeln  kommt  neben  dem  furtum  lance  et  lido  conoeptum  das  einfache 
furtum  conoeptum  vor  (Gai.  DI,  191).     Conceptwm  furtum  liegt  nach  Gaius  III,  186 
vor,  wenn  bei  jemand  in  Gegenwart  von  Zeugen  nach  einer  entwendeten  Sache 
gefahndet  und  dieselbe  bei  ihm  gefunden  ist,  es  geht  dann  gegen  ihn  schon  nach 
den  Xn  Tafeln  eine  Straf  klage  auf  das  triphmi,  woneben  er  die  Sache  selbst 
herausgeben   muß   (vgl.  auch  Paul.  11,  31,  3.  5).     Die  bisher  meines  Erachtens 
nicht  genügend  gelöste  Frage  ist  die,  in  welchem  Verhältnis  das  einfache  fur- 
tum   cone^tum   zu   dem  furtum  lance  et  Udo  eoncepium  stand. ^     Zunächst  kann 
man  darauf  hinweisen,  daß  bei  dem  einfachen  furtum  conoeptum  nicht  bloß  an 
Haussuchung,   sondern   überhaupt   an  Nachsuchung  bei  dem  Verdächtigen  ge- 
dacht ist.     Aber  ohne  Zweifel  kann  diese  Nachsuchung  auch  eine  Haussuchung 
sein  und  wird  es  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  gewesen  sein.     Gewöhnlich  denkt 
man  sich  das  Verhältnis  dieser  gewöhnlichen  Haussuchung  vor  Zeugen  zu  jener 
rituellen    so,    daß,   wenn   sich   der   als   verdächtig   von   dem  Bestohlenen  An- 
gesprochene  eine   gewöhnliche  Haussuchung   vor  Zeugen   nicht  gefallen  lassen 
wollte,   dann  jener  zum  lance  et  lido  quaerere,   zur  rituellen  Haussuchung  habe 
schreiten  müssen.     Habe  der  Angesprochene  auch  diese  gehindert,  so  habe  er 
wahrscheinlich  von  jeher  als  für  manifestus  gegolten.*    Davon  müßte  allerdings 
Gaius  keine  Ahnung  mehr  gehabt  aben,  wie  aus  den  Worten  III,  193  hervor- 
gebt: nam  qui  veetitwn  quaerere  prohibet.  is  et  nudwm  quaerere  prohibiturus  est,  eo 
magis    quod  ita  quaeeUa   re  [et]  inventa  mmori  poenae  sttbidatur.     Wie  könnte  er 
so    sagen,   wenn   der  Angesprochene   wegen  Verhinderung   auch   der  solennen 
Haussuchung  als  für  manifestus  behandelt  wäre?     Widersprach  der  rechtmäßig 
Angesprochene   der  beabsichtigten  (einfachen  oder  solennen)  Haussuchung,    so 
entsprach  es  dem  Geiste  des  alten  Rechts,  daß  ebenso  wie  bei  der  in  ius  vocatio 
Gewalt  gegen  ihn  gebraucht  werden  konnte,  ja  vielleicht,    daß,   wenn  er  sich 
auch  der  Gewaltanwendung  widersetzte,    er  ohne  weiteres  als  geständig,    daß 
die  Sache   bei   ihm   sei,   angesehen   wurde.     Meines  Erachtens  ist  jene  ganze 
Erklärung  nur  eine  Verlegenheitserklärung,  hervorgegangen  aus  der  Ratlosig- 
keit,  wie   man   sich   das  Verhältnis  der  einfachen  zur  solennen  Haussuchung 
zurechtlegen   solle.     Den   Schleier   zu   lüflen,   müssen  wir  das,   was  das  Auf- 
fallendste ist, 'ZU  erklären  suchen,  nämlich,   daß  der,   in  dessen  Hause  die  res 
furtiva  infolge  des  lance  et  lido  quaerere  gefunden  wurde,  als  für  manifestus  be- 
handelt wurde.     Später   wußte   man   sich   dafür  nur  auf  die  positive  Bestim- 
mung  der  xn  Tafeln   zu  beziehen,    es  nicht  wirklich  zu  erklären  und  wollte 
darauf  sogar  eine  eigene  Einteilung  des  furtum  manifestum  gründen,  Gai.  III,  194: 
Propter   hoc   tarnen  quod   lex   ex  ea  causa  manifestum  furtum  esse  iubet,    sunt  qu4- 

1  Vgl.  darüber  P.  Kbüoeb  in  d.  Ztschr.  d.  Savignystift.  V,  S.  219  flF. 
*  Vakobkow,   De  fturto  concepto  ex  lege  XII  tab.  p.  22  flg.     N.  Handjeby,   a.  a.  0. 
p.  16  u.  p.  50  n.  59.    Rellbb,  Institutionen  S.  140.    M.  Voigt,  Die  XII  Tafeln  II,  S.  570. 
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scribuni   furtum   manifestum   aut    lege  [tTüellegi]  aut  natura:    lege  id  ipsum  de  quo 
loquimur,    natura  illttd  de  quo  superius  expoav/imus,   sed  verius  est  natura  tantum 
manifesttmi  furtum  inieUegi,  nequ>e  enim  lex  facere  potest,  ut  qui  manifestus  für  nan 
sit,  manifestum  sit,  —  —  —  — .  at  iUud  sane  lex  facere  potest,  ui  proinde  aUqtds 
poena   teneatur  aique  si  furtum   —  —    admisisset,    qu4xmvis   nihü  eorum  adfniserü. 
Aber   wie   kommt  die  lex  dazu,    den,   bei  welchem^  durch  Umce  et  licio  quaerere 
die  res  furtiva  gefunden  ist,   so  scharf  wie  einen  für  manifestum  zu  behandeln? 
Irgend   ein  innerer  Grund   muß  doch  dafür  vorgelegen  haben.     Dieser  Grund 
liegt   meines  Erachtens  darin,    daß  die  solenne  Haussuchung  sich  unmittelbar 
an  die  Verfolgung  des  fw  (das  vestigium  minari,  vestigium  sequi,  die  Spurfolge  des 
germanischen  Bechts)  anschloß.     „Leitet  die  Spur  zu  einem  Hause,  so  hat  der 
vestigium   minans  das   Becht,    die  Öffnung  des  Hauses  und  aller  Gemächer  zu 
verlangen,  iia  ui  inquisitionem  nee  mulieri  liceat  denegareJ*  ^    Die  Spurfolge  schließt 
sich  an  die  Begehung  der  That,  sie  folgt  dem  mit  der  gestohlenen  Sache  ent- 
fliehenden Dieb    bis  an  sein  Haus.     Die  das  Ende  der  Spurfolge  bildende  so- 
lenne Haussuchung  sucht  nicht  bloß  die  gestohlene  Sache:  sie  will  den  Dieb  mit 
der  Sache  holen.     Wird  durch  die  Haussuchung  die  Sache  bei  ihm  gefunden, 
so  wird  er  mit  ihr  ergriffen.    Der,  bei  welchem  durch  diese  an  seine  Verfolgung 
sich  anschließende  Haussuchung  die  res  furtiva  gefunden  wurde,   war  wirklich 
für  mamfestus.     Die   eigentümliche  Gestalt   dieser  Haussuchung   ist,    wie  man 
mit  Recht  angenommen  hat,  uralt;  sie  kommt  in  ihren  Grundzügen  nicht  bloß 
bei  Griechen  und  Römern,  sondern  auch  bei  Germanen,  Slaven,  Kelten  vor,  und 
es  ist  dabei  gewiß  nicht  an  eine  Entlehnung  aus  einem  in  das  andere  Recht,  son- 
dern an  eine  ursprüngliche  gemeinschaftliche  Institution  zu  denken.    Durch  diese 
Gemeinschaftlichkeit  ist  natürlich  nicht  ausgeschlossen,   daß  die  Institution  im 
Recht  des  einzelnen  Volks  eine  eigentümliche  Ausprägung  erfahren  habe.    Die 
römische  Form  dieser  Haussuchung  bestand  nach  einer  Vorschrift  der  XU  Ta- 
feln, wie  Gaius  berichtet,  darin,  daß  der  den  Akt  Vornehmende  nackt  suchte, 
mit   einem   lintemn   oder^    wie  es  sonst  heißt,    einem  licium  gegürtet  und  eine 
Schale,  Schüssel  (lanx)  haltend.     Die  Späteren  faßten  jedenfalls  das  ludo  dndus 
nur  als  eine  Bezeichnung  bezw.  Erläuterung  des  nudus  auf:  Paulus  p.  177  M. 
bezeichnet  das  Erfordernis  der  Nacktheit  nur  durch  lido  cindum,  und  die  Gloss. 
Taurin.  n.  466  ad  §  4  I.  4,  1   sagt  bloß  „nudus  ingrediebatur'',  ohne  Udo  dnctus 
hinzufugen.     Gaius    sagt   „nudus  quaerat,  linteo  dnctus,   lancem  habens'^,    er  faßt 
aber   offenbar    das  linteo  dnctus  nur  als  eine  nähere  Bezeichnung  der  Art  der 
Nacktheit  auf.     Nach  seinem  Bericht  dürfen  wir  aber  wohl  annehmen,  daß  die 
XII  Tafeln    das   nudus  und  lido  dnctus  nebeneinander  nannten.     Ebügeb  und 
Studemund  haben  in  ihre  Gaiusausgabe  statt  des  handschriftlichen  linteum  die 
Emendation  van  deb  Hoevens  licium  aufgenommen,  meines  Erachtens  mit  Un- 
recht.    Gaius   bezw.  seine  Gewährsmänner  verstanden  nicht,   wie  die  Ansicht, 
es  solle  durch  das  Wort  etwas  bezeichnet  werden,  wodurch  die  necessariae  partes 
bedeckt   würden,    mit  dem  Wort  lidmn  vereinbar  sei:    wie  sie  zu  dem  linteum 
gekommen  sind,  ob  durch  Konjektur  oder  eine  abweichende  Überlieferung,  steht 
dahin.     Die  Erklärung,  für  welche  Gaius  sich  entscheidet,  zeigt  jedenfalls,  daß 
bei  ihm  linteum  gelesen  werden  muß,  denn  wohl  dieses,  nicht  aber  licium,  kann 
man   für  co^isuti  genus  erklären.     Es  war  also  schon  vor  Gaius   fraglich,    was 

^  SoHM,  Der  Prozeß  der  lex  Salica  S.  65.    Sch&öder,  Lehrb.  der  deutschen  EtechtsgescL 
S.  848.     Brukner,  a.  a.  0.  II,  S.  496  f. 
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lioium  sei;  und  es  kann  nur  als  ein  Erklärungsversuch,  nicht  etwa  als  eine 
sichere  Überlieferung  angesehen  werden,  wenn  man  das  lieio  cinctus  als  eine 
nähere  Erläuterung  des  midus  betrachtete.  —  Sondern  wir  nun  das  Erfordernis 
des  Unbekleidetseins  von  dem  lidum,  so  haben  wir  in  dem  erstem  eine  un- 
umgängliche Voraussetzung  der  Haussuchung,  in  dem  lance  ei  Udo  die  Mittel 
des  condpere  zu  sehen.  Lance  et  Udo  ist  ahlativus  instrumenti,  wie  deutlich 
aus  Gell.  N.  A.  XI,  18,  9  hervorgeht:  ea  quoque  furta,  qtiae  per  lancem  licium- 
que  concepta  essent,  proinde  ac  si  manifesta  forent,  vindicaverunt.  Die  Erklärung 
ist  also  verfehlt,  welche  lanx  und  lidum  nicht  als  Werkzeuge,  Mittel  des  oon- 
dpere  erscheinen  läßt.  Außerdem  ist  bei  der  Erklärung  nicht  außer  acht  zu 
lassen,  daß  es  sich  wohl  schon  zur  Zeit  der  XII  Tafeln  bei  dem  lanx  et  lidum 
nur  um  Symbole,  bezw.  bei  den  damit  vorzunehmenden  Handlungen  nur  um 
symbolische  Akte  handelte.  Die  hier  in  Frage  stehende  Haussuchung  sollte 
die  gestohlene  Sache  und  den  Dieb  fassen:  auf  die  eine  bezieht  sich  die  lanx, 
auf  den  andern  das  lidum.  Waren  beide  im  Hause  gefunden,  so  konnte  die 
Sache  mitgenommen,  der  Dieb  aber  als  für  manifestum  ursprünglich  gebunden 
werden.  Das  Symbol,  welches  in  der  daraus  sich  entwickelnden  Solennität  des 
lanoe  ei  Udo  condpere  das  Mittel  der  Wegnahme  der  Sache  darstellt,  ist  die 
lanx;  da  dieselbe  nur  als  Symbol  gemeint  ist,  so  verliert  damit  das  Bedenken 
des  Gaius  und  neuerer,  daß  bei  größeren  Objekten  die  lanx  zu  klein  sei,  alles 
Gewicht.  Das  Symbol,  welches  das  Mittel  der  Fesselung  des  Diebes  darstellen 
soll,  ist  das  lidum,  der  Faden.  „Symbolisch  zu  binden,'^  sagt  Jakob  Grimm,^ 
„reichte  ein  Zwirns-  oder  Seidenfaden  hin,'^  wofür  er  dann  Beispiele  aus  deutsch- 
rechtlichen Quellen  beibringt.  Ein  solches  Binden  mit  Seide  wurde  nach  ihm 
auch  bei  der  Zulieferung  schädlicher  Menschen  (Vagabunden)  beobachtet.  In 
dem  Erfordernis  des  Unbekleidetseins  kann  auch  ich  nichts  weiter  erblicken, 
als  eine  Garantie  für  den  Hauseigentümer,  daß  von  dem  Suchenden  nichts 
jenen  Verdächtigendes  in  das  Haus  erst  hineinpraktiziert  werde.  Daß  es  so 
gemeint  war,  daran  zu  zweifeln  verbieten  zwar  nicht  die  Erklärungen  griechischer 
Scholiasten,^  wohl  aber  die  Erklärungen  in  den  von  Gbimm  angeführten  alten 
skandinavischen  Gesetzen  selbst.^  —  Bei  der  nicht  solennen  Nachsuchung  in 
Gegenwart  von  Zeugen  handelt  es  sich,  wie  schon  bemerkt  wurde,  um  die 
Fahndung  der  res  furtiva  selbst,  nicht  mehr  um  Ergreifen  des  für  auf  frischer 
That.  Wenn  aber  jemand,  welcher  im  Verdacht  steht,  die  Sache  zu  besitzen, 
den  Besitz  derselben  ableugnet  und  dieselbe  nun  dennoch  durch  Nachsuchung 
bei  ihm  gefunden  wird,  so  kann  ihm  nicht  nur  die  Sache  abgenommen  werden, 
sondern  es  geht  eine  Klage  gegen  ihn  auf  Leistung  des  dreifachen  Wertes  der- 
selben. Der  Grund  davon,  daß  das  furtum  conceptwm  schärfer  als  das  furtu/m 
neo  manifestum  geahndet  wurde,  lag  in  dem  böslichen  Ableugnen  des  Besitzes 
des  entwandten  Objekts,  welcher  dann  doch  durch  das  condpere  furtum  in  flir 
alle  augenfälliger  Weise  konstatiert  wurde.  Hatte  aber  jemand  einem  andern 
eine  gestohlene  Sache  zugesteckt,  damit  sie  eher  bei  diesem,  als  bei  dem,  der 
sie  ihm  gegeben,  gefunden  werde,  so  stand  dem  erstem  gegen  diesen  eine  actio 
furti  oblati  auf  den  dreifachen  Wert  der  Sache  zu.  —  Bei  Gellius  XVI,  10,  8 
wird  die  furtorum  quaestio  cum  lance  et  Udo  unter  den  altertümlichen,  auf  die 
Zwölftafelgesetzgebung   sich   stützenden   Instituten   genannt,   welche  durch  die 

«  Rechtealtertämer  S.  182  f.  "  Vgl.  d.  Angaben  bei  Kelleb,  a.  a.  0.  S.  140. 

'  Vgl.  auch  Brünneb,  a.  a.  0.  S.  496. 


780  Zeitliche  BegrenBung  des  furtum  manifestum.    F.  neo  manifestum. 


lex  AebuHa  beseitigt   seien.     Zeitgemäßere  Satzungen   des  prätorischen  Edikts 
traten,   wie   wir   später  sehen  werden,   an  die   Stelle.     Die   Beseitigung  aber 
jener  alten  Haussuchung  mit  ihren  symbolischen  Beigaben  und  eigentümlichen 
Wirkungen  äußerte  auf  die  Begrififsbestimmung  des  fwrtum  manifestum  eine  Rück- 
wirkung  aus.     Es   entstanden  Zweifel   darüber,    bis  zu  welchem  Moment  eine 
EIrgreifung  des  für,  so  daß  er  als  für  manifeatus  gölte,  zulässig  sei.     Nach  altem 
Recht  hatte  der  entfliehende  Dieb  auf  frischer  Spur  bis  zu  seinem  Hause  ver- 
folgt  werden   und   bei   der  sich  daran  anschließenden  Haussuchung  im  Hanse 
ergriffen  werden  können.     Die  Haussuchung  mit  dieser  Folge  fiel  fort.     Hatte 
der  für  die  Sache  in  sein  Haus  gebracht,  so  galt  er,  auch  wenn  er  nun  noch 
mit   der   Sache    ergriffen  wurde,    nicht  mehr  als  für  manifestus.     Welche  zeit- 
liche  Grenze   war   von  jetzt   an   der   Ergreifung   des   für  zu  stecken?     Nach 
Gaius  m,  184  sind  darüber  vier  Ansichten  aufgestellt:  nach  der  ersten  ist  für 
manifestus  der,    welcher  während  der  Begehung  der  That  ergriffen  wird;    nach 
der   zweiten    auch  der,   welcher  innerhalb  der  Grenzen  des  Orts,    an  welchem 
das  furtum  begangen  ist,    z.  B.  innerhalb  der  Grenzen  der  Weinpflanzung,    in 
welcher   er  Trauben   entwendet   hat,    ergriffen  ist;   nach  der  dritten  anch  der, 
welcher  ergriffen  ist,    bevor  er  die  gestohlene  Sache  dorthin,    wohin  er  sie  zu 
bringen  beschlossen,    gebracht  hat;    nach  der  vierten  sogar,    wenn  er  nur  mit 
der   gestohlenen   Sache   gesehen   wurde.     Gaius  sagt,    die  beiden  letzten  An- 
sichen hätten  keine  Billigung  gefunden,  eine  der  beiden  ersten  Ansichten  werde 
angenommen,  die  meisten  hätten  sich  aber  für  die  zweite  Ansicht  entschieden. 
Daß   die  letzte  Ansicht,    welche  von  der  Ergreifung  des  für  ganz  absieht  und 
nur  darauf  abstellt,   daß  er  noch  gesehen  ist,   keine  Billigung  fand,  ist  leicht 
begreiflich.     Diejenige  Ansicht,  welche  sich  an  den  alten  Begriff  am  nächsten 
anschloß,  ist  die  dritte,  und  diese  ist  nicht,  wie  Gaius  sagt,  mißbilligt  worden, 
jedenfalls  nicht  von  den  bedeutendsten  Juristen.     Sie  wird  geteilt  von  Sabinus, 
nach  Gellius  XI,  18,   18:  Manifestum  autem  furtmn  est,  ut  ait  Masurius,  quod  de- 
prehenditur    dum   fit.   faciendi  finis  est  quum  perlatum  est,    quo  ferri  coeperat;    von 
Cassius,    Julian,    Ulpian,    Paulus  (1.  3  §  2,  1.  5,  1.  21  pr.  D.  de  furtis  47,  2. 
Paul.  II,  31,  2).     Die  Zweifel  an  der  Richtigkeit  derselben,  welche  Gaius  u.  a. 
hegten,  waren  allerdings  bei  den  späteren  veränderten  Lebensverhältnissen  nicht 
unberechtigt,  denn  wie  sollte  man  zeitlich  das  furtum  manifestum  begrenzen? 
Der  für  wollte  vielleicht  die  Sache  nach  einem  weit  entfernten  Bestimmungsort, 
vielleicht  gar  in  eine  andere  Stadt  oder  in  eine  andere  Provinz,  bringen.    Muß 
er  an  demselben  Tage,  an  welchem  er  das  Delikt  beging,  ergriffen  sein,  oder 
ist  die  Frist  auf  mehrere  Tage,  und  wie  viele,  zu  begrenzen?     Ich  sehe  nicht 
wie  die  der  von  Gaius  verworfenen  Ansicht  anhängenden  Juristen  diese  Zweifel 
zu  lösen  wußten.     Die  Frage  war  die,  welches  ist  der  finis  faciendi?     Mit  der 
Vollendung    der  Begehung  des  furtum  ist  die  Grenze  erreicht,    bis  zu  welcher 
der  für   während    der   Begehung    ergriffen   werden   kann.     Die  Ansichten   der 
Zeiten  über  diese  Frage  können  verschiedene  gewesen  sein. 

Beim  furtum  nee  manifestum  mußte  sich  der  Bestohlene  mit  einer  durch  ein 
Abkommen  mit  dem  für  festzusetzenden  Geldbuße  begnügen.  Auch  hier  tritt  die 
öffentliche  Gewalt,  soweit  unsere  Kenntnis  zurückreicht,  vermittelnd  ein;  dem  f%er 
ist  in  den  XII  Tafeln  auferlegt,  das  Abkommen  auf  das  Doppelte  des  Wertes  des 
gestohlenen  Gegenstandes  zu  treffen.  Dieses  nötigenfalls  zu  erzwingende  Ab- 
kommen des  für  mit  dem  Bestohlenen  über  das  zu  leistende  Geldquantum  hieß 
damnum  deciflere.     Das  decidere  ist  aber  immer  ein  Abkommen,  welches  den  Be- 
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trag  des  vom  Delinquenten  dem  Verletzten  zu  Leistenden  festsetzt.  Davon 
noch  verschieden  ist  das  padsci,  der  Vertrag  des  Delinquenten  mit  dem  Ver- 
letzten vor  der  Klage  oder  doch  der  Verurteilung,  wodurch  jeder  Anspruch  des 
letztem  aus  dem  Delikt  aufgehoben  werden  kann.  Es  ist  auch  später  nur 
zulässig  bei  solchen  Delikten,  welche  ursprünglich  durch  Privatrache  des  Ver- 
letzten geltend  gemacht  werden  konnten:  es  ist  ein  die  Privatfehde  beendigen- 
der gütlicher  Friedensschluß.  ^  —  Unfraglich  ist  die  oondicHo  furtiva  jünger,  als 
die  actio  furti  auf  das  duplum.  Für  die  Beantwortung  der  Frage,  wann  etwa 
sie  aufgekommen,  bieten  sich  folgende  Momente.  Bei  dem  furtum  manifestum 
und  dem  furtum  conoeptum  konnte  der  Bestohlene  die  ergriffene  Sache  wieder 
an  sich  nehmen  oder  konnte,  bei  dem  gewöhnlichen  furtum  conceptum,  falls  der, 
bei  welchem  die  Sache  gefaßt  war,  selbst  Eigentum  behauptete,  die  rei  vindi- 
catio anstellen.  Anders  beim  furtum  nee  mamfestum%,  wo  die  Sache  nicht  zur 
Hand  war.  Zur  Durchsetzung  der  r&i  vindicatio  war  der  Nachweis  erforderlich, 
daß  der  Beklagte  die  Sache  besitze,  sie  konnte  ursprünglich  auch  nicht  gegen 
den ,  qui  dolo  desiit  po8»idere,  angestellt  werden.  Den  Bestohlenen  also  gegen- 
über dem  für  nee  manifesius  neben  der  actio  furti  aufs  duplum  auf  die  rei  vindi- 
catio zu  beschränken,  während  er  beim  furtum  conceptu/m  außer  dem  triplu/m  die 
gestohlene  Sache  sicher  zurückerhielt,  mußte  als  ungerecht  erscheinen.  So  kam 
man  darauf,  dem  bestohlenen  Eigentümer  die  zum  repetere  grundloser  Ver- 
mögenszuwendungen  bestimmte  condictio  auf  dare  oportere  gegen  den  für  zu  ge- 
währen. Sofern  sie  auf  dare,  d.  h.  Eigentumsverschaffung  ging,  paßte  sie  dem 
juristischen  Begriff  nach  nicht,  denn  der  Bestohlene  war,  so  lange  die  Sache 
existierte,  immer  noch  Eigentümer,  aber  dem  praktischen  Bedürfnis  nach  war 
sie  die  geignete  Klage,  da  infolge  derselben  der  für,  wenn  er  die  Sache  selbst 
nicht  zurückgab  bezw.  zurückgeben  konnte,  mindestens  den  vollen  Sachwert 
ersetzen  mußte.  Die  Gewährung  der  condictio  gegen  den  für  wird  geschehen 
sein,  bevor  es  eine  condictio  incerti,  also  auch  eine  condictio  possessionis  gab, 
aber  überflüssig  ist  sie  doch  durch  das  Aufkommen  der  condictio  possessionis 
nicht  geworden,  „longe  enim  aliud  est  rei  pretium,  aliud  possessionis^^.  Um  die 
Anomalie,  welche  trotz  alledem  darin  lag,  daß  der  Eigentümer  auf  dare  opor- 
tere klagen  konnte,  zu  mildern  oder  doch  als  solche  kenntlich  zu  machen, 
mußte  wohl,  abweichend  von  dem,  was  sonst  für  die  condictiones  galt,  in  def 
inteniio  der  Klagformel  zu  dem  dare  oportere  die  causa,  also  ex  ca/usa  furtiva 
hinzugefügt  werden.  Daraus  erklären  sich  gewisse  Eigentümlichkeiten  dieser 
condictio^  die  sie,  obwohl  sie  im  allgemeinen  die  Kondiktionennatur  hat,  von 
anderen  Kondiktionen  unterscheiden.  Es  erklärt  sich  daraus  zunächst  die  Ent- 
scheidung der  1.  4  D.  de  cond.  fürt.  13,  1:  Si  servus  vel  fUiusfamilias  furtum^ 
commiserit,  condicendum  est  domino  id  quod  ad  eum  pervenit:   in  residu/um  noxae 


*  Aus  der  nähern  hiBtorischen  Verbindung,  welche  zwischen  den  beiden  Delikten  der 
iniuria  und  des  furtum  bestand,  erklärt  sich  wohl  auch  eine  bereits  dem  Trebatius  unbe- 
kannte Kontroverse,  von  welcher  Cic.  ad  fam.  VIT,  22  ihn  in  Kenntnis  setzt,  nämlich,  ob 
die  actio  furti  aktiv  auf  den  Erben  übergehe  (posseine  heres,  quod  furti  cmtea  factum 
esset ^  furti  reete  agere).  Nach  Cicero  haben  Sex.  Aelius,  M.  Manilius  und  M.  Brutus  diese 
Frage  noch  verneint.  Sie  nahmen  an,  daß,  wenn  der  Bestohlene  bei  seinen  Lebzeiten  selbst 
nie  die  actio  furti  angestellt,  er  dasselbe  stillschweigend  verziehen  habe,  also  der  Erbe, 
ebenso  wie  der  Erbe  des  Injurierten,  nicht  mehr  darauf  zurückkommen  könne.  Nach  alter 
Anschauung  war  das  furtum  kein  reines  Vermögensdelikt,  wie  das  damnum  iniuria  daium, 
sondern  enthielt  ein  Moment  persönlicher  Kränkung. 
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servum  dominus  dedere  potest.  Als  wirkliche  Noxalklage  ist  hier  die  condicüo 
furtiva  mit  nichten  gegeben,  denn  dann  würde  sich  der  Gewalthaber  völlig  von 
der  Haftung  durch  noxae  deditio  frei  machen  können.  Hier  geht  die  condictio 
zunächst  auf  das,  q;iwd  ad  eum  pervenii;  bezüglich  des  Restes  wird  darauf  Rück- 
sicht genommen,  daß  in  der  intentio  die  caitsa  furtiva  als  Grund  des  dare  opor- 
tere  hervorgehoben  ist,  und  daher  ein  Satz  angewendet,  welcher  sonst  nur  bei 
Deliktsklagen  gilt.  Femer  erklärt  sich  aus  jenem  Zusatz  der  intentio,  daß  bei 
der  Schätzung  des  gestohlenen  Gegenstandes  der  Zeitpunkt  ins  Auge  zu  fassen 
war,  quo  res  unqtuzm  plurimi  fuit  (1.  8  §  1  D.  de  c.  f.  13,  1).  Aus  der  auf 
bloßes  dare  oportere  lautenden  intentio  hätte  eine  Kondemnation  mit  dieser 
Schätzung  nicht  hergeleitet  werden  können.  Weiter  erklärt  sich  daraus ,  daß 
aus  dem  furtum  vom  bestohlenen  Eigentümer  nicht  bloß  die  besondere  con- 
dictio furtiva,  sondern  auch  (falls  der  Anspruch  auf  eine  bestimmte  Geldsumme 
geht)  die  gewöhnliche  condictio  certi  angestellt  werden  konnte  (1.  9  §  1  D.  de 
reb.  cred.  12,  1:  —  —  sed  et  ex  cau^a  furtiva  per  hanc  actionem  condidtur). 
Auch  kann  aus  dem  furtum  möglicherweise  die  gewöhnliche  condictio  ex  iniusta 
causa  angestellt  werden.  Aus  der  Hervorhebung  der  cau^sa  furtiva  in  der  wi- 
tentio  der  condictio  furtiva  erklärt  sich  endlich  auch,  daß  dieselbe  wegen  einer 
unter  Ehegatten  während  der  Ehe  verübten  Entwendung  nicht  stattfinden 
konnte,  eben  weil  sie  den  Grund  des  dare  oportere  geradezu  als  furtum  be- 
zeichnete: es  konnte  also,  falls  die  rerum  amotarum  actio  nicht  begiündet  war. 
nur  die  condictio  certi  oder  die  condictio  ex  iniusta  causa  aushelfen  (1.  6  §  6. 
1.  24  u.  25  D.  de  act.  rer.  a.  25,  2).  Die  eigentliche  furtiva  condictio  ist  nur 
dann  unter  Ehegatten  zulässig,  wenn  sie  nicht  ein  unter  ihnen  während  der 
Ehe,  sondern  ein  schon  vor  der  Ehe  oder  gegen  den  Erblasser  des  einen  vom 
andern  begangenes  furtum  geltend  machen  soll  (1.  3  §  2  D.  eod.  tit.). 

Um  den  Umfang  des  Begriffs  des  römischen  furtum  und  die  einzelnen 
Merkmale  desselben,  soweit  es  ein  historisches  Interesse  bietet,  darzulegen,  ist 
zunächst  festzustellen,  welches  die  gegen  das  furtum  durch  ein  Verbot  der  Rechts- 
ordnung geschützten  und  eventuell  durch  dasselbe  verletzten  Interessen  sind.  Es 
genügt  nicht,  wenn  wir  vorläufig  von  anderen  Berechtigten,  als  dem  Eigentümer, 
absehen,  zu  sagen,  es  sei  das  Eigentum,  welches  dadurch  geschützt  werde. 
Auch  die  hereditas  kann  Eigentum  haben,  und  es  kann  daher  z.  B.  wegen 
schuldvoller  Beschädigung  einer  Erbschaftssache  die  actio  legis  Äquiliae  erworben 
werden,^  aber  ein  furtum  an  res  hereditariae  ist  hereditate  iaeente  nicht  möglich. 
Das  furtum  enthielt  eine  Entziehung  der  faktischen  Herrschaft  über  die  Sache. 
Wo  der  faktischer  Herrschaft  fähige  Eigentümer  fehlt,  wie  bei  der  hereditas 
iacens,  und  wo  auch  keiner  im  Namen  des  Eigentümers  die  faktische  Herrschaft 
ausübt,  ist  Entziehung  faktischer  Herrschaft,  also  furtum^  nicht  denkbar.  Die  actio 
furti  ist  später  ausgedehnt  auf  jeden,  cuius  interest  rem  non  perdidisse,  also  auf  den. 
welcher  auf  Grund  rechtlicher  causa  nur  die  Detention  der  Sache  hat  und  die 
custodia  für  dieselbe  trägt  (Gai.  HI,  §§  205  ff.).*  Man  hat  wohl  mit  Recht  gesagt,* 
daß  der  Begriff  des  furtum  fi"üher  enger  begrenzt  war,  und  der  weite  Begriff, 
wie  er  in  den  Definitionen  der   römischen  Juristen   erscheint,    sich  erst   unter 

»  L.  13  §  2,  1.  15  pr.  1.  43  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2.     L.  13  §  5  D.  quod  vi  43,  24. 

•  Quintua  Mucios  und  Servius  Sulpicius  haben  nach  1.  77  (761  g  1  D.  de  fdrt  47,  2 
diese  Ausdehnung  schon  gekannt. 

•  WlcHTEE  in  Weiske's  Rechtslexikon  III  (1841),  S.  355. 
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dem  Einflüsse  der  Doktrin  gebildet  habe.  Als  aber  die  Doktrin  anfing  über 
den  Begriff  zu  reflektieren,  war  wenigstens  ein  Teil  der  Juristen  geneigt,  den 
Bef^'iff  nach  bestimmten  Richtungen  weiter  und  unbestimmter  zu  fassen,  als 
es  später  geschehen  ist.  Es  scheint  gerade  unter  den  republikanischen  Juristen 
(den  veieres)  eine  Ansicht  gegeben  zu  haben,  welche  das  furtum  nach  bestimmten 
Richtungen  noch  weiter  faßte,  als  es  die  Mehrzahl  der  Juristen  bezw.  später 
die  allgemeine  Ansicht  that.  Diese  Minderzahl  scheint  es  als  zum  furtum  ge- 
nügend angesehen  zu  haben,  daß  jemand  einen  andern  dolos  um  das  faktische 
Haben,  den  Besitz  der  Sache  brachte,  wenn  auch  eine  Besitzanmaßung  von 
Seiten  jenes  gar  nicht  stattgefunden:  sie  nahmen  also  an,  wie  Gellius  es,  offen- 
bar nach  jmistischer  Vorlage,  ausdrückt,  furtum  sine  uUa  quoque  attreetatione 
fieri  posse,  sola  mente  atque  animo,  ut  furtum  fiat,  annitente.  Von  diesem  Gedanken 
aus  haben  jene  veteres  entschieden,  eum,  qui  muHonem  dolo  malo  in  ius  vocasset, 
si  interea  mutete  perissent,  furü  teneri.  Daß  er  durch  dolose  in  iv^  vocatio  das 
Abhandenkommen,  Verlorengehen  der  mulae  bewirkt  hatte,  genügte  ihnen  zum 
Begriff  des  furtum.  Dieselbe  Vorstellung  vom  furtum  ließ  nach  der  bei  Gell. 
XI,  18  erhaltenen  Angabe  des  Sabinus  den  wegen  furtum  verurteilen,  qui  cum 
fugitivus  praeter  oculos  forte  domini  iret,  obtentu  togae,  tamquam  sc  amiciens,  ne  vi- 
deretur  a  domino,  ohstitisset:  er  wurde  nicht  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Bei- 
hilfe verurteilt,  sondern  weil  er  dolos  den  Herrn  um  den  Besitz,  das  Haben 
des  Sklaven  gebracht  hatte.  Auch  in  der  dolosen  Ableugnung  eines  Depositum 
wollte  diese  Ansicht  bereits  ein  furtum  sehen.  Die  Mehrzahl  der  Juristen  und, 
soweit  wir  sehen,  später  alle  nahmen  an,  daß  furtum  sine  eorntrectatione  fieri  non 
potest}  Dieses  contrectare  oder  attrectare  ist  das  sich  faktische  Bemächtigen,  die 
Besitzergreifung  der  Sache.  Befindet  sich  die  Sache  bereits  in  der  Detention 
der  betreffenden  Person,  z.  B.  eines  Depositars,  Kommodatars,  so  muß  doch 
irgend  eine  Veränderung  in  der  faktischen  Lage  der  Sache,  ein  looo  movere 
statl£nden,  um  den  animt^  furandi  zur  Ausführung  zu  bringen  (1.  3  §  18  D. 
de  a.  p.  41,  2).  Etwas  Weiteres,  das  Wegbringen,  auferre  der  Sache,  ist  zur 
Begründung  der  actio  furti  nicht  erforderlich,  wohl  aber  zu  der  der  condictio 
furtiva.  Begonnen  ist  die  das  furtwm  zustande  bringende  Thätigkeit  schon  mit 
der  ersten  Apprehension  der  Sache,  zu  Ende  ist  sie  geführt,  wenn  der  Dieb 
die  Sache  an  ihren  Bestimmungsort  gebracht.  Weil  während  dieser  ganzen 
Zeit  die  Begehung  des  fwrtum  noch  fortgesetzt  wird  und  erst  mit  jenem  Moment 
ihren  Abschluß  erreicht,  so  gilt  ja  der  während  irgend  eines  Moments  jener 
Thätigkeit  ergriffene  Dieb  als  während  der  That  ergriffen,  während  er,  wenn 
er  erst  nach  Abschluß  derselben  entdeckt  wird,  für  nee  manifesius  ist.  Die 
erste  Apprehension  genügt  nun  schon,  um  die  actio  furti  zu  begründen.  Aber 
weil  während  jenes  ganzen  Thätigkeitsverlaufs  noch  ein  Ergreifen  des  Diebes 
mit  der  Sache  und  damit  ein  unmittelbares  Festhalten  der  faktischen  Herr- 
schaft des  Bestohlenen  über  die  Sache  möglich  war,  so  galt  während  dieser 
Zeit  die  Sache  noch  nicht  sicher  aus  der  faktischen  Herrschaft  des  Bestohlenen 
in  die  des  für  gelangt,  und  eine  condictio  furtiva  gegen  den  für  war  erst  mög- 
lich, wenn  die  Sache  wirklich  als  furto  ahlata  bezeichnet  werden  konnte. 
Gegen  den  für  manifestum  war  sie  also  nur  dann  möglich,  wenn  er  vor  oder 
bei  der  Ergreifung  die  gestohlene  Sache  vernichtet  hat.* 


»  L.  52  §  19  D.  de  furt.  47,  2. 
»  L.  10  D.  de  cond.  f.  13,  1. 
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Das  innere  Moment  des  furtum  betreffend,  wird  der  in  der  That  sich  kund- 
gebende armrms  wohl    einfach    als   animus  furandi  bezeichnet.     Auseinanderge- 
legt enthält  aber  derselbe  nach  der  Auffassung  der  Juristen  der  Eaiserzeit.  wie 
sie  in  der  Definition  des  Paulus  hervortritt,  zweierlei :  die  fraus  oder  den  dolus 
und  die  mens  ut  lucri  fadat.     Jene  Minderheit  der  veteres,   welche  schon  darin 
ein  furtum  sah,  daß  der  Eigentümer  durch  die  widerrechtliche  absichtliche  Ver- 
anstaltung  eines   andern  um  den  Besitz  seiner  Sache  gebracht  war,    begnügte 
sich  wohl  mit  der   fraus  oder  dem  doltis,   und  im  Gegensatz  gegen  diese  Auf- 
fassung  wird  Ton  der  überwiegenden,   zum  Siege  gelangten  Ansicht  die  rn^ts 
lucri  faciendi  hinzugefügt  sein.     Der  animus  lucri  faciendi  ist  die  Absicht ,    sich 
einen  Vermögensvorteil,    einen  Vorteil,    der  zu  Geld  abschätzbar  ist,   von  der 
betreffenden  Sache   zu  verschaffen,    gleichgültig,    wie  dieser  Vorteil  dann  ver- 
wandt  werden   soll.     Das   lucrum  aber,    welches   der  für  sich  verschaffen  will, 
kann   etwas  Verschiedenes   sein:    es   kann   die  ganze  Sache  oder  nur  ein  Ge- 
brauchen derselben  oder  der  Besitz  derselben  sein.     Nach  der  Verschiedenheit 
der  Richtung  des  animus  lucri  faciendi  gestaltet  sich  das  furtum  zum  furtum  rei 
ipsitts  oder  furtum  usus  oder  furtum  possessionis,     Wächteb^  bezeichnet  diese 
als  Hauptrichtungen  der  diebischen  Kontrektation  und  hebt  daneben  den  animus 
lucri  faciendi  als  etwas  Besonderes  hervor.     In  Wahrheit  ist  aber  das  hierum, 
welches   der   für  sich  anmaßen  will,  entweder  die  res  im  ganzen  oder  ein  Ge- 
brauchen derselben  oder  der  Besitz  derselben,  die  Kontrektation  aber  kann  in 
allen  drei  Fällen  dieselbe  sein:  auch  wer  widerrechtlich  eine  jfremde  Sache  ge- 
brauchen  will,    muß   sich  zunächst  derselben  bemächtigen,    und  damit  ist  das 
furtum  schon  vollendet.     Danach   werden  wir  auch  die  bekannte  Definition  in 
1.  1  §  3  D.  de  furtis  47,  2:    Furtum  est  contrectatio  rei  fraudulosa  lucri  faciendi 
gratia   vel   ipsius   rei  vel  etium  usus  possessionisve  erklären  müssen.     Kegelmäßig 
läßt  man  die  letzten  Genitivi  (rei,   usus,  possessionis)  von  contrectatio  abhängen: 
dann  wäre  das  erste  rei  hinter  contrectatio  ganz  überflüssig,  und  es  hätte  kürzer 
gesagt  werden  können:   Furtum  est  contrectatio  fraudulosa  vel  ipsius  rei  vel  etiam 
usus  possessionisve  lucri  faciendi  gratia.     Nach  der  richtigen  Auffassung  beziehen 
sich  aber  jene  letzteren  Genitivi,  wie  schon  Birnbaum,^  Dollmann'  u.  a.  be- 
merkt haben,   auf  Itu^  faciendi.     Es  handelt  sich  entweder  um  das  lucrum  m 
ipsius  oder  das  lucrum  usus  oder  das  lucrum,  possessionis.     Bei  dieser  Erklärung 
ist    das    erste   rei   nicht   überflüssig:    mag  der  animus  lucri  faciendi  auf  die  res 
oder   den   usus  oder  die  possessio  gerichtet  sein,    immer  ist  eine  contrectatio  rei 
erforderlich.     Die  Absicht,  irgend  ein  lucrum  der  bezeichneten  Art  zu  machen, 
liegt  nicht  vor,  wenn  jemand  die  Sache  eines  andern  ergreift  und  sie  in  einen 
Abgrund  wirft  oder  sonst  vernichtet,  hier  liegt  vielmehr  nur  der  animus  dämm 
dandi  vor.     Nicht  aber  wird  der  anifnus  lucri  faciendi,   die  Absicht,    sich  eineu 
Vermögensvorteil    anzumaßen,    durch   den   vielleicht  nicht   egoistischen  Zweck 
ausgeschlossen,  zu  welchem  der  für  die  Sache  verwenden  will  (1.  14  §  2  D.  de 
praescript.  verb.  19,  5).    „Selbst  Crispin,  welcher  den  Reichen  das  Leder  stiehlt, 
um   den  Armen   unentgeltlich  Schuhe   daraus  zu  verfertigen,   ist   ein  Dieb."* 
Fraglich    ist,    wie    die   verschiedenen   Entscheidungen   in  1.  39  und  1.  83  (82) 
§  2  D.  de  fürt.  47,  2  miteinander  zu  vereinigen  sind.     Nach  der  ersten  Stelle 

»  Rechtslexikon  III  S.  358.  *  N.  Archiv  f.  Kriminab-echt  XIII,  S.  420  A.  lOI. 

^  D.  Entwendung  S.  8  u.  die  dort  A.  19  Angeführten.    Vgl.  auch  Sgrirheb  in  d.  Ztschr. 
d.  Savignystift  V,  S.  209. 

*  Klien,  Revis.  d.  Grundsätze  über  d.  V.  d.  Diebst.  S.  131. 
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soll,  wenn  jemand  meretricem  alienam  anoülam  geraubt  oder  verborgen  gehalten 
hat,  kein  furtum  vorliegen;  nach  der  letztern  soll  gegen  den,  qui  andllam  non 
fneretncem  libidinis  catisa  subripuit,  die  actio  furti  begründet  sein.  Aus  der  Moti- 
vierung, welche  XJlpian  flir  die  erste  Entscheidung  giebt,  y^nec  enim  factum  quae^ 
i'üur,  sed  causa  faciendi,  causa  autem  faciendi  lihido  fuit^  non  furtum*',  wird  der 
zwischen  den  beiden  Fällen  bestehende  Unterschied  nicht  ersichtlich,  vielmehr 
dürfte  danach  auch  in  dem  zweiten  Fall  kein  furtum  angenommen  werden.  So 
sagt  denn  auch  Klien,  ob  die  römischen  Juristen  diesen  Unterschied  mit  Über- 
legung gemacht,  bleibe  ungewiß;  einen  ausreichenden  Unterschied  derselben 
habe  er  wenigstens  nicht  auffinden  können.  Meines  Erachtens  ist  der  Unter- 
schied darin  begründet,  daß  die  ancilla  meretrix,  da  sie  meretrix  ist ^  zur  Be- 
friedigung der  Wollust  für  alle  bestimmt  ist,  das  rapere  oder  cdare  derselben 
libidinis  causa  also  nicht  als  ein  Anmaßen  des  Gebrauchs  der  ancilla  wider  Willen 
ihres  Herrn  angesehen  werden  kann.  Das  verhält  sich  natürlich  anders  bei 
<ler  ancilla  non  meretrix:  das  surripere  derselben  libidinis  causa  enthält  ein  fwium 
usus.  Ursprünglich  wird  man  nur  ein  furtum  rei  ipsius  gekannt  haben,  aber 
auch  das  furtum  ustis  ist  alt,  denn  nach  dem  Bericht  des  Labeo  bei  Gell. 
VII  (VI),  15  §  2  hat  nicht  bloß  Q.  Mucius  Scaevola  in  seinem  Werke  de  jure 
civili  gesagt:  Quod  cui  servandum  datum  est,  si  id  usus  est,  sive  quod  utendwm 
aecepit,  ad  aliam  rem  quam  accepit,  usus  est,  furti  se  öbligavit,  sondern  schon  der 
Jurist  Brutus  pflegte  sich  dahin  zu  äußern,  furti  damnaJtwm  esse,  qui  iumentum- 
aliorsvmfh  duxerat,  qtumi  quo  utendum  acceperat;  item  qui  longius  produxerat,  quam 
quem  in  locum  petierat.  Jünger  ist  das  furtum  possessionis.^  Dasselbe  ist  ein 
furtum,  welches  der  Eigentümer  an  seiner  eigenen  Sache,  z.  B.  gegenüber  dem 
Faustpfandgläubiger,  begeht.  Man  kann  zweifeln,  ob  Sabinus  es  schon  gekannt 
hat,  denn  seine  Beschreibungen  des  furtum  beziehen  sich  auf  die  Begehung  an 
einer  aiiena  res,  Gell.  XI,  18  §  20:  Qui  alienam  rem  attrectavit,  cum  id  se  invito 
domino  facere  iudicare  deberet,  furti  tenetur,  §  21 :  Qui  alienum  iacens  lucri 
faciendi  causa  sustulit,  furti  obstringitur,  sive  sdt  cuiu^s  fdt,  sive  nescit. 

Soweit  die  Ansichten  römischer  Juristen  bekannt  sind,  haben  sie  immer 
auch  den  Raub  unter  den  Begriff  des  furtum  subsumiert,  also  die  Heimlichkeit 
der  That  nicht  als  ein  Begriffsmoment  des  furtum  angesehen.  Daß  das  Recht 
zur  Zeit  der  XII  Tafeln  schon  derselben  Auffassung  gefolgt  sei,  bezweifle  ich: 
es  deuten  vielmehr  verschiedene  Anzeichen  darauf  hin,  daß  Klandestinität 
damals  ein  Begriffsmerkmal  des  furtum  war.  Schon  daß  die  That  selbst 
als  subripere  bezeichnet  wird,  in  welchem  Wort  der  Begriff  des  heimlichen  Ent- 
ziehens  liegt,  deutet  darauf  hin.^  Aber  auch  die  Einteilung  in  furtum  mani- 
festum und  nee  manifestum  paßt  vollständig  nur  für  die  heimliche  Entwendung. 
Für  diese  macht  es  einer  einfachen  Anschauung  einen  wesentlichen  Unter- 
schied aus,  ob  sie  in  einer  aller  Augen  deutlichen  Weise  ertappt  wird  oder 
nicht.  Für  den  offen  begangenen  Raub  aber  hat  sie  keinen  Sinn,  es  konnte 
sogar  von  Papinian  die  Ansicht  ausgesprochen  werden,  daß  der  raptor  über- 
haupt als  für  manifestus  anzusehen  sei,  was  allerdings  nach  der  Ansicht,  wonach 
der  für  nur  bei  der  That,  oder  bevor  er  die  Sache  an  ihren  Bestimmungsort 
gebracht  hat,  gesehen  zu  sein  braucht,  zutrifft.     Nicht  außer  acht  zu  lassen  ist 

*  Wächter  im  Rechtslexikon  III  S.  363  A.  50. 

*  Namentlich  ist  es  von  Bedeutung,  daß  die  lex  Atinia  den  Ausdruck  gebraucht  (Gell. 
XVII,  7,  1).  Andere  zahlreiche  Nachweise  bei  Voigt,  XII  Tafeln  2.  Bd.  S.  553  A.  2,  u.  Hübe, 
De  fiirtis  p.  62. 

Karlowa.  Rom.  Rechtsgeschichle.    II.  50 
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ist  auch,  daß  der  für  in  alter  Zeit  als  improbus  bezeichnet  wurde,  der  älteste 
Ausdruck  für  die  Ehrlosigkeit.  Eine  noch  unausgebildete  Rechtsanschauung 
sieht  die  heimliche  Entwendung  für  verächtlicher  an,  als  die  rohe  Gewaltthat: 
durch  die  erstere  wird  man  hinterrücks  überrascht,  gegen  die  letztere  kann 
man  die  eigene  Kraft  einsetzen.  Daß  der  raptor  ursprünglich  nicht  unter  den 
Begriff  des  für  improbus  fiel,  ist,  meine  ich,  noch  aus  den  Deduktionen  der 
Juristen  der  Kaiserzeit  zu  erkennen.  L.  14  §  12  D.  quod  metus  causa  4,  2: 
—  quamvis  qui  rapuit,  für  improbior  esse  videtur,  ut  ItUiano  placet.  L.  2  §  10 
D.  vi  bonor.  raptor  47,  8:  —  rumi  lulianus  scribit  eum  qui  vi  rapit  fttrem  esse 
improbiorem  — .  Gai.  III,  209:  Qui  alienas  res  rapit,  teneiur  etiam  furti  —  — 
rede  dictum  est  eum  improbum  fvrem  esse.  Daß  hier  ständig  versichert  wird, 
der  raptor  sei  für  improbus  oder  improbior,  verrät  das  Gefühl  der  Juristen,  daß 
der  Ausdruck  für  improbus  eigentlich  auf  den  raptor  nicht  paßt.  Daß  man  aber 
die  alte  Anschauung  aufgab  und  das  Begriffsmerkmal  der  Klandestinität  fahren 
ließ,  ist  begreiflich  genug;  denn  einer  gereiftem  Rechtsanschauung  mußte  es 
einleuchten,  daß,  da  der  Raub,  abgesehen  von  der  Klandestinität,  alle  anderen 
Momente  des  furtum  enthalte  und,  was  er  vor  diesem  voraus  habe,  nämlich 
die  Gewaltthätigkeit,  ihn  noch  gemeingefährlicher  mache,  man  den  Beraubten 
nicht  auf  Eigenmacht  und  die  gewöhnlichen  Besitz-  und  Eigentumsschutzmittel 
beschränken  dürfe,  sondern  den  raptor  mindestens  den  für  das  furtum  gelten- 
den Strafbestimmungen  unterwerfen  müsse.  Und  auch  als  die  rapina  zu  einem 
besondem  Begriff  ausgebildet  war,  unterfiel  sie  doch  immer  auch  noch  dem 
Begriff  des  furtum,  es  kann  also  nicht  etwa  dadurch  erst  das  furtum  das  Merk- 
mal des  Klandestinen  aufgenommen  haben.  In  den  juristischen  Definitionen 
wird  daher  nicht  hervorgehoben,  daß  die  That  clam,  sondern  nur,  daß  sie  t«- 
vito  domino  geschehen  sein  müsse  (Gell.  XI,  18,  20;  Gai.  III,  195,  198,  209; 
1.  46  §  7  D.  de  furtis  47,  2;  1.  225  D.  de  verb.  sign.  50,  16). 

Bei  der  Weite,  welche  die  Doktrin  und  Praxis  dem  Begriff  des  furtum  gegeben 
hatten,  ist  es  nicht  auffallend,  daß  einige  Juristen  auch  die  Ansicht  aufstellten, 
es  könne  an  einem  fundu^  oder  locus  oder  an  aedes  ein  furtum  begangen  werden. 
Daß  Sabinus,  von  welchem  Gellius  berichtet,  er  habe  dieser  Ansicht  gehuldigt, 
der  erste  gewesen,  der  sie  aufgestellt  habe,  steht  ganz  in  der  Luft,  ja  wird  durch 
die  Angabe  des  Sabinus  (Gell.  XI,  18,  3),  condemnatum  quoque  furti  ookmum, 
qm  fundo,  quem  oonduxerat,  vendito,  possessione  eius  dominum  interveriisset  wider- 
legt, denn  danach  muß  auch  in  der  Praxis  damals  diese  Ansicht  Vertreter  ge- 
habt haben.  Doch  scheint  die  Mehrzahl  der  Juristen  nie  dieser  Ansicht  ge- 
wesen zu  sein,  denn  sonst  wäre  die  Bestimmung  der  lex  PlauÜa  und  luiia,  daß 
die  res  vi  possessae  der  Ersitzung  entzogen  sein  sollten,  überflüssig  gewesen. 
Die  Mehrzahl  ging  eben  von  der  Anschauung  aus.  daß  dasjenige,  was  man 
nicht  tollere,  ferre,  loco  movere  könne,  auch  nicht  mögliches  Objekt  eines 
furtt4/m  sei. 

Wie  der  für  nee  mandfestus  haftet,  cuitis  ope  consilio  furtum  factum  esi, 
einerlei,  ob  das  furtwm  manifestum  oder  njee  manifestum  ist  (1.  34  D,  de  fiirtis 
47,  2).  Die  Haftung  dieses  Gehilfen  setzt  voraus,  daß  das  furtum  seitens  des 
Thäters  selbst  vollendet  ist.  Wo  das  furtum  nicht  vollendet  ist,  kann  auch 
von  keiner  Haftung  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Beihilfe  die  Rede  sein.  Die 
Klage  gegen  den,  cuius  ope  consilio  furtum  factum  est,  ist  alt.  Das  zeigt  die 
bei  Cic.  de  natura  deor.  III,  30  §  74  erhaltene  Formel:  Inde  iüa  actio,  ope 
consüioque  tuo  furtum  aio  factum  esse,  welche  offenbar  aus  der  Zeit  der  Legis- 
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aktionen  herstammt.  Das  Alter  der  Klage  wird  ferner  durch  1.  27  §  21  D. 
ad  leg.  Aqoiliam  9,  2  bewiesen,  wo  es  heißt:  Si  quis  de  manu  mihi  nummxys 
exmsserü,  Sabinua  existimat  —  —  —  si  ad  aliqtiem  pervenerunt,  ope  consilio  fur- 
tum factum  agendum,  quod  et  antiquis  placuit.  Auch  Gaius  III,  202  erwähnt, 
welche  Anwendungsfälle  dieses  Anspruchs  die  veieres  in  ihren  Schriften  angeführt 
haben.  Auch  die  asyndetische  Verbindung  ope  consilio,  welche  ohne  Zweifel 
aus  der  Formel  der  Klage  herrührt,  zeugt  fiir  das  Alter  des  Anspruchs,  denn 
wenn  sich  auch  solche  Asyndeta  gerade  in  Formeln  und  formelhaften  Wen- 
dungen länger  erhalten  haben,  so  sind  sie  gewiß  darin  nicht  spät  entstanden, 
denn  die  klassische  Latinität  war  den  Asyndeta  im  allgemeinen  abgeneigt,^ 
wie  denn  Cicero  sogar  in  der  früher  angeführten  Formel  ope  consiHoque  und 
Gaius  IV,  37  consiliove  setzt.  Daß  aber  die  asyndetische  Verbindung  die  offi- 
zielle ist,  zeigen  die  erhaltenen  LUterae  singulares  O.  C.  =  ope  consilio?  Nach 
Paulus  (1.  58  §  2  D.  de  verb.  sign.  50,  16)  soll  darüber  gezweifelt  sein,  ob 
das  ope  consilio  so  zu  verstehen  sei,  daß  beides  zusammen  yorhanden  sein  müsse, 
oder  ob  jedes  fUr  sich  zu  nehmen  sei,  so  daß  auch  das  Vorhandensein  eines 
genüge.  Paulus  erklärt  die  Ansicht  Labeos  für  richtiger,  daß  jedes  für  sich 
genüge.  Das  scheint  denn  auch  die  vorwiegende  Ansicht  der  Juristen  ge- 
wesen zu  sein.  Consilium  ferre  und  opem.  ferre  sind  eine  verschiedene  Art  der 
Teilnahme  an  dem  fremden  Delikt,  wie  am  klarsten  aus  1.  50  §  3  D.  de  furtis 
47,  2  hervorgeht.  Consüium  ferre  ist  überreden.  Antreiben  zum  Delikt,  Rat- 
geben dafür,  also  Anstiftung.  Opern  ferre  ist  irgend  welche  thätige  Beihilfe 
leisten  dafür.  Jedes  von  beiden  genügt,  damit  gegen  den  Teilnehmer  die  acHo 
fttrti  (wenn  auch  in  besonderer  Formelkonzeption)  begründet  sei.  Dagegen 
kann  nur  gegen  den,  qui  feoU  furtum  (bezw.  seinen  Erben),  nicht  aber  gegen 
den,  cuius  ope  consilio  furtu/m  factum  est,  nach  1.  5  u.  6  D.  de  cond.  f.  13,  1 
die  condictio  furtiva  angestellt  werden.  Die  von  Cohn*  gegebene  Interpretation 
der  Worte  „ope  consilio  furtum  factum,  esV,  wonach  dieselben  auch  auf  den 
Thäter  selbst  bezogen  werden  können,  ist  von  Lenel*  vollauf  widerlegt  worden. 
Nur  das  Argument,  welches  Cohn  aus  1.  53  §  2  D.  de  v.  s.  50,  16  entnimmt, 
scheint  mir  durch  Lenel  nicht  genügend  beseitigt  zu  sein.  Hier  ist  nämlich 
von  einem  qui  ope  bezw.  qui  consilio  furtum  facit  gesprochen.  Cohn  sagt,  es 
sei  unmöglich,  daß  der  bloße  Teilnehmer,  dem  sonst  die  Qualität  des  furtum 
faciens  ausdrücklich  abgesprochen  werde,  in  dieser  Weise  bezeichnet  werde. 
Lenel  entgegnet  darauf,  es  sei  dem  Paulus  und  Labeo  (dessen  Worte  jener 
citiere)  an  diesem  Orte  gar  nicht  auf  technisch  genaue  Ausdrucksweise  an- 
gekommen, und  wie  nahe  liege  die  Umkehrung  des  formularen  „ope  consilio 
N^  N^  furtum^  factum  esse"  in  ein  „qui  ope  consilio  furtum,  fedt",  zumal  da  ja 
auch  der  bloße  Teilnehmer  „furti  tenetur^'.  Mit  dieser  Beseitigung  des  Cohn- 
schen  Arguments  kann  ich  mich  nicht  einverstanden  erklären.     Mir  scheint  es 


*  Schmalz,  Lat.  Stilistik  in  J.  von  Müllers  Handb.  d.  klass.  Altert- Wiss.  II,  2.  Aufl. 
S.  58If.:  ,,Schon  Varro  beschränkt  den  Gebrauch,  Cicero  hat  in  vielen  asyndetischen  Ver- 
bindungen eine  Konjunktion  angefügt,  Cäsar  vollends  verschmäht  das  Asyndeton  fast  ganz.'' 

'  Daß  man  schon  in  alter  Zeit  die  Anstiftung  oder  Beihilfe  neben  dem  furtum  hervor- 
hob, zeigen  anch  die  leges  oleae  legendae  und  faciundae  bei  Cato  de  agricnlt.  144,  2:  sese 
oleam  non  surriputsse  neque  quemquam  suo  dolo  malo;  145,  2:  sese  —  neque  alium  quem- 
quam  suo  dolo  malo  —  oleam  suaripuisse. 

^  Beiträge  z.  Bearb.  d.  röm.  R.  Heft  II,  S.  8  ff.    Vgl.  auch  Peknice,  Labeo  II,  8.  65,  A.  16. 

*  D.  ed.  perp.  S.  260  ff. 
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unmöglich,  daß  Labeo  und  Paulus  den  Ausdruck  ope  consüio  furtum  faeere  ge- 
braucht haben  sollen.  Auch  der  Ausdruck  post  veierum  auetoritatem  in  dem 
Sinne  von:  in  späterer  Zeit,  in  welcher  die  veieres  nicht  mehr  so  in  Ansehen 
standen,  rührt  schwerlich  von  Paulus  selbst  her,  er  verrät  die  Hand  der  Kom- 
pilatoren.  Eine  Veranlassung  für  sie,  hier  zu  interpolieren,  lag  in  einer  Ände- 
rung, welche  Justinian  (sei  es  auf  Grund  der  Praxis  seiner  Zeit,  sei  es  ohne 
solche  Grundlage)  vorgenommen  hat.  Im  §  11  I.  de  obl.  quae  ex  d.  n.  4,  1 
heißt  es:  —  cerie  qui  ntälam  operam  ad  furtum  fadendunn  cuthibuü,  sed  iantum 
consüium  dedit  atque  kortatu3  est  ad  fwrtum  faoiendum,  non  tefieittr  furii:  also 
cuiu^  consüio,  aber  nicht  ope  furtum  factum  est,  soll  nicht  mit  der  actio  furti  be- 
langt werden  können.  In  1.  53  §  2  D.  de  v.  s.  50,  16  soll  nun  der  Schluß: 
nee  consüium  kahuisse  noceat,  nisi  et  factum  secutum  fuerit  ganz  den  in  den  In- 
stitutionen ausgesprochenen  Satz  wiedergeben,  daß  der  bloße  Ratgeber  tton  te- 
netur  furti.  Weiter  ist  nun  anzunehmen,  daß  die  Worte':  j,sic  enim  alii  condici 
potest,  alii  non  potest'',  welche  mit  1.  6  D.  de  cond.  f.  13,  1  in  Widersprach 
stehen,  auch  nicht  von  Paulus  herrühren.  Justinian  wollte  den,  cuius  ope  furtum 
factum  est,  völlig  dem  für  nee  manifestus  gleichstellen,  er  hat  daher  gegen  ihn 
nicht  bloß  die  actio  furti,  sondern  auch  die  condictio  furtiva  zugelassen.^ 

2.    Iniuria, 

§  70.  Verschiedene  Bestimmungen  der  XII  Tafeln  werden  in  der  Kaiserzeit 
allgemein  unter  den  allgemeinen  Begriff  der  iniuriae  subsumiert:  von  Gaius  in, 
228  (welcher  überhaupt  nur  diese  beiden  nennt)  die  propter  membrum  ruptum 
und  die  wegen  os  fractwm  aut  conlisum,  von  Paulus  rec.  sent.  V,4,  6  die  de  for 
mosis  carminibus,  membris  ruptis  et  ossibus  fractis,  von  demselben  libro  singulari 
et  titulo  de  iniuriis  (CoUat.  11,  5,  5)  die  über  die  leichteren  mit  25  asses  geahn- 
deten Injurien  und  über  os  fradum,  von  Gellius  XX,  1,  32  ff.  die  über  die 
leichten  Injurien,  de  osse  fracto  und  de  membro  rupto.  Keine  Nachricht,  kein 
äußeres  Indicium  spricht  dafür,  daß  die  Zusammenstellung  dieser  Bestimmungen 
unter  die  actio  iniuriarum  aus  einem  erst  von  den  Juristen  der  Kaiserzeit  gel- 
tend gemachten  systematischen  Gedanken  hervorgegangen  sei.  Sie  scheint  viel- 
mehr eine  von  alters  her  überlieferte  gewesen  zu  sein  und  auf  den  XII  Tafeln 
selbst,  in  welchen  jene  Bestimmungen  nebeneinander  gestanden  haben  werden, 
beruht  zu  haben.  Ob  jenen  Sätzen  ein  einheitlicher  Gedanke  zu  Grunde  ge- 
legen habe,  wird  eine  Betrachtung  derselben  zeigen. 

Die  erste  Bestimmung  betrifft  den  Fall,  si  quis  occentauisset  sive  carmen 
condidisset,  quod  infamiam  faceret  flagitiumve  alterL*  Es  ist  vielleicht  nicht  über- 
flüssig, zu  bemerken,  daß  eine  andere  Bestimmung  der  XII  Tafeln,  von  welcher 
uns  die  W^orte  „qui  malum  carmen  incantassit"  erhalten  sind,'  mit  der  hier  in 
Frage  stehenden  nicht  zusammengeworfen  werden  darf:  jene  bezog  sich  auf  die 
Anwendung  von  Zauberkünsten,  ein  Gegenstand,  welcher  der  Gesetzgebung  nicht 


'  Vgl.  über  den  Widerspinich  zwischen  L.  6  D.  de  cond.  fui-t  13,  1  und  L.  53  §  2 
D.  de  v.  8.  50,  16  Windscheid,  Lehrbuch  d.  Pandektenrechts  6.  Aufl.  II  §  458  A.  5. 

'  Cic.  de  republica  IV,  10,  12.  Tuscul.  IV.  2,  4.  Arnob.  advere.  gent.  4,  34.  Horat 
sat.  II,  1,  soff.     Porphyrio  ad  v.  81. 

^  Plin.  n.  h.  28,  2,  10—17.  Noch  Landsberg,  Injuria  u.  Beleidigung  S.  29,  identifiziert 
das  malum  carmen  incantare  und  das  occeniare.  Das  Richtige  lehrt  Bbuns,  Fontes  ed.  5 
p.  27  sq. 
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fremd  war,  wie  das  „qui  fruges  excantassit^'  zeigt.  Bei  dem  occentare  u.  s.  w. 
handelt  es  sich  aber  um  mündliche  Gesänge  und  schriftliche  Gedichte,  welche 
dem,  auf  welchen  sie  sich  beziehen,  infamiam  oder  flagitium  machen.  Dabei 
ist  nun  gewiß  nicht  bloß  an  die  zulässige  Grenze  überschreitende  Spottverse, 
Spottgedichte  zu  denken,  denn  unter  dieser  Voraussetzung  wäre  die  darauf  ge- 
setzte Strafe  auch  bei  der  Strenge  jener  Zeiten  unerklärlich.^  In  dem  occen- 
tare liegt  zunächst  der  Sinn  des  öffentlichen  Vortragens  der  Schmähverse,  so 
daß  ihr  Inhalt  von  vielen  gehört  werden  kann^  und  im  Volk  verbreitet  wird; 
sodann  muß  der  Inhalt  ein  verleumderischer  sein,  welcher  den,  auf  welchen 
sich  das  Machwerk  bezieht,  moralisch  zu  ruinieren,  seinen  guten  Namen  völlig 
zu  vernichten  geeignet  ist  (qtiod  infamiam  faceret  flagiMwnve  aüeri).  Wie  der 
Thäter  den  guten  Namen  des  Verleumdeten  zu  zerfleischen,  zu  zerreißen  suchte, 
so  soll  er  selbst  dem  Gesetze  nach  dem  fusttuirium  suppliciiMn  unterliegen.^ 
Es  ist  das  als  eine  Art  ialio  anzusehen.  Ursprünglich  war  hier  wohl  die 
Privatrache  zulässig,  an  deren  Stelle  dann  jgne  durch  das  Gesetz  bestimmte 
Strafe  trat. 

Die  zweite  und  dritte  der  hier  in  Betracht  kommenden  Bestimmungen 
der  XII  Tafeln  beziehen  sich  auf  Körperverletzungen,  und  zwar  lautet  die 
zweite  nach  der  Überlieferung:  Si  membrum  rup[s]it,  ni  cum  eo paoü,  talioesto:* 
wenn  jemand  einem  andern  ein  Glied  abgeschlagen  oder  sonst  zerstört  hat,  so 
soll  das  Kecht  der  gleichen  Vergeltung,  das  Auge  um  Auge,  Zahn  um  Zahn 
stattfinden.  Klar  ist,  daß  es  sich  hier  nur  um  die  unter  die  Kontrolle  des 
Gemeinwesens  bezw.  seiner  Organe  gestellte  Privatiache  handelt.  Dafür  spricht 
auch,  daß  nach  Cato  (wohl  für  den  Fall,  daß  der  Verstümmelte  selbst  nicht 
zur  Ausübung  der  talio  fähig  ist)  talione  proximits  cognatus  vldseUur^  Das  Recht 
auf  die  talio  mußte,  seitdem  es  unter  jene  Kontrolle  gestellt  war,  vor  dem 
Magistrat  geltend  gemacht  werden,  und  in  ivdido  erkannte  der  Richter,  wenn 
er  die  Rechtsbehauptung  des  Klägers-  begründet  fand,  auf  talio.  Ursprüng- 
lich mußte  nun  der  Beklagte,  wenn  der  Kläger  auf  der  Geltendmachung  seines 
Rechts  bestand,  sich  die  Durchfühiomg  der  talio  gefallen  lassen.  Nach  späterer, 
wohl  durch  die  Praxis  aufgekommener  Milderung  brauchte  der  Beklagte  sich 
die  Durchführung  der  talio  nicht  gefallen  zu  lassen :  gehorchte  er  dem  auf  talio 
lautenden  Ausspruch  des  iudex  nicht,  so  schätzte  der  letztere  den  klägerische u 
Anspruch  zu  Gelde  ab  und  kondemnierte  den  Beklagten  zu  einer  Geldsumme. 
Ahnlich  also,  wie  bei  den  späteren  actiones  arhitrariae,  ging  der  Geldkondem- 
nation  ein  die  NaturalerfuUung  des  Anspruchs  dem  Beklagten  ansinnender 
Ausspruch  des  iudex  voraus,  welcher  aber  im  Fall  der  Nichtbefolgung  von 
selten  des  Beklagten  nicht  exequiert  wurde.  Darf  man  der  Angabe  Catos  bei 
Priscian  trauen,  und  betrifft  dieselbe  überhaupt  römisches  Recht,  so  fand 
ursprünglich  die  Talion  auch  wegen  os  fraetum  statt.  Nach  den  XII  Tafeln 
aber  war  dies  nicht  mehr  der  Fall,  die  betreffende  Bestimmung  derselben  war 


^  Voigt,  XII  Tafeln  II  S.  525,  meint,  wegen  oecenttis  sei  zur  Strafe  der  25  Asse  nur 
noch  als  Strafverschfirfung  bloße  verberafio  hinzugetreten. 

'  Ps.  Corautus  in  Pers.  Sat.  1,  128:  —  gut  publice  invehebatur.  Fest.  p.  181  M.  oc- 
centassint.     Thomae  Thes.  nov.  latin.  p.  898  M.  occentare  clare  et  aperte  convitiare. 

•  Ps.  Cornntus  1.  c.     Porphyrius  in  Hör.  Epist.  1,  123. 

*  Gell.  XX,  1,  4.     Festus  v.  Talionis  p.  363  M.    Gai.  III,  223.  §  7  I.  de  iniur.  4,  4. 
^  Priscianus  (gramm.  6,  13,  69). 
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vielmehr  nach  unserer  Überlieferung:  Manu  fustive  si  os  fregü  Ubero,  CCC,  [sij 
servo,  GL  poenam  subito,^  Es  stand  also  eine  feste  Geldstrafe  darauf,  wenn 
jemand  einem  andern  mit  Faust  oder  Knittel  einen  Knochen  zerbrochen  oder 
zersplittert,  und  zwar  300  asses,  falls  der  Betroflfene  ein  Freier,  150  asses,  falls 
er  ein  Sklave  war. 

Endlich  die  vierte  Bestimmung  setzte  auf  die  gegen  einen  andern  begangene 
iniuria  eine  Strafe  von  25  ccsses,  sie  lautete  nach  Gellius :  ai  iniuriam  aUeri  foxsü. 
viginii  quinque  poenae  sunto.^  Poena  ist  hier  weiter  nichts  als  die  zu  festem  Geld- 
betrage gesetzlich  abgeschätzte  Privatrache,  welcher  Betrag  nach  der  Schwere  der 
angeführten  Verletzungen  ein  größerer  oder  geringerer  war.  Der  Grundbegriff 
von  poena  ist  eben  der  der  Abschätzung.^  Scholl  will  in  dem  angeführten 
Satz  das  aUeri  tilgen ,  welches  nicht  der  gedrungenen  Kürze  der  Xu  Tafeln 
entspreche.  „Iniuria  enim  semper  fit  altert,  et  aeqtte  bene  exspectaveris  ^  mem- 
brum  altert  rupilf  etc.''  Aber  beides  scheint  sich  doch  nicht  ganz  gleich  zu 
stehen.  Bei  der  Bestimmung  si^membrum  rupsii  konnte  das  alteri  wegbleiben 
wegen  des  folgenden  ni  eum  eo  padt.  Hinzugefügt  findet  sich  aber  das  aUeri 
auch  in  der  auf  das  occentare  bezüglichen  Bestimmung  (qvod  infamiam  facerei 
flagitiiumm  alteri).  Auch  bei  dem  si  iniuriam  —  faxait  durfte  eine  Bezeichnung 
des  andern,  gegen  dessen  Person  die  Widerrechtlichkeit  verübt  wird,  nicht  fehlen. 
Auch  in  der  Collat.  II,  5,  5  wird  die  Bestimmung  so  angegeben:  Qui  iniuriam 
alteri  facit  etc.  Die  Frage,  was  in  dieser  Bestimmung  unter  iniuria  verstanden 
sei,  läßt  sich  nicht  beantworten,  ohne  auf  jene  andere  einzugehen,  ob  ein 
einheitlicher  Gedanke,  und  welcher,  den  angeführten  Bestimmungen  der 
Xn  Tafeln  zu  Grunde  liege.    Die  späteren  Römer  haben  die  iniuria  der  letzten 

*  Coli.  leg.  M.  et  R.  II,  5,  5.     Gai.  III,  228.  §  7  I.  de  iniur.  4,  4.     Gell.  XX,  1,  32. 
'  Gell.  XX,  1,  12  u.  31.     Fest  p.  871  M.:    Viginii   quinque  poenae  in  XII  signifieat 

viginii  quinque  asses.     Gai.  III,  223.     Gell.  XVI,  10,  8. 

•  Ich  setze  wörtlich  hierher,  was  mir  Osthoff  freundlichst  über  die  Etymologie  von 
poena  mitteilt,  weil  es  juristisch  in  mehr  als  einer  Beziehung  interessant  ist:  „G riech,  noin), 
,ba8se,  entgelt,  strafe^  auch  in  gutem  sinne  .belohnnng'  geht  forma)  auf  ein  altes  *qoini  zu- 
rück, ein  nach  aus  weis  der  genau  übereinstimmenden  avest,  kaena  f.  ,bus8e,  strafe*,  altlit 
kaina,  abulg.  (akirchensl.)  russ.  cena  f.  ,preis^  schon  in  indogermanischer  vorzeit  fertig  aas- 
geprägtes wort.  Der  grundbegriff  war  der  der  , Schätzung,  abschätzung^,  wie  er  deut- 
licher noch  in  dem  mit  noiyr'/  wurzelverwandten  Ttfiij  ,schätzung,  werthschätzung',  , preis*,  ,ent- 
schädigung,  busse^  ,ehre,  würde'  hervortritt.  Dazu  auch  noch  rifv^ni,  ,lasse  büssen,  strafe, 
räche*,  eigentlich  ,schätze  für  mich  (den  entgelt)  ab*,  livü)  ,bÜ8se,  bezahle*,  ribj  .schätze,  ehre\ 
u-uiog  ,ungebüßt,  unbezahlt*,  ,ungerächt*,  ,ungeehrt,  ungeachtet*,  titrig  ,nach  voraufgegangener 
Schätzung  bestimmter  ersatz,  entschädigung,  Vergeltung*,  ,busse,  strafe*  (tiaiv  dovrai  Herod. 
wie  lat.  poenam  dare),  auch  jbelohnung*.  Tlfir}  aus  *qi-ma  neben  noiyrf  aus  ^qoi-na,  wie 
z.  B.  rtc,  ri  =  lat.  quis^  quid,  neben  nov,  noi,  no&ev,  no&i,  nojeqog  vom  stamme  no-  = 
lat.  quO'(d) :  es  entspricht  griechischer  lautregel,  daß  altes  q  (kw)  zu  t  vor  t-  und  «-vocalen 
(vgl.  noch  ik  =  lat.  que,  litinqeg  =  qtuiiuor\  dagegen  zu  n  vor  o-vocal  verändert  wird.  — 
Das  lat  poena  steht  zu  griech.  notvt)  unzweifelhaft  in  dem  verhältniß  eines  lehnworts,  wo- 
für mit  bestimm theit  das  lautliche  indicium  zeugt,  daß  nach  quod,  quis,  que,  quatuor 
u.  dgl.  echt  lateinisch  nur  qu-  der  griechischen  lautdoppelheit  n-  und  t-  in  noivij,  xifii)  u.  s.  w. 
entsprechen  dürfte.  Vgl.  G.  Cürtiüs,  grundz.  d.  griech.  etym.  *  472,  Leo  Meyea  bei  Saal- 
feld, tensaurus  Italograecus  906.  Allerdings  muß  die  entlehnung  vpn  poena  in  verh&ltniß- 
mäßig  frühe  zeit  hinaufgehen,  nicht  nur,  weil  das  wort  bereits  in  den  Fragmenten  der  zwölf- 
tafelgesetze  begegnet,  sondern  auch,  weil  es  innerhalb  der  lateinischen  Sprachgeschichte  selbst 
fruchtbar  an  ableitungeu  geworden  ist  und  diese,  wie  pünio^  im-püniSj  teilnähme  an  echt- 
lateinischem vocalwandel  zeigen.  Über  frühzeitige  beeinflussung  der  Romer  durch  die 
Griechen  auf  dem  Gebiete  der  rechtspflege  im  allgemeinen  vgl.  0.  Weise,  die  griechischen 
Wörter  im  latein,  Leipz.  1882.  S.  263  fr.** 
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Bestimmung  nicht  als  die  einzige  angesehen.  Der  Jurist  Sextus  Caecilius  sagt 
bei  Gellius  XX,  1,  31:  Iniurias  factas  quinque  et  viginti  ctssibtts  sanacerunt.  non 
omnino  omnes,  mi  Favorine,  iniuricis  aere  isto  pauco  düuerunt  —  — .  sed  inivrias 
airoeiores,  tU  de  osse  fracto  —  —  impensiore  damno  vindicaverunt ;  quibusdam 
atUem  iniuriis  talionem  apposuerurU.  Paulus  femer  bezeichnet  in  Collat.  II,  5,  5 
den  Satz:  Qui  imuriam  aUeri  fcunt  etc.  als  die  lex  gmercdü,  welcher  gegenüber 
es  auch  speciales  gegeben,  als  ein  Beispiel  welcher  er  den  Satz:  Manu 
fustive  si  os  fregit  etc.  angiebt.  Gaius  III,  223  endlich  bezeichnet  auch  die 
Strafe  wegen  m&mbnim  ruptum  und  wegen  os  froßtum,  aut  öonlisum  als  poena  in- 
iuriarum  und  fügt  dann  hinzu:  propter  ceteras  vero  iniurias  XXV  assium  poena 
erat  constituia.  Hebbmakk  ^  hat  nun  behauptet,  die  späteren  römischen  Schrift- 
steller hätten  .die  hier  besprochenen  Bestimmungen  der  XII  Tafeln  auf  dem 
Griiinde  oder  unter  dem  Einflüsse  der  durch  das  Ediktsrecht  nachmals  ein- 
geführten Veränderungen  dargestellt  und  hätten  daher  die  Delikte  des  membrum 
ruptum  und  os  fractum,  wie  dies  nach  dem  Edikt  richtig  sei,  als  Arten  der  in- 
iuria,  als  spedes  desselben  Deliktsgenus  der  iniuria  behandelt.  Die  Worte  der 
Xn  Tafeln  böten  dafür  keinen  Anhalt;  nach  den  Namen  der  Delikte,  membrum 
ruptum  und  os  fractum,  müßten  diese  aus  dem  Gesichtspunkt  des  erzeugten 
Körperschadens,  des  verletzten  Gutes  der  Eörperintegrität,  bestraft  worden 
sein,  während  der  Name  der  iniuria  die  Möglichkeit  ausschließe,  hier  an  das 
nämliche  Objekt  der  Verletzung  zu  denken,  vielmehr  das  subjektive  ius 
überhaupt,  die  Berechtigung  der  Person,  als  solche  zu  gelten,  als  der 
Gegenstand  der  Verletzung  aus  dem  Namen  hervortrete.  Endlich  wisse 
man  aus  Gellius  bestimmt,  daß  auch  die  kulpose  Begehung  unter  das  Straf- 
gesetz fiel.  Wolle  man  das  auch  von  der  iniuria  der  XII  Tafeln  annehmen, 
so  müsse  man  behaupten,  daß  die  XII  Tafeln  jede  widerrechtliche  Verletzung, 
die  iniuria  im  weitem  Sinne,  zum  Vergehen  gestempelt  hätten.  Sonach  sei 
anzunehmen:  memibru/m  ruptum  und  os  fractum  sind  auch  culpa  begehbare  Ver- 
brechen der  Körperverletzung,  die  iniuria  der  XU  Tafeln  ist  nur  dolo  begeh- 
bare contumelia,  —  Einen  einheitlichen,  den  Zwölftafelbestimmungen  zu  Grunde 
liegenden  Begriff  nimmt  Landsbebg^  an,  aber  er  nimmt  an,  daß  dieser  alte 
Begriff  ein  inkorrekter  sei:  der  Begriff  der  iniuria  nach  den  XII  Tafeln  sei 
der  jeder  widerrechtlichen  Verletzung  der  Person  schlechtweg  im  Gegensatz  zu 
den  durch  Entziehung  oder  Beschädigung  erfolgenden  Vermögensverletzungen, 
er  enthalte  der  Potenz  nach  in  sich  Verletzung  des  Körpers,  Entziehung  der 
Freiheit,  Notzucht  und  welche  Schädigung  oder  Unbill  auch  immer  sonst  noch 
die  Person  außerhalb  ihres  Vermögens  treffen  könne,  aktuell  werde  man  aller- 
dings zur  Zeit  der  XII  Tafeln  dabei  durchweg  bloß  an  Körperverletzung  ge- 
dacht haben,  die  Anschauung  der  iniuria  aber  als  einer  contumelia  sei  den 
XII  Tafeln  noch  fremd,  sie  sei  der  zweite  von  jeaem  der  XII  Tafeln  ver- 
schiedene Grundbegriff,  welcher  dem  Delikt  der  iniuria  des  klassischen  römi- 
schen Rechts  zu  Grunde  liege.  Dieser  Ansicht  Lakdsbebgs  ist  mit  jener 
Herbmakns  das  gemeinsam,  daß  den  Bestimmungen  der  XII  Tafeln  über 
membrum>  ruptum  und  os  fractum  die  Auffassung  derselben  als  contu/melia  fem 
liege.  Aber  woraus  folgt  das?  Etwa  daraus,  daß  diese  unmittelbaren  Ver- 
letzungen der  Person  nicht  als  iniuria  oder  contttmelia  bezeichnet  sind?  Hätte 
man  in  dem  os  fractum  nur  eine  Körperverletzung  gesehen,  so  wäre  nicht  zu 

*  Richter  und  Schneider,  Krit.  Jahrb.  1S40  VIII,  840  ff.  '  A.  a.  0.  S.  82  fr. 
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erklären,  warum  man  bei  Sklaven  darin  nicht  eine  bloße  Sachbeschädigung  ge- 
sehen, deren  rechtliche  Folge  ein  sardre,  ein  Wiedergutmachen^  ein  Entschä- 
digen hätte  sein  müssen.  Die  auf  das  membrum  ruptum  gesetzte  ttUio  zeigt 
doch,  daß  es  sich  dabei  um  mehr  als  die  bloße  Körperverletzung  gehandelt 
haben  muß.  Auch  zeigt  die  Bestimmung  über  das  occentare  sive  carmen  condere 
etc.,  daß  die  Römer  der  Zwölftafelzeit  noch  andere  Verletzungen  der  Persön- 
lichkeit, als  Eörperbeschädigungen,  zu  empfinden  und  zu  strafen  wußten.  Es 
war  gewiß  auch  nicht  bloß  der  durch  das  mem^frum  rumpere  oder  os  frangere 
hervorgerufene  physische  Schmerz  der  Grund  der  Strafbestimmungen,  sondern 
der  durch  die  unmittelbar  gegen  die  Persönlichkeit  gerichtete  Rechtsverletzung 
bewirkte  gemütliche,  moralische  Schmerz.  Wenn  man  die  Wirkungen  der  ver- 
schiedenartigen Rechtsverletzungen  auf  das  davon  betroflFene  Subjekt  ins  Äuge 
faßt,  so  wird  man  die  gewöhnliche  Vermögensrechtsverletzung  wohl  als  ein  in 
commodum  der  Person  und  als  ihre  Unzufriedenheit  erregend  bezeichnen  können: 
nicht  aber  wird  man  als  die  Folge  einer  solchen  einen  Schmerz,  eine  Kränkung, 
eine  Indignation  des  Subjekts  bezeichnen  können.  Wenn  auch  nicht  aus- 
schließlich, so  ist  doch  immer  die  unmittelbar  gegen  die  Person  gerichtete,  den 
boni  mores  zuwiderlaufende  Verletzung  eine  solche,  welche  einen  Schmerz  der- 
selben bewirkt,  ein  Rachegefiihl  derselben  hervorruft,  welches  eine  Löschung 
erheischt.  Meines  Erachtens  trifft  die  Charakterisierung  der  iniuriarum  actio, 
welche  Cicero  pro  Caecina  12,  35  dahin  giebt,  daß  sie  „dolorem  immimdae 
lihertaiis  iudido  poenaqus  mitigat^^,  schon  fiir  die  Zeit  der  XII  Tafeln  zu:  es  ist 
die  in  dem  mernbrum  rumpere  und  os  frangere  liegende  mißächtliche  Behandlung  der 
Persönlichkeit  und  der  dadurch  bewirkte  nicht  bloß  physische,  sondern  seelische 
Schmerz  und  das  damit  zusammenhängende  Verlangen  nach  Grenugthuung, 
welche  als  der  Grund  der  Strafbestimmungen  der  XII  Tafeln  anzusehen  sind. 
Indem  auch  auf  das  einem  Sklaven  gegenüber  begangene  os  fractum  eine  Strafe 
gesetzt  ist,  ist  er  nicht  als  Sache,  sondern  als  Mensch  behandelt  und  damit 
zugestanden,  daß  auch  in  einem  die  Sklaverei  anerkennenden  Recht  die  Men- 
schenwürde im  Sklaven  nicht  völlig  ignoriert  werden  darf.  Müssen  die  Be- 
stimmungen über  membrum  ruptum  und  os  fractum  in  der  hier  dargelegten  Weise 
verstanden  werden,  so  verbindet  sie  der  einheitliche  Gedanke  der  durch  jene 
Körperverletzungen  zugefügten  coniumelia  mit  der  über  das  occentare  sive  cor- 
m^en  condere,  qu^  infamiam  faceret  flagiiiumve  alteri,  und  der  über  die  imuria 
schlechthin.  So  wahr  es  ist,  daß  mit  dem  Fortschritt  der  Kultur  und  der 
Verfeinerung  des  Gefühls  auch  das  Ehrgefühl  reizbarer,  empfindlicher  wird,  so 
wahr  ist  es  andererseits,  daß  die  Römer  der  Zwölftafelzeit  in  der  Gliedzerstö- 
rung und  Knochenzersplitterung  nicht  bloß  die  Körperverletzung,  sondern  die 
Herabwürdigung  der  Persönlichkeit,  also  eine  coniumelia  gesehen  haben.  Da- 
gegen kann  man  auch  nicht  einwenden,  daß  das  Vergehen  des  membrum  ruptum 
und  os  fractum  nicht  bloß  dolo,  sondern  auch  ctUpa  begangen  werden  könne, 
während  der  coniumelia  der  dolus  wesentlich  sei;  denn  das  wahre  Verhältnis 
ist  in  den  Worten  des  Sextus  Caecilius  bei  Gellius  ausgedrückt:  tieqtw  eius,  qud 
membrum  i'upisset  —  —  —  tantam  esse  habendam  rationem  arbiirati  sunt,  ut,  wi 
prudens  imprudensve  rupisset,  spectandum  putarent.  Die  Strafe  der  Talion  oder 
der  an  deren  Stelle  gesetzte  Abtindungszwang  traf  in  gleicher  Weise  den  Un- 
schuldigen wie  den  Schuldigen,  sagt  Ihering^  mit  Recht,  d.  h.  es  wurde,  auch 

'  D.  Sclmldraoment  im  röm.  Privatr.  S.  11. 
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wer  vielleicht  nicht  absichtlich  die  Verletzung  zugefügt,  behandelt,  wie  wenn 
er  sie  absichtUch  zugefugt  hätte.  Kurz:  der  Gedanke  der  durch  die  Körper- 
verletzung zugefugten  contumelia  ist  den  Zwölftafelbestimmungen  nicht  fremd,  . 
wenn  er  auch  vielleicht  noch  nicht  in  völliger  Reinheit  und  ohne  alle  Neben- 
rücksichten erfaßt  war.  Was  sie  nun  als  iniuria,  welche  mit  25  asses  geahndet 
wurde,  angesehen  haben,  dafür  fehlt  es  an  näheren  Anhaltspunkten.  Im  Vergleich 
zum  o8  frangere  müssen  es  als  weit  (um  das  10  fache)  geringfügiger  angesehene 
VerletzuHgen  der  Persönlichkeit  gewesen  sein.  Daß  aber  nur  Körperverletzungen, 
Realinjurien  darunter  begriffen  seien,  halte  ich  nicht  für  richtig,  denn  daß  die 
Kömer  auch  gegen  andere  die  Persönlichkeit  herabwürdigende  Angriffe  damals 
nicht  unempfindlich  waren,  zeigt  doch  jene  Bestimmung  über  das  occefUare  sive 
Carmen  condere.  Warum,  da  sie  dieses  so  schwer  ahnden,  annehmen,  daß 
weniger  schwere  wörtliche  Angriffe  ganz  spurlos  an  ihnen  vorübergegangen, 
ganz  ungeahndet  gelassen  seien? 

Zu  reicherer  Ausbildung  ist  der  Begriff  der  iniuria  erst  durch  das  präto- 
rische  Edikt  und  die  Jurisprudenz  gekommen.  Darauf  wird  bei  der  Darstellung 
des  itis  konorarium  einzugehen  sein.  Auch  der  Inhalt  der  lex  Cornelia,  obwohl 
dadurch  civiles  Recht  begrtLndet  wurde,  soll  im  Zusammenhange  damit  erst 
später  dargestellt  werden. 

3.    Damnum  iniuria  da  tum.     Lex  Aquilia. 

§  71.    Was  die  XII  Tafeln  an  uns  bekannten  Bestimmungen  über  wider- 
rechtliche Sachbeschädigungen  enthalten  haben,  soll  bei  der  Besprechung  des 
Verhältnisses  der  lex  Aquilia  zum  altern  Recht  augegeben  werden.    Wenngleich 
die  Zeit,  zu  welcher  dieses  Gesetz  zustande  gekommen,  nicht  sicher  überliefert 
ist,  so  läßt  sich  doch  Anfang  und  Ende  eines  Zeitraumes,  in  welchen  es  fallen 
muß,    aus   gewissen  Momenten,   welche  von  Pebnicb^    zusammengestellt   sind, 
ermitteln.     Zwischen  den  XII  Tafeln  und  der  lex  Aquilia  lagen  aliae  leges,  quae 
de  damno  iniuria  locutae  sunt.     Unter  den  Interpreten  des  Gesetzes  befindet  sich 
Brutus,    einer  der  Juristen,    qui  fundaverunt  ius  eiväe,   welcher  ums  Jahr  690 
lebte.     Cic.    pro  TuUio  c.  9    schildert   die  Zeit,   in  welcher   die   lex  Aquilia  de 
damno  zustande  gekommen  ist,  so:  —  ita  existim-avü,  apud  maiores  nostros,  cum 
et  res  et  cupiditates  minores  essent,  et  familiae  non  magnae  magno  metu  continerentur, 
ut  perrar 0   fieret,    ut   homo  ocdderetur,   idque  nefariumac  singiUare  facimis  puia- 
retur   etc.     Diese  Angabe,    daß   das  Gesetz   in    eine  Zeit-  fiel,   in  welcher  die 
Vermögen  noch  klein,  die  Zahl  der  Sklaven  der  einzelnen  Familien  noch  nicht 
groß  und  die  Sitten  noch  einfach  wai-en,  wird  bestätigt  durch  den  Inhalt  des 
Gesetzes,    denn   offenbar   sind   im   ersten   Kapitel   des   Gesetzes   Sklaven   und 
quadrupedes  pecudes   als  die  für  jene  Zeit  wertvollsten  Sachen  vor  den  anderen 
hervorgehoben.     Ackerbau  und  Viehwirtschaft  spielten  also  im  wirtschaftlichen 
Leben  des  römischen  Volkes  noch  die  vornehmste  Rolle.*    Doch  ist  andererseits 
nicht  zu  übersehen,  daß  es  nicht  die  zu  den  res  mandpi  gehörigen  beweglichen 
Sachen  allein  sind,  welche  den  Gegenstand  des  ersten  Kapitels  der  lex  Aquilia 

*  Zur  Lehre  von  den  Sachbeschädigungen  S.  15  ff.  Vgl.  zur  lex  Aquilia  auch  E.  Ghueber, 
The  Roman  law  of  damage  to  property. 

'  Zu  beachten  ist  auch,  daß  die  Bestimmungen  des  Gesetzes  noch  auf  aes  dare  damnas 
fsto  lauten,  das  aea  grave  zur  Zeit  der  Entstehung  des  Gesetzes  also  nicht  aus  aller  Anwen- 
dung verdrängt  war. 
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bilden,  sondern  namentlich  auch  Schafe  und  Ziegen:  ein  Zeichen^  daß  die  Vieh- 
wirtschaft eine  größere  Bedeutung  erlangt  haben  mußte,  wie  denn  in  der  That 
infolge  der  Erwerbung  umfangreicher  öffentlicher  Triften  in  neuen  Staatsgebieten 
die  römische  Weidewirtschaft  im  5;  Jahrhundert  einen  außerordentlichen  Auf- 
schwung genommen  hat.^  Zieht  man  diese  Momente  in  Betracht,  so  ist  gar 
nicht  unwahrscheinlich  die  Nachricht  des  TheophiL  4,  3,  15  (Scholiast  zu  den 
Basiliken  LX,  3,  1),  nach  welcher  die  lex  Aquüia  zur  Zeit  einer  Secession  der 
Plebs  zustande  gekommen  sein  soll.  Es  kann  dies  nur  die  dritte  Secession 
der  Plebs  vom  Jahre  467  gewesen  sein ,  infolgederen  die  bekannte  die 
Plebiscite  den  leges  gleichstellende  lex  Hortensia  zustande  gekommen  ist. 
Noch  durch  ein  Anderes  scheint  es  bestätigt  zu  werden,  daß  die  lex  ÄquUia 
eines  der  ersten  Plebiscite  gewesen;  welche  nach  der  lex  Hortensia  gegeben 
wurden.  Brutus  34,  131  sagt  Cicero  folgendes:  Atque  eodem  tempore  accusaiar 
de  plebe  L,  Caesulerms  fuit,  quem  ogo  avdivi  tarn  senem,  Gum  ab  L.  Sabellio  muttam 
lege  Aquilia  de  iusHtia  petivisset  Nach  Hüschb:e*  war  die  Tötung  eines  fremden 
Sklaven,  nach  Rüdoeff*  auch  die  eines  quadrupes  pecus,  nach  Pbbnicb*  waren 
auch  die  gefährlicheren  Vergehen  des  dritten  Kapitels  der  lex  mit  einer  gesetz- 
lich normierten,  vor  dem  Volk  zu  erstreitenden  multa  bedroht.  Hätte  aber  die 
lex  Aquilia  Tötung  fremder  Sklaven  u.  s.  w.  nicht  bloß  als  privates  Vermögens- 
delikt, sondern  zugleich  als  ein  mit  einer  Kriminalanklage  zu  verfolgendes 
Verbrechen  behandelt,  wie  hätte  dann  Cicero  proTuUio  9  sagen  können:  —  ej^ieU- 
mavit,  apud  maiores  nostros  —  —  —  nihil  opus  fuisse  iudido  de  vi  coacHs  (xrma- 
tisque  hominibus;  quod  enim  u^u  non  veniehait  de  eo  si  quis  legem  aut  iuddeium 
constitu£ret  non  tarn  prohibere  videretur  quam  admonere.  Die  in  der  lex  AqttdUa 
angeordnete  Mult  muß  also  eine  andere  Bedeutung  gehabt  haben.  Unter  an- 
deren nachteiligen  Folgen,  welche  in  der  sanctio  eines  Gesetzes  gegen  Mißächter 
desselben  angedroht  werden,  finden  sich  Multen.^  Unmittelbar  nach  der  lex 
Hortensia  war  es  nun  nicht  so  unwahrscheinlich,  daß  Patrizier  unter  den  recht- 
sprechenden Magistraten  sich  an  den  Inhalt  von  Plebisciten,  wenigstens  von 
solchen,  die  ohne  Genehmigung  des  Senats  zustande  gekommen  waren,  nicht 
kehrten.  Dem  vorzubeugen,  ordnete  vermutlich  die  lex  Aquilia  gegen  jeden, 
welcher  das  Gesetz  nicht  anwenden  werde,  eine  muUa  an,  welche  jeder  Plebejer 
vor  einer  plebejischen  Tribusversammlung  einklagen  könne.  Daher  wird  auch 
wohl  in  der  Ciceronischen  Stelle  der  aetnisator  als  einer  de  plebe  bezeichnet. 

Selbstverständlich  ist  uns  von  der  lex  Aquilia,  soweit  dieselbe  erhalten,  nur 
ein  modernisierter  Text  überliefert.  Der  dispositive  Teil  des  Gesetzes  bestand, 
soviel  wir  wissen,  aus  drei  capita.  Der  Text  des  ersten  lautet  nach  Gaius  libro 
VII.  ad  edictum  provinciale  (1.  2  D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2)  so:  utqui  (wahrschein- 
lich si  quis)  senm/m  serva/mve  alienum.  aUenamve  quadrupedem  vel  pecudem  (wahr- 
scheinlich quudrupedemve  pecudem)  iniuria  ocdderit,  quanU  id  (vielleicht  ea  res)  in 
eo  anno  plurimi  fuit  (vielleicht  fuerit),  tantum  aes  dare  domino  damftas  esto.  Von 
dem  zweiten  Kapitel  ist  nur  der  Inhalt  bekannt,  welchen  Gai.  III,  215  dahin 
angiebt,  daß  dadurch  eine  actio  gegen  den  adstiptUator  qui  pecuniam  in  fraudem 
stipulatoris  acceptam  fecerit  gegeben  sei.  Das  dritte  Kapitel  endlich  lautet  nach 
Ulpian  libr.  XVIII  ad  Edictum  (1.  27  §  5  D.  h.  t.)  so :   Ceterarum  rerum  praeter 

'  Vgl.  M.  Voigt,  Über  d.  Staatsrecht!.  Possessio  (Abhandl.  des  ph.-h.  Kl.  der  Kon.  Sftchs. 
Gresellsch.  der  Wissensch.  X  S.  254. 

«  Gaius  S.  105.  •  Rom.  Rechtsgesch.  I,  S.  99.  *  A.  a.  0.  S.  105. 

*  Vgl.  HusoHKE,  D.  Multa  S.  256.  259. 
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homineni  et  pecudem  ocdsos  si  quis  alteri  dämmen  faosit,  qiiod  usserit  fregerit  ruperü 
iniuTia,  qiMnti  ea  res  erit  (vielleicht  fuertt)  in  diebus  triginta  proximis,  tantum  aes 
damino  dare  damnas  esto.  Nach  1.  1 1  §  6  D.  h.  t. :  Legis  aiäem  Aquüiae  actio  ero 
competitj  hoc  est  domino  ist  anzunehmen,  daß  die  lex  Aquilia  in  ihrer  ursprüng- 
lichen Form  ero  hatte,  an  dessen  Stelle  in  der  modernisierten  Fassung  domino 
trat.  Daß  die  Worte  praefer  hominem  et  pecudem  ocdsos  nicht  dem  Gesetze  an- 
gehören, sondern  ein  Einschiebsel  seien,  hat  Peenice^  mit  Recht  bemerkt. 
Sie  verstoßen  nicht  nur,  wie  er  sagt,  gegen  die  knappe  Form  des  Gesetzes, 
sondern  passen  auch  in  den  Wortzusammenhang  nicht  hinein:  dieser  vertrüge 
wohl  praeter  hominem  et  pecudem,  aber  nicht  ocdsos.  Wer  ocdsos  mit  einschob, 
wollte  andeuten,  daß  auch  die  widerrechtliche  bloße  Beschädigung  von  Sklaven 
und  quadrupedes  pecudes  mit  unter  das  dritte  Kapitel  zu  ziehen  sei.  Wenn  aber 
das  dritte  Kapitel  vom  damnwn  facere  hinsichtlich  der  ceterae  res  redete,  so 
konnte  die  Beschädigung  von  homo  und  quadrupes  peous  unmöglich  unter  den 
Wortlaut  desselben  fallen.  —  Fassen  wir  nun  zunächst  nur  das  Verhältnis  des 
ersten  und  dritten  Kapitels  ins  Auge,  so  betraf  das  erstere,  wie  Huschkb^  es 
ausdrückt,  Hauptschadenszufugungen,  d.  h.  völlige  Zerstörungen  solcher  Sachen, 
welche  in  jener  Zeit  die  Grundlage  des  Vermögens  der  Römer  bildeten,  das 
dritte  Schadenszufügungen  an  Sachen  von  geringerer  Bedeutung,  welches  Ver- 
hältnis auch  darin  hervortritt,  daß  die  Abschätzung  nach  dem  dritten  Kapitel 
eine  mildere  war,  als  nach  dem  ersten.  Wie  reimt  es  sich  nun  aber  mit  dieser 
Auffassung,  daß  Schadenszufügungen  an  Grundstücken,  z.  B.  Niederbrennen 
eines  Gebäudes,  nicht  unter  das  erste  Kapitel  fielen,  sondern  unter  das  dritte 
bezogen  Wurden?  Kann  es  ursprünglich  vom  Gesetzgeber  gemeint  gewesen  sein, 
daß  Schadenszufügungen  an  Grundstücken,  wie  Niederbrennen  oder  Nieder- 
reißen von  Gebäuden,  zu  den  Vergehen  des  dritten  Kapitels  gehören  sollten? 
Der  theoretisch-juristische  Gedanke,  daß  es  sich  bei  Grundstücken,  bei  welchen 
der  Boden  bleibt,  nur  um  eine  teilweise  Vernichtung  handelt,  kann  doch  nicht 
die  praktisch  so  erhebliche  gänzliche  Ausschließung  der  Grundstücke  von  den 
Bestimmungen  des  ersten  Kapitels  bewirkt  haben.  Es  regt  sich  vielmehr  der 
Gedanke,  ob  nicht  das  Gesetz  ursprünglich  nur  für  bewegliche  Sachen,  nicht 
für  Grundstücke,  bestimmt  war,  und  die  Beziehung  des  dritten  Kapitels  auf 
Schadenszufügungen  an  Grundstücken  erst  auf  Ausdehnung  beruhe?  Hier 
haben  wir  zunächst  das  Verhältnis  der  lex  Aquilia  zum  älteren  Recht  ins  Auge 
zu  fassen.  Ulpian  sagt  in  1.  1  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2 :  Lex  Aquilia  omnibus  legibus, 
qui  ante  se  de  drnn/no  iniuria  locutae  sunt,  derogavit,  sive  duodedm  tabulis,  sive  alia 
quae  fuit:  quas  leges  nunc  referre  non  est  necesse.  Diese  Äußerung  ist  wohl  mit 
Pbrnice'  auf  eine  rechtliche  Aufhebung  durch  eine  clau>sula  derogatoria,  nicht 
mit  Bethmann-Hollweg*  auf  ein  thatsächliches  Außergebrauchsetzen  zu  be- 
ziehen. Was  flir  Bestimmungen  das  gewesen  seien,  ist  nicht  mehr  zu  er- 
mitteln; denn  weil  sie  rechtlich  aufgehoben  waren  und  seit  der  lex  Aquilia  nichi 
mehr  zur  Anwendung  kamen,  sind  sie  in  Vergessenheit  geraten.  Aus  Ulpians 
Äußerung  übrigens  entnehmen  zu  wollen,  daß  der  lex  Aquilia  eine  Menge 
detaillierter  Schadensklagen  vorausgegangen  seien, '^  dazu  bietet  dieselbe  keine 
Veranlassung:    auch   wenn   es   sich   nur   um   zwei  oder  drei  derartige  Gesetze 


1  A.  a.  0.  S.  14.  »  Gaiufl  S.  109. 

»  A.  a.  0.  S.  21.  *  D.  röm.  Civilpr.  II,  S.  295,  A.  6. 

^  So  Iherino,  Schuldmoment  S.  84,  A.  70  a. 
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handelte,  waren  die  Ausdrücke  omnibus  und  referre  gerechtfertigt.  Allerdings 
mußten  die  älteren  Gesetze,  um  durch  die  lex  Äquüia  aufgehoben  werden  zu 
können,  in  den  Bereich  derselben  hineinfallen.  Auf  die  XII  Tafeln  haben 
manche  Neuere^  eine  actio  der  rupitiis  sardendia  stützen  wollen,  wofür  mau 
keine  anderen  Anhaltspunkte  hatte,  als  die  beiden  von  Festus  überlieferten 
Wörter  p.  265  M. :  Rupitias  in  XII  significat  dammun  dederit,  und  p.  322  M.: 
Saroito  in  XII  Servius  StUpidus  ait  significare  damnum  solviio,  praestato,  welche 
man  miteinander  in  Verbindung  brachte  und  so  die  Bestimmung  herausbrachte : 
Rupitias  qui  iniitria  faxit  .  .  .  saroito.  Mommsen,^  Scholl',  u.  a.  haben  dagegen 
angenommen,  in  dem  verdorbenen  rupitias  stecke  rupit  in  oder  rupsit  in.  Auf 
die  sprachliche  Frage^  ob  ein  Wort  rupitia  nach  der  Analogie  von  laeHHa, 
impolitia,  saevitia,  segnifia  u.  a.  möglich  sei,  einzugehen,  ist  weder  meine  Sache 
noch  dieses  Orts.  Mag  rupitias  oder  rupsü  in  den  Xu  Tafeln  gestanden  haben, 
so  kann  keinesfalls  auf  eines  dieser  Worte  die  Annahme  einer  durch  die 
Xn  Tafeln  bereits  eingeführten  generellen  Schadensklage  gestützt  werden:  es 
kann  sich  immer  nur  um  eine  spezielle,  detaillierte  Schadensklage  wegen  eines 
rumpere  irgend  welcher  Gegenstände  handeln.  Aber  ist  man  nicht  wenigstens 
ein  allgemeines  Zwölftafelgesetz  über  Beschädigungen  durch  körperliche  Zer- 
störung anzunehmen  durch  die  Wahrnehmung  genötigt,  daß  die  lex  AqiUiia 
spezielle  Gesetze  wegen  einzelner  Arten  von  Schadenszufügungen  unberührt 
ließ?  Man  könnte  sagen,  dies  erkläre  sich  nur  durch  den  Satz:  lex  generalis 
non  derogat  spedali.  Gerade  deshalb  aber  müßten  der  lex  Äquüia  generelle 
Bestimmungen  über  Vermögensschädigungen  vorausgegangen  sein,  weil  es 
sonst  an  einem  geeigneten  legislativen  Objekt  für  die  durch  Ulpian  so  ganz 
entschieden  bezeugte  derogatorische  Wirkung  des  Aquilischen  Gesetzes  gefehlt 
haben  würde.  Schade  nur,  daß  dann  nicht  bloß  die  XTT  Tafeln,  sondern  auch 
die  anderen  leges,  denen  durch  die  lex  Äquüia  derogiert  sein  soll,  generelle  Be- 
stimmungen über  Schadenszufügungen  enthalten  haben  müßten.  Fassen  wir 
jetzt  die  älteren  Spezialklagen,  welche  sich  neben  der  actio  legis  ÄquiUae  er- 
halten haben,  ins  Auge.  Auf  heimliches  Abschlagen  von  fremden  Bäumen 
(arbores  succisae)  steht  nach  den  XII  Tafeln  eine  Strafe  von  je  25  asses  für  den 
Baum.*  Lenel^  hat  behauptet,  die  actio  furtim  caesarum  der  Digesten  dürfe 
nicht  mit  der  aus  den  XIT  Tafeln  stammenden  actio  de  arboribus  stuxnsis  ver- 
wechselt werden.  Jene  sei  eine  prätorische,  in  factu/m  konzipierte  Klage  auf 
das  Doppelte  des  Interesses,  eingeführt  mit  Rücksicht  auf  den  zu  engen  That- 
bestand  und  die  zu  niedrige  Strafe  der  XII  Tafeln.  Die  von  Lenel  angeführten 
Unterschiede  nötigen  nicht  zur  Annahme  einer  neben  der  actio  legiüma 
stehenden  prätorischen  actio  arborum  furtim  caesarum.  Daß  das  furtim>  nicht 
schon  der  actio  legitvma  angehört  habe,  wird  durch  1.  1  D.  arb.  f.  c.  47,  7 
widerlegt,  wo  es  heißt:  Si  furtim  arbores  caesae  sint,  et  ex  lege  Äquüia  et  ex 
duodecim  tabularum  dandam  actionem  Labeo  ait.  Wenn  ferner  die  actio  a,  f. 
caesarum  nicht  bloß  wegen  succidere,  sondern  wegen  dngere,  subsecare,  caedere  zu- 
lässig ist,  so  ist  darauf  hinzuweisen,  daß  die  an  die  XTT  Tafeln  sich  anlehnende 
interpretaiio  sehr  frei  schaltete  und  sehr  wohl  schon  das  cingercy  suhsecare,  caedere 

*  Vgl.  C.  Sell,  Die  a/^tio  de  rupitiis  sarciendia  der  XII  Tafeln  und  die  dort  S.  1  f.  in 
den  Anmerkungen  angegebenen  älteren  und  neueren  Schriftsteller. 

*  Rhein.  Museum  f.  Philologie  XV,  S.  464  f. 

*  Leg.  XII  tabul.  reliquiae  p.  96  sq.  *  Plinius  N.  H.  XVII,  1,  7. 
»  D.  Ed.  perp.  S.  268  f. 
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unter  das  sucddere  des  Gesetzes  subsumiert  haben  kann,  wenn  auch  die  Formel 
der  legis  actio  unverändert  auf  succidere  lautete,  ebenso  wie  man  unter  das  gesetz- 
liche arbores  z.  B.  auch  vites  subsumierte,  ohne  die  Formel  der  legis  actio  ab- 
zuändern. Bei  Aufstellung  der  Formel  im  Edikt  mochte  der  Prätor  sich  dann 
veranlaßt  finden,  was  die  inf^rpretaüo  unter  das  succidere  subsumiert  hatte,  in 
der  Formel  ausdrücklich  zu  nennen.  Wenn  endlich  an  Stelle  der  25  wses  in 
der  oandemnatio  der  Formel  das  Doppelte  des  qtuinti  ea  res  est  gesetzt  wurde, 
so  nötigt  das  zwar  zur  Annahme  einer  in  factum  konzipierten  Klage,  aber 
einer  solchen,  bei  welcher  der  Prätor  imitaiur  ius  legitimum.  Es  verhält  sich 
hier  also  ähnlich,  wie  bei  der  acHo  furti  manifesti,  bei  welcher  an  die  Stelle 
der  alten  Eapitalstrafe  das  quadrwplum  gesetzt  wurde.  Wir  haben  noch  eine 
besondere  Äußerung  ülpians,  welche  deutlich  zeigt,  daß  die  ojctio  arb,  f.  c.  eine 
solche  das  Civilrecht  imitierende  Klage  war,  nämlich  in  1.  7  §  6  D.  h.  t. :  Haec  actio 
etiamsi  poenalis,  perpetua  est.  Die  prätorischen  Pönalklagen  werden  nur  binnen 
kurzer  Frist  gegeben:  diese  Pönalklage  aber,  weil  ihrem  Grunde  nach  schon 
auf  die  XII  Tafeln  zurückgehend,  war  ebendeshalb  ^erpc/t^a,  ebenso,  wie  die  oc^io 
furti  manifesti,  quamvis  ex  ipsius  pra^oris  iurisdictione  profidsoatur  (bezüglich  des 
quadruplufn),  perpetua  datur;  et  meriio,  cum  pro  capitali  poena  pecuniaria  consUtuta 
est.^  Daß  neben  der  actio  auf  das  Doppelte  des  Interesses  noch  die  alte 
ESage  auf  25  asses  für  jeden  Baum  fortbestanden  habe,  ist  keineswegs  anzu- 
nehmen. 

Nach  einer  weitem  Bestimmung  der  Xu  Tafeln  soll,  wer  vorsätzlich  fsciens 
prudensque)  ein  fremdes  Gebäude  oder  einen  neben  einem  Hause  stehenden  Ge- 
ireidehaufen  in  Brand  gesteckt  hat,  gefesselt,  gepeitscht  und  verbrannt  werden 
(worin  auch  wieder  das  Wesen  der  talio  durchleuchtet).  Hat  er  es  aber  nur 
eaau,  d.  h.  negligentia,  in  schuldvoller  Unachtsamkeit  gethan,  so  soll  er  noxia/m 
sarcire,  d.  h.  den  durch  seine  unvorsichtige  That  angerichteten  Schaden  ersetzen 
(natürlich  in  Gelde),  oder,  wenn  er  nicht  zahlungsfähig  ist,  in  leichterer  Weise 
gezüchtigt  werden.*  Wer  die  Frucht  fremden  gepflügten  Ackerlandes  bei  Nacht 
abweidet  oder  abschneidet,  den  soll,  wenn  er  bereits  geschlechtsreif  ist,  Todes- 
strafe treffen:  er  soll  als  ein  der  Ceres,  der  Beschützerin  der  Feldfrucht,  Ge- 
weihter aufgehängt  werden;  ist  er  aber  noch  nicht  geschlechtsreif,  so  soll  er 
nach  Ermessen  des  Prätors  ausgepeitscht  werden  noada/mve  duplione  decemi,^ 
d.  h.  der  von  ihm  zu  leistende  Geldersatz  auf  das  Doppelte  des  angerichteten 
Schadens  festgesetzt  werden.  Auch  wer  durch  Zaubersprüche  die  Früchte 
fremden  Ackers  auf  anderes  Land  herüberzulocken  suchte,  sollte  nach  den 
XII  Tafeln  der  Todesstrafe  verfallen.*  Alle  diese  Bestimmungen  beziehen  sich 
auf  Verletzungen  fremder  Grundstücke,  und  diese  gerade  sind  durch  die  lex 
AquHia  nicht  berührt  worden,  obwohl  bei  allen,  abgesehen  vom  excantare,  die 
sonstigen  Voraussetzungen  der  lex  Aquüia  zutreffen;  namentlich  die  actio  arho- 
Tum  furtim  caesanmi  wird  als  neben  der  actio  legis  Äquiliae  zuständig  erwähnt. 
Alles  Gesagte  führt  zu  dem  Schluß,  daß  die  lex  Aquilia  sich  ursprünglich  über- 
haupt nicht  auf  Grundstücke,  sondern  nur  auf  bewegliche  Sachen  bezogen  hat. 
Jene  speziellen  Bestimmungen  über  Beschädigungen  fremder  Grundstücke 
schienen  zu  genügen.     Man  könnte  dem  nun  entgegenhalten,  daß  wegen  arbores 


*  Gai.  IV,  111.  "  L.  9  D.  de  incendio  47,  9.  »  Plinius  N.  H.  XVIII,  3,  12. 

*  Plin.  N.  H.  XXVni,  4,  17.     Serv.  ad  Virg.  Ecl.  VIII,  99.     Seneca  Nat.  Quaest.  IV, 
1.    Auguatinus  de  C.  D.  VIII,  19. 
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furtim  caesae  und  incendium  unzweifelhaft  die  directa  legis  Aquiliae  actio  zugestanden 
habe,  das  schließt  aber  nur  eine  Ausdehnung  der  Klage  auf  Beschädigungen 
an  Grundstücken  durch  die  Jurisdiktion  und  das  Edikt  aus.  Es  hat  sich  aber 
ohne  Zweifel  schon  vor  dem  Aufkommen  des  Formularprozesses  an  die  lex 
Aquüiüj  ebenso  wie  an  die  XII  Tafeln,  eine  interpretatio  der  Jurisprudenz  an- 
geschlossen, welche  auch  in  ihren  Ausdehnungen  der  legislatorischen  Gedanken 
civiles  Recht  schaffte,  auf  Grund  dessen  die  directa  actio  gegeben  wurde:  die 
Sätze,  zu  welchen  die  analoge  Anwendung  seitens  der  interpretatio  gelangte, 
wurden  so  angesehen,  als  seien  sie  im  Gesetz  selbst  enthalten.  Lange  wird 
es.  aber  nicht  gedauert  haben,  bis  man  schidd volle  Beschädigungen  von  Grund- 
stücken unter  das  dritte  Kapitel  der  lex  zog.  Daß  man  auch  die  kulpose  Be- 
schädigung als  ein  damnwm  iniuria  datum  qualifizierte,  wird  die  Anwendung  der 
lex  Äquüia  auch  auf  Grundstücke  hauptsächlich  veranlaßt  haben. 

Bevor  wir  auf  den  Inhalt  des  ersten  und  dritten  Kapitels  noch  etwas 
näher  eingehen,  ist  der  fragliche  Zusammenhang  des  zweiten  seinem  Inhalte 
nach  schon  früher  erörterten  Kapitels  mit  den  beiden  anderen  zu  berühren. 
Das  zweite  Kapitel  betrifft  die  dolose  Vernichtung  eines  fremden  Fordemngs- 
rechts  durch  den  adsHptUator;  daß  es  der  Gesichtspunkt  der  fraudulösen  wider- 
rechtlichen Vernichtung  eines  fremden  Vermögensrechts  war,  welcher  diese  Be- 
stimmung in  Verbindung  mit  den  anderen  Bestimmungen  der  lex  Äquüia  setzte, 
wird  von  Gaius  III,  215  als  etwas  Selbstverständliches  ausgesprochen:  Qua  et 
ipsa  parte  legis  damni  nomine  aoiionem  introdud  manifestum  est.  Man  wird  daher 
hier  nicht  von  einer  Zusammenfassung  nicht  sachlich  zusammengehöriger  Be- 
stimmungen, einer  lex  satura,  sprechen  können,  welche,  wenn  nach  der  lex  Cae- 
cüia  Didia  geschehen,  gegen  das  Verbot  derselben  verstoßen  haben  würde. 

Sowohl  nach  dem  ersten  als  nach  dem  dritten  Kapitel  der  lex  muß  die 
That,  um  unter  die  Bestimmungen  derselben  zu  fallen,  iniuria  geschehen  sein. 
In  Bezug  auf  dieses  Wort  wird  es  schwer  sein,  zu  ermitteln,  was  etwa  der 
Gesetzgeber  selbst  schon  sich  bei  demselben  gedacht,  was  andererseits  die 
Jurisprudenz  etwa  erst  aus  demselben  entwickeln  zu  können  geglaubt  hat 
Nicht  damit  kann  geraeint  sein  das  Verbot  selbst,  unter  welches  dies  Gesetz 
die  widerrechtliche  Sachbeschädigung  gestellt,  vielmehr  ist  das  iniuria  eine 
Voraussetzung  dieses  Verbots.  Es  muß  vor  allem  die  Verletzung  des  subjek- 
tiven Rechts  des  Eigentümers  an  der  Sache  gemeint  sein;  dieses  ist  nicht  etwa 
schon  durch  das  alienum  alienamve  genügend  ausgedrückt,  denn  es  giebt  Fälle, 
in  denen  eine  fremde  Sache  iure  vernichtet  oder  beschädigt  werden  kann.  Daß 
man  das  Wort  iniuria  so  auffaßte,  zeigt  Ciceros  Äußerung,  pro  Tullio  c.  11, 
daß  auf  dasselbe  von  Seiten  des  Thäters  eine  defensio  gestützt  werden  könne, 
ja  daß  es  eine  latebra  sei  (vgl.  c.  42  u.  43).  Aber  es  ist  im  Wort  iniuria  auch 
anderes  gefunden:  nicht  bloß  das  Erfordernis  der  objektiven  Widerrechtlichkeit 
der  That,  sondern  auch  das  der  subjektiven  Rechtswidrigkeit  soll  darin  liegen: 
das  Erfordernis,  daß  die  That  dolo  oder  culpa  geschehen  sei.  Das  ältere  Recht, 
insbesondere  das  der  XII  Tafeln,  unterscheidet  bei  Tötungen,  Beschädigungen 
nur  zwischen  Vorsatz,  Absicht  (fraus,  voluntas,  consilium)  und  casvs,  fortuna. 
Die  volle  Strafe  des  Verbrechens  oder  Vergehens  trifft  die  vorsätzliche  That. 
Aber  auch,  wenn  jemand  casu  getötet  oder  einen  Schaden  angerichtet  hat,  so 
muß  er  doch  als  der,  welcher  den  Tod  oder  den  Schaden,  wenn  auch  ohne 
seinen  Willen,  verursacht  hat,  die  That  irgendwie  sühnen,  ohne  daß  unter- 
schieden würde,  ob  ihn  irgend  eine  Schuld  trifft  oder  nicht.    Wer  sciens  falsch 
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geschworen  hat,  kann  nicht  expiiert  werden;  wer  aber  imprudens  falsch  ge- 
schworen oder  ein  sonstiges  piaculum  begangen,  kann  durch  Leistung  eines 
piamemtum  expiiert  werden.  Wenn  jemand  imprudens  einen  andern  getötet  hatte, 
so  mußte  die  That  wenigstens  durch  einen  den  Agnaten  des  Getöteten  zu  stellen- 
den Widder  gesühnt  werden.^  Wer  casu  ein  Gebäude  in  Brand  gesetzt,  muß 
wenigstens  den  dadurch  angerichteten  Schaden  ersetzen,  noociam  sardre.  An 
anderer  Stelle  schon  ist  gezeigt^  worden,  daß  noxia  einen  durch  eine  rechts- 
verletzende That  angerichteten  Schaden  bezeichnet,  für  welchen  der  Thäter 
zwar  als  dessen  Ursache  haftet,  für  welchen  er  aber  aus  irgend  welchem  Grunde 
nicht  die  volle,  die  bewußte  Widerrechtlichkeit  treffende  Verantwortlichkeit 
trägt.  So  heißt  noxia  auch  der  nicht  sdena  prudensque,  sondern  casu  angerich- 
tete Schaden. 

In  jener  alten  Anschauung,  welche  nur  fraus,  voluntas  und  casu^  unterschied, 
trat  wenigstens  för  das  Civilrecht  eine  Änderung  ein,  welche  sich  zum  Teil  an 
die  lex  Aquüia  zu  knüpfen  scheint.  Die  I-ex  Aquilia  setzt  nicht  etwa  auf  eine  casu 
begangene  Tötung  oder  Beschädigung  im  Gegensatze  der  vorsätzlichen  eine 
besondere  mildere  Strafe.  Damit  war  nun  nicht  etwa  gesagt,  daß  nur,  wer 
fraudsy  vorsätzlich  die  fremde  Sache  vernichtet  oder  beschädigt  habe,  zum 
Schadensersatz  verpflichtet  sein  solle.  Andererseits  konnte  man  es  nicht  als 
Willen  des  Gesetzgebers  ansehen,  daß  eine  jede  im  bisherigen  Sinne  casu  be- 
gangene That  dieselbe  Folge  treffen  solle,  wie  die  vorsätzlich  begangene. 
Gegenüber  dem  Gesichtspunkt  der  äußern  Kausalität  wurde  jetzt  der  der 
innem  Verschuldung  zur  Geltung  gebracht.  Man  wird  untersucht  haben, 
ob  dem  Thäter,  wenn  er  die  That  auch  nicht  vorsätzlich  begangen,  sich  die- 
selbe nicht  doch  zum  Vorwurf  machen  lasse,  und  so  wird  sich  denn  hier 
der  Begriff  der  culpa  im  Gegensatz  des  dolus  einerseits  und  des  casus  anderer- 
seits ausgebildet  haben,  wenn  sich  auch  nicht  mehr  ermitteln  läßt,  wie  man 
ihn  zuerst  bestimmt  hat.  Das  in  dem  Gesetz  selbst  gebrauchte  Wort  iniuria 
ließ  ja   der  Doktrin  hier  völlige  Freiheit. 

Die  That,  durch  welche  die  Beschädigung  zugefügt  sein  muß,  ist  nach 
dem  ersten  Kapitel  ein  ocddere.  unter  dem  ocddere  der  lex  Aquüia  ist  aber 
ein  Töten  durch  unmittelbare  körperliche  Einwirkung  des  Thäters  auf  die  Sache 
verstanden,  wie  aus  1.  51  pr.  D.  h.  t.  zu  ersehen:  respondit  (Ivlianus):  ocoidisse 
didtur  vulgo  quidem,  qui  mortis  causam  quolü)et  modo  praebuit:  sed  lege  Aquüia  is 
d&muni  teneri  visits  est,  qui  adhibita  vi  et  quasi  manu  causam,  mortis  prasbuisset, 
tracta  vidsUcet  interpretatione  vo&is  a  caedendo  et  a  caede.  Das  dritte  Kapitel  sagt: 
Geterarfdmz  r&ru/m  si  quis  aUeri  damnum>  faxit,  quod  usserü  fregerit  ruperit  iniuria  — . 
Wie  auch  das  Wort  damnum  abzuleiten  sein  mag,  nicht  richtig  ist  es,  daß  das 
Wort  sich  nur  auf  die  Gesamtheit  des  angetasteten  Vermögens,  nicht  auf  die 
einzelne  beschädigte  Sache  bezogen  habe.  Peenice'  sagt:  nicht  diese  erlitt 
ein  damnum,  sondern  das  Vermögen,  dem  sie  angehörte.  Auch  nach  der  Auf- 
fassung der  lex  Aquüia  erleide  das  damnum  nicht  die  beschädigte  Sache,  sondern 
der  Eigentümer.  Gewiß  erleidet  der  Eigentümer  den  Schaden,  aber  an  der 
beschädigten  Sache,  als  Eigentümer  gerade  dieser  Sache,  nicht  als  Subjekt  des 
ganzen  Vermögens;  die  lex  Aquilia  versteht  unter  damnum  den  an  der  beschä- 


'  Cic.  Top.  17,  64.    pro  Tulllo  21,  51.    Festus  p.  347.  351  M.     Sei-v.  ad  Virg.  Ecl.  IV, 
43.    ad  Ge.  III,  387. 
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digten  Sache  angerichteten  Schaden;  daß  der  Eigentümer  dadurch  betroffen 
ist,  wird  durch  das  altert  ausgedrückt.  Der  Schaden  muß  aber  durch  eine 
unmittelbare  körperliche  Einwirkung  des  Thäters  zugefügt  sein,  und  zwar  be- 
zeichnet das  Gesetz  selbst  eine  mehrfache  Art  der  Einwirkung,  das  damnum 
muß  durch  urere,  frangere,  rumpere  angerichtet  sein.  Die  interpretaüo  hat  dann 
freilich  die  directa  legis  Aquüiae  actio  nicht  auf  diese  drei  Arten  körperlicher 
Einwirkung  beschränkt.  Eine  Handhabe  bot  das  Wort  ruperit  der  aasdehnen- 
den Auslegung:  das  rumpere  vei^stand  man  als  gleichbedeutend  mit  corrumpert 
und  nahm  an,  das  Gesetz  habe  erst  einige  spezielle  Arten  der  Schadenszufügung 
aufgeführt  und  dann  einen  allgemeinern  Begriff,  der  jene  spezielleren  umfaßt, 
hinzugefügt  (1.  27  §  16  D.  h.  t.).  So  konnte  man  denn  sagen:  non  solum  usia 
avi  rupta  aiU  fraeta,  sed  etiam  sdssa  ei  conlisa  ei  effusa  ei  quoquo  modo  viÜcUa  out 
perempta  atque  deteriora  facta  hoc  verbo  continentur  (Gai.  IIl,  217).  Diese  unter 
dem  Schein  einer  Wortinterpretation  in  Wahrheit  ausdehnende  Auslegung 
rührt  schon  von  den  republikanischen  Juristen  her  (1.  27  §  13  D.  h.  t.:  n^sse 
verbum  fere  omnes  veferes  s?^  inteUexerunt  „corruperü".  §  22:  Si  mtüier  pugno  vel 
equa  ictu  a  te  percussa  eiecerit,  Brutus  ait  Aquilia  teneri  quasi  rupio). 

Die  von  der  kr  Aquilia  angeordnete  Schätzung  des  vernichteten  oder  be- 
schädigten Gegenstandes  ist  eine  eigentümliche:  nach  dem  ersten  Kapitel  soll 
quanti  ea  res  in  eo  anno  plurimi  fuerity  tantu/m  aes,  nach  dem  dritten  qtiarUi  ea 
res  fuerit  in  XXX  diebus  proximis,  tarOum  aes  dem  Eigentümer  gegeben  werden. 
Savignt^  und  Bethmann-Hollwbo^  haben  angenommen,  die  ini&ntio  der  acto 
legis  Aquüiae,  also  die  Obligation  des  Thäters  aus  dem  damnu/m  iniuria  datum 
sei,  wie  die  aus  dem  furtum  nee  manifestti/m,  auf  damnum  deddere  oporiere  ge- 
gangen. Das  ist  schon  mit  den  überlieferten  Worten  der  lex  unvereinbar.  Das 
damnum  deddere  oporiere  ist  der  furti  obligatio  und  den  ihr  nachgebildeten  Fällen 
eigentümlich,  beim  furtum  ist  es  an  die  Stelle  der  eigentlich  zulässigen  Privat- 
rache getreten,  .es  ist  unter  Vermittelung  des  Richters  stattfindende  Ablösung 
der  Privatrache,  welche  aufs  Doppelte  des  zugefügten  Schadens  geht.  Wegen 
des  dammim  iniuria  datum  ist  Privatrache  nicht  zulässig,  der  Anspruch  des 
Beschädigten  geht  auch  nicht  aufs  Doppelte  des  zugefügten  Schadens:  der  Nach- 
teil, welcher  den  Thäter  trifft,  ist  die  Leistung  des  abzuschätzenden  Schadens 
an  den  Eigentümer.  Es  war  aber  ein  ganz  gesunder  Gedanke  des  Gesetzgebers, 
daß  bei  der  Abschätzung  nicht  gerade  der  Wert,  welchen  die  vernichtete  Sache 
zur  Zeit  der  That  hatte,  zu  Grunde  gelegt  werden  müsse,  denn  nicht  selten 
wird  dieser  schwer  nachzuweisen  gewesen  sein,  oder  es  konnte  derselbe  in 
diesem  Moment  gerade  ein  so  niedriger  sein,  wie  er,  falls  der  Sache  eine 
weitere  Existenz  vergönnt  gewesen  wäre,  nicht  so  geblieben  sein  würde.  Da- 
her soll  auf  den  höchsten  Wert  gesehen  werden,  welchen  die  Sache  innerhalb 
eines  gewissen  Zeitraumes  vor  der  That  gehabt  hat.  Der  Grund,  aus  welchem 
man  diesen  Zeitraum  im  ersten  Kapitel  zu  einem  Jahr  angenommen  hat,  scheint 
mir  folgender  zu  sein.  Das  Jahr  ist,  wenigstens  was  das  Verhältnis  zu  beweg- 
lichen Sachen  anlangt,  die  äußerste  Begrenzung  der  Gegenwart.  Wer,  die 
anderen  Erfordernisse  vorausgesetzt,  die  bewegliche  Sache  ein  Jahr  lang  besessen, 
hat  sie  die  ganze  Gegenwart  hindurch  besessen  und  soll  sie  dadurch  ersessen 
haben.     Wer  im  letzten  Jahre  die  bewegliche  Sache  länger  besessen  hat,    als 
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sein  Gregner,  soll  als  gegenwärtiger  Besitzer  geschützt  werden.  Soll  der  höchste 
Wert  der  Sache  zu  Grunde  gelegt  werden,  welchen  die  Sache  in  der  Gegen- 
wart gehabt  hat,  so  ist  nach  dem  höchsten  Wert  zu  fragen,  welchen  sie  im 
letzten  Jahre  vor  der  That  gehabt  hat.  Was  die  Bestimmung  der  Schätzung 
im  dritten  Kapitel  betrifft,  so  fehlt  hier  das  Wort  plurimi;  es  heißt  bloß  qttanti 
in  diebua  XXX  proximis  ea  res  fuerü.  Daran  knüpfte  sich  später  eine  Kontro- 
verse, worüber  Gaius  III,  218  berichtet.  Es  nahmen  einige  an,  der  Richter 
könne  nach  seinem  Ermessen  den  höhern  oder  geringem  Wert,  welchen  die 
Sache  in  den  letzten  30  Tagen  vor  der  That  hatte,  zu  Grunde  legen.  Sabinus 
aber  meinte,  es  sei  so  anzusehen,  als  habe  der  Gesetzgeber  auch  hier  das 
Wort  pktrimi  hinzugefügt;  und  diese  Ansicht  wurde  allgemein  acceptiert  (1.  8 
D.  h.  1:  Haec  verba:  qtuinti  in  triginta  diehtis  proximia  fuit,  etsi  non  habent  fplu- 
rimi',  sie  tarnen  esse  accipienda  constai).  Sollte  aber  wirklich  die  Weglassung 
des  Wortes  plurimi  ganz  unabsichtlich  gewesen  sein?  Mir  scheint  vielmehr  der 
Gedanke  des  Gesetzgebers  der  gewesen  zu  sein,  daß  di^  Sachen  (in  den  da- 
maligen noch  einfacheren  Verhältnissen)  nach  dem  regelmäßigen  Gang  der 
Dinge  innerhalb  eines  Monats  einer  Preisveränderung  nicht  unterlägen,  daß 
aber  eine  Preisveränderung  innerhalb  einer  über  einen  Monat  hinausliegenden 
Zeit  nicht  berücksichtigt  werden  solle.  ^  Es  war  also  die  Behandlung  der  Be- 
schädigungen des  dritten  Kapitels  eine  mildere.  Als  in  den  Zeiten  lebendigem 
Verkehrs  die  Preise  der  Sachen  schneller  wechselten,  mußte  natürlich  jene 
Frage  und  Kontroverse  unter  den  Juristen  auftauchen.  Nach  dem  Gesetz 
selbst  ist  übrigens  nur  der  Wert  des  vernichteten  Körpers  selbst  in  Betracht 
zu  ziehen,  nicht  etwa  die  Wirkung  der  That  auf  das  gesamte  Vermögen  des 
Betroffenen,  was  die  früher  verteidigte  Bedeutung  des  damnum  bestätigt.  So 
sagt  ausdrücklich  §  10  I.  de  lege  Aquilia  4,  3:  Illud  non  ex  verhis  legis,  sed  ex 


^  Nach  dem  im  Text  Dargelegten  sind  die  im  Aquilischen  Gesetz  angeordneten  Zeit- 
grenzen der  Wertsbestimmung  gemeint  als  zeitliche  Grenzen  der  Gegenwart.  Der  Richter 
soll  den  Wert  abschätzen,  welchen  die  Sache  in  der  Gegenwart  hatte,  welche  für  die  Sachen, 
von  denen  das  erste  Kapitel  handelt,  zu  einem  Jahr  vor  der  That,  für  die  Sachen  des  dritten 
Kapitels  zu  30  Tagen  vor  der  That  angenommen  ist.  Der  Richter  soll  nicht  berücksichtigen 
den  Wert,  welchen  die  Sache  in  der  Vergangenheit  hatte.  Daß  Vergangenheit  und  Gegen- 
wart nach  den  Kategorien  der  Sachen  verschieden  abgegrenzt  sind,  erklärt  sich  aus  dem 
Willen  des  Gesetzgebers,  den  Beschädigten  bei  Vernichtung  der  wichtigeren  Sachtjn  des  ersten 
Kapitels  zu  begünstigen.  Nicht  erkannt  hat  diese  Bedeutung  der  Zeitgrenzen  der  lex  Aquüia 
A.  VON  TuHR,  Zur  Schätzung  des  Schadens  in  der  lex  Aquilia  S.  2  f.  Er  meint,  das  Gesetz 
wolle  offenbar  die  an  sich  schwierige  Schätzung  vereinfachen  und  erreiche  diesen  Zweck 
dadurch,  daß  es  den  Blick  des  Richters  auf  einen  bestimmten  und  verhältnismäßig  kurzen 
Zeitraum  fixiere.  Dabei  werde  vorausgesetzt,  daß  im  großen  Durchschnitt  die  Fälle  die  ver- 
letzten Sachen  im  Verlaufe  dieses  Zeitraums  eine  wesentliche  Wertsveränderung  nicht  erfahren 
hätten.  Indessen  der  Umstand,  daß  das  Gesetz  bei  der  Schätzungsanweisung  im  ersten  Ka- 
pitel das  Wort  plurimi  hinzufügt,  bei  der  des  dritten  Kapitels  wegläßt,  zeigt,  daß  das  Gesetz 
eine  wesentliche  Wertsveränderung  wohl  innerhalb  eines  Jahres  vor  der  That,  nicht  aber 
innerhalb  eines  Monats  vor  derselben  für  möglich  hält  und  als  wirklich  vorkommend  an- 
sieht und  die  Berücksichtigung  solcher  Wertsveränderung  im  ersten  Kapitel  befiehlt.  Tuhb 
meint  femer,  auch  die  Verschiedenheit  der  beiden  Zeiträume  lasse  sich  vielleicht  von  dem 
von  ihm  bezeichneten  Standpunkt  aus  erklären:  eine  vernichtete  Sache  lasse  sich  aus  ihren 
Überresten  viel  schwerer  schätzen,  als  eine  bloß  beschädigte.  Darum  sei  es  angemessen, 
dem  Kläger,  wenn  er  seinen  Anspruch  nur  auf  Thatsachen  der  Vergangenheit  begründen 
könne,  einen  weitem  Spielraum  zu  gewähren,  als  da,  wo  er  den  Augenschein  der  noch 
existierenden  Sache  zur  Hilfe  nehmen  könne.  Allein  das  dritte  Kapitel  betrifft  ja  ebenso- 
wohl die  Vernichtungen,  als  die  Beschädigungen  der  von  ihm  behandelten  Sachen. 
Karlowa,  Rdm.  BocbtageacLichte.    II.  51 
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interpretatiofie  placuit,  non  solum  perempH  corporis  aestimationem  habendam 
secundum  ea,  guae  dixmvus,  sed  eo  amplvus,  quidquid  praeterea  perempto  eo  corpore 
damni  vobis  allatum  fuerit  etc.  Handelte  es  sich  bei  unter  das  dritte  Kapitel 
fallenden  damna  data  nur  um  Beschädigungen,  nicht  um  Vernichtungen,  so  war 
schon  nach  den  Worten  des  Gesetzes  nur  das  qiiod  usserit,  fregerit,  ruperit,  abo 
die  durch  das  urere  u.  s.  w.  bewirkte  Verminderung  des  Werts  der  Sache  ab- 
zuschätzen bezw.  zu  leisten.^ 

TriflFt  nun  auch  nach  der  Ux  Aquilia  den  Thäter  nur  die  Verpflichtung, 
die  aeMimatio  des  zugefügten  damnum  zu  leisten,  so  geht  dennoch  seine  Obli- 
gation als  aus  einem  delictum  entspringend  auf  eine  poena.  Das  kann  nach 
den  Quellen  keinem  Zweifel  unterliegen.  Das,  was  der  Thäter  leisten  muß. 
wird  als  eine  poena  bezeichnet.*  Wenn  von  der  actio  legis  Aquiliae  gesagt  wird, 
daß  sie  ad  rei  persecuiionem  respidt,  so  heißt  das  nichts  Anderes,  als  daß  der 
Thäter  nicht  neben  der  aestimatio  noch  eine  andere  poena  verwirkt  habe,  er 
kommt  (falls  er  die  That  zugesteht)  mit  der  aestimatio  ab.  Der  Pönalcharakter 
der  actio  legis  Aquiliae  zeigt  sich  aber  recht  deutlich  darin,  daß  der  Verletzte 
wegen  derselben  Beschädigung,  vorausgesetzt,  daß  sie  auf  mehrere  Thateu 
zurückzuführen  ist,  nicht  selten  weit  mehr  als  den  Ersatz  derselben  erhalt. 
Haben  z.  B.  mehrere  denselben  Sklaven  getödtet,  ohne  daß  klar  ist,  wer  von 
ihnen  der  Töter  ist,  so  haften  alle  auf  die  volle  aestimatio  des  Sklaven,  et  si 
awm  uno  agatur,  ceteri  non  liberantur:  nam  ex  lege  Aquilia  quod  alius  praestitit, 
cUium  non  relevatj  cum  sit  poena.^  Ebenso  hat,  wenn  einer  den  Sklaven  tödlich 
verwundet,  der  andere  aber,  bevor  der  Tod  infolge  der  Verwundung  erfolgt, 
ihn  getötet,  der  erste  die  aestimatio  der  Beschädigung,  der  andere  die  wegen 
Tötung  zu  leisten,*  der  Eigentümer  wird  also  viel  mehr  als  den  Ersatz  erhalten. 
Eine  andere  Ansicht  wollte  in  dem  letzten  Fall  beide  Thäter  sogar  wegen 
Tötung  haften  lassen. 

Wir  haben  schließlich  noch  die  Eigentümlichkeit  der  aus  dem  damnum 
iniuria  datum  entspringenden  actio  ins  Auge  zu  fassen.  Bezüglich  dieser  sagt 
(Jaius  in  1.  2  §  1  D.  h.  t.  nach  Anführung  des  (modernisierten)  Wortlauts  des 
ersten  Kapitels  der  lex  Aquilia:  et  infra  deinde  caretur,  ut  adversus  infittantem 
in  duplum  actio  esset.  Derselbe  Gaius  bemerkt  I.  III,  216  mit  Bezug  auf  das 
zweite  Kapitel  der  lex:  —  nisi  quod  ea  lege  adversus  infttiantem  in  duplum  agitur. 
Irgend  welchen  Wortlaut  der  betreflfenden  Bestimmung  giebt  Gaius  nicht  an. 
Daß  sie  in  dieser  modernisierten  Fassung,  welche  für  die  actio  legis  Aquiliae 
des  Formularprozesses  zutrifft,  in  der  lex  Aquilia  selbst  angeordnet  gewesen 
sei,  ist  nicht  anzunehmen.  Nach  der  Analogie  anderer  auf  ein  damnas  esse 
gehenden  Verpflichtungen,  welche  auch  später  zu  den  actiones,  quae  infiHando 
cresciint  in  duplum  gehörten,  insbesondere  der  actio  iudicati  und  der  actio  depensi. 
ist  anzunehmen,  daß  die  lex  Aquilia  als  modus  der  prozessualischen  Geltend- 
machung des  durch  das  damnum  iniuria  datum  begründeten  damnas  esse  die 
manus  iniectio  angeordnet  hat,  aber  nicht  die  pro  iudicato,  sondern  die  pura, 
bei  welcher  es  dem  Beklagten  freistand,  manwm  sibi  depellere  et  pro  se  lege  agere. 


*  Unrichtig  ist  die  Meinung  Pernices,  a.  a.  0.  S.  240,  die  Worte  des  Gesetzes  (1.  27 
§  5)  seien  gar  nicht  anders  zu  verstehen  als  so,  daß  lür  die  beschädigte  Sache  deren  Wert 
geleistet  werden  solle.    Dieselbe  falsche  Auffassung  findet  sich  jetzt  bei  Tuhb,  a.  a.  O.  S.  11. 

"  L.  18  8  1  D.  de  iudic.  5,  1.  L.  11  §  3,  1.  51  §  2  D.  ad  leg.  A.  9,  2.  Pauli  Scnt 
r,  13  a,  §  6.     Gai.  III,  24. 

«  L.  11  §  2  D.  eod.  tit  *  L.  11  §  3,  1.  51  §  2  D.  cit 
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Unterlag  er  dann  doch,  so  war  er  infolge  des  grundlosen  manum  sibi  depeüere 
dupli  damnas.  Es  war  also  materiell  auch  der  vermittelst  der  marvus  iniedio 
pura  verfolgbare  Anspruch  einer,  welcher  durch  grundloses  manwm  sibi  depellere 
in  duplum  wuchs.  Etwas  Besonderes  aber  hatte  dieser  Anwendungsfall  der  manvs 
iniectio  darin,  daß  das  damnas  esse  und  infolgedavon  die  manns  iniectio  selbst 
nicht  auf  eine  von  vornherein  festbestimmte,  sondern  auf  eine  erst  durch  eine 
Schätzung  zu  ermittelnde  Summe  aeris  ging.  Unterlag  der  Beklagte,  so  konnte 
die  addicHo  und  ductio  nicht  vor  geschehener  Schätzung  erfolgen,  denn  diese 
Akte  setzten  jedenfalls  eine  Reduktion  der  Damnationsforderung  auf  eine  be- 
stimmte Geldsumme  voraus.  Die  weitere  Frage  ist  die,  was  sich  aus  der 
so  gestalteten  Geltendmachung  der  Forderung  ex  lege  Aquilia  zur  Zeit  des  For- 
mularprozesses herausgebildet  hat.  Früher  habe  ich  angenommen,^  daß  auch 
in  dieser  Zeit  die  intenUo  der  actio  legis  Äquüiae  auf  ein  qitanti  —  in  eo  anno 
plurimi  fuit,  tanttmi  aes  dare  lege  (Aquilia)  da/mnatu/m  esse  gelautet  habe.  In  der 
auf  lege  damnatum  (damnas)  esse  lautenden  intentio  fand  ich  die  Motivierung  flir 
die  auf  das  duplvm  konzipierte  oondemnatio,  sofern  die  Bestreitung  einer  Dam- 
nationsschuld  und  dennoch  erfolgte  Überführung  das  Steigen  des  Anspruchs 
anfs  Doppelte  herbeiführte.  Es  ist  also  jedenfalls  der  Einwand  Baeons^  nicht 
begründet,  daß  solche  Formulierung  nicht  schlüssig  sei.  Daß  aber  jene  Formu- 
lierung richtig  sei,  glaube  ich  jetzt  selbst  verneinen  zu  müssen.  Zwar  kann  ich 
nicht  zugeben,  daß  das  durch  jene  lex  auferlegte  damnas  esse  keine  exekutivische 
Kraft  habe,  denn  das  wird  doch  wohl  durch  Lex  col.  Genet.  Juliae  vom  Jahre 
710  LXI  widerlegt,  in  welcher  die  iudicaii  iure  manus  iniectio  angeordnet  ist 
wegen  einer  Forderung,  welche  wohl  nur  auf  einem  durch  die  lex  auferlegten 
damnas  esse  beruhen  kann.  Auch  kann  ich  nicht  zugeben,  daß  das  alte  damnas 
esto  sich  in  der  klassischen  Formelsprache  in  ein  einfaches  dare  oportet  umsetzt, 
denn  die  nach  Gai.  II,  204  für  das  legatum  per  damnationem  im  allgemeinen 
bestimmte  in  personam  actio  mit  der  inteniio  heredem  sibi  dare  oportere  beweist 
nichts  für  die  zu  denen,  quae  infitiando  crescunt  in  duplu/m,  gehörige  actio  legato- 
rum  nomine,  quae  per  damnationem  certa  relicta  sunt.  Aber  andererseits  mangelt 
es  an  einem  Beweise,  daß  eine  intentio  einer  in  personam  actio  zur  Zeit  des 
Formularprozesses  auf  ein  day^e  damnas  esse  lautete:  die  früher  auf  damnas  esse 
gehenden  und  durch  legis  actio  per  manus  iniectionem  geltend  zu  machenden 
Forderungen  können  einen  strengen  Charakter  in  anderer  Weise  und  vielleicht 
nicht  alle  in  derselben  Weise  sich  bewahrt  haben.  Nach  1.  23  §  10  D.  h.  t.: 
Haec  actio  adversus  oonfitentem  competit  in  simplum,  ad'versus  negantem  in  duplum 
ist  anzunehmen,  daß  flir  jeden  der  beiden  Fälle  ein  besonderes  Klagformular 
bestimmt  war.  Das  Edikt  scheint  ein  besonderes  dahin  gehendes  Versprechen 
enthalten  zu  haben.  Auf  dieses  Edikt  sind  zu  beziehen  die  Worte  der  CoUatio 
n,  4  u.  XII,  7:  Ulpianus  libro  XVIII  ad  Edidum  sub  titulo:  si  fatebitur  iniuria 
occisum  esse,  in  simplum  et  cwm  dicerei  (andere  Handschriften:  dicere,  doceret,  docere). 
Daß  die  letzten  drei  Worte  korrumpiert  sind,  ist  oflfenbar;  aber  daß  dieselben 
nicht  in  ut  cotidiceret  verwandelt  werden  dürfen,  zeigt  (von  anderem  abzusehen), 
wie  Peknice^  richtig  bemerkt,  die  Unmöglichkeit  der  Redewendung  in  simplum 
condioere.  Das  in  simpltmi  deutet  aber  auch  darauf  hin,  wie  die  Fortsetzung 
lautete:  die  Worte  et  cum  diceret  sind  wohl  entstanden  aus  in  eum  iudicium  dabo, 


^  D.  röm.  Civilpr.  z.  Z.  d.  Legisakt.  S.  199. 

«  Abhandl.  aus  d.  röm.  Civilpr.  I,  S.  215,  A.  16.  »  A.  a.  0.  S.  105. 
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von  welchen  Worten  die  beiden  letzten  abgekürzt  geschrieben  waren  und  infolge- 
davon  falsch  verstanden  wurden.  So  wird  denn  auch  das  Edikt  das  Versprechen 
einer  besondern  Klage  adversus  inßiuntem  enthalten  haben.  Es  fragt  sich  nun, 
welche  Fassung  etwa  die  Formeln  dieser  Klagen  gehabt  haben.  Lenel  ^  sagt, 
sie  seien  zweifellos  in  itts  konzipiert  gewesen,  was  zum  Teil  richtig,  zum  Teil 
aber  unwahr  ist,  was  die  von  ihm  selbst  vorgeschlagene  Formel  der  Klage 
adversus  inßiiantem  zeigt,  denn  diese  hat  in  den  Worten  si  pc^et  -AT*  JV*  Uium 
servum  iniuria  ocddisse  entschieden  einen  in  factum  konzipierten  Bestandteil  der 
intentio.  Es  gab  solche  teils  in  factum,  teils  in  iu^  konzipierte  Formeln,  was 
schon  die  von  Gai.  IV,  37  angeführte  Formel  zeigt.  Solchen  nicht  rein  in  ius 
konzipierten  Formeln,  deren  intentio  nicht  ganz  unverändert  aus  der  Legis- 
aktionenzeit  hinübergenommen,  sondern  zum  Teil  auf  die  prätorische  Juris- 
diktion zurückzuführen  war,  wurde  auch,  wie  den  reinen  actiones  in  factum  ton- 
ceptae,  ein  sie  verheißendes  Edikt  vorausgeschickt.  Bevor  ich  angebe,  wie  ich 
mir  die  Formeln  etwa  denke,  ist  noch  Folgendes  zu  bemerken.  Allgemein 
scheint  man  sich  die  Sache  so  zu  denken,  daß  adversus  inßianiem  eine  in  der 
Kondemnation  aufs  Doppelte  konzipierte  Formel  gegeben  wurde.  Die  Ver- 
doppelung erst  in  die  condemnatio  zu  verweisen,  dazu  geben  die  Quellen  meines 
Erachtens  keine  Veranlassung;  es  wird  immer  gesagt,  daß  lis  oder  actio  per 
infUiaiionem  crescit,  daß  cau^a  oder  actio  infiOoHone  duplatur,  daß  adversus  infiii- 
acutes  dupli  actio  constituäur.^  Meines  Erachtens  ist  danach  anzunehmen,  daß 
das  Recht  selbst  durch  das  infitiari  auf  das  Doppelte  stieg,  also  die  Verdoppe- 
lung schon  in  der  intentio  zum  Ausdruck  kam,  zur  Motivierung  dieser  Ver- 
doppelung das  infitiari  des  Beklagten  auch  erwähnt  wurde.  Nicht  in  der 
Meinung,  die  römische  Fassung  erreichen  zu  können,  sondern  um  zu  versinn- 
lichen, wie  der  Qedankenbau  der  Formeln  gewesen  sein  muß,  möge  hier  an- 
gegeben werden,  wie  ich  mir  die  Formeln  denke.  Die  confessoria  actio  denke 
ich  mir  etwa  so. 

Si  parei,  Stichum  A^  A^  servum,  quem  N*  N"  se  ocddisse  fassus  est,  iniuria 
occfisum  esse,  quam  oh  rem,  qvmiti  is  Stichus  in  eo  anno  plurimi  fuit,  tantam  pe- 
Guniam  N"^  N"^  A^  A^  dare  oportet  y  iudex,  tafUam  pecuniam  JV*  N^  A^  A^  c.  s. 
n.  p.  a. 

Die  Formel  adversus  infiiiantem  aber  könnte  etwa  so  gelautet  haben: 

Si  paret,  Stichv/m  A^  A^  servum  a  N^  JV**  iniuria  ocdsum  esse,  quam  ob  rem, 
quanti  is  Stichus  in  eo  anno  plurimi  fuit,  tantam  peoimiam,  et,  quia  in  iure  apud  me 
negavit  N^  iV"*,  se  illum  servum  ocddisse,  alteram  tantam  JV**"*  N**"  A^  A^  dare 
oportere,  iudex,  tantam  pecuniam  et  alteram  tantam  N^  N^  Ä*  A^  c,  s.  n,  p,  a. 

Ob  es  zur  actio  confessoria  kam  oder  zur  actio  adversus  infiüantefn,  hing 
von  der  Wahl  des  Beklagten  ab,  davon  also,  ob  er  in  iure  ein  Bekenntnis 
seiner  Thäterschaft  ablegte  oder  nicht.  Wie  aber,  wenn  er  sich  gar  nicht  er- 
klärte?; dann  fand  das  Verfahren  gegen  ihn  statt,  welches  gegen  den  zulässig 
war,  der  sich  nicht  gehörig  defendit,  auf  welches  einzugehen  hier  nicht  der 
Ort  ist.» 


*  D.  ed.  perp.  S.  158. 

*  Gai.  IV,  9.  171.  Paul.  sent.  I,  19.  L.  20  §  4  D.  de  h.  p.  5,  8.  L.  7  D.  de  solut.  46, 
3.     L.  30  pr.  D.  de  iureiur.  12,  2  u.  a.  St. 

'  Nicht  ganz  klar  ist,  wie  Demeuüs,  Die  confessio  S.  185,  sich  die  Sache  ftlr  den  Fall 
denkt,  daß  der  Beklagte  hartnäckig,  auch  auf  Befragen  des  Magistrats  weder  gesteht  noch 
leugnet. 
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4.     Gesetzliche  Damnationen  zu  Oeldstrafen. 

§  72.     Bei  Anordnung  von  Geldstrafen  bedienten  sich  die  römischen  Ge- 
setze dreier  verschiedener  Formeln:  —  multa  esto, 

—  poena  esto, 

—  damnas  esto, 

Formeln,  welche  schon  Cato  Censor  in  seiner  Rede  für  die  Rhodier  vom  Jahre 
587^  unterscheidet.  Bei  dem  multa  esto  ist  an  eine  im  Gesetz  ausdrücklich 
mit  fester  Summe  angedrohte  multa  zu  denken,  das  petere  geschah  durch  einen 
ciecusaior  in  einem  populi  iudicmm,  es  gehört,  also  dieses  multam  petere  dem  öffent- 
lichen Kriminalprozeß  an.  Nicht  ganz  aufgeklärt  ist  der  unterschied  des  poena 
esto  vom  muUa  esto.  Bei  der  Formel  poena  esto  soll  nach  Bbttns^  nur  an  Kriminal- 
strafen und  Kriminaljprozeß  zu  denken  sein.  Der  ursprüngliche  Unterschied 
zwischen  mtUtae  mit  festen  Geldsummen  und  poenae  mit  festen  Summen  soll  aber, 
obgleich  beide  durch  Kriminalprozeß  geltend  gemacht  seien,  darin  gelegen  haben, 
daß  die  iudida  über  die  eigentlichen  poenae  zu  den  iudicia  publica  im  engeren  Sinne, 
welche  die  Infamie  begründeten,  gehört  hätten,  die  über  miUtae  dagegen  nicht. 
Angenommen,  es  sei  dies  richtig,  so  scheint  damit  doch  nur  ein  Symptom  des 
Unterschieds,  nicht  das  Wesen  desselben  selbst  angegeben  zu  sein.  Auch  die 
feste  gesetzliche  Mult  teilt  meines  Erachtens  das  allgemeine  Wesen  der  multa: 
sie  ist  coerdtio,  Zuchtmittel,  Disziplinarahndung,  wie  sie  bezügUch  besonders 
hervorragender  Verstöße  gegen  die  öffentliche  Sitte  und  Ordnung  oder  solcher, 
auf  deren  Ahndung  durch  die  Magistrate  man  sich  nicht  verlassen  mag,  auch 
durch  das  Gesetz  selbst  in  fester  Summe  festgesetzt  und  dann  populi  iudicio 
eingeklagt  werden  kann.  Immer  setzt  sie  ein  facere  voraus.  Die  poena  dagegen, 
auch  die  pecuniaria,  ist  ein  stets  auf  gesetzlicher  Androhung  beruhendes  Übel, 
eine  Vergeltung  für  einen  Bruch  der  Rechtsordnung,  für  eine  Verletzung  der  durch 
ein  Verbot  geschützten  Güter  und  Interessen  des  Gemeinwesens.  Die  poena 
kann  nicht  bloß  auf  ein  facere  gesetzt  sein,  sondern  auch  auf  einen  verbot- 
widrigen Zustand,  ein  Unterschied  gegenüber  der  multa,  welcher  deutlich  aus 
Catos  Worten  hervorleuchtet:  Ecqua  tandem  lex  est  tarn  acerba,  quae  dicat:  si  quis 
iüud  facere  voluerit,  mille  multa  esto?  si  quis  plus  D  iugera  habere  volueritj  tanta 
poena  esto?  Mit  der  Formel  —  dare  damnas  esto  konnten  sowohl  Strafen,  welche 
an  Privatleute,  als  solche,  welche  an  den  populus  bezw.  die  munimpes,  cohni 
verfallen  sollten,  angeordnet  werden.  Daß  ursprünglich  die  mit  dieser  Formel 
angeordneten  Strafen  vermittelst  legis  actio  per  vMmus  iniectionem  durch  den  be- 
treffenden Privatmann  oder  durch  den  Vertreter  des  Volks  beigetrieben  werden 
konnten,  dafür  spricht  einmal  die  Analogie  anderer  Damnationsverpflichtungen, 
insbesondere  aber  Plaut.  Persa  I,  2,  10 — 22: 

Sed  legi  rupam  qui  damnet,  det  in  publicum 

Dimidium:  atque  etiam  mea  lege  adscribitor, 

Ubi  quadrupkUor  cuipiam  iniexit  manum, 

Tantidem  ille  iüi  tiirsus  inioiai  manum  u.  s.  w. ; 
aus  welcher  Stelle  hervorgeht,  daß  es  damals  Gesetze  gab,  welche  den  Gesetzes- 
übertreter für  damnas  erklärten,  cuilibet  ex  populo,  welcher  als  Kläger  auftrete, 
eine  Summe  Geldes  zu  zahlen,  und  zur  Geltendmachung  jenes  damnas  esse  die 


»  GelL  N.  A.  VI  (VH),  3,  37. 

*  Ztschr.  f.  RechtBgeflchichte  III,  S.  358  ff. 
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manus  iniectio  gewährten.  Welche  Bedeutung  hatte  nun  aber  die  Formel 
damnas  esto  nach  Aufhebung  der  Legisaktionen?  Manche  behaupten^  die  Klage 
auch  bei  diesen  Strafen  sei  zu  einer  einfachen  condictio  ex  lege  geworden,  die 
Bedeutung  der  Formel  habe  lediglich  noch  in  einer  Ausschließung  des  Straf- 
prozesses und  der  Anordnung  des  Civilprozesses  fiir  Beitreibung  solcher  Strafen 
bestanden.  Das  soll  aus  der  Bezeichnung  der  Klage  durch  „petitio  esto'^,  „actio  petitio 
esto*^,  „actio  petitw  persecuHo  esto'*  folgen.^  Dem  gegenüber  habe  ich  schon  fiüher 
geltend  gemacht,^  daß  auch  zur  Zeit  des  Formularprozesses  in  diesen  Fällen 
ein  besonderes,  ein  mehr  summarisches  Verfahren  stattgefunden  zu  haben 
scheine,  wofiir  schon  Rüdoeff^  auf  die  lex  Mamüia*  yerwiesen  hatte.  Eine 
Bestätigung  hat  diese  Auffassung  durch  die  lex  coUmiae  hü,  Oenetivae  erhalten,* 
wonach  das  durch  das  Gesetz  angeordnete  damnas  esse  ein  iudicitmi  recuperato- 
rium  zur  Folge  hatte,  bei  welchem  unzweifelhaft  das  Verfahren  ein  strengeres 
und  beschleunigteres  war.  Wie  die  intentio  dieser  Klagen  konzipiert  war,  wissen 
wir  nicht.  Mehrfach  wird  in  den  Gesetzen,  welche  Geldstrafen  mit  populo  oder 
munidpibtis  dare  damnas  esto  anordnen,  bestimmt,  daß  der  die  Geldstrafe  in 
der  Exekutionsinstanz  für  die  öffentliche  Kasse  beitreibende  Magistrat  einen 
Teil  derselben,  etwa  die  Hälfte,  dem  Ankläger,  cuiits  opera  convictus  erii,  geben 
solle.  Abweichend  ist  das  Gesetz,  welches  Plautus,  Persa  I,  2,  10  bei  den 
Worten  vor  Augen  hat:  Sed  kgirupam  qui  damnet,  det  in  publicum  ditnidium. 
Hier  ist  an  eine  Pönalpopularklage  zu  Gunsten  des  Ellägers  gedacht,  welcher 
seinerseits  Tom  Beigetriebenen  der  Staatskasse  die  Hälfte  abgeben  soU. 

IIL     Civilrechtlicher  Begriff  der  obligatio. 

§  73.  Es  scheint  hier  der  Ort  zu  sein,  näher  anzugeben,  was  das  alte 
Civilrecht  unter  obligatio  verstand.  Ihren  Entstehungsgründen  nach  teilt  Gai. 
ni,  88  die  Obligationen  ein  in  solche,  welche  ex  contractu,  und  solche,  welche 
ex  delicto  entspringen.  Derselbe  Gaius  trägt  aber  nach  1.  1  pr.  D.  de  obl.  et 
act.  44,  7  lihro  secundo  aureorum  eine  dreigliedrige  Einteilung  der  Entstehungs- 
gründe der  Obligationen  vor:  Obligationes  aut  ex  contractu  nascuntur  aut  ex  male- 
fido  aut  proprio  quodam  iure  ex  variis  causarum  ftgvfris.  unter  dem  dritten  Ein- 
teilungsgliede  der  variae  causarwm  figurae  bringt  er  dann,  wie  aus  1.  5  D.  eod. 
tit.  hervorgeht,  die  Obligationen  unter,  in  denen  jemand  weder  ex  contractu  noch 
ex  malefido  obligiert  ist,  und  bezeichnet  äinen  solchen,  je  nachdem  seine  Ob- 
ligation einer  Koutraktsobligation  oder  einer  Deliktsobligation  näher  steht,  als 
qv^asi  ex  contractu  oder  qu>a^  ex  delicto  obligiert.  Danach  haben  die  Justinia- 
nischen Institutionen  (vielleicht  nach  älterem  Vorgang)  eine  viergliedrige  Ein- 
teilung gemacht,  §  2  I.  de  obl.  3,  13:  Sequsns  divisio  in  quattuor  spedes  dedu- 
dtur:  aut  enim  ex  contractu  sunt  aut  quasi  ex  contractu  aut  ex  maleficio  aut  qu€isi 
ex  malefido.  Offenbar  hat  Gaius  die  zweigliedrige  Einteilung  in  Kontrakts-  und 
Deliktsobligationen  als  die  Grundeinteilung  augesehen,  seine  Worte  in  den  In- 
stitutionen lauten  sogar  so,  als  ob  er  sie  für  erschöpfend  ansah:  omnis  obli- 
gatio vd  ex  contractu  nasdtur  vel  ex  delicto,  was  nicht  so  streng  zu  nehmen  ist. 
Sie  war  wohl  jedenfalls  die  ursprüngliche,  von  alters  her  überlieferte,  einstmals 

^  Brüns,  a.  a.  0.  S.  362. 

•  Civilpr.  z.  Z.  der  Legisaktionen  S.  200. 

'  Ztecbr.  f.  geschichtl.  Rechtswissensch.  XIV,  S.  369  f.  *  Cap.  55. 

»  Vgl.  cxxv.  cxxvi.  cxxvm.  CXXIX.  CXXX.  CXXXI.  CXXXII. 
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vielleicht  erschöpfende.     Das  dritte  Einteilungsglied  der  variae  causarum  ßgurae 
ist  oflfensichtlich  ein  erst  später' aufgestelltes,  welches  sich  durch  seine  Charakter- 
losigkeit dazu  eignete,   Obligationsentstehungsgründe,    welche  man  den  beiden 
ctnderen  Kategorien  nicht  zuteilen  konnte,  in  sich  aufzunehmen,  und  die  weitere 
Einteilung  desselben  in  obligationes,  qvae  qtULsi  ex  contractu  nascuntur,  und  solche, 
qtiae  quasi  ex  delicto  nascuntur^  zeigt  wieder,    daß  die  Einteilung  in  Kontrakts- 
imd  Deliktsobligatiouen  auch  später  als  die  Grundeinteilung  angesehen  wurde. 
Das  ist  für  die  Ermittelung  des  altcivilen  BegriflFs  der  ohligaiio  von  Bedeutung. 
Jede  Obligation  knüpft  sich  nach  dieser  Auffassung  an  den  Willen,  die  Handlung 
der  Person  an:  der  Entstehungsgrund  derselben  ist  entweder  der  von  der  Rechts- 
ordnung sanktionierte  übereinstimmende  Wille  der  Parteien,  der  (civilrechtliche) 
Vertrag,  oder  der  von  der  Rechtsordnung  gemißbilligte,  gegen  ein  Verbot  derselben 
verstoßende  Wille.     Mit  dieser  Einteilung  kam  man  allerdings  im  Verlauf  der 
Zeit   nicht  aus:    es  kamen  Obligationen  auf,  welche  weder  aus  Eontrakt  noch 
aus  Delikt  entsprangen.     Immer  ist  es  aber  auch  bei  ihnen  ein,  wenn  auch  viel- 
leicht nur  einseitiger,  Wille  dessen,  der  obligiert  wird,  aus  welchem  die  Obligation 
hergeleitet  wird.     So  fehlt  es  der  Obligation  des  negotium  gestor  auch  nicht  an 
dieser  Willensgrundlage,  ebenso  nicht  der  Obligation  des  Tutors.     Gerade  bei 
dieser    letztem    tritt   die   ursprüngliche  Auffassung   des  Wesens   der   obligatio 
deutlich  hervor.     Die  obligatio  des  Tutors  entspringt  nicht  unmittelbar  aus  dem 
officium  des  Tutors,  sondern  aus  der  gestio,  er  muß  durch  faktische  Übernahme 
der  gestio  den  Willen,  die  Geschäfte  des  Pupillen  zu  führen,  kundgethan  haben. 
Der  tiUor,  welcher  nicht  geriert  hat,  ist  ursprünglich  nicht  obligiert:  es  wurde 
zwar  gegen  ihn  eine  utüis  tutelae  actio  gegeben,   aber  daß  eine  u^ilis,   nicht  die 
directa,  tutelae  actio  gegen  ihn  zulässig  ist,    zeigt  die   ursprüngliche  Auffassung, 
wonach  nur  der  tutor,  welcher  durch  die  Übernahme  der  gestio  den  Willen,  die 
Geschäfte  zu  führen,  bekundet  hat,  als  obligiert  gilt  (vgl.  namentlich  1.  4  §  3 
D.  rem  pupilli  46,  6:  Sed  enim  qui  non  gessii,  omnino  non  tenebitwr:  nam  nee  actio 
tutekte  efwm  qui  non  gessit  ten&t,  sed  utili  actione  conveniendus  est,  quia  suo  periculo 
cessavifj.     Die  Obligation  des  Erben  gegenüber  dem  Vermächtnisnehmer  ist  auf 
den  Willen  des  Testators  zurückzufuhren.     Diejenigen,  welche  die  condictio  in- 
debiti   zu    den  Obligationen,    qiuze  quasi  ex  contractu  nascuntur,  stellten,    führten 
dieselbe  auch  auf  den  Willen  der  Parteien  zurück  (1.  33  D.  de  cond.  ind.  12,  6: 
—  nam  is,  qui  non  debitam  pecuniam  solverit,  hoc  ipso  aliquid  negotii  gerit).     Die 
Fälle  der  obligationes,  quae  quasi  ex  delicto  riascuntur,  kommen  für  die  Ermittelung 
der  altcivilrechtlichen  Auffassung  der  Obligation  nicht  in  Betracht,  es  gehören 
dahin    nur   Verhältnisse,    welche    durch    prätorische   Klagen    geschützt   sind. 
Keineswegs  nahm  jene  alte  Auffassung  eine  obligatio  in  allen  Fällen  eines  dare 
oder  facere  oportere  an:    die  obligatio  kann  Grund  eines  dare  oder  facere  oportere 
sein  bezw.  werden,    aber  nicht  jedes  dare  oder  facere  oportere,    also  auch  nicht 
jede  attio  in  personam  beruht  auf  einer  obligatio.     Es  kann  von  der  Rechtsord- 
nung auch  an  bloß  faktische  Zustände  ein  dare  oder  facere  oportere  angeknüpft 
werden,  solchen  Falles  nimmt  die  altrömische  Auffassung  keine  obligatio  an,  wie 
bei  der  actio  ad  exhibendum,   der  actio  aquae  pluviae  arcendae,  der  actio  commum 
dividundo,  soweit  sie  auf  Grund  des  Miteigentums  auf  Teilung  geht.     Dagegen 
soweit  die  actio  communi  dividundo  saxt  personales  praestationes  gerichtet  ist,  konnte 
man  zweifeln.     Auch    hier  konnte  man  sagen:    magis  ex  re  in  quam  impenditur 
quam  ex  persona  socii  actio  nascitur,  und  es  werden  ja  wirklich  aus  dieser  Auf- 
fassung  in   1.  46  D.  de  obl.  et  act.  44,  7    und  in  1.  29  D.  comm.  div.  10,  3 
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Konsequenzen  gezogen.  So  mag  es  der  altrömischen  Auffassung  mehr  ent- 
sprochen haben,  hier  die  Obligation  zu  verneinen,  wie  denn  dieser  Fall  in 
1.  5  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  nicht  unter  den  obligationes  quasi  ex  contractu  auf- 
geführt ist.  Andererseits  konnte  man  doch  sagen,  daß,  wenn  jemand  auf  eine 
gemeinschaftliche  Sache  in  dem  Bewußtsein,  daß  sie  eine  gemeinschaftliche  ist. 
Verwendungen  macht,  er,  wenn  er  auch  nicht  animo  negotia  gerendi  bandelt, 
doch  die  Miteigentümer  bezüglich  des  teilweisen  Ersatzes  obligieren  wilL  Mit 
Rücksicht  darauf  konnte  man  auch  hier  eine  auf  den  Willen  zurückfuhrbare 
obligatio  annehmen,  und  so  wird  denn  im  §  3  I.  de  obl.  quasi  ex  c.  3,  27 
dieser  Fall  als  eine  Aqt  obligationes  quasi  ex  contractu  aufgeführt.  Endlich  die 
condictiones  sine  causa,  sofern  sie  nicht,  wie  die  condictio  indebiti,  auf  ein  aUquid 
negotii  gerere  zurückgeführt  werden  können,  sondern  nur  auf  Rückgabe  dessen 
gehen,  quod  aUerius  ajmd  aUerum  sine  causa  deprehenditur,  sind  keine  Obligationen 
im  altcivilrechtlichen  Sinne. 

Bei  der  Darstellung  des  ius  honorarium  wird  auf  die  historische  Entwicke- 
lung  des  Obligationsbegriffs  zurückzukommen  sein. 

Es  ist  an  dieser  Stelle  noch  auf  einen  andern  mit  dem  altrömischen  Be- 
griff der  obligatio  eng  zusammenhängenden  Satz,  nämlich  den,  daß  keine  Sin- 
gularsuccession  in  dieselbe  möglich  ist,  einzugehen.  Meines  Erachtens  muß 
man  sich  durchaus  auf  die  Seite  derer  stellen,  welche  die  Auffassung  des  For- 
derungsrechts als  eines  Rechts  an  einer  Handlung  des  Schuldners  verwerfen. 
Man  denkt  sich  dabei  die  Obligation  als  eine  Herrschaft  über  einzelne  Hand- 
lungen der  Person,  welche  als  aus  ihrer  Freiheit  ausscheidend  und  dem  Willen 
des  Gläubigers  unterworfen  gedacht  werden  müßten.  Eine  Handlung  des  Schuld- 
ners ist  aber  nimmermehr  etwas,  was  als  ein  willenloses  Objekt  dem  Willen 
des  Gläubigers  unterworfen  gedacht  werden  könnte,  wie  die  körperliche  Sache 
als  Objekt  dem  dinglichen  Recht  unterworfen  ist.  Der  Schuldner  steht  auch 
in  der  Obligation  dem  Gläubiger  als  Person,  als  ein  von  der  Rechtsordnung 
als  Selbstzweck  anerkanntes  Interessencentrum  gegenüber:  es  ist  unmöglich, 
sich  eine  Handlung  als  aus  der  Freiheit  der  Person  ausgeschieden  zu  denken, 
sie  wäre  dann  in  Bezug  auf  diese  einzelne  Handlung  unfrei,  nicht  mehr  Person. 
Das  Recht  des  Gläubigers  hat  überhaupt  kein  Objekt,  es  ist  ein  Recht  gegen 
eine  Person,  welches  in  einem  jenem  gegenüber  stattfindenden  Sollen  derselben 
in  Bezug  auf  ein  Handeln,  Unterlassen,  Dulden  besteht,  für  welches  Handeln 
u.  s.  w.  ein  bestimmtes,  dem  Interesse  des  Berechtigten  dienliches  Ziel  gesteckt 
ist.  Die  gesollte  Leistung  (wenn  ich  mich  dieses  schlechten  Ausdrucks  be- 
dienen darf)  bildet  den  Inhalt  des  Forderungsrechts,  das  Ziel,  welches  dieser 
Leistung  gesteckt  ist,  den  Leistungsinhalt.  Durch  das  Sollen,  worin  die  Obli- 
gation besteht,  wird  die  Freiheit  der  Person  in  keinem  Punkt  aufgehoben,  denn 
der  Begriff  der  Freiheit  schließt  den  Begriff  der  Pflicht  nicht  aus,  und  das  in 
der  Obligation  den  Schuldner  treffende  Sollen  um  so  weniger,  als  dasselbe  nach 
unserer  frühern  Darlegung  auf  seinen  eigenen  Willen,  entweder  den  durch  die 
Rechtsordnung  sanktionierten  oder  den  von  ihr  gemißbilligten,  zurückgebt 
Dieses  rechtliche  Sollen  kann  sich  ohne  jeden  Zwang  als  den  Willen  des 
Schuldners  bestimmend  erweisen,  zahllose  Obligationen  werden  ohne  alle 
Zwangsanwendung  erfüllt.  Erweist  es  sich  aber  für  sich  nicht  als  wirksam, 
so  entwickelt  sich  durch  die  Rechtsverfolgung  von  selten  des  Gläubigers  das 
Sollen  zu  einem  unter  unmittelbaren  Zwang  gestellten  Sollen,  einem  Müssen. 
Für   den    zu   der  gesollten  Leistung  durch  den  Richter  verurteilten  Schuldner 
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ist  durch  das  richterliche  Urteil  ein  Müssen  in  Bezug  auf  die  im  Urteil 
bestimmte  Leistung  begründet  ^  aber  zwischen  dem  Sollen  und  dem  Müssen 
in  Bezug  auf  die  Leistung  liegt  das  Stadium  des  Prozesses,  schon  durch 
die  Fixierung  des  Streitverhältnisses  (die  litis  contestaiio)  steigert  sich  das 
Recht  des  Gläubigers:  er  hat  dem  Verklagten  gegenüber  ein  Recht,  daß 
dieser  ihm  (vorausgesetzt,  daß  der  Kläger  den  index  von  seinem  behaupteten 
Recht  tiberzeugt)  durch  den  richterlichen  Spruch  zu  der  gesollten  Leistung 
(bezw.  deren  Geldwert)  verurteilt,  d.  h.,  daß  das  Sollen  in  ein  Müssen  ver- 
wandelt werde,  das  bloße  d4xre  qportere  hat  sich  in  ein  condemnari  oportere  ver- 
wandelt. Das  Müssen  beeinträchtigt  schon  die  Freiheit  des  Schuldners.  Be- 
hauptet der  Ansprecher  nicht  ein  bloßes  Sollen,  sondern  ein  Müssen  des  An- 
gesprochenen, so  kann  er  schon  zu  dem  von  der  Rechtsordnung  ihm  zu 
Gebote  gestellten  exekutiven  Zwangsmittel  (der  legis  actio  per  manus  iniecHonem) 
greifen,  und  der  Angesprochene,  dem  'gegenüber  ein  solches  Müssen  geltend 
gemacht  wird,  war  nach  altrömischer  Auffassung  nicht  mehr  in  der  Lage, 
selbst  dieses  Müssen  zu  bestreiten,  es  mußte  das  ein  vindex  für  ihn  thun. 
Schließlich  führte  die  strenge  exekutive  Durchführung  dieses  Müssen  zur  Per- 
sonalhaft, ja  es  konnte  auf  äußerster  Stufe  zur  völligen  Unfreiheit  bezw.  zur 
Vernichtung  der  Persönlichkeit  bezw.  ihres  Interessenkreises  führen.  Solange 
das  nexitm  bestand,  konnte  jemand  gleich  von  vornherein  nicht  ein  Sollen, 
sondern  ein  solches  Müssen  in  Bezug  auf  die  durch  das  neocum  bestimmte 
Leistung  übernehmen,  überhaupt  alle  Damnationsobligationen  waren  von  vorn- 
herein auf  ein  Müssen  in  Bezug  auf  die  betreffenden  Leistungen  gerichtet.  In- 
sofern kann  man  sagen,  daß  das  altrömische  Recht  Obligationen  kannte,  welche 
schon  beim  Verfalltage  in  etwas  die  Freiheit  des  Schuldners  beeinträchtigten, 
falls  er  sie  nicht  sofort  erfüllte.  — 

Vergegenwärtigen  wir  uns,  daß  das  Wesen  der  Obligation  in  einem  dem 
Gläubiger  gegenüber  stattfindenden  Sollen  einer  freien  Person  in  Bezug  auf 
die  betreffende  Leistung  besteht,  so  ergiebt  sich  daraus  meines  Erachtens  auch 
der  Grund,  warum  hier  eine  Singularsuccession  nicht  möglich  ist.  Veräußern 
kann  man  ein  willenloses  Objekt,  wie  die  Sache.  Die  Obligation  hat  kein  sach- 
ähnliches Objekt,  sie  ist  gegen  eine  Person  gerichtet,  welcher  sie  das  vorher 
besprochene  Sollen  auferlegt.  Die  freie  Person  bezw.  ihr  Sollen  ist  kein  taug- 
liches Veräußerungsobjekt.  Mag  jenes  Sollen  immer  einen  auf  Geld  reducierbaren 
Wert  in  sich  schließen,  so  ist  doch  dieser  Wert  untrennbar  in  das  Sollen  der 
freien  Person,  welches  nicht,  wie  ein  Objekt,  veräußert  werden  kann,  einge- 
schlossen. Einen  andern  Weg,  den  Inhalt  von  ObUgationen  zu  übertragen,  als 
den  der  Delegation  und  Novation,  kannte  das  altrömische  Civilrecht  nicht.  Es 
war  erst  späterer  Rechtsbildung  vorbehalten,  den  Weg  zu  finden,  um  einem 
Andern  ein  Recht  auf  den  in  dem  Sollen  des  Schuldners  gegenüber  dem 
Gläubiger  eingeschlossenen  Vermögenswert  zu  verschaffen;  eine  wirkliche  Los- 
trennung jenes  Wertes  von  jenem  Sollen  hat  aber  auch  dabei  nicht  statt- 
gefunden. 
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Zweiter  Titel.    ObUgatlonstllgangsgrftnde. 

1.    Solutio  per  aes  et  libram,     Acceptilatio,     Xaturalsolution. 

§  74.     unter   den  Elreignissen,    durch   welche  eine  Obligation  aufgehoben 
wird  (toüitv/r),  führt  Gaius  ELI,  168,  169,  173  neben  der  naturalen  oder  reellen 
solutio  eins  quod  debetar  eine  wluti  inuxginaria  solutio  und  eine  imaginaria  soluHo 
an.     Um   das   historische  Verhältnis  derselben  zu  einander  zu  ermitteln,    sind 
die   imaginariae   solutiones  zunächst  für  sich  zu  betrachten.     Die  solutio  per  aes 
et   librcvm   ist   ein  Anwendungsfall  der  per  aes  et  libram  gesta:   es   ist   derselbe 
Akt,    welcher   von  Aelius  Gallus^    als    nexi   liberatio  bezeichnet  wird.     Mit  der 
letztem  Bezeichnung  wird  ursprünglich  nur  der  Liberationsakt  bezeichnet  sein, 
wodurch   der  nextis  von  seiner  Verpflichtung  wieder  befreit  wurde.*     Wie  man 
aber  später  als  neocum  bezeichnete,  quödcunqiie  per  aes  et  libram  geritur,  so  wird 
man  auch  nexi  liberatio  fiir  jede  solutio  per  aes  et  libram  gesagt  haben.  Jede  strenge, 
auf  ein   dare   damnas  esse  gehende  Verpflichtung  mußte  ursprünglich  in  dieser 
Form  aufgehoben  werden.     Als  es  noch  kein  gemünztes  aes  gab,  wird  auch  der 
Akt  der  solutio  per  aes  et  libram  kein  imaginärer  gewesen  sein,  sondern  es  werden 
dabei  die  Erzpfunde  wirklich  zugewogen  worden  sein.     Seit  dem  Aufkommen  der 
Münze  wurde  auch  dieser  Akt  ein  imaginärer:  wie  bei  jedem  j?er  aes  et  libram  gerere, 
fand  dabei  nur  ein  bildliches  Zu  wägen  des  aes  statt;  der  wirkliche  Zahlungsakt 
lag  außerhalb  der  solutio  per  aes  et  libram.     Als  solcher  imaginärer  Akt  kommt 
die   solutio  per   aes  et  libram  schon  in  der  Erzählung  des  Livius  über  Manlius 
6,  14    vor,    welcher  centurionem  —  iudicaium  pecuniae   cum    dud  vidisset  —  — 
manv/m  inieoit,  —  —  Inde  rem  creditori  palam  populo  solvit,  Ivbraque  et  aere  Ubera- 
tu/m  emittit?     Mit  rem  —  solvit  ist  hier  der  reelle  Zahlungsakt  bezeichnet,  woran 
sich  der  formelle  Akt  des  libra  et  aere  liberare  anschloß.     Die  Formel  der  soluHo 
per   aes   et  libram  ist  nach  der  STUDEMUNDschen  Entzifferung  von  Gai.  III.  174 
folgende:    Quod   ego    tibi   tot   milibus  condemnaius  sum,    ms  eo  nomine  a  te  solvo 
liberoque   hoc   aere  aeneaque  libra.     Ilanc  tibi  libram  primam  postremamque  expendo 
fseeundumj  legem  publicam.     Die  Formel  Wird  von  dem,  der  erwerben  soll,  also 
in  diesem  Falle  von  dem,    welcher  liberiert  werden  soll,  gesprochen,  während 
der  andere  nur  durch  Schweigen  und  das  Annehmen  des  raudusmdum  seine  Zu- 
stimmung ausdrückt.     Da  es  sich  um  eine  Damnationsschuld  handelt,    welche 
unmittelbar   die  ganze  Person  ergreift,    so  ist  in  der  Formel  nicht  von  einem 
solvere  eiu^  quod  debetur,  einem  obligationem  solvere,  sondern  von  einem  solvere  der 
Person    in   jener   Hinsicht    die  Rede:    me   eo  nomine  a  te  solvo  liberoque.     Solro 
liberoqus  ist  nicht  bloße  Häufung  von  Synonyma,  sondern  das  libero  ist  die  Folge, 
die  Wirkung  des  solvo.     Das  Mittel  des  solvere  ist  dann  näher  in  dem  Schluß- 


*  Fest.  V.  Nexum  p.  165  M. 

*  Der  Genitiv  nexi  in  nexi  liberatio,  nexi  liberare  entspricht  ganz  dem  voti  reus,  roti 
liberari  (Liv.  V,  28).  Wenn  Schmalz,  Lat.  Syntax  S.  422  sagt:  „sobald  einmal  Verg.  roti 
reus  gebraucht,  holte  Liv.  das  schon  von  Turpil.  und  Titin.  und  später  von  Nepos  verwen- 
dete voti  damnari  hervor,  und  dieses  selbst  zog  wieder  ein  voti  liberari  nach  sich,  was  alles 
der  Sprache  Cic.  und  Caes.  fremd  ist'%  so  trifft  das  doch  nicht  ganz  zu,  denn  Cicero  sagt 
de  leg.  II,  20,  51:  ut,  cui  plus  legatum  sity  quam  sine  religione  capere  lireat,  is  per  «es  et 
libra?n  heredes  testamenti  solvat.  II,  21,  53:  hoc  vero  nüiil  ad  pontificium  ius,  set  e  media 
est  iure  dvilij  ut  per  aes  et  libram  heredem  testamenti  solvant.  Andere  Anwendungsfälle 
dieses  Genitivs  siehe  bei  Eruan,  Zur  Geschichte  der  röm.  Quittungen  S.  35,  A.  1. 

'  Vgl.  HuscHKE,  Nexum  S.  240  f. 
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satz:  hanc  tibi  libram  primam  postremamqus  expendo  secundum  legem  publicam  an- 
gegeben. In  dem  expendo  liegt  hier  (ähnlich  wie  in  eocpromittere)  der  Sinn  der 
Bestimmung  der  Zahlung  zur  Aufhebung  des  Verpflichtetseins.  Die  Pfunde 
werden  als  genau,  primam  postremam,  vom  ersten  bis  zum  letzten  zugewogen 
bezeichnet  (vgl.  Liv,  I,  24:  Audi,  inquit  lupiier  .  .  .  ut  iüa  palam  prima  postrema 
eoc  Ulis  tabulis  cerave  redtata  sunt  etc.).  Der  Zusatz  secundum  legem  publicam 
könnte  darauf  schließen  lassen,  daß  sich  eine  Bestimmung  über  die  solutio  per 
aes  et  libram  in  den  XII  Tafeln  gefunden  habe. 

Anwendbar   war   die   solutio  per   aes  et  libram  ursprünglich  gewiß  auf  alle 
strengen  Damnationsverpflichtungen,  welche  durch  legis  actio  per  marnut  iniecOo- 
nern    geltend  gemacht  werden  konnten.     Wie  es  damit  zur  Zeit  des  Formular- 
prozesses stand y  läßt  sich  nicht  mit  Sicherheit  beantworten:   vielleicht  war  sie 
beschränkt  auf  die  Fälle  der  actiones,    quae  infUiando  cresount  in  duplum,   wozu 
Gaius'    eine  gewisse  Beschränkung  andeutende  Ausdrucksweise  III,  173:    quod 
ei  ipstMn  genus  certis  in  causis  receptum  est,  sowie  die  Beispiele,  welche  er  anführt, 
stimmen  würden.     Zwei  Fälle  nennt  er  nämlich  ausdrücklich.     Auf  den  einen 
derselben,  nämlich  si  quid  ex  iudicati  cattsa  debeatur,  ist  die  von  ihm  mitgeteilte 
Formel  berechnet.     Dann  aber  soll  auch  der  Legatar  den  Erben  durch  solutio 
per  aes  et  libram  von  dem  Damnationslegat  befreien  können.    Auch  Cicero  de  legi- 
bus II,  20,  51  u.  21,  53  bestätigt  die  Anwendbarkeit  des  Akts  auf  Befreiung 
des  Erben  vom  Damnationslegat.     Daß  auf  diesen  Fall  die  angeführte  Formel 
übrigens   nicht   ganz   unverändert   zur  Anwendung   kam,   deutet  Gaius    selbst 
durch  die  Worte  an  (nach  Studemünd):  vi  tarnen  soilicet,  sieut  iudicati^  condem- 
natura  se  esse  significat,  ita  heres  testamento  se  dare  damnaiwn  esse  dioat.     Daß  das 
iestamento  als  Grund  des  damnas  esse  in  der  Formel  angefiihrt  war,  darauf  läßt 
auch  Cicero    durch   den  Gebrauch   der  Redewendung  per   aes  et   libram  heredes 
testainenti  solvere  schließen.     Ging  das  Damnationslegat  auf  eine  feste  Geldsumme, 
so    bedurfte  es  einer   weitem  Änderung   der   von   Gaius   angegebenen   Formel 
nicht,    und   an   diesen  Fall   denkt  Gaius  bei  den  Worten:    Similiter  legatarius 
heredem   eodem    modo   liberal   de   legato    qu^d  per  da/nmaiionem  relictu^n  est.     Aber 
darauf  blieb   die  Anwendung   dieses   Liberationsmodus   gegenüber  dem  Dam- 
nationslegat  nicht   beschränkt,   nach  Gaius'   weiterer   Mitteilung   ist   derselbe 
zwar  nicht  auf  jedes  Damnationslegat,  aber  doch  auf  ein  solches,  welches  auf 
ein    dare   eines   certum   geht   und  pondere   numero  constat,    anwendbar,    einzelne 
wollten  ihn  sogar  auf  das  Legat,  qux)d  menswra  constat ,  anwendbar  sein  lassen. 
Daß  bei   dieser  Ausdehnung   die  Gaianische  Formel,    abgesehen  von  der  oben 
bereits  angeführten  Änderung,    unverändert  geblieben  sei,   darf  man  nicht  mit 
Ebman^   annehmen.     Unsere  Formel   ist  eine  von  denen,   welche  neben  einem 
ein  für  allemal  unveränderlichen  einen  veränderlichen  Bestandteil  haben.     Der 
demonstrative  Teil:    Qvu)d  ego  tibi  —  condemnatus  sum  ist  nicht  bloß,   was  den 
Damnationsgrund,  sondern  auch  was  den  Damnationsinhalt  anlangt,  veränder- 
Üch:    hier  war   der   wirkliche  Inhalt   des  betreffenden  Damnationslegats  anzu- 
geben,  während  das  Folgende  unverändert  blieb:   das  Zuwägen  des  Erzstück- 
chens war  hier  immer  das  Bild  der  Erfüllung  einer  Schuld,  deren  Inhalt  in  zu- 
zählbaren oder  zuwägbaren  Gegenständen  bestand.    Gerade,  weil  ein  zu  starker 
Widerspruch  zwischen  dem    wirklichen  Inhalt  der  Schuld  und  der  imaginären 
Darstellung  desselben  herauskommen  würde,   wollten  die  meisten  diesen  Libe- 


^  Zur  Gesch.  d.  rom.  Quittungen  u.  Solutionsakte  S.  37. 
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rationsmodus  nicht  auf  ein  Damnationslegat  zumeßbarer  Gegenstände  anwenden. 
Es  ist  gefragt  worden,  ob  es  möglich  gewesen  sei,  durch  soluHo  per  aes  ei  libram 
eine  Damnationsschuld  bloß  teilweise  aufzuheben  ?  ^  Daß  die  Formel  derselben 
solcher  Aufhebung  pro  parte  untibersteigliche  Hindemisse  in  den  Weg  gelegt 
habe,  scheint  mir  nicht  begründet.  Zwar  war  es  gewiß  nicht  zulässig,  daß  ein 
auf  decem  milia  Verpflichteter  in  dem  Vordersatz  der  Formel  nur  den  auf- 
zuhebenden Teil  der  Schuld  nannte,  z.  B.  „qtcod  ego  tibi  quinque  milibus  candem- 
natus  siuifn/'.  Unter  allen  Umständen  hätt^  er  das  Aufzuhebende  nur  als  Teil 
der  bestehenden  Schuld  bezeichnen  müssen,  aber  dafür  wäre  doch  gewiß  eine 
Form  zu  finden  gewesen,  z.  B.  Quod  ego  tibi  decem  müibus  oondemnattts  sum^  me 
eo  nomine  pro  parte  dimidia  a  te  solvo  liberoque  etc.  Eine  andere  Frage  aber 
ist  es,  ob  sachlich  eine  solche  partielle  Aufhebung  einer  Damnationsschnld 
durch  solutio  per  aes  et  libram  möglich  war.  Meines  Erachtens  ist  dies  aus  dem 
Grunde  zu  verneinen,  weil  es  sich  dabei  um  Aufhebung  einer  unmittelbar  die 
ganze  Person  ergreifenden  Verpflichtung,  nicht  um  ein  debüum  solvere,  sondern 
um  ein  se  solvere  handelte.  Dieses  se  eo  nomine  solvere  et  liberare  konnte  nur 
ganz  oder  gar  nicht  geschehen,  ein  teilweises  se  solvere  war  undenkbar.  Auch 
Cicero  de  leg.  II,  50,  51  u.  21,  53  liefert  keinen  Gegenbeweis.  Es  handelt 
sich  hier  um  die  von  den  pontifices  angegebenen  Wege,  um  den,  qui  morte  tetda- 
mentove  eius  tantundem  capiat  quantum  omnes  heredes  von  der  Haftung  für  die 
Sacra  zu  befreien.  Der  dritte  von  den  pontifices  angegebene  Weg  bestand  darin, 
daß  der  Legatar  durch  soltUio  per  aes  et  libram  den  Erben  von  der  Damnaüonsver- 
pflichtung  befreien  und  sich  das  Vermachte  durch  Stipulation  von  ihm  versprechen 
lassen  möge.  Einige  haben  dies  so  verstanden,  als  solle  das  Legat  durch  solutio 
per  aes  et  libram  nur  um  die  betreffende  Summe  gekürzt  werden,  um  welche  ihm 
plus  legatwm  sit,  quam  sine  rdigione  capere  liceat  Diese  Erklärung  stimmt  aber  nicht 
zu  den  Worten,  welche  als  Wirkung  jenes  joer  aes  et  libram  solvere  angeben,  daß  ,^ 
loco  res  ita  sohUa  hereditate,  quasi  ea  pecunia  legata  noti  essetf',  und  als  Inhalt  der  Sti- 
pulation bezeichnen :  id  ipsum  quod  legatum  est,  ut  ea  pecunia  ex  stiptdatione  debeahar. 
Die  zweite  formelle  Aufhebung  von  Obligationen,  welche  Gaius  nennt 
und  als  veluti  imaginaria  solutio  bezeichnet,  ist  die  acceptüatio.  Dieselbe  war 
zur  Aufhebung  von  verborum  obligationes  bestimmt,  als  welche,  außer  der 
Stipulation,  auch  die  per  iusiurandum%  liberti  interposita  operarum  obligatio  galt. 
Die  a/sceptüatio  ist  keine  imaginaria  solutio  im  Sinne  der  soluUo  per  aes  et 
libram,  d.  h.  sie  stellt  in  ihrer  Form  keinen  Zahlungsakt  bildlich  dar,  aber 
es  ist  andererseits  nicht  zutreffend,  sie  (wie  Ej:lleb^  es  thut)  als  die 
umgekehrte  Stipulation  zu  bezeichnen,  denn  dann  würde  sie  der  in  verba, 
Frage  und  Antwort,  gefaßte  entgegengesetzte  Konsens  sein  und  etwa  so,  wie 
HuscHKE  angiebt:  qtu>d  tu  mihi  dare  spopondisti,  id  pro  non  sponso  habesn^'f 
habeo  formuliert  sein.  Auch  müßte  es  dann  den  verschiedenen  Stipulations- 
formen  (sponsio,  fidepromissio  u.  s.  w.)  entsprechende  Acceptilationsformen  geben, 
während  es  zwar  verschiedene  Acceptilationsformen  giebt,  aber  nicht  gerade 
den  verschiedenen  Stipulationsformen  entsprechende.  Die  accepHUüio  ist  stets 
iuris  gentium,  während,  wenn  es  für  die  sponsio  eine  besondere  Acceptilations- 
form  gegeben  hätte,  diese  dem  ius  civUe  im  Gegensatz  des  itss  gentiwm  angehört 


*  Vgl.  darüber  Huschke,  Nezum  S.  239.     Ebman,  a.  a.  0.  S.  40  ff.     H.  Bürcehabd,  Zu 
Cic.  de  leg.  II,  cap.  19—21,  S.  32  ff. 
^  Intitutionen  S.  171. 
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haben    müßte. ^     Die  wohl  älteste  uns   überlieferte  Acceptilationsform    lautete: 
Quod  ego  tibi  promisi,  habesne  oßoeptum?    Habeo.    Es  ist  auch  ein  Verbalakt,  wie 
die    Stipulation,   und   wird   auch   durch   genau   miteinander   übereinstimmende 
Frage  und  Antwort  abgeschlossen,  die  Antwort  geschieht  auch  durch  Wieder- 
holung des  für  den  Akt  maßgebenden  Stichworts,  dessen  sich  der  Fragende  in 
der  Frage  bediente.     Das  Umgekehrte  aber  der  Stipulation  ist  die  Acceptila- 
tion    nur   insofern,    als  hier  der  promissor  die  Fi'age    stellt   und  der   siipukUor 
antwortet.    Ihrem  Inhalt  nach  aber  lauten  Frage  und  Antwort  dahin,  ob  bezw. 
daß  der  Gläubiger  das  ihm  Versprochene  als  ein  Empfangenes  habe.     Einige 
haben  darin,  daß  der  Inhalt  der  Aoceptilation  in  einer  fingierten  Zahlung  be- 
stehe,   ein  Argument  für  ihre  Auffassung  der  Stipulation  als  eines  fingierten 
Realkontrakts  finden  wollen.     Läge  darin  wirklich  der  Grund  der  Fassung  der 
Acceptilation,    so   müßte   sie   bloß   auf  ein  Empfangenhaben   bezw.    eigentlich 
Zurückempfangenhaben  eines  Gegebenen  lauten.     Der  Sinn  des  acc^ium  habeo 
^E^oj  Xaßmv)  ist  aber  ein  anderer;  es  spricht  ein  doppeltes  aus:    das  accepisse 
als  Ursache  und  das  habere  als  Wirkung  dieser  Ursache.*    Was  ihm  versprochen 
ist,  mag  dies  nun  sein,  was  es  will,  erklärt  der  stipulator  als  ein  Empfangenes 
zu  haben,    d.  h.  er  erklärt  das  Ziel  der  Obligation  für  erreicht   und   dieselbe 
dadurch  als  gelöst.    Man  braucht  dabei  nicht  notwendig  an  ein  dare  zu  denken, 
die    auf  accepium  habere  lautende  Acceptilationsform  war  nicht  auf  die  auf  ein 
dare    gehenden    Stipulationen   beschränkt.     In    welchem   Verhältnis    stand   nun 
aber  die  Acceptilation  zu  der  reellen  Solution?    Von  Pomponius  wird  in  1.  107 
D.   de  solut.  46,  3  die  soluiio  als   ein  naturaliier  resolvere  der  verborum  obligatio 
im  Gegensatz  der  acceptilatio   als   eines   dviliter  resolvere   bezeichnet.     Zur  Zeit 
des  Pomponius  konnte  jedenfalls  die  verborum  obligatio  entweder  re  oder  verbis, 
entweder  naturaliter  durch  soltUio  eitcs  quod  debetur  oder  dviliter  durch  Accepti- 
lation   aufgehoben   werden.     Die  letztere   hebt  die  Obligation  auf,    auch  wenn 
keine    wirkliche  Solution  erfolgt:   sie   ist   ein   formaler  Erlaß  vertrag ,   welchem 
die  reelle  Zahlung  nur  als  außerhalb  seiner  stehende  causa  zu  Grunde  liegen 
kann,  welcher  aber  auch  zu  anderen  Zwecken,   z.  B.  zum  Zweck  einer  Dotal- 
bestellung,   geschehen   kann,   so  daß  dann   wegen  Nichteintritts  der  causa  mit 
einer   condictio   auf  Wiederherstellung   der   Obligation    geklagt    werden    kann. 
FiTTiNG^  hat  behauptet,    die  acceptilatio  sei  ursprünglich  nichts  weiter  als  ein 
förmliches,  durch  mündliche  Antwort  auf  mündliche  Frage  erklärtes  Bekenntnis 
des    Empfanges   der    schuldigen   Leistung   gewesen,    ein   Empfangsbekenntnis, 
welches   aber   wegen   seiner   formellen  Natur   unbedingt   beweise,    so  daß   der 
Richter,  wenn  nur  eine  acceptilatio  bewiesen  werden  könne,   die  Zahlung  ohne 
weiteres  als  geschehen  anerkennen  müsse,  und  eine  Gegenbeweisführung  nicht 
statthaft   sei.     Es   ist   gar   nicht   einzusehen,   warum   ein  Empfangsbekenntnis 
wegen   seiner   formellen  Natur   unbedingt   beweise,    so  daß   eine  Gegenbeweis- 
führung nicht  statthaft  sei.     Wäre  dieses  Empfangsbekenntnis  in  iure  vor  dem 
Magistrat  abgelegt,  so  könnte  es  denkbarerweise  als  formale  Wahrheit  gelten. 
Wir  werden   vielmehr  der  Ansicht   beitreten   müssen,    daß  die  acceptilatio  eine 
Willenserklärung,  eine  Disposition  ist.     Dem  steht  die  Formel  nicht  entgegen, 
denn  es   ist   nichts  Neues,  daß   in   der  Form   assertorischer  Behauptung   eine 

^  L.  8  §  4  D.  de  accept.  46,  4  sagt:  quia  hoc  iure  utimur,  ut  iuris  gentium  sii  accep- 
tilatio: et  ideo  puto  et  Oraece  posse  accepium  fieri.  Das  hoc  iure  utimur  schließt  theore- 
tische Zweifel  nicht  aus. 

'  Vgl.  darüber  Ebhan,  a.  a.  0.  S.  3.  ^  D.  Natur  d.  Korrealobligationen  S.  42ffl 
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auf  Hervorbringung  einer  rechtlichen  Wirkung  gerichtete  Willenserklärung  zum 
Ausdruck  kommt,  wie  es  namentlich  die  in  iure  cessio  zeigt,  Wohl  aber  ist 
die  Frage  berechtigt,  warum  denn  der  auf  Auflösung  der  verborum  obligtOio  ge- 
richtete Wille  in  einem  formellen  Empfangsbekenntnis  sich  kundgiebt?  Der 
Grund  kann  nur  darin  liegen,  daß  es  eine  Zeit  gab,  in  welcher  gegenüber  der 
Stipulationsschuld  die  soltäio  re  und  die  solutio  verbis,  naturale  und  civile  Solu- 
tion noch  nicht  in  zwei  Akte  geschieden  waren,  sondern  einen  einheitlichen 
Akt  bildeten.  Jede  solutio  ist  ein  zusammengesetztes  Rechtsgeschäft:  sie  be- 
steht aus  dem  dare  oder  facere  an  den  Gläubiger  und  der  kundgegebenen  Absicht, 
dadurch  die  Obligation  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner,  aus  welcher  jenes 
dare  oder  facere  geschuldet  wird,  zu  lösen.  Diese  Absicht,  die  Obligation  autzu- 
lösen,  konnte  ursprünglich  bei  Formalobligationen  nicht  formlos  erklärt  werden, 
sie  mußte  vielmehr  in  einer  der  des  obligierenden  Willens  entsprechenden  Form, 
also  bei  verborum  obligationes  durch  verba,  Frage  und  Antwort,  kundgegeben 
werden.  Der  Inhalt  aber  der  den  animus  solvendi  kundgebenden  verba  konnte 
nur  der  sein,  daß  durch  den  Empfang  der  Leistung  das  Ziel  der  Obligation 
erreicht  sei ,  wie  wir  es  vorher  als  den  Sinn  des  quod  ego  tibi  promisi,  kabesne 
accefptum?  habeo  erkannt  haben.  Darin  aber  unterschied  sich  der  in  dem  for- 
mellen Empfangsbekenntnis  kundgegebene  Lösungswille  von  dem  später  formk>s 
erklärten,  daß  der  letztere  die  Lösung  der  Obligation  nur  zur  Folge  hat,  wenn 
die  RealerfuUung  in  allem  der  Obligation  entspricht,  der  erstere  aber  die  Ob- 
ligation aufhob,  auch  wenn  etwa  die  Leistung  in  ihren  Wirkungen  nicht  der 
Obligation  entsprach,  dies  hatte  der  Gläubiger  vor  der  formellen  Erklärung 
des  Lösungswillens  zu  prüfen.  ^  Bei  der  solutio  re  ä  verbis  steht  in  erster  Linie 
der  Wille,  den  Schuldner  aus  der  Obligation  zu  entlassen,  und  die  ßealzahlung 
ist  nur  das  diesen  Willen  Hervorrufende,  Begründende;  bei  der  solutio  re  da- 
gegen ist  die  reale  Zahlung  das  in  erster  Linie  Stehende,  und  die  Absicht,  den 
Schuldner  zu  befreien,  nur  der  unterliegende  Zweck.  In  der  acceptilatio  erklärt 
also  der  Gläubiger:  ich  will  durch  das,  was  ich  empfangen,  befriedigt  sein  und 
dich  aus  der  Schuld  entlassen.  Bei  der  solutio  re  dagegen  giebt  der  Gläubiger 
zu  erkennen,  daß  er  die  Leistung  annehme  in  der  Meinung  und  Absicht,  da- 
durch wegen  seiner  Forderung  Befriedigung  zu  erhalten.  Wenn  also  auch  die 
alte  Erfüllung  der  verborwm  obligatio  ein  re  et  verbis  zustande  kommender  Akt 
war,  und  die  verba  ohne  alle  zu  Grunde  liegende  Realerflillung  wirkungslos 
waren,  so  hatte  doch  wohl  schon  in  jener  alten  Zeit  das  formale  sich  für  Be- 
friedigterklären  des  Gläubigers  die  Wirkung,  daß  derselbe  nicht  nachträglich 
auf  Mängel  der  Erfüllung  zurückkommen  konnte.  Das  bot  im  Verlauf  der 
Zeiten  die  Handhabe  dafür,  daß  aus  der  solutio  re  et  verbü  sich  die  Realsolu- 
tion  und  die  solutio  verbis,  die  spätere  acceptilatio  loslösten.  Es  kam  dahin,  daß, 
auch  wenn  gar  keine  Leistung  erfolgt  war,  doch  der  durch  das  formale  Bekenntnis 


^  V^OD  Erman,  a.  a.  0.  S.  1  ff.,  ist  die  Behauptung  aufgestellt,  daß  das  a^cepium  ßutbeo 
die  etwa  im  4.  Jahrhundert  der  Stadt  in  Rom  bei  den  wirklichen  Zahlungen,  welche  nicht 
per  aea  et  librnm  bewirkt  wurden,  übliche  Quittung  gewesen  sei.  Daß  es  aber  nicht  die 
übliche  Quittung  bei  Zahlungen  von  Schulden  aus  Konsensualkontrakten,  Darlehnen  u.  s.  w., 
kurz  nicht  die  übliche  Quittung  über  die  solutio  re  war,  welche  zur  Aufhebung  solcher  Ob- 
ligationen stets  ausreichte,  ergiebt  sich  schon  aus  Folgendem.  Ein  auf  acceptuni  habere,  lau- 
tendes Bekenntnis  bewirkt  immer  Aufhebung  der  Obligation,  es  bezeichnet  die  Verpflichtung 
als  erschöpft,  während  doch  die  bloße  solutio  z.  B.  bei  einer  auf  ein  dare  gehenden  Ver- 
pflichtung die  Obligation  nur  dann  aufhebt,  wenn  die  Leistung  die  Wirkung  des  Eigentums- 
übergangs  hat,  was  der  Gläubiger  im  Moment  der  Ausstellung  der  Quittung  nicht  wissen  kann. 
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des   Befriedigtseins  erklärte  Auflösungswille  die  Auflösung  der  Obligation  zur 
Folge   hatte.     Die   acceptüatio   wurde    eine   veliU  imaginaria  soltUio.     Der   reelle 
Leistungsakt  konnte  nun  als  die  materielle  causa  angesehen  werden,  um  derent- 
willen jener  Formalakt  vorgenommen  wurde,  und  dann  war  es  von  selbst  ge- 
geben,  daß  demselben   auch   andere   catisae,   wie   Schenkung,   Dotalbestellung, 
untergelegt  werden   konnten.     Die  Emancipierung  des  in   dem   formalen  Em- 
pfangsbekenntnis liegenden  Auflösungswillens  von  der  realen  Erfüllung  mußte 
aber,  früher  oder  später,  auch  der  realen  Erfüllung  der  verborum  oblifjatio,  an 
welche  sich  keine  acceptilatio  anschloß,   eine  selbständige  Wirkung  verschaffen. 
Seit   wann   auch    der  soluUo  re  diese  die   verborum  obligatio   völlig   aufhebende 
Wirkung  zugeschrieben  wurde,  wissen  wir  nicht.     Daß  es  erst  seit  Q.  Mucius 
oder  gar  erst  in  der  Eaiserzeit  geschehen,  halte  ich  für  unrichtig.     Jedenfalls 
war  die  oGcepHktHo  als  velut  imaginaria  solutio,  welche  ohne  reale  Zahlung  die 
verborum  obligatio  aufhob,   schon  zur  Zeit  der  lex  Äquilia  anerkannt,   denn  das 
zweite  Kapitel  derselben  gewährte  bekanntlich  gegen  den  adsHpulator,  qui  pecuniam 
in  fraudem  sHpulatoris  acceptam  fecerit,  eine  acHo,    War  aber  einmal  dieselbe  ohne 
zu  Grunde  liegende  Zahlung  als  selbständiger  modus  toüendae  obligationis  anerkannt, 
so  wird  dies  bald  das  gleiche  bezüglich  der  Eealsolution  nach  sich  gezogen  haben. 
Ahnlich  wird  die  Entwicklung  auch  bezüglich  der  solutio  per  aes  et  libram 
gewesen  sein;    denn  daß  auch  Damuationsschulden ,    wie  die  Schuld  ex  iudicati 
causa   und  die   aus   dem  Damnationslegat,   durch  Bealsolution   nach   späterem 
Recht  völlig  aufgehoben  werden   konnten,   und  die   imaginäre  solutio  per  aes  et 
libram  nicht  mehr  hinzuzukommen  brauchte,  kann  nicht  wohl  bezweifelt  werden. 
Die  solutio  eius  quod  debetur  wird  als  der  normale,   allen  Obligationen   gemein- 
schaftliche Tilgungsmodus  hingestellt,     über  die  formale  Aufhebung  der  litte- 
rarum  obligatio  ist  früher  schon  das  Nötige  bemerkt  worden. 

Die  späteren  römischen  eTuristen  stellen  den  Satz  auf,  daß  „pout  quidque 
contractum  est,  ita  et  solvi  debet;  quibuscumque  modis  obligamur,  iisdem  in  con  Ba- 
rium acti^  liJberamur*^}  In  diesen  und  ähnlichen  Wendungen  ist  der  Gedanke 
ausgedrückt,  daß  durch  den  dem  Begründungsakt  der  Obligation  gerade  ent- 
gegengesetzten und  in  der  entsprechenden  Form  geschehenden  Akt  die  Obli- 
gation aufgehoben  werde.  Daß  nun  der  Satz,  in  dieser  Weise  aufgefaßt,  alt- 
römisch sei,  ja  daß  er  auch  nur  später  genau  zutreffe,  ließe  sich  nicht  be- 
haupten. Er  trifft  genau  nur  zu  für  die  obligationes,  qiuie  re  und  die  qu4ie  con- 
sensu  contrahuntur.  Für  die  verborum  obligatio  trifft  er  weder  in  alter  noch  in 
neuerer  Zeit  genau  zu,  denn  in  alter  Zeit  konnte  sie  nicht  schlechthin  verbis, 
sondern  nur  re  et  verbis  aufgelöst  werden,  und  in  neuerer  Zeit  kann  sie  zwar 
durch  verba  aufgelöst  werden,  aber  durch  verba,  welche  ihrem  Inhalte  nach  kein 
in  contrarium  agere,  sondern  eine  velut  imaginaria  solutio  sind.  Die  acceptilatio 
wird  daher  später  noch  häufig  mit  der  solutio  verglichen,  und  es  werden  dar- 
aus Konsequenzen  gezogen,  welche  aus  der  Auffassung  derselben  als  eines 
contrarius  actus  der  verborum  obligatio  nicht  gezogen  werden  könnten..  So  kann, 
wer  einen  homo  durch  Stipulation  sich  hat  versprechen  lassen,  den  Stickus 
acceptoferieren :  qu^  enim  invito  stipulatori  promissor  solvere  potest,  id  et  accepto 
latum  liberationem  pariet,^  Von  der  Auffassung  der  acceptilatio  als  eines  bloßen  in 
c07itrarium  agere  der  Stipulation  aus  könnte,  wie  homo  versprochen  wäre,  auch  nur 
homo  acceptoferiert  werden.    Auch  daß  die  acceptilatio  nicht  sub  conditione  oder 

*  L.  35.  153  D.  de  r.  i.  50,  17.    L,  80  D.  de  sol.  46,  3. 
»  L.  18  §  4  D.  de  accept  46,  4. 
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in  diem  geschehen  kann,  hängt  mit  der  Eigentümlichkeit  ihrer  Form  zusammen. 
Es  würde  unverständlich  sein,  wenn  sie  nur  das  umgekehrte  der  siipulatio,  ein 
bloßer y  in  der  entsprechenden  Form  geschehender  Auäösungs vertrag  wäre.  denn, 
wie  der  Begründungswille,  müßte  auch  der  Auilösungswille  sub  conddHone  ge- 
schehen können.  Aber  der  Willensakt  geschieht  in  der  Form  einer  asserto- 
rischen, auf  das  Haben  von  etwas  Empfangenem  gerichteten  Behauptung :  diese 
Behauptung  kann  aufgestellt  oder  unterlassen  werden,  sie  von  einer  Bedingung 
abhängig  zu  machen,  wäre  eine  Absurdität.  In  jeder  Beziehung  konnte  aber 
die  acceptilatio  dem  Muster  der  solutio  nicht  folgen.  So  konnte  eine  unter  einem 
Geschlechtsvormund  stehende  Frau  wohl  eine  Zählung  sine  tutaris  auetorHaU 
annehmen,  aber  sie  kann  nicht  ohne  diese  Autorität  acc^Him  facere.^  Worin 
liegt  der  Grund  dieses  Unterschieds,  da  doch  in  beiden  Fällen  eine  Obligation 
aufgehoben  wird?  Er  scheint  der  zu  sein,  daß  bei  der  B.ealsolution  der  Gläu- 
biger für  die  Aufgabe  der  Forderung  den  Inhalt  derselben  erhält,  während  die 
a4xeptilaiio  ein  abstrakter  liberatoriscber  Vertrag  ist,  lediglich  in  der  Aufgabe 
einer  Forderung  besteht,  ohne  daß  aus  ihr  selbst  sich  ergäbe,  ob  der  Gläu- 
biger irgend  ein  Äquivalent  dafür  erhält.  —  Daß  die  Bealsolution,  wenn  der 
Gläubiger  sich  darauf  einläßt,  und  der  Inhalt  der  Forderung  ein  teilbarer  ist, 
auch  pro  parte  geschehen  könne,  ist  selbstverständlich.  Ob  aber  die  acceptHaÜo 
pro  parte  geschehen  könne,  war  noch  nach  Gaius  Gegenstand  des  Zweifels 
(qitaesitttm  est,  III,  172);  und  ohne  Veränderung  des  gewöhnlichen  Formulars 
war  allerdings  solche  teilweise  acceptilatio  nicht  denkbar. 

Auf  die  Eealsoliition  hier  in  dogmatischer  Erörterung  näher  einzugehen, 
insbesondere  auf  den  der  klaren  Darlegung  noch  sehr  bedürftigen  Gegensatz 
von  Leistung  (als  Inhalt  der  Obligation)  und  Erfüllung,  ist  hier  nicht  der  Ort 
und  möge  für  andere  Gelegenheit  vorbehalten  bleiben.  Nur  bezüglich  der 
mora,  der  widerrechtlichen  Verzögerung  der  Erfüllung  mögen  hier  noch  einige 
historische  Bemerkungen  Platz  finden.  Es  giebt  eine  Wirkung  der  tnora  des 
Schuldners,  welche  sich  nicht  in  stricti  iuris,  sondern  nur  in  bonae  fidei  tudicüi 
geltend  machen  konnte:  Ansprüche  des  Gläubigers  wegen  der  Verzugszinsen 
und  der  Früchte  konnten  nur  in  den  letzteren  geltend  gemacht  werden,  nur 
in  honae  fidei  ituiiciis  deshalb  kondemniert  werden.  Anders  stand  es  mit  einer 
andern  Wirkung  der  mora  debiioris,  nämlich  mit  dem  Satz,  daß  der  Schuldner 
vom  Verzuge  an  die  Gefahr  des  Untergangs  und  der  Verschlechterung  der  ge- 
schuldete^ Sache  trägt.  Nicht  richtig  ist  es,  daß  dieser  Satz  von  der  alten 
Jurisprudenz  schlechthin  in  der  Form  festgestellt  sei,  die  mora  des  Schuldners 
mache  die  Obligation  zu  einer  perpeituz.  Diese  alte  oanstiitUio  iuris,  daß  durch 
(ndpa  und  mora  die  Obligation  perpetuiert  werde,  galt,  wie  namentlich  von 
Bbinz^  richtig  hervorgehoben  ist,  nur  von  stricti  iuris  acHones  und  vielleicht 
nur  für  solche  auf  dare  einer  certa  res.  Hier  ließ  man  im  Fall  kulposer  Ver- 
nichtung der  geschuldeten  Sache  durch  den  debitor  und  im  Fall  der  mora  beim 
nachfolgenden  kasuellen  Untergänge  derselben  die  obligcUio  unverändert  auf 
die  untergegangene  Sache  fortdauern,  man  ließ  die  obligatio  selbst  nicht  sich 
in  das  Geldinteresse  umsetzen,  sondern  nahm  an,  daß  nur  die  Erfüllung  bezw. 
die  condemnatio  in  Geld  sich  umsetze.  Der  Grund  dieser  Vorstellung  lag  in 
der  Klagformel:  man  hätte,  falls  der  Inhalt  der  obligatio  selbst  sich  in  Geld 
umgesetzt  hätte,  nicht  mehr  die  intentio  auf  Stichum  dare  oportere  lauten  lassen 


*  Lehrb.  d.  Pandekten  II«,  S.  252.  301. 
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können.  Dagegen  an  eine  Anwendung  jener  constüutio  iuris  auf  bonae  fidei 
obligaHones  hat  wohl  kein  römischer  Jurist  gedacht.  Hier  ließ  man  in  den 
oben  bezeichneten  Fällen  die  obligcUio  selbst,  statt  auf  den  untergegangenen 
Gegenstand,  auf  das  Geldinteresse  gehen,  und  motivierte  wohl  die  Umsetzung 
der  obligatio  in  Geld  mit  der  allgemeinen  Haftung  des  debitor  für  das  Interesse 
moram  factam  non  esse.  Diese  Unterscheidung  ist  meines  Erachtens  auch  wichtig 
für  die  Beurteilung  der  alten  Kontroverse,  ob  der  Schuldner  unbedingt  vom 
Augenblick  der  mora  die  Gefahr  trage,  oder  ob  er  frei  werde,  wenn  der  Unter- 
gang den  Gläubiger  auch  dann  getroffen  hätte,  falls  die  Leistung  des  Schuld- 
gegenstandes rechtzeitig  an  ihn  geschehen  wäre.  DEBNBüBa^  nimmt  folgende 
historische  Entwickelung  an.  Der  Satz  der  Perpetuation  verdanke  den 
stricii  iteris  iudieia  seine  Entstehung:  hier  sei  er  von  der  republikanischen 
Jurisprudenz  als  ein  selbständiger  und  unbedingter  aufgestellt.  Der  Jurispru- 
denz der  Eaiserzeit  habe  aber  jene  consiituUo  ivHs  Bedenken  erregt,  sie  habe 
die  Verurteilung  auf  das  Interesse  dadurch  gerechtfertigt,  daß  der  Gläubiger 
das  Schuldobjekt  bei  rechtzeitiger  Leistung  durch  Verkauf  verwerten  und  so 
den  Schaden  abwenden  gekonnt  haben  würde.  Gegen  die  Annahme  solcher 
Entwickelung  spricht  aber,  daß  die  constittUio  iuris  von  der  perpetuatio  der  obli- 
gatio auch  durch  mora  von  Paulus^  und  Ulpian^  als  noch  in  Geltung  befindlich 
vorgetragen  wird;  nur  darüber  fand  ein  Zweifel  statt,  ob  nicht  durch  spätere 
gehörige  Oblation  von  Seiten  des  Schuldners  vor  Untergang  der  Sache  die 
perpetuatio  obligationis  aufgehoben  werde,  und  nach  Billigkeit  entschied  sich  die 
Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  dafllr,  während  die  republikanische  Jurisprudenz 
die  perpetuatio  obligationis  vielleicht  starrer  durchgeführt  hat.  Abgesehen  von 
Oblation  aber,  ließen  auch  die  Juristen  der  Kaiserzeit  die  durch  mora  perpe- 
tuierte  Obligation  bei  kasuellem  Untergange  der  geschuldeten  Sache  un- 
bedingt fortdauern,  aber  sie  liesen  dieses  Dogma  von  der  Perpetuation  der 
Obligation  nicht  für  alle  Obligationen,  sondern  nur  für  stricti  iuris  aotiones  gelten. 
Für  bonae  fidei  obligationes  aber  haben  sie  jene  constitutio  nicht  aufgestellt,  folg- 
lich auch  nicht  die  Konsequenz  gezogen,  daß  der  Schuldner  in  mora  unbedingt 
die  Gefahr  trage:  sie  haben  hier  wohl  immer  einen  Anspruch  des  Gläubigers 
aufs  Interesse  nicht  anerkannt,  wenn  er  auch  bei  rechtzeitiger  Leistung  den 
Verlust  durch  Veräußerung  nicht  hätte  abwenden  können. 

Dem  Gläubiger  gegenüber,  welcher  in  mora  acoipiendi  kommt,  müssen  dem 
Schuldner  Mittel  gegeben  sein,  um  sich  von  der  Obligation,  deren  Auflösung 
durch  Annahme  der  Erfüllung  von  Seiten  des  Gläubigers  nicht  erreicht  werden 
konnte,  zu  befreien.  Rücksichtlich  der  dem  Schuldner  zu  Gebote  gestellten 
Mittel  läßt  sich  schon  im  römischen  Recht  ein  Fortschritt  von  gröberer  Rück- 
sichtslosigkeit zu  mehr  auf  das  Interesse  des  Gläubigers  Bedacht  nehmen- 
den Aushilfsmitteln  beobachten.  Daß  bei  irgend  welchen  Obligationen  schon 
die  bloße  vom  Gläubiger  nicht  angenommene  Oblation  der  Leistung  den  Schuld- 
ner völlig  befreit  habe,    davon  findet  sich  meines  Wissens  keine  Spur:*    darin 

*  Pandekten  IV,  §  41,  8.  111  u.  S.  112,  A.  2.  "  L.  91  §  3  D.  de  v.  o.  45,  1. 
»  L.  82  §  1  D.  eod.  tit. 

*  Nach  Voigt,  Jus  naturale  III,  S.  749,  soll  innerhalb  der  Sphäre  der  condictio  der 
Rechtssatz  gegolten  haben,  daß  mora  accipiendi  den  Debitor  Uberiere,  somit  die  Obligation 
ipso  iure  aufhebe.  Diesen  Satz  stützt  V.  auf  1.  9  §  1  D.  de  solut.  et  lib.  46,  3.  V.  be- 
streitet mit  Recht,  daß  die  Stelle  von  einem  Falle  zu  verstehen  sei,  wo  das  offerierte  Objekt 
nach  Eintritt  der  Mora  untergegangen  sei,  aber  er  selbst  verschließt  sich  das  richtige  Ver- 
ständnis derselben  von  vornherein  dadurch,  daß  er  sie,  wie  aus  dem  zu  hominem  in  Paren- 
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hätte  eine  grundlose  Begünstigung  des  Schuldners,  eine  nicht  genügend  moti- 
vierte Bereicherung  desselben  gelegen.  Wenn  nun  durch  vergebliche  Oblation 
nicht  sofortige  Befreiung  des  Schuldners  eintritt,  so  fragt  sich,  welche  anderen 
Mittel  demselben  zu  Gebote  gestellt  seien,  um  sich  von  der  Verbindlichkeit 
frei  zu  machen.  Da  kommt  zunächst  die  Preisgebung  der  geschuldeten  Sache 
in  Frage.  Nach  1.  1  §§  3  u.  4  D.  de  peric.  18,  6  steht  es  dem  Verkäufer 
von  Wein  in  Fässern  frei,  wenn  der  flir  die  Zumessung  des  Weines  verabredete 
Termin  verstrichen  ist,  ohne  daß  der  Käufer  ihn  sich  zumessen  ließ,  den  Wein 
auszugießen,  nachdem  er  vorher  vergeblich  dem  Käufer  eine  denuntiatio  vor 
Zeugen  zugehen  ließ,  daß  er  entweder  den  Wein  dem  Verkäufer  abnehmen 
oder  das  Ausgießen  desselben  gewärtigen  möge.  Sei  Wein  in  Fässern 
verkauft  ohne  eine  Verabredung  über  die  Tradition  desselben,  so  sei  als  ge- 
meint anzusehen,  daß  die  Fässer  geleert  sein  müßten,  bevor  der  Verkäufer 
derselben  für  die  neue  Weinernte  benötige.  Der  Verkäufer  könne^  falls  die 
Fässer  zu  dieser  Zeit  nicht  geleert  seien,  den  Wein  per  corbem  abmessen  und 
ausschütten.  Die  Zulässigkeit  dieses  Verfahrens  wird  schon  auf  die  Autorität 
der  veteres  zurückgeführt,  und  es  stimmt  zu  dieser  Angabe,  daß  nach  Cat.  de  re 
rust.  c.  148  in  die  Verkaufskontrakte  die  Klausel  aufgenommen  wurde:  Locus 
vinis  ad  k,  Octobres  dabUur;  si  ante  non  deportaverit ,  dominus  vino,  quod  volei. 
faciat.  Diese  Klausel  gab  offenbar  dem  Verkäufer  die  Befugnis  zum  Ausgießen, 
wenn  sie  auch  eiu  milderes  Verfahren  offen  ließ.  Für  die  Entscheidung  der 
Frage,  wie  weit  dieses  Recht,  den  geschuldeten  Gegenstand  dem  üntei^ang 
preiszugeben,  reichte,  ist  nicht  außer  acht  zu  lassen,  daß  eine  Aussetzung  des  hier 
in  Frage  stehenden  Schuldgegenstandes  nicht  ohne  die  Vernichtung  desselben 
denkbar  war,  denn  die  Aussetzung  geschah  hier  eben,  um  den  Behälter,  in 
dem  der  Schuldgegenstand  aufbewahrt  wurde,  für  anderweitigen  Gebrauch  frei 
zu  machen.  Ein  solches  Vemichtungsrecht  wird  man  also  natürlich  nur  fär 
solche  Gegenstände  annehmen  dürfen,  die,  um  vor  dem  Untergänge  bewahrt 
zu  werden,  in  anderen  Gegenständen  aufbewahrt  werden  müssen,  also  ohne 
Vernichtung  nicht  ausgesetzt  werden  können,  und  auch  bei  solchen  mag  jenes 
Vernichtungsrecht  im  römischen  Recht  nur  auf  Grund  ständig  wiederkehrender 
Vertragsklauseln  angenommen  sein.  Bei  Schuldgegenständen  aber,  welche  ohne 
Aufbewahrung  in  anderen  existieren  können,  kann  das  Mittel  für  den 
Schuldner,  sich  zu  befreien,   nie  die  Vernichtung,    sondern  höchstens  die  De- 

these  hinzugefügten  se.  SHchum  erhellt,  von  einer  obligafio  speeiei  versteht  Das  ist  aber 
nicht  allein  schon  durch  das  Wort  hominem^  sondern  durch  den  Gegensatz  zu  den  Yorher- 
gehenden  Worten  ausgeschlossen:  iietN  qui  Stichum  debet,  parte  Sticht  data  in  reliquam 
parteni  tenetur,  qui  autem  hominem  debet,  partem  Sticht  dando  nihihminus  hominetn  debere 
non  desiniU  Der  Jurist  entscheidet  dann,  daß,  wenn  der  Schuldner  die  reliqua  pars  Stirhi 
gezahlt  habe,  oder  der  Gläubiger  bezüglich  der  ihm  gebotenen  reliqua  pars  Stichi  sich  einer 
mora  acnipiendi  schuldig  mache,  der  Schuldner  befreit  werde.  Befreit  wovon?  Von  der 
generischen  Obligation,  von  der  Verpflichtung,  einen  hämo  zu  leisten,  welche  nach  der 
Leistung  der  ersten  pars  Stichi  noch  fortdauerte,  die  Nichtannahme  der  gebotenen  reh'qua 
pars  Stichi  soll  jener  generischen  Verpflichtung  ein  Ende  machen«  Aus  der  Entscheidung 
dieses  besondern  Falls  den  allgemeinen  Satz  zu  entnehmen,  daß  im  Gebiet  der  condictio 
mora  aecipiendi  den  Schuldner  liberiere,  geht  nicht  an.  Die  Liberation  in  jenem  besondern 
Fall  aber  war  wohl  gerechtfertigt.  Durch  das  Leisten  der  ersten  pars  Stichi  war  der 
Schuldner  noch  nicht  definitiv  an  seine  Wahl  gebunden,  er  konnte  noch  eine  andere  Wahl 
treffen.  Durch  das  Anerbieten  der  reliqua  pars  Stichi  hatte  er  definitiv  den  Stichus  als  Er- 
füllungsobjekt  gewählt,  der  Gläubiger  konnte  auch  nach  Ablehnung  später  immer  noch  das 
nicht  mehr  rücknehm  bare  offere  acceptieren. 
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reliktion  derselben  gewesen  sein.     Und  da  fragt  sich  noch,    ob  das  Mittel  der 
Dereliktion  nicht  dann  bloß  zulässig  gewesen,   wenn  die  Behaltung  der  Sache 
in   der  eigenen  custodia  mit  irgend  welcher  Last  und  Unbequemlichkeit  für  den 
Schuldner  verknüpft  war,  oder  nicht.     Hier  läßt  sich  ein  Fortschsitt  von  älterer 
Rücksichtslosigkeit  zu  neuerer  Berücksichtigung  der  Interessen  des  Gläubigers 
denken,  ohne  daß  darauf  Bezügliches  noch  aus  den  Quellen  zu  ermitteln  wäre. 
G-eschuldete  Tiere  also,  Gerätschaften  u.  dgl.  dürfen  höchstens  ausgesetzt,  nicht 
vernichtet  werden.     Da  fragt   sich   nun,    wie   die  Römer   sich  die  Aussetzung 
des  Schuldgegenstandes  juristisch  gedacht  haben,  ob  als  Dereliktion,^  also  mit 
Aufgebung   des  Eigentums   des  Schuldners,    oder  als  Traditionsofferte   an  den 
Gläubiger,  welche  der  Acceptation  des  Gläubigers  harrt.*     Wäre  die  Aussetzung 
als  Traditionsofferte  aufzufassen,  so  würde  der  Schuldner  so  lange  Eigentümer 
bleiben,   bis  eine  Acceptation  durch  den  Gläubiger  stattgefunden  hat;   und  er 
würde   die  Offerte   auch   zurückziehen,    die   ausgesetzte  Sache  wieder  zurück- 
nehmen, sie  von  jedem  dritten  Okkupanten  vindicieren  können.     Läge  in  der 
hier  in  Frage  stehenden  Aussetzung  eine  Traditionsofferte  an  den  Gläubiger, 
so   müßte  der  Offerent  die  Sache  regelmäßig  so  lange  in  seiner  custodia  behalten, 
bis   der  Oblat  sie  in  seine  übernähme.     Man  kann  das  Aussetzen  hier  nicht 
mit  dem  iactv^s  missilium  vergleichen,   denn  bei  diesem   kann,   weil  die  Sache 
jedem,  der  zugreifen  will,  offeriert  wird,  die  Sache  einfach  hingeworfen  werden. 
Soll  aber  einer  bestimmten  Person  offeriert  werden,    so  kann  das  nicht  durch 
einfaches  Aussetzen  der  Sache  an  beliebigem  Ort  geschehen.     Dem  Fährmann 
kann  man  das  Fahrgeld  im  Nachen  zurücklassen,  weil  man  weiß,  daß  er  es 
dort  suchen  und  finden  wird.     Wie  die  Römer  die  Sache  auffaßten,   ist  aus 
der    Zulässigkeit    des    vinum    effundere    beim    Weinverkauf    zu    ersehen:    der 
Verkäufer   kann   die  Sache   preisgeben,   ohne  Rücksicht   darauf,    ob   mit   der 
Preisgebung    die   Vernichtung    derselben    verbunden    ist.      Daß   das    effundere 
nicht  als  Traditionsofferte   aufgefaßt   werden   kann,   liegt   auf  der  Hand.     Ist 
das   Aussetzen   ohne   Vernichtung    möglich,    so   ist   der   Schuldner   höchstens 
zum  Aussetzen    berechtigt,    denn   dieses  läßt  dem  Gläubiger  immer   noch  die 
Möglichkeit,  seinerseits  zuzugreifen.     Das  Aussetzen  geschieht  mit  der  Absicht, 
sich    dadurch  von  der  Obligation   völlig    frei   zu    machen,    also    auch   mit  der 
Absicht,   sich   dadurch   des  Eigentums   an   der  Sache   zu   begeben.     Geschähe 
sie  in  der  Absicht,   nur  sich  der  custodia,   nicht  des  Eigentums  zu  entledigen, 
so  könnte  dadurch  keine  sofortige,  definitive  Befreiung  von  der  Obligation  her- 
beigeführt  werden.     Die   einzigen  Quellenstellen,   worauf  man  die  Auffassung 
der  Aussetzung  der  Sache  als  Traditionsofferte  zu  stützen  versuchen  kann,  sind 
1.   13  (12)  u.  1.  14  (13)  D.  de  peric.  18,  6:    Ledos  emptos   aedilis,   cfwm   in  via 
publica  positi  essent,  concidit:  si  traditi  essetU  emptori  aut  per  cum  stetisset  qito  minus 
fradereniur,    emptoris  periculu/m  esse  placet.     L.   14:   eu/nique  cwm  aedili,    si  id  non 
iure  fedsset,    habüurum   actionem  legis  Aquüiae:    aut   certe   cu/m  venddtore  ex  &mpto 
dgendu/rn  esse,   ut  is  actiones  suas,    quas  cfwm  aedili  habwisset,    ei  praestaret.     Hier 
werde,  sagt  man,  dem  Schuldner,  dem  Verkäufer  bei  rechtswidriger  Verletzung 
der   nach   mora   des  Gläubigers  auf  die  öffentliche  Straße  ausgesetzten  Sachen 
die  actio  legis  Aquüiae  zugesprochen,  er  sei  also  auch  nach  der  Aussetzung  noch 
Eigentümer   geblieben.     Daß   das  Stellen    auf  die  Straße  infolge  der  mora  des 

^  Vgl.  namentlich  F.  Z.  Ulrich,  Die  Deposition  und  Dereliktion  behufs  Befreiung  des 
Schuldners.     Zürich  1S77. 

'  Kohler  in  Iherikgs  Jahrbüchern  XYII,  S.  811  ff. 
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Käufers    geschehen    sei,    trägt   man    bei  dieser  Erklärung  in  die  Stelle  hinein. 
Es  ist  bekanntlich  in  südlichen  Ländern  noch  heute  Sitte,  Sachen  vor  die  Gre- 
schäftslokale  auf  die  öffentliche  Straße  zu  stellen,  was  in  Rom  jedenfalls,  wenn 
der  Straßenverkehr   dadurch    gehemmt   wurde,    den  Adil  zur  Ausübung  seiner 
polizeilichen  Befugnisse  berechtigte.     Waren  nun  in  dem  Fall  unserer  Stellen 
die   verkauften   lecti  vor   dem    Geschäftslokal   des  Verkäufers   auf  öflFentlidier 
Straße   aufgestellt,   so   konnte   das  Einschreiten  des  Adilen  die  in  den  Stellen 
erörterten  Fragen  hervorrufen,   ohne  daß  man  an  ein  Aussetzen  derselben  in- 
folge der  mora  zu  denken  brauchte,  denn  vom  Moment  der  mora  an  haftete  der 
Verkäufer  nicht  mehr  für  custodia,  es  konnte  ihm  kein  Vorwurf  daraus  gemacht 
werden,    daß    er   die   verkauften  Objekte   in    der   das  Einschreiten   des  Adilen 
herausfordernden  Weise  vor  seinem  Lokale  hatte  stehen  lassen.  —  Abgesehen 
von  den  auf  das  effundere  vinum  bezüglichen  Stellen,  bieten  unsere  Quellen  keine 
Beispiele  für  das  Aussetzen  von  geschuldeten  Sachen  infolge  von  mora  aedpiendiy 
jedenfalls  ein  Zeichen  dafür,  daß  diese  rücksichtslose  Art,  sich  von  der  Schuld 
zu   befreien,    in    der  römischen  Eaiserzeit  ganz  ungebräuchlich  und  höchstens 
im  Notfall  zulässig  war.     Wollte  der  Schuldner  sich  nicht  mit  der  infolge  der 
mora  aedpiendi  unter  allen  Umständen   leichter  werdenden  Haftung  belügen, 
so   gab   es  jedenfalls   in   Bezug   auf  manche  Schuldgegenstände   noch    andere 
Mittel,  sich  von  der  Schuld  praktisch  so  gut  wie  zu  befreien.     Das  wichtigste 
und   gebräuchlichste    dieser  Mittel  war  die  Deposition  des  Schuldgegenstandes. 
Dieselbe  kam  zunächst  und  vor  allem  bei  geschuldeten  Geldsummen  vor.    Man 
hat  gesagt,  nach  älterem  Recht  sei  es  zulässig  gewesen,  daß  der  Schuldner  die 
Sache  in  seinem  eigenen  Gewahrsam  deponiert  habe,  ja  es  scheine  die  Depo- 
sition ursprünglich  nur  die  Bedeutung  einer  Niederlegung  bei  dem  Schuldner 
selbst  gehabt  zu  haben. ^     Dagegen  will  ich  mich  nicht  mit  Voigt*  darauf  be- 
berufen,   daß  „depositum  suae  rei  esse  non  potest'^,    sondern  darauf,    daß  in  dem 
deporwre  der  Beginn  des  Übertragungsakts  oder  dasjenige  liegen  soll,    was  der 
Schuldner   ohne  Mitwirkung  des  Gläubigers  zu  dieser  Übertragung  thun  kann. 
So   lange  er  die  Sache  in  seiner  custodia  behält,    wenn  auch  abgesondert  von 
seinen  übrigen  Sachen,  liegt  ein  solcher  Beginn  der  Erfiillung  nicht  vor:  es  ist 
dazu   erforderlich,    daß   er   selbst  die  custodia  über  die  Sache  aufgegeben  und 
dieselbe    bei   einem  Dritten,    Unparteiischen  untergebracht  habe,   bei  welchem 
der  Gläubiger  sie  sich  holen  könne.     Bevor  wir  fragen,  ob  sich  aus  den  Quellen 
etwas  für  die  Zulässigkeit  der  Deposition  des  Schuldgegenstandes  beim  Schuldner 
selbst  entnehmen  lasse,  soll  zunächst  die  Wirksamkeit  der  Deposition  bei  einem 
Dritten   geprüft  werden.     Es  ist  die  Ansicht  geäußert  worden,  daß  die  Forde- 
rung des  Gläubigers  nur  durch  exceptio  gehemmt  gewesen  sei,  so  lange  die  De- 
position gedauert  habe,  Tilgung  ipso  iure  sei  mit  dem  Recht  der  Zurücknahme 
des  Depositums    unvereinbar.     Soviel   ist   richtig,    daß  dem  Schuldner  bis  zur 
Empfangnahme  des  Geschuldeten  von  seiten  des  Gläubigers  das  Recht  der  Zu- 
rücknahme des  Deponierten  zustehe.'  und  im  Fall  der  Zurücknahme  die  Obli- 
gation   als    fortdauernd   anzusehen  sei.     Daraus    folgt  aber  nur,    daß  Existenz 
oder  Aufhebung   der  Obligation    zunächst   in  pendenti   ist,    daß  Existenz   oder 
Aufhebung    davon   abhängig   ist,    ob    der  Schuldner   zurücknimmt   oder  nicht 
Dieser  Zustand    dauert   (in  der  Regel)   bis   zur  Empfangnahme  von  seiten  des 

*  Windscheid,    Lehrb.  d.  Pandektenrs.  II •,    §  347,    A.  2.    F.  Mommseh,    Lehre  von  d. 
Mora  S.  307,  A.  1.     Kohler,  a.  a.  0.  S.  305  ff.    Unbestimmt  Ulrich,  a.  a.  0.  S.  .Sl  ff. 

«  Iu8  naturale  III,  S.  1074.        «  L.  19  §  4  C.  de  usur.  4,  32.  L.  8  C.  de  distr.  pig.  8,  27  (28). 


Wirkung  der  Deposition  des  Sohuldgegenstandes.  821 


Gläubigers  oder  der  Eücknahme  von  selten  des  Schuldners,  die  Entscheidung 
muß  dann  aber  auf  den  Akt  der  Deposition  zurückdatiert  werden.  Zunächst 
lat  auch  die  Deposition  die  Wirkungen  der  Liberation,^  wie  Sistierung  des 
2insenlaufes,  Befreiung  des  Schuldners  vom  Tragen  der  Gefahr;  im  Falle  der 
Zurücknahme  des  Depositum  zeigt  sich  aber,  daß  die  Schuld  fortbesteht.  Wie 
aber,  wenn  der  Dritte,  bei  welchem  die  Sache  untergebracht  ist,  die  Übergabe 
derselben  an  den  diese  fordernden  Gläubiger  verweigert?*  Daß  ohne  weiteres 
dann  dem  Gläubiger  eine  utilis  actio  gegen  den  Dritten  zustehe,  haben  zwar 
die  Kaiser  Diokletian  und  Maximian  in  1.  19  C.  de  usuris  4,  32  bestimmt,  es 
mag  auch  schon  von  einem  frühern  Kaiser  bestimmt  sein;  nach  Civilrecht  aber 
hat  es,  wie  schon  die  utäis  actio  zeigt,  nicht  gegolten.  Nach  Civilrecht  mußte 
der  Schuldner  den  Depositar,  nötigenfalls  durch  Klage,  dahin  bringen,  das 
Deponierte  dem  Gläubiger  herauszugeben,  nach  prätorischem  Eecht  konnte  er 
dem  Gläubiger  seine  Klage  gegen  den  Depositar  cedieren.  In  diesem  Zusam- 
menhange wird  verständlich  1.  7  D.  de  usuris  22,  1  (Papinianus  libro  EL  respon- 
Borum):  Debitor  usurarius  creditori  pecuniam  opttUit  et  eam,  cum  a/^pere  nolv/isset, 
obsignavit  ao  deposuit:  ex  eo  die  ratio  non  habebitur  Mswrairwm.  quod  si  postea  oon- 
ventus  tä  solveret  moram  fecerit,  nu/mmi  steriles  ex  eo  tempore  non  erunt.  Nament- 
lich diese  Stelle  will  man  von  einem  Fall  verstehen,  in  welchem  der  Schuldner 
die  Sache  bei  sich  niedergelegt  habe.  Nachträglich  stelle  sich  der  Gläubiger 
zur  Annahme,  der  Schuldner  verweigere  die  Übergabe.  Durch  diese  Weigerung 
sei  der  beginnende  Ubertragungsakt  unterbrochen.  Daß  hier  derjenige,  welcher 
unter  deposuit  Niederlegung  des  Schuldners  bei  sich  selbst  versteht,  eher  etwas 
in  die  Stelle  hineinträgt,  als  der,  welcher  Niederlegung  bei  einem  andern  an- 
nimmt, dürfte  nicht  zu  leugnen  sein.  Das  deponere  bei  einem  andern  war  jeden- 
falls das  so  weitaus  Gewöhnlichere,  daß  man,  wenn  deponere  ohne  weitern  Zu- 
satz erwähnt  wird,  daran  denken  muß.  Denkt  man  nun  daran,  so  ist  die  Stelle 
nach  dem  vorher  Dargelegten  sehr  wohl  verständlich:  der  vom  Gläubiger  später 
angegangene  Schuldner  zahlt  nicht  und  setzt  jenen  auch  nicht  in  den  Stand, 
vom  Depositar  die  Zahlung  zu  erlangen.  Solches  Verhalten  kommt  der  Eück- 
nahme  des  Deponierten  gleich;  die  Schuld  ist  als  nicht  untergegangen  anzu- 
sehen, es  muß  auch  von  diesem  Moment  an  dieselbe  wieder  verzinst  werden. 
Die  anderen  Stellen,  welche  man  auf  Niederlegung  beim  Schuldner  selbst  be- 
zogen hat,  wiegen  noch  leichter.  Aus  1.  8  D.  de  lege  commissoria  18,  3  geht 
nur  hervor,  daß  mit  dem  pecuniam  obsignare  et  deponere  die  Solution  noch  nicht 
vollendet  ist,  also  der  fisais  das  deponierte  Geld  noch  als  das  der  Käuferin  (der 
Schuldnerin)  in  Beschlag  nehmen  kann.^  Auch  mit  dem  deponere  itUo  in  loco 
der  1.  28  §  1  de  admin.  et  per.  26,  7,  wodurch  sich  der  gewesene  Tutor  von 
der  Verpflichtung,  Zinsen  zu  zahlen,  frei  machen  kann,  darf  nicht  ein  deponere 
bei  sich  selbst,  welches  gewiß  nicht  als  den  Pupillen  sicherstellend  betrachtet 


*  Bis  zur  Zurücknahine  der  Depoßition  hatte  ja  der  Gläubiger  die  Möglichkeit,  sich 
durch  Inempfangnahme  des  Deponierten  völlige  Befriedigung  zu  verschaffen,  his  zu  diesem 
Moment  ist  also  jedenfalls  die  Obligation  als  ruhend  zu  betrachten. 

•  Vgl.  zum  Folgenden  Voigt,  a.  a.  0.  S.  1074,  A.  1687  u.  Ulrich,  a.  a.  0.  S.  31  u.  32. 
'  Aus  1.  15  §§  11  u.  12  D.  de  re  iudic  42,  1  geht  übrigens  hervor,  daß  nicht  bloß  die 

peeunia  deposita  nomine  condemnati  zum  Zweck  der  Exekution  eines  Urteils  gepfändet 
werden  kann,  sondern  auch  die  peeunia  penes  alium  quem,  desHnata  tarnen  ei,  gut  condem- 
ncUus  est.  Unter  der  letztern  ist  zu  verstehen  das  vom  Schuldner  deponierte,  für  den  Gläu- 
biger bestimmte  Geld,  welches  also  auch  zum  Zweck  der  Exekution  eines  gegen  den  letztern 
ergangenen  Urteils  gepfändet  werden  kann. 
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wurde,  verstanden  werden.  Der  Zweck  des  ganzen  d&poneirty  welches  den  Gläu- 
biger sofort  praktisch  von  den  Folgen  der  Obligation  frei  machen  sollte,  war, 
den  geschuldeten  Gegenstand  für  den  Gläubiger  zu  sichern.  Sicher  unter- 
gebracht war  er  nicht  bei  dem  Schuldner,  denn  dieser  war  Partei  und  konnte, 
ohne  daß  bemerkt  wurde,  wann  dies  geschehen  war,  auch  das  versiegelt  bei 
sich  Deponierte  angreifen;  es  war  dann  also  gar  nicht  zu  konstatieren,  von 
welchem  Moment  an  der  Zinsenlauf  wieder  beginnen  mußte.  Sicher  unter- 
gebracht war  aber  auch  der  Schuldgegenstand  nicht  bei  jedem  beliebigen 
Dritten.  Brauchte  auch  in  alter  Zeit  die  Deposition  nicht,  wie  später,  in  pubUoo 
zu  erfolgen,  so  wird  der  Schuldner  sich  doch  den  Dritten,  um  sich  die  wohlthäügen 
Folgen  der  Deposition  zu  sichern,  haben  aussuchen  müssen.  Um  sich  gegen 
den  Vorwurf  zu  sichern,  daß  er  bei  einer  unzuverlässigen  Persönlichkeit  deponiert 
habe,  mag  der  Schuldner  schon  früh  Deposition  der  geschuldeten  Beträge  bei 
Argentariern  und  in  Tempeln  vorgezogen  haben,  ohne  daß  ursprünglich  eine  recht- 
liche Nötigung  dazu  bestanden  hätte.  Die  Deposition  von  Geldern  bei  Argen- 
tariern wird  schon  bei  Plautus  ^  erwähnt.  Handelte  es  sich  um  geschuldete  Gelder, 
so  schrieb  die  Sitte,  welche  sich  wohl  zum  Gewohnheitsrecht  verdichtet  hat,  vor, 
daß  die  Deposition  des  geschuldeten  Betrags  in  irgend  einem  versiegelten  Ver- 
schluß zu  geschehen  habe.  Da  dabei  von  den  signa  signatorum  die  Bede  ist,  so 
darf  man  annehmen,  daß  die  Verschließung  bezw.  Deponierung  vor  Zeugen  zu  ge- 
schehen hatte,  und  der  Sack  bezw.  sonstige  Behälter  des  Geldes  mit  den  signa  der 
Parteien  und  der  Zeugen  versehen  wurde.  Wie  viel  Zeugen  zuzuziehen  seien, 
wird  nirgends  gesagt.  —  Auf  die  Frage,  auf  welche  anderen  Schuldgegenstände, 
als  Geld,  die  Deposition  anwendbar  sei,  soll  hier,  da  dieselbe  kein  besonderes 
historisches  Interesse  bietet,  nicht  eingegangen  werden.  — 

Ein  letztes  Mittel,  um  sich  im  Fall  der  Nichtannahme  von  selten  des 
Gläubigers  von  der  weitem  Sorge  für  die  geschuldete  Sache  zu  befreien,  ist 
Verkauf  der  geschuldeten  Sache,  welchen  Falls  der  verkaufende  Schuldner 
natürlich  Schuldner  des  Gelderlöses  bleibt  und  sich  von  dieser  Schuld  bei 
Nichtannahme  von  selten  des  Gläubigers  nur  durch  die  bereits  besprochene 
Deposition  befreien  kann.  Daß  dieses  Mittel  den  Römern  bereits  bekannt  war, 
zeigt  1.  1  §  3  D.  de  peric.  18,  6:  co^nmodius  est  autem  —  aui  vendere  vinum 
bona  fide:  id  est  quantu/m  sine  ipsius  in  commodo  fieri  potest  operam  dare,  %U  quam 
minime  detrimento  sit  ea  res  emptori. 

2.    Compensatio.     Confusio. 

§  75.  Daß  eine  Forderung  auch  wider  Willen  des  Gläubigers  durch  Auf- 
rechnung einer  Gegenforderung  des  Schuldners  getilgt  werden  könne,  verstand  sich 
nach  altem  Civilrecht  keineswegs  von  selbst,  sondern  setzte  einen  rechtlichen  oder 
gewerblichen  Zusammenhang  zwischen  Forderung  und  Gegenforderung  voraus. 
Zunächst  gehört  hierher  die  Kompensation,  welche  bei  den  bonae  fidei  iudioia  durch 
den  iiid^x  vermöge  seines  officium  vorgenommen  werden  konnte.  In  der  Formel 
war  er  angewiesen,  das  quidquid  ob  eam  rem  N^^  N*^  A^  A*  dare  facere  oportet  ex  fide 
bona  zu  Gelde  zu  veranschlagen  und  auf  das  bei  der  Schätzung  Herauskommende 
zu  verurteilen.  Bei  jenen  iudida  handelte  es  sich  nun  nicht  um  streng  einseitige 
Ansprüche,  sondern  um  Ansprüche  auf  Leistungen  für  Gegenleistungen  oder  auch 
auf  Leistungen,  mit  denen  Leistungen  des  Klägers  innerlich  verknüpft  sein  konnten. 

>  Cure  II,  3,  66  (IV,  3,  4).  IH,  1,  66.  V,  8,  3  f. 
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Der  iudex  würde  seinem  offioium,  das  qtndquid  oh  eam  rem dare  facere  oportet  zu 

Gelde  zu  veranschlagen,  nicht  gentigt  haben,  wenn  er  nicht  auf  Verlangen  des  Be- 
Idagten  bei  jener  aesiimaHo  die  etwaigen  Gegenforderungen  des  Beklagten  zu 
Oelde  veranschlagt  und  sie  vom  Geldbetrage  der  vom  Gläubiger  geforderten 
Xieistung  abgezogen  hätte.  Jedenfalls  war  er  zur  Vornahme  solcher  Kompensation 
l^erechtigt,  wenn  er  auch  Gründe  haben  konnte,  etwa  weil  die  Gegenforderungen 
des  Beklagten  nicht  liquide  waren,  dieselbe  zu  unterlassen.  —  Eine  andere 
Art  des  Zusammenhangs  besteht  zwischen  den  Forderungen  eines  argentarius 
gegen  seinen  Geschäftsfreund  und  denen  desselben  gegen  ihn.  Der  argmtarim 
steht  in  einem  fortlaufenden  ßechnungsvcrhältnis,  einer  ratio  mit  jedem  seiner 
Geschäftsfreunde,  einer  ratio,  welche  sich  darstellt  in  dem  codex  raiiomim  mensae 
des  argentariics,  in  welchem  jeder  Geschäftsfreund  sein  Folio  mit  Soll  und  Haben 
einnahm.  Alle  bei  diesem  fortlaufenden  Geschäftsverhältnis  begründeten  For- 
derungen und  Schulden  des  argentarius  und  des  Kunden  gegeneinander  wurden 
eingetragen^  und  standen  sich  zunächst  einander  gegenüber,  aber  auch  Zah- 
lungen, und  zwar  jede  Forderung  bezw.  Schuld  und  jede  Zahlung  mit  Angabe 
des  Datums '  der  Begründung  bezw.  der  Vornahme.*  Zum  geeigneten  Zeitpunkt 
(an  den  Kaienden  jedes  Monats?)  wurde  die  Bilanz  gezogen:  Oredit  und  Debet 
wurden  addiert  und  von  der  größern  Summe  die  kleinere  abgezogen.^  In  diesem 
Zeitpunkte  wurde  also  eine  Kompensation  vorgenommen,  eine  Kompensation 
des  gesamten  aus  den  verschiedenen  Kontrakten  herrührenden  Forderungs- 
betrags, soweit  er  nicht  durch  Zahlungen  vermindert  war,  gegen  den  gesamten 
auf  der  andern  Seite  stehenden  Forderungsbetrag.  Da  nach  dem  eingebürgerten 
Geschäftsgang  der  argeniarii  dieses  das  stehende  Verfahren  war,  so  sollte 
der  argentarius  nur  cum  compensoHone  gegen  seinen  Geschäftsfreund  klagen 
können,  d.  h.  er  sollte  nicht  etwa  aus  der  einzelnen  in  seinen  Büchern  verzeich- 
neten Forderung  gegen  seinen  Kunden,  sondern  nur  auf  den  nach  Abzug  sämt- 
licher Geschäftsforderungen  des  Kunden  von  seinen  sämtlichen  Forderungen  gegen 
ihn  zu  seinen  Gunsten  verbleibenden  Saldo  klagen  können.  Die  Einrichtung 
der  actio  qua  argentarius  ea^peritur  wird  uns  von  Gaius  mitgeteilt.*  Die  conipen- 
saiio  muß  danach  ab  initio  geschehen,  sie  muß  schon  in  der  inteniio  geschehen, 
aber  nicht  etwa  so,  daß  die  Forderungen  des  argentarius  gegen  den  Beklagten 
und  die  des  Beklagten  gegen  ihn  in  der  intentio  aufgeführt  würden,  sondern  so,  daß 
ein  bestimmter  Geldbetrag  als  das  nach  Abzug  der  Forderungen  des  Beklagten 
von  denen  des  Klägers  zu  Gunsten  des  letztern  sich  ergebende  Resultat,  als 
das,  was  er  mehr  zu  fordern  habe,  angegeben  wird.  In  iudicio  mußte  dann 
der  klagende  argentarius  durch  Aufführung  (und  nötigenfalls  Beweis)  sämtlicher 
Forderungen,  Zahlungen,  Gegenforderungen  darthun,  daß  die  Berechnung  seines 
Saldo  richtig  war.  Da  auch  die  actio  cum  compensatione  eine  strenge  war,  so 
hatte  die  geringste  plus  petitio  Abweisung  des  Klägers  zur  Folge.  Es  handelte 
sich  hier  also  nicht  um  Abrechnung  einer  einzelnen  Gegenforderung  von 
einer  einzelnen  Forderung  des  Klägers,  sondern  um  eine  Abrechnung  sämt- 
licher noch  vorhandener  Gegenforderungen  des  Beklagten  von  sämtlichen  For- 
derungen des  Klägers,  soweit  sie  aus  ihrem  Geschäftsverhältnis  hervorgegangen 
waren,   also   um  eine  Einklagung  des  ganzen  Resultats  der  ganzen  bisherigen 

*  L.  6  §  3,  1.  4  §  1  D.  de  edendo  2,  13.        *  L.  1  §  2,  1.  4  pr.,  1.  6  §  6  D.  de  ed.  2,  13. 
'  Vgl.  z.  B.  1.  47  §  1  D.  de  pactis  2,  14.     Sonstige  Quellenbelege  bei  Voiot  in  d.  Abh. 

d.  Sächa.  G.  d.  W.  Ph.  Kl.  X,  S.  539  f. 

*  Gai  IV,  §  64—68. 
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Geschäftsführung   zu  Gunsten   des  Klägers.     Da   die  Kompensation  in  der  in^ 
ientio  zu  geschehen  hatte,  so  verstand  es  sich  von  selbst,  daß  nur  Gegenforde- 
rungen in  Betracht  kamen,  deren  Inhalt  eiuadem  generis  et  naturae,  also  gleich- 
artig  war,    wobei    noch  Meinungsverschiedenheiten   darüber  bestehen  konnten. 
wie  weit  diese  Gleichartigkeit  reichen  müsse.     Es  konnte  sich  immer  nur  um 
Geldforderungen  und  Forderungen  auf  andere  fungible  Sachen  handeln,  denn  nur 
bei  solchen  war  die  erforderliche  Gleichartigkeit  des  Inhalts  vorhanden.     Anch 
wenn  im   einzelnen  Fall   der  Geschäftsfreund  des  argentarius  gar  keine  Gegen- 
forderungen  hatte,   war   doch   die   Form    des   cmn   compensaäone  agere   zu   be- 
obachten: der  argentarius  bezeichnete  dann  eben  den  vollen  Betrag  seiner  For- 
derung als  das,  was  der  Beklagte  ihm  mehr  geben  müsse,  als  er  ihm  schulde. 
Da  hier  GompensoHonia  ratio  in  intentione  ponitur,  also  der  Geschäftsfreund  dem 
argentarius  nicht  über  jenen  Saldo  hinaus  obligiert  war,  so  ist  damit  schon  ge- 
sagt,  daß  dieser  Eechtssatz   nicht   auf  der  prätorischen  Jurisdiktion  beruhte, 
kein  Satz    des  ius   honorarium,   sondern  ein  Satz  des  Civilrechts  war.     Daß  er 
durch  besonderes  Gesetz  eingeführt  sei,  ist  darum  keineswegs  nötig,    er  kann 
sehr  wohl  ein  gewohnheitsrechtlicher,    durch  altherkömmliche  Geschäftsusance 
in   das   allgemeine   Rechtsbewußtsein   übergegangener   sein.     Gab    es  ja   doch 
noch  andere  auf  argeniarii  sich  beziehende  ßechtssätze,  welche  zu  dem  ius  quod 
consuetudine  est,  welches  sine  lege  aeque  ac  si  legüinvwm  sit,  usitaium  est,  gehörten 
(Auct.  ad  Herenn.  11,  13,  19).     Dürfen  wir  annehmen,    daß  dieser  Satz  schon 
zur  Zeit  des  Legisaktionenverfahrens  feststand,  so  finde  ich  in  der  Simplicitat 
des  Legisaktionenverfahrens   kein  Hindernis,   daß  es  schon  zur  Zeit  desselben 
eine   legisadio   gab,    in  welcher  die  Kompensation  in  derselben  Weise,    wie  in 
der   intentio  der   actio   zur  Zeit    des  Formularprozesses,    zur  Erscheinung  kam. 
Es  scheint  mir  im  Gegenteil  die  Art  der  Einrichtung  der  Formel,  welche  durch 
eapressa  verba  der  intentio  dem  Beklagten  die  Geltendmachung  seiner  Gegenfor- 
derung ermöglichte,  ein  höheres  Alter  zu  verraten.  —  Völlig  müssen  wir  aber 
die  Vorstellung  fernhalten,  daß  der  argentarius  „immer  aus  einer  obligatio  UieriB 
contrada"  klagt,   bezw.  daß  „das  Geschäft  mit  demselben  sich  mittelst  nomwa 
transscriptida  abwickelt*^;  das  Kontokorrentbuch  des  argentarius,  um  dieses  moder- 
nen Ausdrucks  mich  zu   bedienen,    ist   kein  codex  accepti  et  eapensi,    es  ist  ein 
Buch,    in  welchem  alle  durch  die  Geschäftsverbindung  des  argentarius  mit  den 
Geschäftsfreunden/  begründeten  Obligationen  als  solche  zum  Ausdruck  kommen, 
z.  B.   auch   einfache  Gelddepositen,  welche  als  solche  in  einem  codex  accepti  ei 
expensi  gar  keine  Stelle  finden.     Die  Unrichtigkeit  jener  Auffassung  ergiebt  sich 
auch  daraus,  daß  die  actio  cum  compensatione  des  argentarius  (auf  Grund  seines 
Kontokorrentbuches)  auch  auf  vinum  triücum,  kurz  auch  auf  andere  Fungibilieu 
gehen  konnte,  während  die  litterarum  obligatio  immer  nur  auf  Geld  ging.     Man 
könnte   gegen    die   hier  entwickelte  Auffassung  anführen  wollen,    daß  die  a^^ 
cum  compensatione   die  Natur   einer   condictio  habe,    also  doch  kein  Zwang  be- 
standen haben  könne,  damit  aus  einem  bonae  fidei  negotium,  wie  dem  Depositum, 
zu   klagen.     Aber   dabei    würde   übersehen   sein,    daß   es  eine  Klage  auf  das 
Resultat   des   ganzen  Geschäftsverhältnisses  ist,    in  welchem  die  einzelne  For- 
derung nur  einen  einzelnen  Posten  ausmacht,  und  der  argentarius  soll  bei  pünkt- 
licher Geschäftsführung   das    zu   seinen  Gunsten   sich  ergebende  Resultat   auf 
Heller  und  Pfennig  genau  angeben  und  aus  seinen  Büchern  nachweisen  können.  — 
Wer   aber   annimmt,    daß  das  Kontokorrentverhältnis  zwischen  argentarius  und 
Geschäftsfreund  sich  mittelst  nomina  transscriptida  abgewickelt  habe,  der  wird 
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anchy  wie  Eisele,^  leicht  zu  der  Folgerung  kommen,  daß  der  Zwang,  ottm  compen- 
saiione  zu  klagen,  ganz  ebenso,  wie  den  a/rgentarius,  auch  dessen  Geschäftsfreund 
treffen  mußte.  Dem  gegenüber  hat  meines  Erachtens  Debnbubg^  mit  Recht 
hervorgehoben,  daß  Gaius  das  agere  cfwm,  compensaüone  als  ein  Sonderrecht  für 
die  argentarii  erwähnt.  E^isele  zwar  bestreitet  das,  aber  wenn  Gai.  IV,  64 
sagt:  Alia  causa  est  iUius  acHonis  qua  argerUarius  experüur,  nam  is  oogitur  cwm 
compenscUione  agere,  so  wird  man  eine  solche  Ausdrucksweise  schwerlich  be- 
greifen können,  wenn  nicht  bloß  der  argeniarius  gegen  den  Geschäftsfreund, 
sondern  auch  der  Geschäftsfreund  gegen  den  argentariits  cum  compensatione  agere 
müßte:  es  lag  doch  so  nahe,  das  zu  sagen,  und  es  war  dann  gar  kein  Grund 
vorhanden,  bloß  den  argentarius  als  den  zu  nennen,  welcher  cum  compensatione 
agere  müsse.  Es  liegt  aber  auch  ein  innerer  Grund  vor,  aus  welchem  dem 
Geschäftskunden  gegenüber  ein  solcher  Zwang  zum  cum  compensatione  agere  nicht 
gerechtfertigt  war.  Der  argentarius  führte,  und  zwar  pflichtmäßig,  ein  Konto- 
korrentbuch, nicht  aber  der  Geschäftsfreund,  welcher  nur  seinen  codex  accepti 
et  expensi  hatte,  der,  wie  schon  bemerkt  wurde,  nicht  mit  einem  Eontokorrent- 
huch  zu  verwechseln  ist;  dem  Geschäftsfreund  war  es  also  gar  nicht  so  leicht, 
alle  aus  der  Geschäftsverbindung  zwischen  ihm  und  dem  argentarius  entstan- 
denen Forderungen  und  Gegenforderungen  anschaulich  dem  Gegner  und  dem 
iudex  vorzulegen,  wie  es  der  argentarius,  welcher  pflichtmäßig  sein  Buch  geführt, 
sofort  konnte. 

Die    weitere  Geschichte   der  Kompensation  gehört   nicht  mehr  dem  alten 
Civilrecht   an,    sie   wird   in  anderem   Zusammenhange  zu   verfolgen   sein.     In 
Anknüpfung  an  die   Aufhebung   einer    Obligation    durch   Solution   und    durch 
Kompensation  wird  es  nicht  unpassend  sein,  zunächst  der  Aufhebung  derselben 
durch   eonfusio  zu  gedenken  und  zu  fragen,    ob  es  ursprünglich  römische  Auf- 
fassung sei,  wonach  in  derselben  der  Charakter  satisfaktionsmäßiger  Befriedigung 
der  Forderung  gefunden  wird.     Es  hat  sich  bei  den  Römern  eine  Verschieden- 
artigkeit der  Auffassung  bezüglich  der  eonfusio  geltend  gemacht.     Die  eine  tritt 
uns  am  deutlichsten  in  der  aus  einer  Schrift  des  Pomponius  entlehnten  1.  107 
D.  de  solut.  46,  3   entgegen.     Er   stellt  hier  den  Satz  hin,    daß  eine  verborum 
obligatio  avi  naturaliter  aut  dviliter  aufgehoben  werde,  naturaliter  z.  B.  durch  so- 
hUio,   dviliter   durch  acc^tilatio  oder  durch  eonfusio.     Daß  Pomponius  sich  hier 
die  Aufhebung  der  Obligation  durch  ccmfusio  nicht  als  eine  satisfaktionsmäßige 
Befriedigung  des  Gläubigers  denkt,  kann  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen,  dann 
hätte    sie   eher   mit   der  soltäio  zusammengestellt  werden  müssen,    als  mit  der 
acceptilatio.     Es  geht  aber  auch  aus  der  Art  hervor,  wie  die  eonfusio  beschrieben 
wird,   sie  wird  bezeichnet  mit  den  Worten:  oum  in  eandem  personam  iu^  stipu- 
lantis  promitientisque  devenit.     Hier   wird   nicht  irgend  welche  Beft'iedigung  des 
Gläubigers  als  das  Charakteristische  des  Vorgangs  hervorgehoben,  sondern  der 
Grund  der  Aufhebung  darin  gesehen,  daß  Forderung  und  Schuld  in  derselben 
Person   zusammengefallen   seien,    niemand   aber   sein   eigener   Gläubiger   oder 
Schuldner  sein  könne.     Und  das  ist  ja  auch  dieselbe  Vorstellung,   welche  den 
Ausdrücken  eonfusio,  obligatio  confusione  eocstingtdtur,  ratione  confusionis  intercidit^ 
u.  dgl.    zu  Grunde  liegt.     Wie  bei  den  Servituten  durch  die  Worte  eonfusio, 
confundi   das  Zusammenfallen   des  Servitutrechts    und   des    auf  dem  dienenden 


*  D.  Kompensation  S.  27  f.        *  Gesch.  u.  Theorie  d.  Kompensation  2.  Aufl.,  S.  32.  38. 
»  L.  50  D.  de  fideiuss.  46,  1.    L.  82  (80)  D.  ad  Sc.  TrebelL  86,  1. 
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Grundstück  haftenden  debere  servitutem  in  derselben  Person  and  das  dadurch 
bewirkte  Erlöschen  des  Servitutrechts ,  so  wird  bei  den  Obligationen  mit  den 
gleichen  Ausdrücken  das  Zusammentreffen  von  Forderung  und  Schuld  in  der- 
selben Person,  namentlich  durch  Erbgang,  und  der  infolgedavon  eintretende 
Zusammensturz  der  Obligation  bezeichnet.  Daß  die  Vorstellung  Satisfaktion^- 
mäßiger  Befriedigung  bei  diesem  Ausdruck  fernzuhalten  ist,  zeigen  recht  deut«- 
lich  die  Worte  Papinians  in  1.  50  D.  de  fideiuss.  46,  1:  Debüori  oredüor  pro 
parte  heres  extitit  acoepto  coherede  fideiussore:  quod  ad  ipsius  qmdeni  portionem  cd- 
tinet,  obligatio  ratione  confusionis  intercidit  aut  (quod  est  verius)  solu- 
tionis potestate.  Hier  wird  das  ratione  confusionis  interoidere  dem  solutionis 
potestate  intereidere  als  ein  verschiedenartiger  Gesichtspimkt  entgegengesetzt 
Andererseits  tritt  in  nicht  wenigen  Äußerungen  römischer  Juristen  bei  ver- 
schiedenen Rechtsfragen  die  Auffassung  hervor,  daß  die  confusio  wie  Zahlung 
wirke,  eine  Befriedigung  enthalte,  so  daß  bei  der  confusio  infolge  Erbgangs  die 
Erbschaft,  je  nachdem  der  Erblasser  Gläubiger  oder  Schuldner,  durch  eine 
Aufrechnung  der  Schuld  gegen  die  Forderung  um  den  Betrag  der  untergegange- 
nen Forderung  oder  Schuld  vergrößert  oder  vermindert  erscheine.  Vgl.  1.  33 
D.  soluto  matr.  24,  3 :  —  qiumiam  adeundo  hereditatem  debiiricis  inteUegereitir  seeum 
pensasse.  L.  41  §  2  D.  de  evict.  21,  2:  —  quoniam  et  cum  debitor  credüori  sw> 
heres  extiterit,  ratio  qtuxedam  inter  heredem  et  hereditatem  ponitur  et  inteüegitier  mcdar 
hereditas  ad  debitorem  pervenire,  qtmsi  soluta  pecunia  quas  debebaiur  heredHaii,  et  per 
hoc  mimts  in  bonis  heredis  esse:  et  ex  contrario  cum  creditor  debitori  suo  er- 
titit  heres,  minus  in  hereditate  habere  videiur,  tamqu^am  ipsa  hereditas  heredi  s<dveriL 
L.  1  §  18  D.  ad  leg.  Falcid.  35,  2:  Si  debitor  ereditori  heres  existat,  quamvis 
confusione  liberetur,  tamen  locupletiorem  hereditatem  perdpere  videtur,  ut  computetur 
ei  qu^  debet,  quamvis  aditione  confusum  siU  Und  so  werden  denn  auch  Kon- 
sequenzen daraus  gezogen,  daß  Untergang  der  Obligation  durch  confusio  der 
Befriedigung,  Leistung  gleichstehe:  hat  jemand,  welcher  eine  Sache  gekauft 
und  dieselbe  wieder  verkauft  hat,  seinen  Käufer  beerbt,  so  kann  er,  wenn  das 
Grundstück  evinciert  wird,  wegen  Eviktion  gegen  seinen  Verkäufer  bezw.  dessen 
Bürgen  klagen,  wie  wenn  er  selbst  seinem  Käufer,  den  er  beerbt  hat,  wegen 
Eviktion  Entschädigung  geleistet  hätte.  —  Die  beiden  hier  dargelegten  Auf- 
fassungen des  Untergangs  der  Obligation  durch  confusio  darf  man  nun  nicht 
etwa  so  miteinander  in  Verbindung  bringen,^  daß  man  sagt,  der  Grund  der 
Aufhebung  sei,  daß  niemand  ein  Recht  gegen  sich  selbst  haben  köüne,  das 
Resultat  der  Aufhebung  aber  sei,  daß  der  Gläubiger  eine  der  Befriedigung 
durch  Kompensation  vergleichbare  Befreiung  habe.  Es  handelt  sich  in  der 
That  um  verschiedenartige  Auffassungen,  welche  zu  verschiedenen  Resultaten 
fuhren  können.  Das  zeigt  sich  klar  in  dem  Falle,  wenn  der  Gläubiger  einen 
der  Korrealschuldner  beerbt  oder  der  Schuldner  einen  der  Korrealgläubiger. 
Geht  man  hier  von  der  Auffassung  aus,  daß  die  confusio  solutionis  poteMak 
wirke,  so  muß  man  die  Folgerung  ziehen,  daß  durch  Beerbung  des  einen 
Korrealschuldners  durch  den  Gläubiger  auch  der  andere  befreit  werde.  Hält 
man  dagegen  an  dem  reinen  Konfusionsstandpunkt  fest,  d.  h.  daran,  daß  dureh 
den  Erbgang  das  ius  stipulantis  promitt&ntisque  in  eandem  personam  devemt,  so 
muß  man,  da  ja  der  andere  Korrealschuldner  noch  als  Träger  der  Obligation 
vorhanden  ist,  Fortdauer  derselben  in  dessen  Person  annehmen.     Der  Zweifel. 


*  So  Windscheid,  Pandekten  II*,  S.  361. 
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ob  das  eine  oder  andere  anzunehmen,  tritt  denn  auch  deutlich  in  den  Worten 
des  Paulus  in  1.  71  pr.  D.  de  fideiuss.  46,  1  hervor:  —  sed  cum  duo  rei  pro- 
fnütendi  sint  ei  aUeri  keres  exHHt  creditor,  ittsta  dubiUxtio  est,  tärum  aUer  quoqvA 
HbercUtts  est,  ac  si  soltäa  fuisset  peounia,  an  persona  tantum  escempta  confusa  ohli' 

gcsHone.  ei  puto  odiHone  kereditaiis  confusione  obligationis  eximi  personam: 

igüur  aUerwm  reimn  eiusdem  pecuniae  non  liberari  etc.  Fragen  wir  dann,  welche 
Auffassung  die  ältere,  ursprüngliche  ist,  so  meine  ich,  daß  es  die  in  dem  Aus- 
druck confusio  obUgaHonis,  confundüur  obligatio  sich  kundgebende  ist,  welche  die 
Obligation  deshalb  untergehen  läßt,  weil  das  iiis  stipulantis  promittentisque  in  ean- 
dem  personam  devenit,  und  eine  Obligation,  in  welcher  dieselbe  Person  die  Stelle 
des  Gläubigers  und  Schuldners  hat,  nicht  möglich  ist.  Wahrscheinlich  ist  erst 
infolge  praktischer  Rechtsfragen,  wie  der  der  Berechnung  der  Qtutrta  Falddia, 
die  Auffassung  der  confusio  als  einer  satisfaktionsmäßigen  Befriedigung  der 
Forderung  aufgetaucht  und  hat  Boden  gewonnen,  ohne  doch  die  alte  Auffassung 
auch  in  ihrer  praktischen  Geltung  völlig  zu  verdrängen,  wie  die  Entscheidung 
des  Paulus  in  1.  71  pr.  cit.  zeigt.  ^ 

8.    Untergang  der  Obligation  durch  Unmöglichwerden  der  Leistung. 

§   76.    Eine  Art  des  naturaliter  resolvi  einer  (verborum)  obligatio  sieht  Pom- 
ponius  in  der  1.  107  D.  de  solut.  46,  3  darin,  daß  die  versprochene  Sache  ohne 
Schuld    des  Versprechers   in  rebus  hu/manis  esse  desiit.     Während  auf  dem  Ge- 
biet des  Strafrechts  ursprünglich  von  den  Römern  bei  Tötungen  und  Beschä- 
digungen, welche  nicht  consilio,  vorsätzlich  begangen  waren,  nicht  gefragt  wurde, 
ob   nicht  der  Thäter  gänzlich  unschuldig  an  dem  durch  seine  That  herbeige- 
führten Erfolge  sei,  sondern  ihm  auch  bei  den  casu,  aber  doch  durch  seine  That 
herbeigeführten    Erfolgen    immer    eine    gewisse    Schuld    beigemessen    wurde, 
derentwegen  ihn  eine  leichtere  Strafe  traf,  mußte  man,  wohl  zuerst  auf  privat- 
rechtlichem  Gebiet  bei  den   unter  die  lex  Äquilia  fallenden  Thaten,   und  wenn 
der  Untergang  der  geschuldeten  Sache  vom  Schuldner  nicht  vorsätzlich  durch 
seine  That   herbeigeführt  war,   noch  weiter   ifragen,    ob  der   schädliche  Erfolg 
überhaupt    irgendwie    auf    seinen   Willen    zurückführbar    sei;    denn    derselbe 
konnte  ja  im  letzteren  Fall  möglicherweise  auch  gar  nicht  durch  ein  Thun  des 
Schuldners,   sondern   durch   ein    ganz  ohne  sein  Zuthun  eintretendes  Ereignis, 
welches    gänzlich   außerhalb  seines  Willens  lag,  eingetreten  sein.     Hier  mußte 
man  also  zuerst  einen  Unterschied  machen  zwischen  culpa  und  casus,   einerlei, 
ob    man    sich    dieser   oder  anderer  Worte   zur   Bezeichnung   der  damit  aus- 
gedrückten Begriffe  bedient  .haben  mag.     In  Anwendung  auf  die  verborum  obli- 
gatio vidrd  von  Paulus  eine  constitutio  der  veteres  besprochen,  welche  wir  bezüg- 
lich der  mora  schon  erörtert  haben:   quotiens  culpa  intervenit  debitoris,  perpettmri 
obligaiiortem,^  womit  dann  eo  ipso  gesagt  ist,  daß,  wenn  keine  ciUpa  debitoris  inter- 
venit, durch  den  Untergang  der  geschuldeten  Sache  die  Obligation  aufgehoben 
werde.     Unter  der  ctUpa  ist  aber  bei  der  verborum  obligatio  eine  in  fadendo,  ein 
positives  Thun  der  Schuldners  verstanden,  nicht  eine  bloße  Unterlassung,  eine 
Nachlässigkeit.     Bei  dem  durch  des  Schuldners  eigenes  positives  Thun  herbei- 
geführten Untergange  der  Sache  mag  man  ursprünglich  immer  irgend  welche 
Schuld  desselben,  also  stets  eine  perpetuatio  der  Obligation  angenommen  haben. 


^  Andere  Anschauungen  über  die  Geschichte  der  confusio  hat  Rbetschuar,  Secum  pen- 
»are  S.  56. 

■  L.  91  §  3  D.  de  ▼.  o.  45,  1. 
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man    wird    die  Möglichkeit   der  Frage  nicht  zugelassen  hahen,    ob  nicht  trotz 
des  Vorhandenseins    der  äußern  Eaasalität  eine  Schuldlosigkeit  des  debüor  an- 
genommen werden  könne.     So  wird  man  in  alter  Zeit  auch  den  Schuldner  ans 
einer   verbomm   obligatio,   welcher  in  Unkenntnis  seiner  Schuld  das  geschuldete 
Objekt  vernichtet  hatte,  haben  haften  lassen,  während  sich  in  den  Worten  des 
Paulus  in  1.  91  §  2  D.  de  verb.  obl.  45,  1 :    De   iUo   qtiaeriiur,   an   et   is,    qm 
nesdens  se  debere  ocdderit,  teneatur  ein  Zweifel  an  der  Richtigkeit  solcher  Ent- 
scheidung kundgiebt.     Bei  den  bonae  /i£26i- Obligationen  wird  sich  viel  früher  die 
Frage  erhoben  haben,  ob  die  Nichterfüllung  der  Obligation  dem  Schuldner  zu 
imputieren  sei.     Hier  bildeten   sich  die  Unterschiede  der  Haftung  für  positiTe 
culpa,  diligentia  und  für  custodia,  die  Unterschiede  der  Haftung  fiir  ein  größeres» 
oder  geringeres  Maß  von  Diligenz  aus.     Stets  haftete  natürlich  der  Schuldner 
fiir  die  nachteiligen  Folgen  seines  dolits.     Die  Frage  war  aber,  wie  weit  er  das 
periculwm   zu   tragen    habe,    denn   auch    das  Haften   für   den   durch   culpa  des 
Schuldners   erfolgten  Untergang   der  geschuldeten  Sache  erschien  den  Römern 
als    ein  periculum,    da  auch    ein  diligens  paterfamilias,    wenn  er  es  auch  in  der 
Regel  nicht  an  Fleiß,    Sorgfalt  und  Aufmerksamkeit  fehlen  läßt,    doch  einmal 
einen   unbewachten   Augenblick   hat,    in    welchem    er  die  Sache  vor  einer  sie 
treflfenden  Gefahr  nicht  behütet,    wie  er  es  konnte.     Von  solcher  Betrachtung 
aus    erscheint   zwar   nie    das  Haften    fiir  dolus  und  l^a  culpa,^   wohl  aber  das 
Haften  für  levis  culpa  als  das  Tragen  eines  periculum;   es  wirkt  darin  die  An- 
schauung nach,   daß  nicht  bloß  der  durch  Aufmerksamkeit  gar  nicht  vermeid- 
liche  Schaden,   sondern  auch  der  durch  leichte  Nachlässigkeit  hervorgebrachte 
Schaden   ein   casus  fiir  den,    welcher  ihn  zu  verantworten  hat,    sei.     Aber  bei 
den  bonae  /?<fei- Obligationen   mußte  man  doch  fragen,    ob  der  Schuldner  omne 
periculum^  zu  tragen  habe,  auch  das  des  casu^  oder  nur  das  periculu/in  culpae,^    Da 
man  wenigstens  bei  manchen  Obligationen  den  Schuldner  für  jeden  durch  seine 
culpa   und   negligentia  verursachten  Schaden   verantwortlich    machen  mußte,   so 
kam  casu>s  zu  der  engern  Bedeutung  eines  ganz  außerhalb  des  Willens  liegenden, 
durch   keine   diligentia   abzuwendenden    Ereignisses:    wird    durch    solches    der 
Schuldgegenstand   vernichtet   oder   abhanden  gebracht,    so  wird  der  Schuldner 
von  der  Obligation  befreit.     Auch  bei  den  Obligationen,  bei  welchen  der  Schuld- 

^  MoHMSEN,  Unmögl.  der  Leistung  S.  288,  A.  5,  behauptet,  daß  selbst  dann,  wenn  der 
Nachteil  durch  einen  dolus  des  Schuldners  herbeigeführt  ist,  der  Ausdruck  periculum  ge- 
braucht werde,  aber  die  von  ihm  dafür  beigebrachten  Stellen  beweisen  das  nicht.  Wenn  in 
I.  14  §§  3  u.  4  D.  de  fürt.  47,  2  gesagt  ist,  daß  der  Depositar,  welcher  dolos  die  Sache 
kontrektiert  habe,  von  da  an  das  periculum  trage,  so  ist  damit  offenbar  das  periculum  easu» 
gemeint.  Bedenken  könnte  eher  erregen  1.  19  pr.  D.  de  hered.  pet.  5,  3,  wonach  die  kere- 
ditatis  peiitio  auch  Sachen,  welche  dem  Erblasser  verpfändet,  ihm  geliehen,  bei  ihm  deponiert 
waren,  umfassen  soll,  quia  periculum  earum  ad  nos  (sc,  heredem)  pertinet.  Daß  dieser 
Ausdruck  in  Bezug  auf  res  depositae  nicht  ganz  zutrifft,  zeigen  andere  Stellen,  in  welchen 
ausdrücklich  gesagt  ist,  daß  depositae  apvd  nos  res  nostro  periculo  non  sunt  (1.  13  §  1  D.  de 
lib.  causa  40,  12),  oder  daß  nur  saepe  evenit  ui  res  deposita  vel  nummi  periculo  sint  eius^  ajmd 
quem  deponuntur:  ut  puta  si  hoc  nominatim  conrenit  u.  s.  w.  (1.  1  §  35  D.  depositi  16,  SV 
In  1.  19  pr.  cit.  handelt  es  sich  darum,  den  Grund,  aus  welchem  sowohl  res  commodatae  wie 
res  depositae  von  der  lier.  pet.  umfaßt  werden,  in  einen  Ausdruck  zusammenzufassen,  der 
nun  nicht  ganz  glücklich  ausfiel.  Paulus  wollte  nur  sagen,  daß  der  Erbe  des  Kommodatan 
und  Depositars  verpflichtet  ist,  die  kommodierten  bezw.  deponierten  Sachen  zurückzugeben, 
also  ein  rechtliches  Interesse  daran  hat,  daß  sie  ihm  mit  den  corpora  herediiaria  heraus- 
gegeben werden. 

»  L.  5  §§  2  u.  3  D.  commod.  13,  6.     L.  7  §  15  D.  de  pact  2,  14. 

'^  L.  5  §  7  D.  commodati  13,  6.    L.  39  §  12  u.  1.  40  D.  de  adm.  et  per.  t  26,  7. 
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ner  außer  für  culpa  und  diligentia  auch  für  custodia  einsteht,  wird  in  Bezug  auf 
die   letztere  nicht  mehr  als  eine  diligens  custodia  verlangt.    Es  ist  jetzt  auch  von 
Bäückneb^   der  Nachweis   zu   führen  gesucht,    daß,   wer  für  custodia  im  tech- 
nischen Sinne  hafte,  für  Abhandenkommen  der  geschuldeten  Sache  durch  furtma 
unbedingt    einstehe.     Meines   Erachtens    ist   dieser  Nachweis   nicht  gelungen. 
Brückner   kann  nicht  leugnen,    daß   es  Stellen  giebt,   welche  von  culpa  reden 
da,    wo   für  Garantiekustodia   gehaftet  wird,    aber   er  glaubt  sich   mit  ihnen 
durch    die  Annahme    abfinden    zu    können,    daß   die  Theorie   die  unbedingte 
Kustodiahaftung   als  Haftung   für   eine   vom  Gesetz  fingierte   culpa   betrachtet 
babe,    wovon   sich   in   den  betreffenden  Stellen  selbst  keine  Andeutung  findet. 
ü^rie  Hauptstütze   für   seine  Ansicht   sieht  Bbüceneb  in  dem  Satz,    daß  dem- 
jenigen,   welcher  für  custodia  im  technischen  Sinne  einsteht,   die  actio  furH  zu- 
stehe,   einerlei,    ob  ihm  in  Bezug  auf  das  Abhandenkommen  der  Sache  durch 
furtum  eine  negligentia  vorgeworfen  werden  könne  oder  nicht.     Nun  ist  es  wohl 
richtig,  daß  ihm,   solange  nicht   dem,    welchem  er  für  custodia  haftete,  gegen- 
über seine  Schuldlosigkeit  festgestellt  war,  die  actio  furti  zustand,  aber  es  war 
die  Frage,  ob  er  das,  was  er  durch  die  actio  furti  erlangt  hatte,  falls  im  Pro- 
zeß mit  dem  Gläubiger  seine  Schuldlosigkeit  bezüglich  des  Abhandenkommens 
der    Sache   durch   das   furtum   erwiesen   und    festgestellt  war,    dem  Gläubiger 
herauszugeben  hatte  oder  nicht.     Über  diese  Frage  haben  Kontroversen  unter 
den    römischen  Juristen   bestanden.     Der  Pfandgläubiger  allerdings,    dem  das 
pignns  entwandt  war,  mußte,  was  er  mit  der  actio  furH  erlangt,  sich  ganz  auf 
seine    Forderung   anrechnen,    etiamm   culpa   creditoris   furtu/m  factum   sit   (1.  22 
pr.  D.  de  pig.  act.  13,  7).    Andere  für  custodia  haftende  Schuldner  aber  brauchten, 
wenn  sie  bezüglich  des  furtu/m  eine  culpa,  also  eine  Ersatzpflicht  gegenüber  dem 
Gläubiger   traf,    das   mit  der  acHo  furti  Erlangte  dem  Gläubiger  nicht  heraus- 
zugeben, während  sie,  wenn  sie  keine  culpa,  keine  Ersatzpfiicht  traf,  alles  mit 
der   actio   furti  Erlangte    dem  Gläubiger   herausgeben  mußten.     Doch  bestand, 
wie  wir  aus  1.  22  §§  3  u.  3a  C.  de  furtis  6,  2  ersehen,  für  den  erstem  Fall 
eine  Meinungsverschiedenheit  darüber,   ob  nicht  der  Schuldner  dem  Gläubiger 
die  sumnna  poenalis  herausgeben  müsse. 

Eine  weitere  Frage  ist,  ob  schon  das  alte  Civilrecht  den  Unterschied  zwischen 
gewöhnlichem  casus  und  vis  maior  gekannt  habe?  Der  Ausdruck  „vis  maior*' 
faßt  gewisse  Unfälle,  durch  welche  eine  Sache  vernichtet  oder  beschädigt  ist, 
im  Gegensatz  zu  anderen,  nicht  darunter  begriffenen  zusammen.  Der  Begriff 
der  vis  maior  hat  sich  wohl  zuerst  im  Leben  gebildet,  er  ist  ein  aus  der  Er- 
fahrung geschöpfter.  Es  waren  zunächst  einzelne,  bestimmte  Unfälle,  welche 
der  Lebensverkehr  anders  ansah  und  behandelte,  als  die  übrigen  Unfälle:  sie 
wurden  zunächst  als  einzelne  in  Vertragsklauseln  aufgeführt  und  dann  erst 
unter  den  allgemeinen  Begriff  der  vis  maior  zusammengefaßt.  So  wurde  nach 
Liv.  23,  49  im  Jahre  538  d.  St.  in  die  Verdingung  der  Lieferungen  für  das 
Heer  der  Zusatz  zu  Gunsten  der  Konduktoren  aufgenommen:  ut  qime  in  naves 
imposuissent  ab  hostium  tempestatisque  vi  publica  periculo  esseni  (vgl.  Liv.  25,  3, 
10);  und  die  die  Verpachtung  der  vectigalia  publica  betreffende  lex  censoria  ent- 
hielt nach  Cic.  de  prov.  cons.  5,  12  eine  stehende  Klausel,  welche  eine  Remis- 
sion von  der  Pachtsumme  gewährte:  si  qui  frui  publice  non  potuit  per  hostem.  In 
dem  von  Cincius  (zu  Ciceros  oder  Augustus'  Zeit)  in  seiner  Schrift  de  re  militari 


*  In  der  früher  citierten  Schrift,  custodia  nebst  ihrer  Beziehung  zur  vis  maior.    1889. 
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mitgeteilten    Soldatengestellimgseid   (Gell.  XVI,   4,  §§  2 — 4)   wird    unter    den 
excepHones,  welche  das  Aasbleiben  am  Gestellnngstermin  entschuldigen,  erwähnt: 
vis  hostisve  . .     Ähnliche  Zusätze  enthielt  auch  das  vadimonium,  wie  noc^  1.  2 
§  5  D.  si  quis  caut.  2,  11   zeigt:    Si  quis  iudido  sisti  se  promiaerit  et  valeiudim 
vei  iempestate  vel  vi  fluminis  prohibüus  se  sistere  non  possit,    exceptione    adiuvaiur. 
Allmählich  scheinen  dann  allgemeinere  Ausdrücke  in  die  Vertragsklauseln  auf- 
genommen  zu   sein.     So  wird  in  1.  30  §  1  D.  locati  19,  2  (Alfenus  libro  IH 
digestorum  a  Paulo  epitomatorum)  folgende  Vertragsberedung  mitgeteilt:    Cokh 
mjks  viüam  hoc  lege  acceperat,  ut  incorruptam  redderet  praeter  vim  et  veiustcUenu     Als 
Labeo  die  Befreiung  des  Schuldners  von  der  prätorischen  cuiio  de  recepto  w^en 
vis  maior  als  billig   bezeichnete,  da  scheint  er  nicht  an  eine  auf  vis  maior  im 
allgemeinen,    sondern    an    eine    auf  den   besondern  Unfall   konzipierte   eoceeptk 
gedacht  zu  haben  (1.  3  §  1  D.  nautae  4,  9:  inde  Labeo  scribit,  si  quid  naufra^ 
v-el  per  vim  piratarum  perierit,  non  esse  iniqv/u/m  exceptionem  ei  dari).    ülpian  aber 
spricht  schon  von  vis  maior  allgemein  als  ßefreiungsgrund:    idem  erü  ddeemktm 
et  si  in  stabtäo  aui  in  caupona  vis  maior  contigerit.     Im  Leben  hatte  man    woU 
schon   länger   angefangen,    jene   besonderen    Unfälle   unter   den    aUgemeinem 
Begriff  der   vis  maior   zu   subsumieren.     So    sagt  Cicero   pro  Plancio  42:   «b 
autem   vitam   mihi   sors   ademisset,    aut    vis   aliqua   maior  reditwm  peremissei  — . 
Femer  Columella  I,   71:  nisi  si  caeli  vis  maior  aut  praedonis  incessit.    Und  Plin. 
histor.  nat.  XVIII,  69:    Ante  omnia  autem  duo  genera  esse  caeksiis  inifäriae  mt- 
minisse  debemus.    unu/m,    quod  tempesiates  vocamus,   in  quibus  grandines,   proodiat, 
ceteraque  similia  intelleguntur:    quae  cum  acciderint,  vis  maior  appeUatur,     Seneca 
aber,  Benef.  IV,  89  sagt  mit  Bezug    auf  das   vadimoniu/m  deserere:    Vis   maior 
eosousat     Hier  zeigt  sich,   daß  die  Jurisprudenz  den    zunächst   im  Verkehr  ge- 
bildeten, aus  der  Erfahrung  geschöpften  Begriff  rezipiert  hat.    Derartiges  pfl^ 
sie  aber  nicht  zu  thun,  ohne  solche  Begriffe,  falls  sie  noch  etwas  Unbestimmtes 
haben  sollten,  bei  ihren  Operationen  zu  präzisieren,  wenn  sie  sich  auch  nicht 
zu   einer   Präzisierung   in   abstrakter  Formulierung   erhoben   haben    mag.    In 
diesem  Sinne  nehme  ich  an,  daß  m  maior  in  der  römischen  Jurisprudenz  eine 
technische  Bedeutung   erhalten   habe.     Man  kann  auch  nicht  sagen,    daß  erst 
die   Jurisprudenz    der   Eaiserzeit   dazu    gekommen    sei,    mit   dem    allgemeinen 
Begriff  von  vis  maior  zu  operieren,   denn  nach  1.  15  §  1  D.  locati  19,  2  faßt 
Servius  Sulpicius  die  hier  in  Frage  kommenden  Unfälle  als  omnis  vis,  eui  re- 
sisti  non  potesi,    zusammen,    und  derselbe  Servius    spricht   nach  1.  24  §  4  von 
einem  damnum,    welches    eingetreten    sei   violentia  ventorum  vel  qua  alia  raHom, 
quae  vim  habet  divinam.     Jedenfalls   reichen   die  Wurzeln   der  Entwickelung  in 
die  republikanische  Zeit  zurück,  und  es  mag  daher  gleich  hier  der  Begriff  er- 
örtert werden.     Gewisse  unabwendbare  Unfälle  von  anderen  zu  unterscheiden, 
dazu  bot  die  Beweisfrage  gewiß  die  nächste  Veranlassung.     Bei  gewöhnlichen 
Unfällen  (insbesondere  beim  Abhandenkommen  einer  Sache  durch  ein  furtum), 
werden    vielfach   Zweifel    zurückbleiben,    ob    der   Schuldner,    der   den    Nach- 
weis   gefuhrt,    daß  er  die  diligentia   eines   bonu^  paierfamilias   angewandt   habe, 
nicht  doch   durch   irgend  welche  Nachlässigkeit  den  Unfall   verschuldet   habe: 
oder  es  wird   umgekehrt  nicht  aller  Zweifel    beseitigt   sein,    ob  ein  Schuldner, 
welcher  den  Beweis  seiner  Schuldlosigkeit  nicht  überzeugend  zu  fiihren  vermag, 
nicht  dennoch  schuldlos  an  dem  Unfall  gewesen  sei.    Es  wird  eben  gar  manche 
Fälle  geben,  wo  der  wirkliche  Sachverhalt  sich  nicht  genügend  klar  stellen  läßt, 
um  dem  Richter  eine  sichere  Überzeugung  nach  der  einen  oder  andern  Bichtong 
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verschaffen.  ^    Gewisse  außergewöhnliche  Unglücksfälle  giebt  es  aber,  welche 
in  der  weit  überwiegenden  Zahl  ihres  Vorkommens  von  vornherein  gar  keine 
Zweifel   an   der  Schuldlosigkeit   des  Schuldners,    an  der  Unabwendbarkeit  des 
eingetretenen  Schadens    aufkommen   lassen.     Ganz   natürlich  ist  es   nun,   daß 
Skis  Beispiele  von  ectsits,  für  welche  der  Schuldner  nicht  einsteht,   nicht  solche 
JFälle   angeführt   werden,   in  denen  Schuldlosigkeit  des  debitor  nur  durch   eine 
ins   Einzelne   gehende  Darlegung   des   konkreten  Falls    gezeigt   werden   kann, 
sondern  solche,  in  denen  dieselbe  von  vornherein  klar  ist,  also  vor  allem  Fälle 
der  vis  maior.    Da  diese  aber  bei  solchen  Erörterungen  nur  als  ganz  unzweifel- 
hafte Fälle  des  casus   aufgeführt   werden,    so  ist  natürlich  dabei  eine   strenge 
Abgrenzung  des  Fälle  der  vis  maior  gegenüber  anderen  Fällen  des  castAs  nicht 
zu  erwarten,  und  es  kann  daraus  nicht  auf  eine  mangelhafte  Abgrenzung  des 
Begriffs  der  vis  mmor  gegenüber  dem  sonstigen  casits  geschlossen  werden,  denn 
es  fehlt  in  solchen  Fällen  an  Veranlassung  und  Absicht  zu  solcher  Abgrenzung. 
Man  muß  sich  daher  auch  hüten,  die  Fälle,  welche  in  solchen  Katalogen  von 
offenbarem  castis   in  Stellen,    wie  1.  18  pr.  D.  commodati  13,  6  und   1.  23  D. 
de  reg.  iur.  50,  17,  aufgezählt  werden,    ohne  weiteres  alle  als  solche  der  vis 
maior  anzusehen.    Giebt  es  denn  nun  schon  nach  Civilrecht  Rechtsverhältnisse, 
in  welchen  nicht  gewöhnlicher  casus,  sondern  nur  vis  maior  von  der  Verbind- 
lichkeit befreit?     Jedenfalls  konnte,  wenn  auch  der  Schuldner  an  sich  nur  für 
leois    aulpa,    diligentia    und    diligens    custodia    haftete,    durch    besonderes    Ver- 
sprechen die  Haftung  auch  für  casus,  mit  Ausnahme  gewisser  Kasusfälle,  welche 
dann   aufgeführt   oder  unter   allgemeinerer   Charakterisierung,    wie   vis  maior, 
zusammengefaßt  wurden,  übernommen  werden.    Wurde  ein  solches  Versprechen 
bei  bestimmten  Verträgen  im  Verkehr  ganz  regelmäßig  geleistet,  dann  konnte 
eine  Haftung  für  gewöhnlichen  casus  auch  angenommen  werden,  wenn  einmal 
jenes   ausdrückliche  Versprechen  unterlassen   war.     Schon  das  die  actio  de  re- 
cepto  verheißende  Edikt  zeigt  uns  das;  denn  daß  unter  dem  salvum  fore  redpere 
ursprünglich  ein  von  dem  nauta  u.  s.  w.  gegebenes  Versprechen,    für  die  Inte- 
grität der  aufgenommenen  Sachen  einstehen  zu  wollen,    zu  verstehen  sei,   hat 
GoiJ)SCHMiDT  mit  Recht  angenommen.^     Daß  dieses  Versprechen  vor  Aufstel- 
lung der  acHo  de  recepto  wirkungslos  gewesen  sei,    ist  undenkbar,    es  wird  der 
Inhalt  desselben,  wenn  es,  wie  in  der  Regel,  einer  locatio  conductio  hinzugefugt 
war,  mit  der  actio  aus  diesem  Vertrage  haben  geltend  gemacht  werden  können. 
Warum  dennoch  eine  besondere  actio  de  recepto  aufgestellt  wurde,  wird  bei  der 
Darstellung  des  ius  ?umorariu/m  zu  erörtern    sein.     Kaum    aber   wird   man   bei 
dem  honae  ßdei  negotium  in  dem  auf  rem,  salvam  fore  gerichteten  Versprechen 
auch  eine  Übernahme  des  Einstehens  für  die  Fälle  der  vis  maior  gesehen  haben. 
Denselben  Sinn   wird   man  in  eine   ausdrückliche  Übernahme  der  custodia  bei 
Verträgen,   bei  welchen  der  Schuldner   schon  an  sich  für  diligens  custodia  ein- 
stand, hineingelegt  haben.    Die  locatio  conductio  bot  aber  auch  sonst  Gelegenheit 

*  ExNEK,  Der  Begriff  der  hohem  Gewalt  S.  41  ff.,  hebt  die  Schwierigkeit  des  Beweises 
für  den  Geschädigten,  Bbückneb,  Die  Kustodia  S.  239  f.,  die  Schwierigkeit  des  Beweises  der 
Unschuld  für  den  Schuldner  hervor.  Beides  kann  zutreffen,  aber  je  nach  den  in  Frage 
stehenden  Rechtsverhftltnissen  tritt  wohl  die  eine  oder  andere  Schwierigkeit  mehr  hervor. 
Beim  reeepium  und  den  Verhältnissen  des  modernen  Verkehrs,  in  welchen  der  Schuldner 
für  casus,  ausgenommen  vis  maior ^  aufkommen  muß,  liegt  regelmäßig  die  von  Exneb  her- 
vorgehobene Beweisschwierigkeit  vor. 

"  Vgl.  dessen  Ztschr.  f.  d.  gesamte  Handelsr.  III,  S.  97  ff.  Pebnice,  Labeo  II,  S.  347. 
Bbüokneb,  Kustodia  S.  168,  A.  1.    G.  Gebth,  Begriff  der  vis  maior  S.  79. 
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zur  Unterscheidung  gewöhnlicher  und  außergewöhnlicher  Unfälle.     Der  colonus 
kann  Nachlaß  vom  Pachtgeld  beanspruchen,  wenn  das  Grundstück   bezw.  die 
Frucht  von  einer  vis,  cui  resisti  non  potest,  wie  von  Überschwemmung,  die  Fracht 
verheerenden    Vögelscharen,    Verheerung     durch     feindliche    Truppenscharen. 
Erdbeben,    Sonnenbrand   u.  dgl.  heimgesucht   ist.^     Bei   einer   loccUto  condueHo 
operis  soll  der  oonductor  operis  die  Gefahr  des  Baues  bis  zur  adprobaüo  tragen. 
außer   wenn  er  vor  der  adprobatio   durch   ms  maior  zu  Grunde   gegangen    ist' 
Endlich  stößt  man  auf  eine  Anwendung  des  Begriffs  der  vis  maior  beim  Ver- 
fahren  wegen  damnum  infeetum,  welche  in  die  Legisaktionenzeit  zurückreicht. 
Die  Kaution  wegen    damnum  infectum   soll   nicht   etwa   bloß  Schutz    gewähren 
gegen  einen  drohenden  Schaden,  bezüglich  dessen  den  Nachbar  eine  Schuld  trifft, 
sondern  auch  gegen  solchen,  bezüglich  dessen  er  vielleicht  seine  Schuldlosigkeit 
nachweisen  kann:    nur   gegen   einen    durch  eine  vis  divina  drohenden  Schaden 
kann   keine  Kaution   begehrt,   noch  wegen  des  eingetretenen  aus  der  Kaution 
geklagt  werden.*  —  Die  Frage  nun,  was  vis  maior  im  Gegensatz  zu  sonstigem 
casus  sei,  soll  hier  nicht  gleichsam  aprioristisch  erörtert  werden.    Den  Bomem 
war   dieser  Begriff  kein    aprioristischer,    sondern    ein   aus   der  Erfahrung    ge- 
schöpfter,  und   unsere  Aufgabe   ist,    womöglich  zu  ermitteln,   was  die  Römer 
unter  vis  maior   verstanden    haben.     Heute  macht  sich  in  der  Auffassung  der 
vis  maior  bekanntlich  der  Gegensatz  geltend,    welchen  man  als  subjektive  und 
objektive  Auffassung  derselben  bezeichnet  hat.     Nach  der  Darstellung,    welche 
ExNEB  von  diesen  beiden  Auffassungen  giebt,  liegt  das  charakteristische  Moment 
der  subjektiven  Auffassung  in  einer  Verhältnisbeziehung  zwischen  den  in  Frage 
kommenden  Thatsachen  und  dem  den  Thatsachen  gegenüber  entwickelten  Ge- 
bahren  der  hypothetisch  ersatzpflichtigen  Personen,  ist  also  eine  Belation,  deren 
Vorhandensein  erst  aus  einer  Abwägung  der  stattgefundenen  Thatsachen  ge^o 
das  zu   ihrer  Vermeidung  oder  Unschädlichmachung   aufgewendete  Maß    sach- 
licher  Veranstaltungen    und    persönlicher   Leistungen    gefunden   werden    kann, 
dagegen    das    charakteristische   Moment    der    objektiven   Auffassung    in    dem 
objektiven  Bestände   dieser  Thatsachen   selber,   ist   also   etwas   äußerlich  Ge- 
gebenes.    Dem  gegenüber  muß  doch  gleich  hervorgehoben  werden,   daß   schon 
die  Bezeichnungen   vis  maior,    vis   cui   resisti   non  potest,   mag   man    sie    mehr 
subjektiv  oder  mehr  objektiv  auffassen,  stets  auf  eine  Verhältnisbeziehung  hin- 
deuten:   auf  eine  Relation   nämlich    zwischen  der  Kraft  des    schädigenden  Er- 
eignisses und  der  menschlichen  Widerstandskraft,  also  der  Unterschied  zwischen 
subjektiver  und  objektiver  Auffassung  der  vis  maior  nur  in  der  Verschiedenheit 
der  Auffassung  dieser  Verhältnisbeziehung  bestehen  kann.    Die  subjektive  Auf- 
fassung  sucht  das  für   diese  Verhältnisbeziehung  Entscheidende  in  dem  Maße 
der  von  der  Person  zu  prästierenden  sachlichen  Veranstaltungen  und  Leistungen, 
die   objektive  in  der   objektiven  Art  der  Thatsachen,   Ereignungen.     Die  sub- 
jektiven Auffassungen  der  vis  maior,  wie  sie  auch  unter  sich  noch  verschieden 
sein  mögen,  werden  zu  einer  Individualisierung  gelangen,  sie  werden  nicht  ge- 


*  L.  15  §  2,  1.  25  §  6  D.  locati  19,  2.  Nicht  aufführen  will  ich  hier  den  Satz,  wonach 
die  Vermieter  von  korret,  Speichern  für  unversehrte  Rückstellung  der  ihrem  Lagerhaus  anver- 
trauten Güter  haften,  außer  wenn  der  Schaden  durch  vis  maior  oder  effraetura  latronum  an- 
gerichtet ist,  denn  dieser  Satz  dürfte  erst  in  der  Kaiserzeit  enstanden  sein,  da  in  republikanischer 
Zeit  das  Deponieren  in  Tempeln  vorgeherrscht,  das  deponere  in  horrei  aber  erst  in  der  Kaiserseit 
eine  beliebtere  Art  der  Deposition  geworden  zu  sein  scheint  Vgl.  Müther,  Sequestration  S.  868. 

*  L.  36,  37,  59  D.  locati  19,  2.  «  L.  24  §§  3,  4,  9  D.  de  damno  infecto  39,  2. 
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wisse  bestimmte  Ereignisse,  sondern  jedes  schädigende  Ereignis,  welches  trotz 
eines  gewissen  Aufwandes  von  Leistungen  oder  Veranstaltungen  unvermeidlich  war, 
aber  auch  nur  unter  dieser  Voraussetzung,  als  vis  maior  charakterisieren.  Die 
objektiven  Theorien  dagegen  werden  in  der  besondem  Art  des  Ereignisses 
selbst  bezw.  der  Art  seines  Auftretens  das  dasselbe  als  vis  mmor  charakteri- 
sierende finden.^  Daß  die  Römer,  insbesondere  die  römischen  Juiisten,  eine 
objektive  Auffassung  der  vis  maior  hegten,  zeigt  die  Art,  wie  sie  zu  diesem 
aus  der  Erfahrung  geschöpften  Begriff  gelangt  sind.  In  den  Verträgen  mit 
den  Publikanen  über  Lieferungen  fürs  Heer  und  über  die  vedigalia  publica,  in 
dem  Soldatengestellungseid  und  in  dem  vadimoniu/m  sind  es  zunächst  bestimmte 
Ereignisse,  deren  Gefahr  der  eondtustor  nicht  tragen  soll,  bezw.  welche  das 
Ausbleiben  des  Gestellungspflichtigen  an  dem  Gestellungstermin  entschuldigen: 
hostium  vis,  iempestaiu/m  vis,  vis  fluminis,  ohne  daß  dabei  danach  gefragt  wird, 
ob  etwa  die  Person  der  Macht  eines  solchen  Ereignisses  hätte  entfliehen  können. 
Von  solchen  Ereignissen  geht  man  aus,  von  ihnen  steigt  man  erst  zu  dem 
allgemeinen  Begriff  der  vis  mmor  oder  der  ratio  quae  vim  habet  divinam  auf. 
Für  jene  Ereignisse,  wie  vis  hostiwm,  tempestas  caiamitosa,  solis  fervor  non  adsuetus, 
gracidi,  siurni,  kommt  gar  nicht  in  Frage,  ob  den  Schuldner  eine  culpa  bezw. 
ein  Mangel  an  Diligenz  treffen  könne:  sie  werden  einfach  als  befreiend  oder 
entschuldigend  hingestellt.  Dem  gegenüber  ist  es  bemerkenswert,  daß  die 
Quellen,  wo  es  sich  um  gewöhnlichen  casus  handelt,  regelmäßig  nicht  einzelne 
Fälle  desselben  auffuhren,  weil  es  immer  nach  den  Umständen  des  konkreten 
Falls  zu  beurteilen  und  zu  entscheiden  ist,  ob  keine  Schuld,  kein  Mangel  an 
Diligenz,  also  ein  casus  vorliegt.  Das  zu  Ermittelnde  ist,  welche  charakteri- 
stischen Merkmale  jenen  aufgezählten  Fällen  anhaften,  auf  Grund  deren  sie 
als  den  Schuldner  unbedingt  befreiend  oder  entschuldigend  zusammengestellt 
bezw.  unter  einen  hohem  Begriff  der  vis  maior  gebracht  werden.  Zunächst 
wird  mehrfach  ausdrücklich  hervorgehoben,  daß  zu  den  unter  den  Begriff  'ms 
maior  begriffenen  Ereignissen  nur  solche  Unfälle  gehören,  welche  von  außen 
an  die  Sache  herantreten,  womit  natürh'ch  nicht  gesagt  sein  soll,  daß  alle  von 
außen  an  eine  Sache  herantretenden  Unfälle  unter  den  Begriff  der  vis  maior 
zu  ziehen  seien,  denn  es  können  ihnen  andere  für  diesen  Begriff  erforderliche 
Momente  fehlen.  Die  am  klarsten  dieses  Erfordernis  hervorhebende  Stelle  ist  1. 15 
§  2  D.  locati  19,  2.  Hier  werden  eine  Anzahl  solcher  von  außen  die  Sache 
betreffender  Unfälle  als  dem  Pächter  Anspruch  auf  remissio  vom  Pachtgeld 
gebend  genannt,  und  im  Gegensatz  zu  diesen  wird  gesagt:  si  qua  tamen  vitia  ex 

ipsa  re  oriantur, vehUi  si  vinum  coacuerü,  si  raucis  vel  herbis  segetes  corruptae 

sifä.  In  Übereinstimmung  damit  wird  nach  1.  30  §  4  D.  eod.  tit  die  in  der  kx 
locaHonis:  ut  incorruptam  redderet  (viüam)  praeter  vim  et  vditstatem  erwähnte  vis 
als  eine  extraria  vis  erklärt.  In  der  Stelle  ist  zu  dieser  extraria  vis  in  Gegen- 
satz gestellt  das  von  einem  zum  Hause  des  colonus  gehörigen  Sklaven  desselben 
angelegte  Feuer.  In  einem  bloß  natürlichen  Sinne  ist  ja  auch  solches  Feuer 
ein  an  die  Sache  von  außen  herantretendes  Ereignis,  aber  nicht  im  gesell- 
schaftlichen bezw.  juristischen. Verstände:  das  von  einem  Hausangehörigen  des 
Schuldners  angelegte  Feuer  ist  in  diesem  Sinne  ein  sie  aus  dem  Menschen- 
kreise, welchen  der  Schuldner  zu  vertreten  hat,  treffendes  Ereignis,  keine  von 

'  Als  einen  Anhänger  der  objektiven  Theorie  hat  sich  neuerlich  auch  Unger  bekannt, 
Handeln  auf  eigene  Gefahr  S.  56  f.  Vgl.  auch  die  dort  S.  5  Citierten  und  Baron  im  Archiv 
f.  civil.  Pr.  Bd.  78,  S.  243  f. 
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außen  über  ihn  hereinbrechende  vis  maiör.^     Auch  Coli.  leg.  mos.  et  rom.  X,  9 
(vgl.  1.  1  C.  de  loc.  4,  65) :  Domintis  horreorwm  perioulti/in  vis  maioris  vel  effradurae 
laironum  praestare  non  cogüur,  his  cessaniibus,  si  quid  ex  deposiiis  rebus  inlaesis 
extrinseaus  horreis  perit,    damnum  deposüorum  sardri  debet   zeigt   in    den  Worten 
inlaesis  extrinseous  horreis,   daß  man   anter  vis  maior  eine  von  außen  die  Sache 
treffende  Gewalt  verstand.    Wenn  femer  in  1.  24  §§  2  sq.  D.  de  damno  inf.  39, 
2  zunächst   gesagt   wird,    daß   unter  dem   viHum  aedivm  et  loci,   dessentwegen 
Kaution   begehrt   werden   könne,    nicht   ein   nattirale  viHum   zu  verstehen    sei, 
sondern  quod  aceidens  extrinseous  infirmiores  eas  faeit,  wenn  femer  gefragt  wird, 
ob  die  stipukUio  damni  infecH  omne  damntmi,  quod  extrinseous  contingai  umfasse« 
dann   aber  das  damnu^n   als  von  ihr  nicht  umfaßt   bezeichnet   wird,   welches 
„terrae  motu  aut  vi  fluminis**,    „viokrUia  verUorum  vd  qua  cdia  raiione  quae  vim 
habet  divinam"  angerichtet  sei,  so  wird  damit  der  durch  vis  maior  angerichtete 
Schaden  klar  genug  als  ein  damnum,  quod  extrinseous  contingat,  bezeichnet.*  — 
Die  unter  dem  Begriff  der  vis  maior  begriffenen  Unfälle  bilden  den  Gegensatz 
zu  dem  casus,  der  denkbarerweise  durch  menschliche  custodia  abgewendet  werden 
kann.     Im  Begriff  der   schützenden   custodia   liegt  es   aber,   wie   ganz   richtig 
Bruckneb'  bemerkt  hat,    daß  sie  nur  gegen  Unfälle  sich  richtet,    welche  von 
außen  an  die  Sache  herantreten.     Es   giebt   durch   menschliche  Einsidit    und 
Kraft  nicht  abwendbare  Unfälle,  welche  nicht  unter  den  Begriff  der  vis  maior, 
der  von  außen  an  die  Sache   herantretenden  Gewalt   fallen.     Wenn  man  sich 
gegen  solche  Begriffsbestimmung  der  vis  maior  mit  Bbugkkeb  darauf  berufen 
wollte,    daß   in    dem   Kataloge   der   1.  18    pr.  D.   commod.  13,   6    mortes   ser- 
vorwm  und  fugas  servorum  als  Fälle  der  vis  maior  aufgef&hrt  seien,   ebenso  in 
dem  Katalog  der  1.  23  D.  de  reg.  i.  50,  17,   so  ist   schon   früher   dargethan. 
daß  diese  Stellen  keineswegs  Kataloge  nur  von  solchen  Unfällen  sind,   welche 
als  vis  maior  anzusehen  seien.     In  den  Ausdrücken  vis  maior,  vis  divina  liegt 
nicht  bloß  der  Begriff  des  Unabwendbaren,  sondern  auch  der  der  vis,  der  von 
außen  an-  oder  eindringenden  Gewalt. 

Als  ein  weiteres  Begriffsmoment  der  vis  maior  käme  die  Unabwendbarkeit 
Unwiderstehlichkeit  des  Ereignisses  in  Betracht.  Gegen  dieses  Merkmal  hsX 
man  eingewandt,  es  gebe  an  sich  nichts  Unabwendbares  noch  Unwiderstehliches. 
Das  Unvermeidliche  sei  eben  ein  wesentlich  Relatives,  nur  vorhanden  im  Ver- 
gleich zu  einem  gegebenen  Bestand  von  Widerstandsmaßregeln  und  -niitteln. 
Es  muß,  um  über  die  Begründetheit  oder  Unbegründetheit  dieses  Einwands 
ins  klare  zu  kommen,  zunächst  gefragt  werden,  welches  Subjekt  als  dasjenige 
gedacht  ist,  für  welches  das  als  vis  maior  bezeichnete  Ereignis  unabwendbar, 
unwiderstehlich  sein  soll.  Man  darf  natürlich  nicht  an  den  Schuldner  denken, 
um  dessen  Haftung  oder  Nichthaftung  es  sich  handelt.  Für  ihn  ist  jedes 
schadende  Ereignis,  welches  in  concreto  durch  diligentia  eines  düigens  paterfand- 
lias  nicht  verhindert  werden  konnte,  unabwendbar,  unwiderstehlich.  Als  Sub- 
jekt ist  vielmehr  der  einzelne  Mensch,  der  einzelne  Privatmann  gedacht    Es 

*  Den  von  Exner,  a.  a.  0.  S.  62,  hingestellten  Fall  der  Vernichtung  einer  Schifibladong 
durch  die  Explosion  einer  unter  falscher  Deklaration  aufgenommenen  sogenannten  Thomifi- 
nlir  muß  ich  als  einen  Fall  einer  extraria  vis  ansehen:  der  Explosivstoff  ist  hier  von  au&d 
durch  Fremde  unentdeckt  in  das  Schiff  oder  Gebäude  hineingebracht.  Daß  die  Explosion  I 
erst  im  Innern  eingetreten,  ändert  nichts  daran,  daß  die  Ursache  der  Explosion  von  anfien 
hineingebracht  ist.  Die  Sache  liegt  hier  nicht  anders,  als  wenn  ein  Gebäude  vermittelst 
unterirdischer  Minengänge  untergraben  und  von  dort  aus  in  die  Luft  gesprengt  wird. 

"  Nicht  richtig  Gerth,  a.  a.  0.  S.  60.  "  A.  a.  0.  S.  31. 


i 


Begrlfliunomente  der  vis  malor.  835 


giebt  Ereignisse  von  solcher  Eraft^   daß,   um  ihnen  zu  widerstehen,   die  Kraft 
eines    einzelnen   Menschen   und   die   seiner  Herrschaftssphäre    unterstehenden 
Mittel  nicht   ausreichen.     Ob  z.  B.  der  Durchbruch  der  Deiche  und  Dämme, 
welcher   die   verheerende  Meeres-   oder  Stromesflut   sich   über   weite   Flächen 
ergießen  läßt,   durch  die  vereinigte  Exaft  ganzer  Ortschaften   hätte  vermieden 
werden  können,  ist  für  den  Begriff  der  vis  maior  gleichgültig:  nur  darauf  kommt 
es  an,  daß  das  Ereignis  eine  die  Exaft  jedes  einzelnen  ohne  allen  Zweifel  über- 
steigende Macht   und  Wucht   hat.     Wenn   die   römischen   Juristen   von   einer 
rcUio  sprechen,  qtiae  vim  habet  divinam,  so  kann  nicht  wohl  einem  Zweifel  unter- 
liegen, daß  sie  dabei  an  Ereignisse  von  einer  über  menschlichen  Widerstand 
hinausragenden  Gewalt  dachten.    Natürlich  sind  solche  Ereignisse  außergewöhn- 
liche^ ungewöhnlich  nicht  bloß  durch  ihre  Eraft,  sondern  auch  darin,  daß  sie 
im  regelmäßigen,  alltäglichen  Lauf  des  Natur-  und  Menschenlebens  ^  nicht  vor- 
kommen, aber  dieses  Merkmal  der  üngewöhnlichkeit  ist  ein  relatives;  der  ein 
Gebäude  in  Brand  setzende,  Menschen  und  Vieh  erschlagende  Blitz  wird  häu- 
figer vorkommen,  als  der  Wirbels turiii,  der  in  wenigen  Minuten  Städte  zerstört, 
und  die  Heuschreckenschwärme,  die  binnen  kurzem  die  Ernte  des  Jahres  ver- 
nichten.    Mit  dem  Moment  des  Außergewöhnlichen  hängt  wieder  das  fragliche 
Erfordernis,  daß  das  betreffende  Ereignis  unvoraussehbar  sei,  zusammen.    Ohne 
Zweifel   giebt  es   unter  den  Begriff  der   vis  niaior   fallende  Ereignisse,    die  so 
selten  und  dann  so  plötzlich  eintreten,   daß  von  einem  Voraussehen  derselben 
nicht  die  Rede  sein  kann:  sie  sind  nicht  allein  unwiderstehlich,  sondern  es  ist 
auch  das  Geraten  in  ihren  Bereich  unvermeidlich.     Das  Nahen  anderer  wegen 
ihrer  ünwiderstehlichkeit  zur  vis  maior  zu  rechnender  Ereignisse  kann  voraus- 
sehbar sein,  z.  B.  die  Überziehung  einer  Gegend  durch  feindliche  Truppenmassen, 
und  es  kann  dann  bei  einem  Streit  über  die  Verpflichtung  zum  Ersatz  wegen 
durch  solche  Truppen  vernichteter  oder  beschädigter  Sachen  in  Frage  kommen, 
ob  es  dem,   von  welchem  Schadensersatz   begehrt  wird,   nicht  zur  Schuld  an- 
gerechnet  werden   könne,    daß  er  diese  Sachen  in  den  Bereich  des   vorausge- 
sehenen  unwiderstehlichen   Ereignisses   kommen   ließ:    er   hätte   sie   vielleicht 
vorher   außer   den  Bereich  der   vis  maior   bringen   können.     Für  Grundstücke 
aber  und  anderes  Untransportierbare  wird  auch  die  Voraussehbarkeit  des  Er- 
eignisses an  der  ünabwendbarkeit   desselben   nichts   ändern.     Die  ünabwend- 
barkeit  des  Betroffenwerdens,  nicht  die  Unvoraussehbarkeit  ist  ein  charakteri- 
stisches Merkmal  der  vis  maior.  . 

4.     Coneursus   duarum   causarum   luerativarum, 

§  77.  Als  letzter  Aufhebungsgrund  der  Obligationen  möge  hier  betrachtet 
werden  der  sogenannte  coneurstis  duarum  ccmsarum  Ittcrativarum,^  Der  Satz  wird 
in  den  Institutionen  (§  6  I.  de  legat.  2,  20)  als  ein  überlieferter  bezeichnet: 
—  nam  traditum  est,  duas  hicrativas  causas  in  eundem^  hominem  et  in  eandem  rem 
concurrere  non  posse;  Theophilus  bezeichnet  ihn  in  seiner  Paraphrase  jener  Stelle 
als  einen  xavc6v.  Der  Satz  ist  wohl  ohne  Zweifel  ein  durch  die  Jurisprudenz 
aufgestellter,  eine  jener  regulae.  Die  Meinung  von  Arndts,*  es  sei  die  Regel 
nicht  ohne  Widerstreit  zur  Geltung  gelangt,  vielleicht  habe  sogar  ein  Schulenstreit 

*  Vgl.  1.  15  §  2  D.  locati  19,  2:  —  solis  fervore  non  adsueto  —  —  si  nihil  extra  con- 
sueiudinem  acciderit 

"  Vgl.  Abnbts  in  d.  Fortsetzg.  von  Glücks  Pand.  Bd.  46,  Abt.  1,  S.  250,  A.  1. 

*  In  Glücks  Pandekten  Tl.  46,  Abt  2,  S.  250  f.,  Anm.  1. 
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darüber   bestanden,    ist   nicht  zu   billigen.     Jener  Widerstreit  der  Meinungen 
soll  sich  aus  der  Art  schließen  lassen,  wie  sich  Sex.  Caecilius  Africanus  über 
einen  Anwendungsfall  in  1.  108  §  4  D.  de  leg.  I.  äußere:  —  si  quidem  non  ex 
lucrativa  causa  stipukUio  intercessit,  utile  legatum  esse  placebat,    sin  e  duabus,    tunc 
magis  placet,   irnUile   esse   legatum  — ,    aber,    wie  schon  Habtmann^  dagegen 
richtig  bemerkt  hat,    nach  Africanus'  Meinung  soll  das  Legat  nicht  erst  dann 
inuiile   werden,    wenn  der  Kreditor   infolge    der  Stipulation   (ex  lucrativa  causa) 
Eigentümer   geworden   sei,    sondern   es   soll   das  Legat  von  vornherein  inutiU 
sein,  so  daß  überhaupt  kein  wirkliches  Nebeneinanderbestehen  zweier  lukrativer 
Titel  herauskommt,  und  nur  diese  weitergehende  Meinung  wurde  nicht  von  allen 
römischen  Juristen  geteilt.     Daß  der  Satz  alt  ist,  werden  wir  annehmen  können. 
Zwar  linden  wir  ihn  nicht  früher,  als  von  Julian*  ausgesprochen,  aber  mit  einer 
Bestimmtheit,  daß  nicht  daran  zu  denken  ist,  es  handle  sich  um  etwas  irgend- 
wie Neues,  und  wenn  er  auch  nicht  mit  einer  so  übereinstimmenden  Fassung 
ausgesprochen    wird,    wie  andere  alte  regulae,   so  sind  doch  die  verschiedenen 
auf  ihn  bezüglichen  Stellen  in  allem  Sachlichen  so  übereinstimmend,  daß  man 
leicht  den  Eindruck  gewinnt,  es  handle  sich  hier  um  etwas  unter  den  römischen 
Juristen  völlig  Ausgemachtes.     Es  trifft  zu,  was  Bsinz'  sagt,  daß  der  Satz  in 
den  Quellen   nicht  Gegenstand  der  Diskussion,  des  Zweifels  sei.     Daraus  aber 
wird  man  doch  nicht  schließen  dürfen,  daß  er  einfach  von  ihnen  als  etwas  von 
der  Rechtsbeliebung  frei  Statuiertes,  nicht  Deducierbares  hingenommen  sei.   An 
Disputationen  über  den  Satz  fehlt  es  zwar,    aber  das  kann  auch  darin  seinen 
Grund  haben,  daß  man  von  der  innem  Richtigkeit  desselben  bis  zu  Justinian 
hin  allgemein  überzeugt  war,   und  an  kurzer  Begründung  fehlt  es  auch  nicht: 
es   können  dafür  die  Worte  des  Africanus  in  1.  108  D.  de  leg.  L  (30)  gelten: 
—  quia   nee   ahsit   quicquam   neo    bis  eadem  res  praestari  possit.     Nirgends  findet 
sich  der  leiseste  Anhalt  dafür,  daß  der  Satz  als  ein  auf  besonderen  ethischen 
Motiven,    etwa   auf  dem   sittlichen  Mißfallen   daran,   daß  man  dieselbe  Sache 
öfter   als   einmal   geschenkt  haben  wolle,  beruhender  angesehen  sei.     Man  hat 
vielfach  gemeint,  der  Grund  des  Satzes  liege  in  der  unverschuldeten  Unmöglich- 
keit  der  Leistung.     Diese  Ansicht  hat   namentlich  Habtmann   zu   widerlegen 
gesucht,    und  insoweit  muß  man  ihm  recht  geben,  als  er  die  Einmischung  des 
Moments  der  Schuldlosigkeit  in  unsern  Fall  zurückweist.     Die  Schuldlosigkeit 
des   debitar   als   Erfordernis   der  Befreiung   aufzunehmen,   hat   keinen  Sinn   in 
einem  Falle,   wo   irgend   welcher  Kausalzusammenhang   des  Eintritts  der  Un- 
möglichkeit mit   einem   obligationswidrigen  Willen   des   Schuldners   gar   nicht 
denkbar   ist.     Daß   der  Gläubiger   das  Eigentum   der  Sache  aus  einer  andern 
luki'ativen   causa  erworben  hat,   ist  etwas  mit  dem  Willen  des  Schuldners  gar 
nicht  in  Zusammenhang  zu  Bringendes.     Nicht  aber  darf  man  mit  Hartmann 
leugnen,  daß  durch  den  unbeschränkten,  definitiven  Eigentumserwerb  von  Seiten . 
des  Gläubigers    die  Erfüllung   der   andern  causa  lucrativa  unmöglich  wird.     Es 
läßt  sich  das  nicht  schon  dadurch  widerlegen,  daß  der  Gläubiger  seine  Forderung 
nicht  verliere,  wenn  er  die  Sache   aus   einem   onerosen  ßechtsgrunde  erwerbe, 
obwohl  dann  die  angebliche  Unmöglichkeit  ebenfalls  eintrete.     Die  Unmöglich- 
keit der  Leistung  der  Sache  selbst  liegt  auch  hier  vor;  warum  aber  hier  keine 
Befreiung  des  dehitor  eintrete,  sondern  etwas  an  die  Stelle  der  Sache  Tretendes, 
das  pretium,  verlangt  werden  könne,  wird  sich  demnächst  zeigen.     Hartmann 

»  Die  Obligation  S.  10.       «  L.  17  D.  de  obl.  e.  a.  44,  7.       »  Pandekt.  IT,  2.  Aufl.,  S.  464. 
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meint  sodann  die  fernere  Möglichkeit  der  Leistung  durch  den  Hinweis  auf  die 
Möglichkeit,    daß   der  Schuldner   zum  Behuf  nochmaliger  Leistung   die  Sache 
sich   wieder  verschaffe,    sei   es   vom  Gläubiger   selbst  her,    sei  es  von  einem 
etwaigen  neuen  Erwerber,  darthun  zu  können.  Dagegen  hat  aber  schon  Scheübl^ 
mit  vollem  Recht  eingewandt,  daß  dem  Eigentümer  einer  Sache  diese  gegeben 
werde,   sei  —  von   einer   möglichen   künftigen  Veränderung  abgesehen  —  ein 
an    sich   und   daher   für   alle  zu  bewirken  unmögliches  Ding.     „Wahrhaft  un- 
möglich ist  alles,    was  gegenwärtig  kein  Mensch  bewirken   kann  —  — ;    das 
gegenwärtig  an  sich  Unmögliche  kann  niemand  zu  fordern  berechtigt  sein,  bloß 
deswegen,   weil   es  durch  eine  Änderung  des  gegenwärtigen  Zustandes  ermög- 
licht werden  kann;  es  muß  ein  besonderer  Grund  vorhanden  sein,  aus  dem  er 
diese   Ermöglichung   fordern   kann."     Diese  Unmöglichkeit   erklärt   aber  nicht 
die  Liberation  des  Schuldners  ex  causa  luorativa,  und  wird  auch  von  den  römi- 
schen Juristen   daraus   allein   nicht   hergeleitet.     Der  Grund   der  Quellen   ist, 
wie  Debnbübg^  richtig  hervorhebt,  ein  zusammengesetzter:  er  beruht  nicht  allein 
darin,    daß   „bis   eadem  res  praesiari  non  potest",   sondern  außerdem  darin,    daß 
dem  Gläubiger  „nihil  dbest''.    Um   den  Gedankenzusammenhang  zu  verstehen, 
in  welchem  beides  miteinander  steht,   und  damit  den  wahren  Grund  der  Auf- 
hebung von  Obligationen  durch  den  concursus  duarinn  causanim  Iticrativarum  zu 
erkennen,  wollen  wir  von  Haetmanns  Erklärung  des  Satzes  ausgehen.     Hart- 
mann  faßt   den  Untergang   der  Obligation   durch  jenen  ooncursus  causarum  als 
Folge   der  Zweckerftillung   auf,    er   subsumiert  ihn   unter   die  Lehre   von  der 
Klagenkonkurrenz:  durch  die  eine  erfolgte  lukrative  Leistung  sei  die  auf  das 
nämliche  Vermögensinteresse   gerichtete  Obligation   aus   der  andern  lukrativen 
caitsa  aufgehoben,  weil  dadurch  ihr  Zweck  erreicht  sei.     Darin,  daß  unser  Satz 
mit   der   für   die  Klagenkonkurrenz   geltenden  Regel   in  Verbindung   gebracht 
virird,  liegt  etwas  Wahres,  aber  es  kommt  darauf  an,  klar  darzulegen,  wo  bei 
dem  concursus  duarum  causarum  lucrativarum  die  die  Liberation  des  Schuldners 
bewirkende  Konkurrenz  zu  suchen  sei.     Unter  Zweck  der  Obligation  versteht 
Habtmann  das  in  der  Zukunft  liegende  Ziel,  worauf  die  Obligation  gerichtet  sei. 
Was  Habtmann  sich  darunter  denkt,  kommt  nicht  zu  völlig  klarem  Ausdruck. 
In  Bezug  auf  die  Kaufsobligation  z.  B.  sagt  Habtmann,  daß  ihr  Interesse  und 
ihr  Zweck  nicht  darin  begehe,    die  Ware  dem  Käufer   ganz   schlechthin  und 
abstrakt  zu  verschaffen,  sondern  darin,  sie  ihm  gerade  für  diesen  bestimmten 
bedungenen  Preis  zu  verschaffen.     Andererseits  aber  bezeichnet  er  es  als  den 
Kardinalzweck  des  Kaufs,  das  oberste  Ziel  der  Kaufsobligation,  die  Ware  selbst 
in  des  Käufers  Vermögen  zu  schaffen,   und  sei  dieser  Kardinalzweck  erreicht, 
80  seien  auch  die  übrigen  Obligationen,  insofern  sie  Mittel  für  den  nunmehr  be- 
seitigten Zweck   waren,   notwendig   aufgehoben.     Für  die  Lehre  von  der  Auf- 
hebung  der  Obligationen   durch   concursus  kommt  es  ihm  also  im  Grunde  nur 
auf  den  Kardinalzweck   der  Obligation,   nicht  auf  das  in  dem  obligatorischen 
Vertrag  steckende  oder  ihm  unterliegende  Kausalmoment  an.     Eine  causa  lucra- 
Um,  deren  Konkurrenz  einen  Fall  der  Anwendung  unseres  Satzes  herbeifuhren 
kann,  ist  nur  ein  Rechtsgeschäft,  dessen  ihm  innewohnendes  oder  unterliegen- 
des Kausalmoment  eine  Bereicherung  des  Empfängers  durch  eine  ihm  gemachte 
Vermögenszuwendung  ist,  und  welches  diesen  bezweckten  Erfolg  der  Bereicherung, 
ein  lucrum  für  den  Empfänger  auch  wirklich  herbeiführt,  also  Schenkung,  Ver- 


'  Krit  yjSchr.  XVIII,  S.  481  ff.  •  Pandekt.  IF,  §  68,  S.  184,  A.  11. 
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mäcbtniS)  testamentarische  Erbfolge  unter  der  angegebenen  Yoraussetzong.     Das 
conditionis  implendae  cattsa  datum,  welches  Abndts  als  causa  lucrativa  anfuhrt,   ist 
keine   solche;    denn   wer   conditionis   implendae   causa  giebt,  giebt  nicht  za  dem 
Zweck,    dem  Empfanger   ein   lucrum  zuzuwenden.     Und  wenn  bei  Gelegenheit 
einer   andern   Frage   in   1.  4  §  31  D.    de   doli  exe.  44,  4  die  noocae  dedUio  als 
eine   causa   bezeichnet  wird,   quae  prope  luüraHvam  habet  adquisitionem ,    so  zeigt 
schon  diese  Ausdrucksweise,    daß  dieselbe  als  eine  wahre  lucraHva  causa  nicht 
bezeichnet   werden   kann.     Unter   den  Begriff  fallen  nur  Zuwendungen,    nicht, 
wie  z.  B.  SAViaNY^  meint,  auch  Erwerb  durch  Jagd,  Beute,  durch  das  Finden 
eines  Schatzes   oder   einer  herrenlosen  Sache.     Unser  Satz  lautet  femer  nach 
den  Institutionen^  dahin,  dv/is  lucrativas  causas  in  eundem  hominem  concurrere  non 
passe.     Es   fragt  sich,   ob  auf  dieses  Erfordernis  1.  108  §  1  D.  de  leg.  I.   be- 
zogen  werden  könne.     Nach  dieser  Stelle  wird  dem  Sklaven  dessen,    welchem 
eine  Sache  ex  testamento,  also  ex  causa  lucrativa  geschuldet  wird,  dieselbe  Sache 
Yon  einem  andern  geschenkt,  und,  obwohl  der  Herr  durch  diese  Schenkung  an 
seinen  Sklaven   Eigentümer   der   Sache   geworden  ist,   wird  doch  entschieden: 
m^nebit  ad^mc  mihi  ex  testamento  actio,     Habtmakn'  will  die  Entscheidung  daraus 
erklären,  daß  bei  noch  ausstehender  Acceptation  der  Schenkung  von  Seiten  des 
Herrn   die   andere  causa  lucrativa  noch  nicht  perfekt  geworden  sei:   verweigere 
der  Herr  die  Acceptation  der  Schenkung  als  solcher,  so  befinde  sich  das  von 
seinem  Erwerbsorgan  Erworbene  nicht  ex  lucrativa  causa,  sondern  sine  causa  in 
seinem  Vermögen   und   sei  daher  der  condictio  sine  causa  unterworfen.     Meines 
Erachtens  ist  der  Grund  der  Entscheidung  ein  anderer.     Wohl  das  Mittel  der 
Schenkung,    der  Eigentumserwerb,  nicht  aber  das  kausale  Moment  der  donaüo 
kommt  in    der   Person   des   Herrn   zustande,   wenn   nicht  ihm,    sondern  dem 
Sklaven   geschenkt  werden  sollte.     Die  Schenkung  ist  also  im  Fall  der  Stelle 
wohl   zustande   gekommen,   aber  nicht  in  der  Person  des  Herrn,    sondern  des 
Sklaven:  der  Herr  ist  also  vermöge  seiner  potestas  über  den  Sklaven  nicht  er 
causa  lucrativa  Eigentümer  der  Sache  geworden  und  behält  daher  immer  noch 
seine  actio  ex  testamento. 

Nach  anderer  Richtung  lautet  der  Satz  dahin,  duas  lucrativas  causas  in 
eandem  rem  concurrere  non  posse,  oder  wie  Julian  in  1.  17  D.  de  obl.  et  act. 
44,  7  es  ausdrückt:  Omnes  dehitores,  qui  spedem  ex  causa  lucrativa  debent,  libe- 
rantur,  cum  ea  spedes  ex  causa  lucrativa  ad  creditores  pervenisset.  Nach  Habtmanks  * 
Meinung  soll  aber  auf  Grund  unseres  Satzes  auch  Erlöschen  einer  andern 
lukrativen  Obligation  stattzufinden  haben,  obwohl  keineswegs  eine  individuell 
bestimmte  Sache  als  Leistungsobjekt  bei  derselben  bestimmt  war.  Das  soll 
sich  aus  1.  87  pr.  D.  de  legat.  11.  (31)  ergeben:  Titia  Seio  tesseram  frumentariam 
comparari  voluit  post  diem  trigesimum  a  morte  ipsius,  quaero,  cum  Seius  viva  iesta- 
trice  tesseram^  frumentariam  ex  causa  lucrativa  habere  coepit  nee  possit  id  quod  habet 
petere,  an  ei  actio  competat,  Paulus  respondit  ei,  de  quo  quaeritur,  pretium  tesserae 
praestandv/m,  quoniam  tale  fideicommissum^  magis  in  quantiiate  quam  in  corpore  consistit. 
Habthann  meint,  unzweifelhaft  sei  eine  Getreidemarke  ex  genere,  sls  Gattungs- 
sache vermacht,  und  trotzdem  zweifle  der  Fragende,  ob  nicht  die  Regel  über  den 
c,  c.  l  zutreffe.  „Mochte  auch  eine  mehrfache  Verabfolgung  von  Getreide  an  den 
nämlichen  auf  Grund  mehrerer  Marken  unzulässig  sein:  so  schloß  dies  doch 
in  nichts  die  Möglichkeit  aus,  auf  Grund  einer  andern  Obligation  die  Leistung 


»  System  IV,  S.  11.        *  §  6  I.  de  leg.  2,  20.        •  A.  a.  0.  S.  80  f.        *  A.  a,  O.  S.  82  f. 
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einer  zweiten  Marke  bewirken  zn  lassen.     Der  Erwerber  mochte  darüber  ent- 
iw^eder   zu  Gunsten   eines  Dritten   verfügen,   oder  für  den  Fall  zufälligen  Ver- 
lustes der  ersten  Marke  selber  noch  Vorteil  davon  ziehen."     Zur  Begründung 
dieser    bedeutsamen   Sätze   fehlt  es   an   einem   Eingehen    auf  das    rechtliche 
Wesen  der  tessera  frumentaria,     Anteil  an  den  von  Staats  wegen  unentgeltlich 
stattfindenden  Getreideverteilungen,    den  Frumentationen,    hatte  nicht   jeder. 
Das    erste  Erfordernis   war   das   römische   Bürgerrecht,^  wenn   man   dasselbe 
auch   nur  durch  Freilassung   erworben   hatte.     Ausgeschlossen  sind  die  Sena- 
toren  und   römischen  Ritter,   die   hauptstädtischen  Getreideempfänger  werden 
genannt  bezw.  nennen  sich  selbst  so:   pM)s,   quae  frumentum  puhlicu/m  acdpie- 
haij   plebs  wrhana,   quae  frumentv/m  publicum  aceipit,   und  ähnlich.     Eine  weitere 
Bedingung   der  Zulassung   zu   den  Frumentationen   war,   daß   der  Betreffende 
sein  Domizil  in  Rom  hatte.  ^    Nicht  alle  aber  in  den  bezeichneten  Ereis  fallen- 
den Personen  gehörten  zu  den  Getreideberechtigten :  es  fand  eine  Beschränkung 
der  Empfänger  auf  eine  geschlossene  Zahl  statt;  die  Getreideberechtigten  waren 
in  Listen  namentlich  verzeichnet  (indsi).^    Wie  die  Aufnahme  unter  diese  Zahl 
der  Berechtigten   stattfand,   ist  nicht  klar.     Ein  modtis  scheint  Auslosung  ge- 
wesen  zu   sein.^    Sodann  muß  es  Stellen  gegeben  haben,   welche  durch  Kauf 
erworben  werden  konnten.     Darauf  bezieht  sich  das  in  den  Rechtsquellen  er- 
wähnte  tribum  oder  tesseram  fmmentariam  emere.     Die  getreideberechtigte  plebs 
war  nach  den  35  tribus  geordnet,  und  diese  tribiis  oder  doch  gewiß  bestimmte 
Tribusabteilungen  hatten  sich  in  der  Eaiserzeit  zu  formlichen  Korporationen  ent- 
wickelt.    Auf  den  Kauf  der  Mitgliedschaft  solcher  Korporation,  mit  welcher  das 
Recht  auf  Teilnahme   an  den  Frumentationen  verbunden  war,   ist  das  tribum 
emere  wohl  zu  beziehen.     Das  Recht  war  ein  höchstpersönliches  und  erreichte 
spätestens  mit  dem  Tode  des  Getreideberechtigten  sein  Ende.     Wenn  Mommsen 
sagt,   die   irilms   sei  als  eine  erbliche  und  übertragbare  Staatsrente  behandelt, 
so  darf  das  nur  so  verstanden  werden,  daß  die  bereits  vermöge  des  Rechts  von 
dem  ursprünglich  Berechtigten   erworbenen  Vermögensvorteile   auf  den  Erben 
übergingen,   sowie   daß   die  Ausübung  des  Rechts  etwa  für  eine  einzelne  Ge- 
treideverteilung auf  einen  andern  übertragen  werden  konnte.     So  erklärt  sich 
die  Erörterung  des  Juristen  Scaevola  in  1.  35  pr.  D.  de  leg.  III.  (32):  Patrarms 
liberto  staüm  tribum   emi  peiierat:  libertus  diu  moram  ab  herede  patroni  passus  est 
et  decedens  keredem  reliquit  darissimum  virum:    quaesitum  est,  an  tribus  aestimdtio 
heredi  eius  debeatur,  respondit  deberi,  idem  quaesiit,  an  et  commoda  et  prindpales  Übe- 
ralitates,  quas  libertus  ex  eadem  tribu  usqite  in  diem  mortis  suae  consecuturus  fuisset, 
si  ei  ea  tribus  secundum  vohmtatem  patroni  sui  tunc  comparata  esset,  an  vero  u^urae 
aestimatioms   heredi  eius  debeantur,   respondi,  quidquid  ipse  consecuturus  esset  (viel- 
mehr mit  Mommsen  fuisset),  id  ad  keredem  suum  transmittere.    Danach  geht  auf 
den  Erben  einmal  das  Recht  auf  die  Vermögensvorteile  über,  welche  der  Erb- 
lasser,  wenn  er  rechtzeitig  in  die  tribus  eingekauft  wäre,   vermöge  seiner  Zu- 
gehörigkeit zur  tribus  bis  zu  seinem  Tode  erworben  haben  würde,  bis  zu  seinem 
Tode,   denn   mit  demselben  würde   sein  Recht  aufgehört  haben.     Weiter  kam 

^  Vgl.  die  Belege  bei  Mommsen,  Tribus  S.  187  ff.  Dazu  bezüglich  der  Sitte  Pernice  in 
(1.  ZtBchr.  d.  Savignystift.  V,  S.  101. 

'  Vgl.  die  Beweisstellen  bei  Marquardt,  Rom.  Stnatsverwaltg.  II,  S.  116,  A.  12. 

'  Vgl.  die  Stellen  bei  MARdüARDT,  a.  a.  0.  S.  124,  A.  6,  insbesondere  Seneca,  Benef.  IV, 
28,  2:  —  frumentum  publicum  tarn  für  quam  periurus  et  adulter  accipiunt  et  sine  dclectit 
morum  quisquis  incisus  est 

*  Suet  Caes.  c.  41. 
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aber  in  Frage,  ob  dem  Erben  des  Fideikommissars  aucli  die  aestimaiio  iribui 
zu  leisten  sei.  Zur  Erklärung  ist  1.  49  §  1  D.  de  leg.  11.  (31)  heranzuziehen: 
Si  Titio  frumentaria  iessera  legata  sit  et  is  decesserii,  quidam  putant  exiingui  lega- 
him:  sed  hoc  non  est  verum,  nam  cui  tessera  vel  müitia  legaiur,  aestimatio  vide- 
tur  legata.  unter  dem  Legat  der  tessera  frumentaria  ist  eine  Auflage  an  den 
Erben  zu  verstehen,  dem  Bedachten  eine  zur  Teilnahme  an  der  Getreidever- 
teilung berechtigende  Stelle,  die  Mitgliedschaft  in  einer  tribus  zu  kaufen.  Die- 
jenigen, welche  meinten,  ein  solches  Vermächtnis  erlösche  mit  dem  Tode  des 
Berechtigten,  folgerten  dies  offenbar  daraus,  daß,  auch  wenn  dem  Vermächtnis- 
nehmer bei  seinen  Lebzeiten  das  Recht  gekauft;  wäre,  es  mit  seinem  Tode 
untergegangen  sein  würde.  Andere  aber  sehen  in  solchem  Vermächtnis  das 
(eventuelle)  Vermächtnis  der  Summe,  um  welche  das  Recht  auf  Teilnahme  an 
den  Getreideverteilungen  hätte  gekauft  werden  müssen.  Ein  solches  Sommen- 
vermächtnis  war,  nachdem  es  angefallen,  vererblich:  es  konnte  nach  Scaevolas 
Entscheidung  auf  einen  clarissimus  vir  als  Erben  übergehen,  wenn  auch  für  diesen, 
da  er  nicht  zur  plebs  urbana  gehörte,  die  iribus  nicht  hätte  erworben  werden 
können.  Der  einzelne  Getreideempfänger  mußte  etwas  zu  seiner  Legitimation 
besitzen,  auf  dessen  Vorzeigung  ihm  bei  den  allmonatlich  stattfindenden  Fru- 
mentationen  das  für  den  Einzelnen  bestimmte  Getreidequantum  verabreicht 
wurde.  Das  war  die  tessera  frumentaria.  Ob  die  tesserae  frumentariae  den 
Empfangsberechtigten  ein  für  allemal  oder  jeden  Monat  für  die  einzelne  Fru- 
mentation  ausgegeben  wurden,  ist  nicht  sicher.  ^Hibschfeld^  und  Marqüakdt* 
nehmen  das  erstere  an.  Hibschfeld  giebt  aber  zu,  es  könnten  gegen  diese 
Annahme  bedenklich  machen  die  Worte  des  Sueton,  Aug.  c.  40:  populi  recensum 
incatim  egit,  ac  ne  plebs  frumentationum  causa  frequentius  ab  negotiis  avocaretur,  ier 
in  annum  quatemum  mensum  tesseras  dare  destinavit;  sed  desideranti  consuetudinem 
veterem  concessit  rurstts,  ut  sui  cuiusque  mensis  acciperet.  Dieses  Bedenken  will  er 
durch  die  Vermutung  beseitigen,  daß  tessera  hier  nicht  in  dem  Sinne  von 
„Marke",  sondern  „Portion"  zu  verstehen  sei.  Dies  auch  angenommen,  würde 
es  doch  nicht  verständlich  sein,  wie  tessera  den  Sinn  „Portion"  hätte  annehmen 
können,  wenn  nicht  die  Marke,  die  tessera,  für  die  einzelne  Portion  ausgegeben 
wäre.  Die  Ausgabe  der  Marken  für  den  einzelnen  Fall  ist  auch  deshalb  nicht 
unwahrscheinlich,  weil  sie  die  Kontrolle  erleichterte:  der  die  Marke  Vorzeigende 
empfing  vielleicht  seine  Portion  nur  gegen  Herausgabe  der  tessera.  Wie  dem 
nun  auch  sei,  es  mußte  eine  solche  tessera  den  Empfangsberechtigten  etwa 
durch  eine  Ziffer  oder  durch  Buchstaben  als  den  in  die  Listen  verzeichneten 
Berechtigten  kenntlich  machen.  Man  ist  darüber  verschiedener  Meinung  ge- 
wesen, ob  die  tessera  frumentaria  au  porteur  gelautet  habe,  wie  Bendeb  '  und  ihm 
zustimmend  Küntze*  behaupten,  oder  ob  der  Name  des  Empfängers  imd  der 
Tribus,  welcher  er  angehörte,  auf  der  tessera  frumentaria  angegeben  war,  wie 
DuNCKER*  namentlich  aus  Pers.  sat.  V,  v.  73 sqq.: 

libertate  opus  est  non  hoc,  ut  quisque  Velina 
Publius  emeruit,  scabiosu/m  iesservla  far  possidet 
glaubt  schließen  zu  müssen.     Unsere  bisherigen  Darlegungen  machen  es  wahr- 
scheinlich,  daß   die   tessera  als    die  des  einzelnen  in  den  Listen  verzeichneten 
Empfangsberechtigten   irgendwie   kenntlich   war.     Der  Einzelne   war   aber  be- 
rechtigt,  die  Ausübung  des  Rechts   auf  die   ihm   gebührende  Getreideportion 

^  Philologus  Bd.  XXIX,  S.  16.  »  A.  a.  0.  S.  124.  «  Die  Lotterie  §  4,  Note  1. 

*  Tnhaberpapiere  S.  40.  *  Ztschr.  f.  deut  R.  Bd.  V,  S.  31. 
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«inem  andern  zu  überlassen,  wie  namentlich  die  Worte  des  Juvenal  VII,  174: 
^sufnmula  ne  pereat,  qua  vilis  tessera  venu  frwm&nii  zeigen.  Mit  einer  Prüfung,  ob 
der  die  tessera  Vorzeigende  wirklich  der  Berechtigte  war,  wird  man  sich  nicht 
aufgehalten  haben:  der  Staat  konnte  mit  einer  das  Recht  des  betreffenden  in 
4ien  Listen  Verzeichneten  aufhebenden  Wirkung  jedem,  welcher  ihm  die  tessera 
4iesselben  vorzeigte  bezw.  aushändigte,  die  jenem  gebührende  Portion  aus- 
liändigen.  Unmöglich  war  aber,  was  Hartmakn  als  möglich  annimmt,  daß 
ein  Einzelner  mehrere  ihn  berechtigende  tesserae  hatte,  so  daß  er  über  die  eine 
zu  Gunsten  eines  Dritten  hätte  verfügen  können,  oder  für  den  Fall  zufälligen 
"Verlustes  der  ersten  Marke  selber  noch  Vorteil  davon  ziehen  mochte.  Für  jeden 
in  die  Listen  als  berechtigt  Eingetragenen  wurde  nui-  eine  Marke  ausgegeben. 
Ks  ist  nicht  zuzugeben,  daß  im  Fall  des  Vermächtnisses  einer  tessera  frumen- 
iaria  unzweifelhaft  eine  Getreidemarke  ex  genere,  als  Gattungssache  vermacht 
sei.  Das  dem  Erben  auferlegte  Vermächtnis,  für  den  Bedachten  eine  tessei-a 
frumeniaria  zu  erwerben,  kann  als  das  Vermächtnis,  eine  zukünftige  species '&ix 
ihn  zu  erwerben,  aufgefaßt  werden,  denn  für  j.eden  in  die  Listen  Eingetragenen 
wurde  eine  ihn  irgendwie,  wenn  auch  vielleicht  nur  durch  eine  Ziffer,  kennt- 
lich machende  Marke  ausgegeben.  Der  in  1.  87  pr.  D.  de  leg.  II.  die  Frage 
Stellende  zweifelte,  ob  der  Bedachte  aus  dem  Vermächtnis  einer  tessera  fru- 
^Tientaria  eine  Klage  haben  könne,  Wenn  er  bereits  bei  Lebzeiten  des  Erblassers 
ex  causa  hicrativa  eine  tessera  frumeniaria  erworben  habe,  da  er  non  possit  quod 
habet  petere,  und  diesen  Zweifel  weist  Paulus  damit  zurück,  daß  ,jtdle  fideicom- 
tnissum  magis  in  quaniitate  quam  in  corpore  bestehe,  er  muß  also  den  Zweifel 
dahin  verstanden  haben,  daß  das  in  Frage  stehende  Vermächtnis  als  eines, 
welches  in  corpore  consistit,  aufzufassen  sei.  Paulus  sieht  aber  in  dem  Ver- 
mächtnis einer  tessera  frvm^ntaria  ein  eventuelles  Vermächtnis  der  aestimatio, 
also  einer  Quantität,  und  schließt  daher  die  Anwendung  des  Satzes  vom  cofi- 
'Cur SIAS  duarum  causarum  lucralivarum  aus. 

Als  einen  Zuwendungsfall,  welcher  eine  nur  der  Gattung  nach  bestimmte 
Sache  zum  Gegenstaüde  habe,  kann  man  auch  nicht  eine  Obligation  ex  lucrativa 
4Xiusa  auf  Ergänzung  eines  bestimmten  defekt  gewordenen  Viergespanns  oder 
eines  inkompletten  litterarischen  Werkes  ansehen.  Meines  Erachtens  liegt  hier 
gar  keine  generische,  sondern  eine  Speziesobligation  vor.  Allerdings  muß  hier 
eine  Wahl  stattfinden,  aber  die  Wahl  kann  Wer  nicht  erst  im  Augenblick  der 
Ergänzung  des  Unvollständigen  durch  Eigentumsübertragung  geschehen;  sie 
muß  dieser  Ergänzung  schon  vorausgehen,  das  zur  Ergänzung  dieses  aus  be- 
stimmten species  zusammengesetzten  konkreten  EoUektivganzen  sich  eignende 
Objekt  muß  schon  ausgewählt  sein,  bevor  die  Ergänzung  geschehen  kann,  als 
Gegenstand  der  Obligation  ist  also  schon  eine  zu  beschaffend^  species,  eine  resfutura 
gedacht.  Auch  ein  facere  kann  übrigens  entweder  in  nur  generischer  Bestimmt- 
heit oder  als  ein  nach  spezifischen  Merkmalen  bestimmtes  Inhalt  einer  Obli- 
gation sein.  Bildet  dasselbe  spezifisch  bestimmte  facere  z.  B.  die  Bewirkung 
dieses  bestimmten  opus  den  Inhalt  zweier  ex  causa  lucrativa  herrührender  Obli- 
gationen, so  wird  durch  die  Erfüllung  der  einen  Obligation  die  der  andern  un- 
möglich: die  Herstellung  dieses  spezifisch  bestimmten  opus  ist,  wenn  sie  einmal 
geschehen  ist,  gegenwärtig  nicht  mehr  möglich. 

Wir  können  jetzt  angeben,  warum  der  Gläubiger,  welcher  die  ihm  aus 
einer  lucrativa  causa  geschuldete  spezifisch  bestimmte  Leistung  aus  einer  andern 
lucrativa   causa  erhalten  hat,   von  seinem  Schuldner  aus  jener  nichts  mehr  for- 
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dem  kann.  Die  causa,  der  Zweck  beider  caiisae  luoraüvae  ging  auf  eine  Be- 
reicherung dieser  Person  durch  das  Mittel  dieser  bestimmten  Leistung:  ist  nun 
dieselbe  ^urch  die  Realisierung  der  einen  caicsa  lucrativa  erfolgt,  so  ist,  weil 
nun  Bereicherung  dieser  Person  durch  dieses  Mittel  damit  erreicht  ist,  die  Er- 
reichung desselben  Zwecks  durch  dasselbe  Mittel  auf  Grund  der  andern  Obli- 
gation unmöglich  geworden.  Daß  die  andere  Obligation  nicht  etwa  deshalb 
als  untergegangen  angesehen  wird,  weil  sie  als  erfüllt,  ihr  Ziel  als  erreidit 
anzusehen  sei,  zeigen  die  Ausdrücke,  deren  die  Quellen  sich  für  die  Aufhebung 
derselben  bedienen:  evanesdt  stipulatio,  exstinguitur  stiptUaHo  (1.  83  §  6,  1.  98  pr. 
D.  de  verb.  obl.  45,  1).  Anders  steht  es,  wenn  jemand,  welcher  eine  bestimmte 
Sache  ex  causa  lucrativa,  z.  B.  einem  Legat,  zu  fordern  hat,  diese  Sache  er 
eausa  onerosa,  etwa  einen  Kauf,  erwirbt.  Hier  ist  die  causa  des  Legats,  die  Be- 
reicherung durch  diese  Sachspecies,  noch  nicht  erreicht,  es  kann  hier  die 
testamenti  actio  noch  ad  prettum  quod  mihi  abest  angestellt  werden  (1.  34  §  7  D. 
de  leg.  L  §  7  I.  de  legat.  2,  20).  Wäre  dies  pretium  nur  ein  geringes,  so 
könnte  doch  nur  auf  dies,  nicht  auf  den  wahren  Wert  der  Sache,  geklagt 
werden.  Hat  umgekehrt  jemand  eine  bestimmte  Sache  aus  einem  Kauf  zu 
fordern  und  erwirbt  vor  Erfüllung  dieser  Forderung  das  Eigentum  der  Sache 
ex  causa  lucrativa,  so  löst  sich  in  Wahrheit  der  Kauf,  dessen  Realisierung  un- 
möglich geworden  ist,  auf:  es  kann  aber  die  aGtio  empti  auf  Bückgabe  des 
Preises  angestellt  werden  (1.  29  pr.  D.  de  evict.  21,  2.  Paul.  reo.  seni. 
II,  17,  8). 

Vierte  Abteilung. 

Das  Erbrecht. 


Einleitung. 

§  78.  Von  jeher  haben  die  Römer,  so  viel  wir  wissen,  die  Erbfolge  alft 
eine  Universalsuccession,  als  einen  Eintritt  von  den  Erblasser  überlebenden  Per- 
sonen in  die  Einheit  des  hinterlassenen  Vermögens  aufgefaßt;  während  dem 
altern  deutschen  Recht  der  Nachlaß  keine  solche  Einheit  ist,  vielmehr  beim 
Tode  des  Erblassers  das  Vermögen  desselben  in  verschiedene  Gütennassen 
(Heergewedde,  Gerade,  Mnßteil),  in  welche  besondere  Erbfolgen  stattfindenj. 
auseinander  fallen  kann.  Die  eine  und  die  andere  Erscheinung  des  Rechts- 
lebens der  beiden  Völker  als  etwas  Gegebenes  hinnehmen,  ohne  nach  den 
tieferen  Gründen  derselben  zu  fragen,  heißt:  auf  das  Verständnis  derselben 
verzichten.  Für  uns  also  ist  die  wichtigste  Frage:  warum  hat  die  Rechts- 
anschauung des  römischen  Volks  die  Erbfolge  als  eine  universalsuccession 
aufgefaßt?  Meines  Erachtens  muß  die  Antwort  dahin  lauten,  daß  die  Eirbfolge 
darum  als  ein  Eintritt  in  die  Einheit  des  Vermögens  aufgefaßt  sei,  weil  schon 
bei  Lebzeiten  des  Erblassers  die  familia  eine  streng  konzentrierte  Einheit  bil* 
dete.  Alle  der  potestas  oder  manus  des  Familienhauptes  unterworfenen  Per- 
sonen erwerben  nicht  für  sich  selbst,  sondern  für  die  famüia,  d.  h.  f&r  den 
das  Haupt  derselben  bildenden  Gewalthaber,  dessen  Willen  allein  die  ihm 
unterworfene  famüia  beherrscht.  Die  Einheit  der  sächlichen  famüia  des  Erb- 
lassers  wird  durch   den   Tod   desselben   nicht   aufgehoben.     Wie   dies   uralte 
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jrQxnische  Auffassung  sei,    zeigt  sich  darin,    daB  unter  den  Miterben   bezüglich 
cler   famüia   eine   communio,   eine  Rechtsgemeinschaft   stattfindet,    welche   erst 
dxirch   das   famüiae   erciscundae  iudicium   aufgelöst   wird.     Mit   dem   Tode   des 
f?€xterfamüta8  stirbt  nicht  dessen  ganze  Persönlichkeit,  wenn  man  Persönlichkeit 
Tiicht   mit   Willensmöglichkeit  identifiziert.     Mit   dem   Tode   des   Individuums 
Ikören   wohl  Eechte,    welche   nur  für  den  Erblasser   als  Individuum   bestimmt 
^wraren,    auf,    aber   sein    gesamter    privater   Interessenkreis,    sein   Hauswesen 
liört  nicht  mit  ihm  auf.    Der  paterfamiliaa  hatte  seine  Rechte,  wie  schon  jenes 
Wort  es  ausdrückt,  nicht  bloß  für  seine  individuellen  Bedürfiiisse,  sondern  für 
seine  famüia:   seine  materfamilias,   seine  fUüfamüias  und  fUiaefamilias,   welche 
ja  auch  für  die  Interessensphäre,  deren  aktiver  Repräsentant  der  paierfamüias 
^war,  stets  erworben  haben.     Die  seiner  Gewalt  unterworfenen  fi-eien  Personen 
sind  Teilnehmer  an  jenem  Interessenkreis,    welcher   also  mit  dem  Haupte  der 
Familie   nicht   stirbt.     Aber   auch   wenn  der  Einzelne   solche   wirkliche  Teil- 
nehmer an  seinem  Interessenkreise  nicht  hatte,  werden  doch  die  das  Vermögen 
zusammenhaltenden  Interessen  des  Eb:blassers  als  das  Individuum  überdauernde 
angesehen:   sie  sollen  irgend  einen  neuen  Träger  finden  und  mit  dessen  Per- 
sönlichkeit vereinigt  werden. 

Die  vom  Erblasser  hinterlassene  Vermögenseinheit,   die  famüia  oder  here- 
ditas,  ist  nun  kein  gewöhnliches  Rechtsobjekt,  wie  etwa  die  körperliche  Sache. 
In  den  das  Erbrecht  betreffenden  Schriften  ist  oft  genug  hervorgehoben,  daß 
heredüas  in  den  Quellen  in  einem  doppelten  Sinne  vorkommt:  es  bedeutet  ein- 
mal die  successio  in  das  Universum  ius,   qvod  defunctus  habuü,  das  Eintreten  in 
die  Einheit  des  Vermögens  des  Verstorbenen,  sodann  bedeutet  es  den  Nachlaß 
im   objektiven   Sinne.     In   diesen   verschiedenen   Bedeutungen   giebt   sich   das 
Wesen  der  heredüas  nach  den  verschiedenen  Seiten,  welche  sie  der  juristischen 
Betrachtung  darbietet,  kund.    Die  heredüas  ist,  wie  gesagt,  kein  bloßes  Rechts- 
objekt, wie  die  körperliche  Sache,   sie  ist  eine  universitas  iuris,  ein  durch  die 
den   leiblichen  Vermögensinhaber   überdauernden   Interessen   zu   einer  Einheit 
zusammengehaltenes  Vermögen,  also  zugleich  etwas  Subjektives  und  Objektives. 
Die  Erbfolge  bezieht  sich  zunächst  auf  das  Subjektive  der  heredüas  und  damit 
dann  auf  das  Objektive,    sie  ist  die  Vereinigung  jener  den  Nachlaß  zu   einer 
Einheit  zusammenhaltenden  Interessen  mit  denen  des  Erben,  der  Eintritt  des 
Nachfolgers  in  jenen  einheitlichen  Interessenkreis,  in  das  Subjektive  des  Nach- 
lasses.^   Der  über  die  Erbfolge   entscheidende  Wille,   sei  dies  nun  Testament 
oder  Gesetz,  entscheidet  zunächst  nicht  über  den  Nachlaß  im  objektiven  Sinne, 

^  Von  den  römischen  Juristen  werden  in  nicht  wenigen  Stellen  die  Erbschaftssachen 
vor  Antretung  der  Erbschaft  von  Seiten  des  Berufenen  als  nullius  in  boniSy  als  sine  domino 
bezeichnet.  Vgl.  l.  1  pr.  D.  de  rer.  div.  1,  8.  L.  3  pr.  D.  de  pec.  15,  1.  L.  18§5D. 
quod  vi  aut  clam  48,  24.  L.  8  §  6,  1.  22  D.  de  neg;  gest.  8,5.  L.  11  D.  de  pec.  const 
18,  5.  L.  64  D.  de  her.  inst.  28,  5.  L.  18  §  2  D.  ad  leg.  Aquil.  9,2.  L.  1  pr.  D.  de 
snccess.  ed.  88,  9.  L.  6  D.  expil.  hered.  47,  19.  Doch  sagen  teilweise  dieselben  Juristen, 
welche  die  Erbschaftssachen  für  res  nuUius  erklären,  auch  von  der  Erbschaft,  daß  sie  „(/o- 
mtna"  sei  oder  j^rsonam  defuneti  sustinet*^.  Am  auffälligsten  vielleicht  tritt  das  in  1.  13 
§  5  D.  quod  vi  48,  24  entgegen.    Hier  heißt  es  zunächst:  Quaesitum  esty  siy  cum  praedium 

inierim  nullius  esset,  aliquid  vi  aut  clam  factum  sit ut  puta  hereditas  iacebnt  — ; 

und  nachher:  aecedit  his,  quod  hereditas  dominae  loeum  optinet.  Mit  Becht  hat  man  gesagt, 
dieser  Umstand  zeige  deutlich,  daß  die  Römer  diese  verschiedenen  Ausdrücke  sich  nicht  als 
Gegensätze  dachten.  Vgl,  Amiet,  Der  praktische  Grund  und  die  juristische  Begründung  der 
Regel  Nemo  pro  parte  testatus  u.  s.  w.  (Straßburger  Inauguraldissertation  S.  21).  Diejenigen, 
welche  sich  auf  die  vorher  angeführten  Stellen  als  Beweise  dafür,  daß  die  römischen  Juristen  die 
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sondern  über  die  su^scessio  in  Universum  ius  des  bisherigen  Vermögensinhabeis. 
über  das  Subjektive  der  hereditas,  den  Eintritt  in  den  den  Erblasser  überdau- 
ernden Interessenkreis  desselben,  welcher  das  Vermögen  auch  zu  einer  objek- 
tiven Einheit,  einer  univeraitas  iuris,  zusammenhält,  die  auch,  nachdem  sie 
vom  Erben  erworben  ist,  als  eine  vom  übrigen  Vermögen  desselben  zu  unter- 
scheidende Einheit  fortdauert.  Nur  wenn  man  festhält,  daß  die  vom  Vennögens- 
inhaber  hinterlassene  famüia  als  hereditas  zugleich  etwas  Subjektives  und  Ob- 
jektives ist,  gelangt  man  meines  Erachtens  zu  dem  richtigen  Verständnis  des 
altrömischen  Satzes:  Nemo  ex  parte  testatus,  ex  parte  intestatus  decedere  pote^ 
Daß  man  in  neuerer  Zeit  es  mehr  und  mehr  verschmäht,  die  Entstehung  der 
Regel  aus  einer  buchstäblichen  Auslegung  der  Zwölftafelbestimmung:  Si  inte- 
stato  moritwr  u.  s.  w.  zu  erklären,  ist  durchaus  gerechtfertigt.  Man  ist  doch 
darüber  einverstanden,  daß  die  beiden  Delation sgründe:  Testament  und  Be- 
rufung unmittelbar  durch  Gesetz  oder  Gewohnheitsrecht  älter  sind,  als  die 
XII  Tafeln.  Es  ist  danach  nicht  zu  zweifeln,  daß  auch  unsere  Eegel  älter  ak 
die  Xn  Tafeln  ist  und  nicht  erst  dem  Wortlaut  derselben  ihre  Entstehung 
verdankt.  In  neuerer  Zeit  hat  man  wieder  angefangen,  den  Satz  aus  äußerlichezL 
praktischen  Gründen  erklären  zu  wollen.  So  sagt  Deenbüeg,^  die  Kombination 
der  Bestimmungen  eines  Testaments,  welches  nur  über  Teile  des  Nachlasses 
verfuge,  mit  Anrechten  von  Intestaterben,  sei  oft  eine  schwierige,  der  romische 
iudex  habe  sich  auf  solche  Verwickelungen  nicht  eingelassen;  sei  ein  Testament 
beigebracht,  so  habe  er  es  ausschließlich  seinem  Urteile  zu  Grunde  gelegt 
Später  sei  die  alte  Regel  dem  Recht  inkrustiert  gewesen  und  habe  sich  als 
Tradition  des  altern  Rechts  erhalten.  Dem  gegenüber  muß  man  sagen,  daß 
die  Regel  gerade  dem  ungeschulten  Verstände  nicht  einleuchten  will.  JBIrklärte 
doch  ein  Mann  wie  Suabez  das,  was  die  RegQl  bestimme,  als  äußerst  empörend 


hereditär  iacens  als  subjektloses  Vermögen  aufgefaßt  hätten,  berufen,  sehen  in  den  WendungeD 
„hereditas  domina  esty  dominae  locum  obiinet,  personae  vice  fungitur**  u.  a.  nur  Aussprüche, 
welche  im  Bilde  denselben  Gedanken  ausdrückten.  Dann  hätten  sie  ein  Bild  gewählt, 
welches  den  Gedanken  der  Subjcktlosigkeit  am  wenigsten  ausdrücken  könnte.  Die  Bonner 
gebrauchen  den  Ausdruck  persona  nur  für  Menschen,  die  menschliche  Persönlichkeit.  Weon 
sie  also  sagen,  die  hereditas  vertrete  die  Stelle  einer  menschlichen  Persönlichkeit,  genauer 
die  des  defunctusj  des  gestorbenen  Vermögensinhabers,  so  wollen  sie  damit  gewiß  nicht  den 
Gedanken  der  Subjcktlosigkeit,  sondern  vielmehr  den  ausdrucken,  daß  die  hereditas  etw 
Subjektives  sei.  Dieser  Gedanke  tritt  in  jener  Formulierung  deutlich  hervor,  während  die 
Aussprüche,  wonach  die  res  hereditariae  nullius  in  bonis  seien,  mehrdeutig  waren,  aber  doch 
nur  sagen  sollten,  daß  die  res  hereditariae  vor  Antretung  der  Erbschaft  in  keines  mensch- 
lichen Subjekts  Eigentum  ständen.  Vor  einer  falschen  Auffassung  warnt  Javolenus  in  L  S6 
D,  de  stip.  servor.  45,  3.  Nachdem  in  1.  35  gesagt  ist:  Servus  hereditarius  —  —  hereditaii 
rede  stipulatur  und  dann  im  Beginn  von  1.  36,  daß,  was  ein  von  seinem  Herrn  derelinquierter 
Sklave  stipuliert  habe,  nullius  niomenti  sei,  fügt  Javolen  im  späten?  Teil  der  Stelle  zur  Er- 
klärung jenes  Unterschieds  hinzu:  inter  hereditarium  enim  serrum  et  eum,  qui  pro  derelicto 
habetur,  phirimum  interest,  quoniam  alter  hereditatis  iure  retinetur,  nee  polest  (dejrelietui 
videri  qui  universo  hereditatis  iure  continetur,  alter  roluntale  domini  derelictus  non  polest 
videri  ad  usum  eins  pertinere  a  qu^  (de)  reliclus  est.  Man  hat  gesagt,  in  dieser  Stelle  habe 
die  Vorstellung  der  Rechtssubjektivität  der  Erbschaft  völlig  fem  gelegen.  Mir  scheint  viel- 
mehr der  Jurist  bei  seiner  Unterscheidung  des  servus  Jiereditarius  und  des  servus  derelichis, 
welche  beide  als  nullius ^  aber  in  verschiedenem  Sinne,  bezeichnet  wurden,  gerade  von  der 
Vorstellung  der  Subjektivität  der  hereditas  ausgegangen  zu  sein,  wenn  er  auch  an  die  For- 
mulierung: hereditas  personas  locum  obtinet  nicht  gedacht  hat.  Denn  wenn  er  davon  ausgeht 
daß  der  servtts  hereditarius  hereditati  gültig  stipulieren  könne,  muß  er  sie  sich  als  etwas 
Subjektives  gedacht  haben,  denn  stipulieren  kann  man  nur  etwas  Subjektivem. 
»  Pandekten  III«,  §  57,  S.  99. 
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ftlr  den  gesunden  Menschenverstand.    Koppen^  und  Amiet  meineu,  das  Testa- 
ix^ent  sei  deshalb   immer  auf  den  ganzen  Nachlaß    erstreckt,   um  im  Interesse 
cler  Erbschaftsgläubiger  eine  Konkursverhängung  über  eine  Erbschaftsquote  zu 
verhindern;  weil  damit  große  Nachteile  filr  die  Erbschaftsgläubiger  hätten  ver- 
l>iinden  sein  müssen,   weil  eine  bloße  Erbschaftsquote  zu  einem   einigermaßen 
exitsprechenden  Preise  zu  veräußern  sehr  schwierig  gewesen  sein  würde.     Zu- 
Tiächst  fragt  man  sich,  ob  es  wahrscheinlich  sei,  daß  in  der  patriarchalischen 
Zeit,  in  welcher  schon  die  Regel  aufgekommen  sein  muß,  Eonkurse  über  Erb- 
schaften  etwas   schon  so  HäuiBges   gewesen   seien,   daß  mit  Rücksicht   darauf 
eine  so  fundamentale  Regel  des  Erbrechts  aufgestellt  werden  mußte?     Sodann 
aber  hat  DEBNBiTBa  schon  gezeigt,  daß  unsere  Regel  die  Erbschaftsgläubiger 
gar  nicht   gegen  die  Möglichkeit   sichert,    daß  über  die  Quote   eines  Miterben 
IKonkurs   eröffnet   werden   muß.  —  Um  die   eigene  Auffassung  zu   entwickeln, 
-will  ich  von  einer   schon  von  Älteren   aufgestellten  Erklärung  der  Regel   aus- 
gehen.   Die  Erbschaft,   welche   die  Person   des  Verstorbenen   darstelle,    sagte 
mau,  sei,  wie  diese  selbst,  eine  unteilbare  Einheit.    Diese  Unteilbarkeit  bringe 
es  mit  sich,   daß  auch  die  Successionsart  nur  eine  einzige   sein   könne.     Dem 
gegenüber  hat  man  verschiedene  Fragen  aufgeworfen,  einmal,  wie  sich  zu  der 
XJnteilbarkeit    der   Persönlichkeit    bezw.    Erbschaft   die   Möglichkeit    verhalte, 
mehrere  Personen  zu  ungleichen  Teilen  zu  Erben  einzusetzen,  ferner:   warum 
nicht  ebenso  gut,  wie  jemand  zwei  Testamentserben  ernennen  könne,  auch  ein 
Testaments-  und  ein  Intestaterbe  sollten  eintreten  können?     Auf  diese  Fragen 
läßt  sich  meines  Fracht ens  eine  befriedigende  Antwort  nur  geben,  wenn  man 
die  subjektive  und  die  objektive  Seite  der  hereditas  sich  vor  Augen  und  gehörig 
auseinanderhält.    Der  zur  Erbfolge  berufende  Wille  bestimmt  über  das  Subjek- 
tive  der  hereditas,   über  das  Eintreten   in  das  Centrum   des  Interessenkreises, 
in  welchem  der  defunctus   gestanden.     Was   dagegen   durch   den   zur  Erbfolge 
berufenden  Willen  über  die  Teilung  des  Nachlasses  festgesetzt  wird,  bezieht  sich 
auf   das  Objektive    der   hereditas,   auf  die    hereditas   als  Rechtsobjekt.     Es   ist 
möglich,  daß  der  Wille  des  Erblassers  mehrere  Personen   zur  Erfolge  beruft, 
nur  aber  in  demselben  Testament,  welches  ein  einheitliches  Rechtsgeschäft  ist, 
so  daß  die  mehreren  Erbesein Setzungen  nur  als  Bestandteile  des  Gesamtgeschäfts 
erscheinen,  von  denen  der  eine  nichtig  sein  oder  unwirksam  werden  kann,  ohne 
daß  die  anderen  in  ihrem  Bestände  dadurch  berührt  werden.    Jeder  dieser  Mit- 
erben ist  durch  eine  Verfügung  desselben  Gesamtgeschäfts  zum  Eintritt  in  das 
Subjektive  der  hereditas  berufen;   dieses  Subjektive  ist  unteilbar,  jeder  der  co- 
heredes  nicht  zu  einer  Quote,    die   hier   undenkbar   ist,    sondern   ganz  in  das 
Centrum  des  hinterlassenen  Interessenkreises  des  Erblassers  eingetreten.     Das 
gegenseitige  Beschränktwerden  der  Miterben  durcheinander  kann  nur  in  Bezug 
auf  das  Objektive  der  hereditas  hervortreten:   als  Rechtsobjekt  ist  die  hereditas 
nach  ideellen  Quoten  teilbar.     Das  Eingetretensein  des  einzelnen  Miterben  in 
das  Subjektive  der  hereditas  macht  sich  in  Bezug  auf  die  hereditas  als  Objek- 
tives  zunächst   nur  zu   einer  Quote    derselben   geltend.     Wenn  aber  der  Erb- 
lasser nur  über  eine  Quote,   nicht  über  die  ganze  Erbschaft,    bestimmt,    oder 
wenn  Erbeseinsetzungen  aus  irgend  welchem  Grunde  unwirksam  sind,   so  daß 
Erbportionen  von  Anfang  an  vakant  sind  oder  vakant  werden,  so  tritt  nun  hervor, 
daß  der  oder  die  anderen  Berufenen,  welche  Erben  geworden  sind,  ganz  in  das 


*  Lehrbuch  d.  Erbrechts  S.  88. 
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Subjektive  der  hereditas  eingetreten  sind.  Mehrere  in  demselben  Testament,  also 
demselben  Gesamtgeschäft  angeordneten  Erbesinstitutionen  stehen  in  Bezog 
auf  die  hereditas  in  dem  vom  Erblasser  angeordneten  Teilverhältnis  zu  einander; 
wenn  aber  nur  über  einen  Teil  bestimmt  ist  oder  wenn  eine  Erbeinsetzung 
unwirksam  ist  oder  wegfallt,  so  ergreift  notwendig  die  in  Kraft  bleibende  In- 
stitution, vermöge  welcher  der  Übrigbleibende  ungeteilt  in  das  Subjektive  da* 
hereditas  eingetreten  ist,  auch  die  vakanten  Portionen  der  objektiven  heredüa*. 
Berufungen  aber  zur  Erbfolge,  welche  nicht  durch  denselben  Gesamtwillen  ge- 
schehen, können  in  keiner  Beziehung,  in  keinem  Teilverhältnis  zu  einand^ 
stehen  (dissimiles  catisae,  wie  Cicero  de  invent.  IE,  21  sagt).  Hier  macht  sidi 
vielmehr  die  allgemeine  Priorität,  welche  der  eine  dieser  voneinander  nnab- 
hängigen  Willen  genießt,  geltend.  Das  Testament  muß  daher  den  zur  Erb- 
folge berufenden  Gesetzeswillen  ganz  ausschließen,  das  jüngere  Testament  aber 
muß  das  ältere  ganz  ausschließen.  Die  beiden  Regeln:  Nemo  pro  pcßie  UsiaiMs 
u.  s.  w.  und  „Nemo  cum  pltiribus  testamentis  decedere  potest"  beruhen  auf  dem- 
selben Grunde.  Warum  aber  wird  das  nur  über  eine  Quote  der  objektiven 
hereditas  veriEÜgende  Testament  nicht  als  nichtig  angesehen?  Dies  hat  darin 
seinen  Grund,  daß  das  Primäre  der  Erbeinsetzung  immer  die  Bestimmung  über 
das  Subjektive  der  hereditas,  das  ius  suooessionis  ist,  die  Teilung  der  objektiven 
hereditas  aber  das  sekundäre  ist.  Ein  Mangel  bezüglich  dieses  sekundären 
Moments  kann  nicht  die  Ungültigkeit  des  tadellosen  primären  zur  Folge  haben, 
selbst  Absurditäten  bezüglich  der  Teilung  können  daher  zurecht  gerückt  werden 
und  schaden  der  Gültigkeit  der  Erbeinsetzungen  an  sich  nicht. 

Von  jeher  war  die  Erbfolge  nach  römischer  Auffassung  eine  Nachfolge  von 
Todes  wegen,  die  hereditas  ist,  wie  Cic.  Top.  c.  6  sagt,  eine  pecunia  quae  morte 
alicuius  ad  quempiam  pervenit,  oder,  wie  es  in  1.  62  D.  de  r.  i.  50,  17  heißt, 
eine  sticoessio  in  universn/m  ius,  quod  defunctus  habuerit  Eine  hereditas  dessen, 
qui  vivit,  giebt  es  nicht,  ist  dem  Römer  etwas  Undenkbares;  es  kennt  das 
römische  Recht  nicht,  wie  das  deutsche  (namentlich  in  bäuerlichen  Verhält- 
nissen), eine  anticipierte  Erbfolge  oder  eine  Abfindung  in  Bezug  auf  das  Erb- 
recht bei  Lebzeiten  des  Erblassers.  —  Die  Erbfolge  wird  femer  stets  als  sich 
unmittelbar  an  den  Tod  des  Erblassers  anschließend  angesehen,  auch  wenn  der 
Erbe  erst  später  angetreten  hat,  vielleicht  erst  später  antreten  konnte:  auch 
im  Fall,  daß  der  Berufene  erst  später  Erbe  geworden  ist,  wird  sein  Erbesein 
auf  den  Moment  des  Todes  des  Erblassers  zurückbezogen.  Damit  dies  denkbar 
erscheine,  muß  der  Erbe  im  Moment  des  Todes  des  Erblassers  wenigstens 
schon  konzipiert  gewesen  sein,  welchenfalls  ja  nach  der  Geburt  die  erworbenen 
Rechte  bezw.  Rechtsstellungen  als  ihm  schon  vom  Moment  der  Konzeption  an 
zustehend  angesehen  werden. 

Das  alles  sind  Sätze,  die  von  Anfang  durch  die  römische  Vorstellung  von 
der  Erbfolge  gegeben  waren,  wenn  sie  auch  erst  später  in  der  aus  den  Quellen 
bekannten  Weise  formuliert  sein  mögen.  Bezüglich  der  zur  Zeit  des  Todes 
des  Erblassers  noch  nicht  Geborenen,  wohl  aber  Konzipierten  hat  man  be- 
hauptet,^ daß  in  den  XII  Tafeln  von  ihnen  noch  keine  Rede  gewesen  sei.  Das 
Gesetz  habe  nur  denjenigen  zur  Intestatsuccession  berufen:  „qui  morienie  eo, 
d'C  cuius  bonis  quaeritur,  in  rerum  nainra  fuerit,^    Hierbei  sei  an  noch  nicht  ge- 

^  Mühlenbruch  in  Glücks  Kommentar  XXXIX,  S.  864  fF.  ScHntifBR,  Handb.  d.  röm. 
Erbrechts  8.  2",  A.  3  u.  a. 

*  L.  6  i.  f.  D.  de  suis  et  leg.  88,  16. 
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borene  Kinder  nicht  gedacht:  die  Erbfähigkeit  der  nasdturi  sei  das  Resultat 
«iner  das  Zwölftafelgesetz  ausdehnenden  Doktrinalinterpretation,  wie  das  auch 
die  Fassung  des  Satzes  bei  Celsus  in  1.  7  D.  de  suis  et  leg.  38,  16  beweise: 
„quia  concepius  quodammodo  in  rerum  natura  esse  existimatur" ,  Dagegen  könne 
man  sich  nicht  auf  die  Worte  Ulpians  in  1.  3  §  9  D.  eod.  tit.:  TJtique  et  ex 
•lege  XII  tabularum  ad  legitimam  hereditatem  is,  qui  in  viero  fuit,  admitHtur,  si 
fuefrii  editus,  denn  ex  lege  könne  nach  einer  Äußerung  desselben  Juristen  eben- 
sowohl ex  legum  sententia,  wie  ex  verbis  bedeuten.  Nun  wissen  wir  aber  aus 
Gellius  N.  A.  III,  16,  12:  —  quoniam  decemviri  in  decem  mensibus  (sc.post  mariH 
mortem)  gigni  kominem,  non  in  undedmo  scrijpsissent,  daß  die  XTT  Tafeln  bestimmt 
haben,  ein  binnen  10  Monaten  nach  des  Mannes  Tode  geborenes  Kind  sei  als 
eheliches,  von  ihm  konzipiertes  anzusehen.  In  welchem  Zusammenhange  können 
aber  die  XTT  Tafeln  diese  Bestimmung  getroffen  haben?  Sie  werden  bestimmt 
haben,  daß  der  binnen  10  Monaten  nach  des  Vaters  Tode  Geborene  zur  here- 
^itas  des  Vaters  berufen  werde,  der  nach  10  Monaten  Geborene  also  nicht 
mehr  (vgl.  noch  1.  3  §  11  D.  eod.  tit.).  So  werden  wir  also  das  ex  lege  XII 
iahulantm  ülpians  nicht  auf  eine  ausdehnende  Interpretation,  sondern  auf  jene 
ausdrückliche  Bestimmung  derselben  zu  beziehen  haben.  Gründe  der  Berufung 
zur  Erbfolge  kennt  das  römische  Eecht  seit  uralter  Zeit  (denn  das  Testament 
ist  älter,  als  die  XII  Tafeln)  zwei:  Berufung  durch  letzten  Willen  (Testament) 
und  Berufung  unmittelbar  durch  das  Gesetz.  In  welchem  Verhältnis  die  beiden 
Berufungsgründe  zu  einander  stehen,  ist  schon  bei  der  Betrachtung  des  Satzes 
Nemo  ex  parte  testaitis,  ex  parte  intestatus  decedere  potest  gezeigt  worden:  die  Be- 
rufung durch  den  letzten  Willen  geht  der  durch  das  Gesetz  vor. 

Erster  Titel.    Die  Erbfolge. 

I.     Testamentarische  Berufung. 

A.     Testamentsformen. 

§  79.  Um  die  ursprüngliche  römische  Auffassung  des  Wesens  des  Testa- 
ments, soweit  möglich,  zu  ergründen,  ist  von  den  Formen  der  Errichtung  aus- 
zugehen. Es  wird  berichtet,  daß  es  anfänglich  bei  den  Römern  zwei  Arten 
von  testamenta  gegeben  habe.  Das  eine  derselben,  welches  uns  zunächst  zu 
beschäftigen  hat,  errichteten  sie  calatis  comitiis.  Diese  comitia  calata  waren  nach 
Gaius  zweimal  im  Jahr  zur  Errichtung  von  Testamenten  bestimmt.^  Nach 
Mohmsen'  und  Hüschke^  sollen  die  für  die  Testamentserrichtung  bestimmten 
festen  Tage  der  24.  März  und  der  24.  Mai  gewesen  sein,  welche  im  Kalender 
mit  den  Noten  Q.  R  C.  F.  =  Quando  rex  comitiamt  fas  bezeichnet  sind.  Ab- 
gesehen aber  davon,  daß  es  sehr  zweifelhaft  ist,  ob  comitiare  die  Bedeutung: 
eine  Volksversammlung  abhalten,  habe,  steht  jener  Auffassung  namentlich  Fol- 
gendes entgegen.  Wenn  calata  comitia  nur  zweimal  im  Jahr  für  Testaments- 
errichtung der  Bürger  bestimmt  waren,  wie  ließe  es  sich  dann  denken,  daß 
die  beiden  einzigen  dafür  bestimmten  Termine  so  nahe  aneinander  gerückt 
seien,  so  daß  der  zweite  auf  den  ersten  nach  Ablauf  von  2  Monaten  folgte, 
und  während  der  folgenden  10  Monate  kein  Mensch  sein  Testament  hätte 
errichten  können.     Aus  unerfindlichen  bloß  sakralen  Gründen  wird  das  prak- 

*  GaiuB  n,  101.    Gell.  XV,  27,  §§  1.  2. 

*  Chronologie  S.  241  fg.     Staatar.  111,  1,  S.  819,  A.  1.        «  D.  alte  röm.  Jahr  S.  179  ff. 
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tische  römische  Volk  sich  zu  einer  so  unpraktischen  Einrichtung  gewiß   nicht 
verstanden  haben.    Die  beiden  Termine  fiir  die  Testamentserrichtung  werden  so 
gelegt  gewesen  sein,  daß  sie  etwa  durch  ein  halbes  Jahr  voneinander  getrennt 
waren.    Diese  calaia  comitia  sind  wohl  für  comitia  euriaia  zu  halten,  obwohl  nach 
Labeo  die  comitia  calaia  auch  centnriata  sein  konnten.   Daraus  darf  man  aber  nicht 
entnehmen,  daß  der  Plebejer  ein  Testament  nicht  habe  errichten  können,  bevor 
er  Stimmrecht  in  der  Kurie  besaß,  oder  das  Testament  die  Form  der  Manci- 
pation  annahm;  denn,  um  noch  davon  abzusehen,  ob  die  Mitwirkung  des  po- 
pidu3  bei  der  Testamentserrichtung  in  einer  Beschlußfassung  bestand,  es  konnte 
der  Testamentserrichter   selbst   nicht  in  seiner  eigenen  Angelegenheit  mit  ab- 
stimmen; auch  der  Patricier,  welcher  sein  Testament  vor  den  Kurien  errichtete^ 
würde   nicht   selbst   mit  darüber   haben   abstimmen   dürfen.     Der  Mangel  des 
Stimmrechts   in  den  Kuriatkomitien   ist   also   kein  Grund,    den  Plebejern   das 
Recht  abzusprechen,   ihren   letzten  Willen  durch   einen  Beschluß  der  Kuriat- 
komitien   bestätigen   zu   lassen.  —  An  das  Komitialtestament  knüpft  sich  die 
bedeutungsvolle  Kontroverse  an,  ob  das  Volk  bei  dieser  Art  der  Testaments- 
errichtung  abgestimmt,   den  Willen  des  Privatmanns   also   durch   ein  Spezial- 
gesetz,  ein  Privilegium   bestätigt   oder   bloß  die  Funktion   eines  Zeugen   aus- 
geübt habe.    Von  den  Vertretern  der  erstem  Ansicht^  wird  namentlich  geltend 
gemacht,    das   Testament   gehe   in   seinen    materiellen   Wirkungen   weit   über 
die   Kraft    der   Privatgeschäfte    hinaus    und    äußere    eine   Wirksamkeit,    wie 
sie  sonst  nur  bei  Gesetzen  oder  vom  Volk  ausgehenden  Maßregeln  vorkomme. 
Der  Erörterung  dieses  Grundes  für  die  Bestätigung  des  alten  Testaments  durch 
ein  Spezialgesetz   stellt   sich   eine  Schwierigkeit   entgegen:    wir  wissen    nicht, 
welche  Bestimmungen  in  dem  alten  testamentum  cakUis  comititis  fn  der  Zeit  vor 
den  XII  Tafeln  getroffen  werden  konnten,  ob  darin  Legate  und  Manumissionen 
angeordnet  werden  konnten.     Als  das  Sichere  dürfen  wir  nur  annehmen,  daß 
darin  Erben   ernannt  werden   konnten.     Die  Erbeseinsetzungen   allein,   welche 
auch  später  noch  den  notwendigen  und  allein  wesentlichen  Inhalt  eines  Testa- 
ments ausmachen,  dürfen  wir  zunächst  für  jene  Frage  in  Betracht  ziehen.    Es 
ist  gesagt  worden,  die  Testierfreiheit  sei  ursprünglich  auch  den  Römern  nicht 
als  etwas  Natürliches  erschienen,  auch  sie  hätten  die  Erstreckung  des  subjek- 
tiven Willens  über  die   physische  Existenz  des  Individuums   hinaus   als    etwas 
Exorbitantes  betrachten   müssen,    als  ein  Geschäft,    dessen   rechtliche  Zweifel- 
haftigkeit  die  Bestätigung  desselben  durch  einen  Volksbeschluß  notwendig  ge- 
macht  habe.     In  dieser  Beziehung  die  Römer   mit   anderen  Völkern   zu   ver- 
gleichern, hat  sein  Mißhches.     Die  Rechtsanschauung  der  alten  Römer  schon 
war    wohl    so    organisiert,     daß    ihnen    das,    was    anderen    Völkern    Anstoß 
erregte,    als   natürlich    erschien.     Es  ist  eben  der  seit  ältester  Zeit  ihnen  ge- 
läufige Begriff  der  Universalsuccession ,    des  Eintritts   in  die  Einheit  des    erb- 
lasserischen Vermögens,   welcher  ihnen  das  Testament  als  etwas  nicht  Wider- 
natürliches  erscheinen   lassen   mußte.     Mit  dem  Individuum  stirbt   nicht  alles 
vom  römischen  Bürger:   die  Interessen,  für  welche  er  seine  familia  pecuniaque 
hatte,  überdauern  ihn,  sie  halten  sein  Vermögen  als  eine  Einheit,  zusammen. 
Wenn  aber  dieser  sein  Interessenkreis  mit  den  Mitteln,   welche  für  denselben 
bestimmt  waren,   ihn  überlebt,  was  liegt  dann  noch  Unnatürliches  darin,   daß 
sein  letzter  bei  seinen  Lebzeiten   angeordneter  Wille  darüber   bestimme,    wer 

*  Vgl.  namentl.  Mohhsen,  Staatsr.  III,  1,  S.  21.  319  f.     Iherino,  Geist  d.  röm.  Rechts, 
nam.  I»,  S.  145  f. 
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als  Nachfolger  in  diesen  Interessenkreis  eintreten  solle?  Mit  der  absoluten 
Herrscherstellung^  welche  das  römische  Recht  dem  unabhängigen  paterfamilias  bei 
seinen  Lebzeiten  über  die  ihm  unterworfene  familia  einräumt,  hängt  auch  die  un- 
beschränkte Testierbefugnis  auf  das  Innigste  zusammen.  Soweit  unsere  Kenntnis 
zurückreicht,  ist  das  Herrschgebiet  des  populus  und  das  der  einzelnen  Privat- 
leute streng  voneinander  geschieden.  Hat  nun  der  populus  an  der  Ordnung 
der  Eb:bfolge  ein  solches  Interesse,  daß,  wenn  der  Privatmann  selbst  über 
seinen  Nachlaß  verfügen  will,  also  die  Möglichkeit  einer  Abweichung  von  der 
gesetzlichen  Erbfolge  vorliegt  (denn  daß  eine  solche  wirklich  vorkommen  werde, 
ist  damit  gar  nicht  gesagt),  eine  Bestätigung  des  letzten  Willens  durch  spe- 
ziellen Volksschluß  notwendig  erscheint?  Zweierlei  kommt  dabei  in  Betracht. 
Man  meint,  das  gesetzliche  Geschlechtserbrecht  habe  ursprünglich  einen  zwin- 
genden Charakter  gehabt;  es  sei  glaublich,  daß  dieses  gesetzliche  Erbrecht 
zunächst  nur  durch  Singularprivilegien  habe  durchlöchert  werden  können.  Wie 
wunderbar  aber!  Wenn  die  gesetzliche  Erbfolge  ursprünglich  solch'  zwingenden 
Charakters  war^  wie  ist  es  dann  erklärlich,  daß  der  popultis  überhaupt  zu 
Gunsten  des  Wunsches  des  einzelnen  Bürgers  darin  durch  solche  Singularpri- 
vilegien eingriff,  ja  daß  solche  Singularprivilegien  recht  häufig  gewesen  sein 
müssen,  wenn  für  Erteilung  derselben  alljährlich  zwei  feste  Eomitialtage  an- 
gesetzt waren?  Wie  sonderbar  femer  der  Entwickelungsgang,  daß  von  ur- 
sprünglicher Beschränkung  aus  sich  vollständige  Testierfreiheit  entwickelt 
hat,  welche  dann  aber  bald  wieder  durch  die  Ausbildung  des  formellen  Not- 
erbenrechts zu  Gunsten  der  sui  keredes  beschränkt  wird!  Ein  zwingender 
Charakter  des  ältesten  gesetzlichen  Erbrechts  wäre  nur  dann  glaublich,  wenn 
den  Agnaten  und  Gentilen  bereits  bei  Lebzeiten  des  Testierers  eine  Anwart- 
schaft auf  dessen  Erbschaft  zugestanden  hätte.  Aber  wenn  wir  zunächst  von 
den  sui  absehen,  so  ist  von  derartigen  Anwartschaften  der  Agnaten  und  Gen- 
tilen nichts  zu  entdecken.  Hätten  aber  einmal  in  vorhistorischer  Zeit,  der  Zeit 
des  patriarchalischen,  rein  patricischen  Geschlechterstaats,  vor  der  Aufiiahme 
der  Plebejer  in  das  römische  Gemeinwesen  solche  Rechte  der  geniües  bestanden, 
so  müßte  man  geneigter  sein,  für  diese  Zeiten  die  Möglichkeit  von  Testamenten 
zu  verneinen  oder  doch  gentilicische  Rechte  verletzende  Testamente  für  nichtig 
zu  erklären,  als  für  jedes  Testament  Bestätigung  durch  Spezialgesetz  zu  ver- 
langen. —  Weiter  wird  behauptet,  es  habe  eines  Volksschlusses  bezw.  der  für 
den  Volksschluß  erforderlichen  Einwilligung  des  Pontifikalkollegiums  bedurft, 
um  die  Haftung  für  die  sacra  von  der  Person  des  Geschlechtserben  auf  das 
Vermögen  bezw.  den  im  Testament  einzusetzenden  Erben  zu  übertragen.  Es 
handelt  sich  hier  aber  nicht  um  die  dem  Geschlecht,  also  den  Gentilen  ob- 
liegenden Sacra  geniilicia,  sondern  um  die  sacra  pro  famüiis;  die  Haftung  für 
dieselben  ging  wohl  von  jeher  mit  der  sächlichen  familia  auf  die  in  dieselbe 
eintretenden  heredes  über.  Daß  die  Haftung  für  die  sacra  den  fieres  träfen,  ist 
der  alte  ursprüngliche  Satz.  Nur  die  Haftung  anderweitiger  Personen,  denen 
etwas  von  der  pecunia  des  Erblassers  zufließt,  gehört  erst  der  spätem  mit 
dem  ins  civile  nicht  übereinstimmenden  Entwickelung  des  Pontifikalrechts  an. 
Es  bedurfte  danach  einer  Übertragung  dieser  Haftung  von  der  Person  auf  das 
Vermögen  gar  nicht,  auch  dieser  Grund  für  die  Notwendigkeit  der  Bestä- 
tigung des  Testaments  durch  Volksbeschluß  ist  nicht  haltbar. 

Prüfen  wir  nun  die  Gründe,  welche  für  die  Auffassung  sprechen,  daß  die 
Mitwirkung   des  Volks   bei   der  Testamentserrichtung   nur   in   einer  Assistenz, 
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einer  Zeugnisleistung  bestand,  bezw.  die  Einwendungen,  welche  dagegen  vor- 
gebracht sind.  Das  Testament  wurde  errichtet  calatis  comiiUs,  oakUa  camitk 
kamen  aber  nur  vor,  um  den  pqptdtcs  zum  Zeugen  bei  gewissen  Akten  zu 
machen;  oalata  comitia,  in  denen  es  zu  einer  Beschlußfassung  gekommen  wäre. 
sind  völlig  unbekannt.  Gerade  von  den  comitia  calata,  in  welchen  die  Testa- 
mente errichtet  wurden,  heißt  es  bei  Gell.  N.  A.  XV,  27:  —  unum  (sc,  tegto- 
ment'um),  quod  calatis  oomitiia  in  poptUi  contione  fieret.  Durch  den  Zusatz  th  po- 
ptUi  contione  soll  unzweideutigst  ausgedrückt  werden,  daß  es  sich  nicht  um  eine 
beschlußfassende,  sondern  nur  assistierende  Volksversammlung  handle.^  Man 
sagt  nun,  es  könne  sich  die  ursprünglich  beschlußfassende  Versammlang  in  eine 
nur  assistierende,  Zeugnis  leistende  später  verwandelt  haben.  Eine  derartige 
Umwandlung  ist  ohne  alle  Analogie.  Wir  haben  ein  Beispiel,  daß  ursprüng- 
lich wirklich  beschlußfassende  Komitien  sich  in  imaginäre  verwandelten:  es  sind 
die,  durch  welche  die  lex  curiata  de  imperio  beschlossen  wurde.  Die  dreißig 
Liktoren  traten  hier  an  die  Stelle  der  Kurien,  diese  Komitien  waren  €ui  speäem 
atqus  ad  iisuypationem  veiitstatis  per  XXX  lictores  ady/mbrala.  Es  ist  also  hier  die 
Umwandlung  eine  ganz  andere,  als  wie  sie  bei  jener  Auffassung  der  Testa- 
men tskomitien  vorausgesetzt  wird.  Zur  Bestätigung  der  Ansicht,  daß  das 
Testament  durch  eine  lex  genehmigt  sei,  wird  auch  die  angeblich  so  nah  ver- 
wandte Arrogation  herangezogen.  Aber  zur  arrogatio  per  popidum  ist  immer  eine 
rogatio  und  ein  Volksbeschluß  notwendig  geblieben:  sie  ist  nie  calaHs  eomäüs 
geschehen.  In  der  That  besteht  keine  Analogie  zwischen  ihr  und  der  Testaments- 
errichtung, denn  bei  der  letztem  handelt  es  sich  um  etwas  ganz  Normales. 
immer  Wiederkehrendes:  die  letztwillige  Ordnung  seines  Hauswesens  von 
Seiten  des  Familienhauptes.  Durch  die  Arrogation  aber  soll  eine  bereits  sm 
iuris  gewordene  Persönlichkeit  wieder  der  pairia  potestas,  dem  ius  vitae  ei  neeis 
eines  andern  Bürgers  unterworfen  werden.  Wie  die  iestamenti  facHo,  ist  auch  die 
rechtliche  Selbständigkeit  eines  römischen  Bürgers  publid  iuris.  Darüber  kann 
der  noch  so  feierlich  ausgesprochene  Wille  der  beteiligten  Privatperson  f&r  sich 
nicht  verfügen,  sondern  es  bedarf  dazu  in  der  That  eines  Spezialgesetzes. 
Wäre  auch  das  Testament  ursprünglich  durch  ein  Gesetz,  eine  Abstinunimg 
des  populus  bestätigt,  so  würde  sich  doch  wohl  wenigstens  in  dem  Namen  des 
Akts  eine  Erinnerung  daran  erhalten  haben.  Aber  gerade  die  dafiir  seit  alters 
gebräuchlichen  Bezeichnungen  testamemium,  testator,  testari  deuten  darauf  hin. 
,  daß  der  Errichter  des  Testaments  demselben  durch  die  Anrufung  des  Volks 
zum  Zeugen  des  Akts  Rechtsbeständigkeit  verlieh;  die  noch  in  der  nuneupalio 
des  Mancipationstestaments  vorkommende  Formel:  itaque  vos,  Quirites,  testmo- 
nitim  mihi  perMbetote  dürfte  schon  aus  dem  testamentimi  calatis  comitiis  herstammen. 
Ihering*  wendet  gegen  die  hier  vertretene  Ansicht  ein,   warum  in  aller  Welt 


^  Mo&TMSEN  behauptet  jetzt  (Staatsr.  III,  1,  S.  319,  A.  3),  in  der  Anwendung  des  Woft€$ 
cnntio  in  der  oben  angeführten  Stelle  dürfe  nicht  die  Negation  der  Beschlußfassung  gefunde& 
werden.  Die  contlo  sei  vielmehr  ein  integrierender  Bestandteil  der  comitia,  und  es  werie 
die  durch  das  letztere  Wort  angezeigte  Beschlußfassung  durch  jenen  Beisatz  nicht  aufgehoben. 
Aber  dann  wäre  ja  gar  nicht  abzusehen,  warum  überhaupt  Labeo  den  Zusatz  in  popuH  eon- 
tione  machte.  Handelte  es  sich  um  beschlußfassende  Komitien,  warum  erwähnte  er  dann  die 
überall  bei  solchen  vorkommende,  der  Beschlußfassung  vorhergehende  contio.  Ja,  es  wbe 
ja  dann  durch  den  Beisatz  etwas  Unrichtiges  herausgekommen,  denn  das  Testament  wurde 
nach  MoMMSENS  Auffassung  erst  gültig  durch  das  Spezialgesetz,  also  nicht  durch  die  Ver- 
handlung in  rontionCj  sondern  durch  die  suffragia  populi. 

«  Geist  I»,  S.  146. 
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man  zum  Zweck  der  bloßen  Konstatierung  einer  Thatsache  das  ganze  Volk 
als  Zeugen  zugezogen  habe?  Man  begreife  in  der  That  das  praktische  römische 
Volk  nichts  daß  es  einen  Zweck,  der  sich  auf  die  einfachste  Weise  durch  einige 
wenige  Zeugen  erreichen  lasse ,  auf  eine  für  die  Testatoren  nicht  minder  wie 
für  das  Volk  höchst  umständliche  und  lästige  Art  hätte  verfolgen  sollen. 
iHEBiNa  vergißt  in  seinem  Eifer  ganz,  daß  es  sich  nicht  um  eine  bloße  Eon- 
statierung,  sondern  um  eine  Solenhisierung  des  Akts  handelt.  Mit  demselben 
Kechte  könnte  man  fragen,  warum  das  praktische  römische  Volk  die  Inaugu- 
ration gewisser  hochstehender  Priester  vor  dem  Volk  als  Zeugen  und  nicht  vor 
einigen  wenigen  Zeugen  habe  vornehmen  lassen.  Dadurch,  daß  der  Akt  vor 
dem  poptUus  als  Zeugen  vorgenommen  wurde ,  erhielt  er  die  höchste  Art  von 
Öffentlichkeit  und  Feierlichkeit,  welche  ihm  überhaupt  gegeben  werden  konnte, 
eine  ganz  andere,  als  wenn  er  vor  ein  paar  Privatleuten  als  Zeugen  vor- 
genommen würde.  Auch  erhielt  er  sich  ganz  anders  im  Gedächtnis  der  Men- 
schen, als  wenn  ihm  nur  wenige  Personen  beigewohnt  hätten.  Femer  spricht 
die  andere  Form  der  Testamentserrichtung,  das  testamerUtmi  inprodndu,  dafür, 
daß  es  sich  bei  dem  testamentum  calaüs  comitiis  nur  um  eine  Aufrufung  des 
populus  zum  Zeugen  des  Akts  handelte,  denn  auch  bei  dem  testamenhmi  in  pro- 
oinctu  ist  das  in  Schlachtordnung  stehende  Heer  doch  nur  Zeuge  des  Akts  der 
Testamentserrichtung.  Es  ist  nicht  daran  zu  denken,  daß  das  ältere  römische 
Itecht  den  iuniores,  welche  noch  im  Heere  dienen  mußten,  eine  unbeschränktere 
Testierbefngnis  eingeräumt  haben  sollte,  als  den  seniores,  welche  nicht  mehr 
ins  Feld  zu  ziehen  brauchten.  Gesucht  ist  die  Auffassung  Mommsens,^  nach 
welcher  die  Gültigkeit  des  testamenhmi  in  prodnctu  darauf  zurückzuführen  sein 
soll,  daß  bei  dem  im  Kampf  gefallenen  Bürger,  anfangs  vielleicht  durch 
speziellen  Beschluß,  später  nach  genereller  Autorisation  eine  vor  der  Schlacht 
in  prodnctu  abgegebene  Erklärung  als  genügend  erachtet  wurde.  Daß  das  in 
proeinäu  errichtete  Testament  etwa  nach  glücklicher  Eückkehr  aus  dem  Krieg 
hinfällig  geworden  sei,  ist  keineswegs  anzunehmen.  Endlich  wäre,  wenn  bei 
dem  testamentum  cakUis  r/ymiMis  der  Wille  des  Testators  durch  ein  Spezialgesetz 
hätte  bestätigt  werden  müssen,  nicht  abzusehen,  wie  das  testamenhmi  per  aes  et 
libram  hätte  zur  Aushilfe  aufkommen,  ja  das  testamenttmi  calatis  comitiis  ver- 
drängen können ;  denn  bei  dem  testamentum  per  aes  et  libram  findet  ja  unleugbar 
nur  eine  Zeugenaufi*ufung  der  dabei  assistierenden  römischen  Bürger  statt. 
Nur,  wenn  es  sich  bei  dem  testamentum  calatis  comitiis  um  eine  Zeugnisleistung 
des  populus,  um  eine  Solennisierung  des  Akts  handelte,  wird  es  auch  begreif- 
lich, daß  nur  zweimal  im  Jahre  Komitien  zu  diesem  Zweck  stattfanden.  Wie 
hätte  man  mit  zwei  Komitientagen  zu  diesem  Zwecke  auskommen  können, 
wenn  die  Testatoren,  wie  Iheeing*  annimmt,  dem  Volk  den  ganzen  von  ihnen 
entworfenen  Plan  der  Beerbung  hätten  mitteilen  müssen,  und  dieses  denselben 
auch  nur  oberflächlich  hätte  prüfen  sollen !  Schon  wenn  es  sich  um  eine  bloße 
Zeugnisleistung  handelte,  wird  es  bei  zunehmender  Bevölkerung  und  zunehmen- 
der Zahl  der  Testatoren  schwierig  gewesen  sein,  mit  den  zwei  Terminen  für 
die  Testamentserrichtung  auszukommen,  und  sich  auch  aus  diesem  Grunde  die 
Einführung  einer  andern  Testamentsform  empfohlen  haben. 

Bevor  wir  betrachen,  wie  es  dazu  gekommen,  muß  noch  die  andere  ältere 
Form  der  Testamentserrichtung  betrachtet  werden.     Prodndus  ist  das  aus  dem 

»  Staatsrecht  III,  1,  S.  307,  A.  2.  •  Geist  III,  1»,  S.  146  f. 
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Lager   bereits  herausgefühi-te  und  zur  Schlacht  gerüstete,   in  Schlachtordnimg 
aufgestellte  Heer.    Oaius  II,  101  sagt  nur  kurz  von  diesem  Testament,  daß  es 
in  proelium  exituri  errichtet  hätten,  und  ebenso  wird  es  bei  Gell.  XV,  17  knrz  als 
das  beschrieben,    welches    errichtet  werde,    quum  viri  ad  proelium  faciendum  t» 
aciem   vocabanhir.     Näheres   über  diese  Testamentsform  erfahren  wir  aus  einer 
Stelle  der  Veroneser  Vergilscholien  zur  Aen.  10,  241:   Sabidius  oommentar.  XJI 
vers,    ScUwr.     Danach   erläßt  der  Feldherr,   nachdem  er  im  Lager  die  auspida 
pullaria  mit  günstigem  Erfolg  eingeholt  hat,  einen  Befehl,  das  Heer  zum  Kampf 
aufzurufen,    mit   den  Worten   schließend:    viros  voca,  proelium  ineani.     Darauf 
wurde  das  Heer  aus  dem  Lager  in  die  Schlachtordnung  geführt,   worauf  eine 
Pause   folgte,    zur  Vorbereitung   der   vor   der  Schlacht   noch  darzubringenden 
Opfer.     Diese  Pause  benutzten  diejenigen,  welche  vor  dem  in  Schlachtordnung 
aufgestellten  Heer  als  Zeugen   noch  ihr  Testament  errichten  wollten.     Es  war 
also  der  Zweck  der  Aufstellung  dieser  besondem  Testamentsform,  den  Soldaten, 
welche  ihr  Testament  calatis  comiHis  noch  nicht  errichtet  hatten,  die  Errichtung 
noch  vor  Beginn  des  Kampfes,  in  welchem  sie  fallen  konnten,  zu  ermöglichen. 
Obwohl  dieses  Testament  nur  von  einem  Mitglied  des  exercüus  errichtet  werden 
konnte,    so  ist  es  doch,    da  es  keinen  besondem  Soldatenstand  in  der  Eönigs- 
zeit  und  republikanischen  Zeit  gab,   nicht  als  ein  Soldatentestament  im  Sinne 
der  Kaiserzeit  anzusehen,  sondern  als  ein  Testament,  welches  nur  zur  Eri^s- 
zeit  von  jedem  Bürger  (bezw.  socius),  der  als  Soldat  an  dem  Kampf  teilnehmen 
mußte,  errichtet  werden  konnte.    Man  kann  fragen,  ob  ein  solches  Testament  nur. 
wenn   der  Testator  im  Kampf  gefallen,  Gültigkeit  hatte,   oder  auch,    wenn  er 
glücklich   aus   demselben   zurückgekehrt   war;    aber   da   es  sich  nicht  um  ein 
wegen   des  Standes  des  Errichters  privilegiertes  Testament  handelt,  so  ist  an- 
zunehmen, daß  ein  solches  Testament  auch  nach  der  Rückkehr  aus  dem  Kriege 
Gültigkeit  behielt.  —  Es  nahm  dem  Gesagten  nach  das  Testament  in  proeindu 
in  der  Reihenfolge  der  coram  exercüu  vor  Beginn  der  Schlacht  vorzunehmenden 
Solennitaten  eine  ganz  bestimmte  Stelle  ein.     Diese  Stellung  war  ursprünglich 
dadurch  bewirkt,    daß  sich  eben  zu  der  bezeichneten  Zeit  noch  Raum  ftir  die 
Testamentserrichtungen  bot,  aber  es  wurde  dann  auch  diese  Stelle  ein  Bestand- 
teil  der  Solennität   und   somit   ein  rechtliches  Erfordernis  der  gültigen  Testa- 
mentserrichtung.    So  erklärt  sich  eine  Äußerung  Ciceros  über  das  Abkommen 
des  testamerUa  in  procinctu.     Er  sagt  de  nat.  deor.  II,  3,  9:  Itaque  maximae  rei- 
publicae  partes,  in  his  beüa,  quibus  reipublicae  salu^s  contineiur,  nuüis  auspidis  ad- 
ministrantur ;    —  —  nulli  viri   vocantur,    ex  qtu>  in  procinctu  testamenta  perierunf. 
Seitdem   die  Kriegsführung   in  den  Händen  von  Prokonsuln,  Proprätoren  lag, 
welche  erst  als  solche  eintraten,    cum  auspida  posuerunt,   konnten,    da  vor  der 
Schlacht   keine  Auspicien   in  dem  alten  Sinne  mehr  eingeholt  werden  konnten 
und   damit  jene  alten,    dem  Schlachtbeginn  vorhergehenden  Solennitaten  weg- 
fielen, auch  keine  testamenta  in  procinctu  mehr  errichtet  werden. 

Zu  den  beiden  alten  Testamentsformen  ist  dann  noch  eine  dritte  hinzuge- 
kommen :  das  testamenium  per  aes  et  Ubram,  Wir  wollen  aber,  bevor  wir  auf  diese 
Form  eingehen,  noch  fragen,  was  die  XII  Tafeln  über  die  Testamente  etwa  ent- 
hielten. Es  ist  keine  Spur  davon  vorhanden,  daß  dieselben  irgend  eine  Testaments- 
form speziell  sanktioniert  haben.  Daß  die  Zwölftafelbestimmung  uti  legassü  —  suae 
rei,  iia  iu^  esto  sich  nicht  auf  das  Testament  als  solches,  nicht  auf  Ek'besein- 
setzung  bezog,  sondern  nur  die  Nebenbestimmungen  im  Testament  betraf,  dar- 
auf ist  schon  früher  hingewiesen.     Schon  die  Fassung  legare  suae  rei,  d.  h.  letzt- 
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billig  legem  dicere  suae  rei  zeigt  es.  In  Wahrheit  bedurfte  es  auch  gar  keiner 
Sanktion  insbesondere  des  testamentum  codatis  comitiis  in  dem  Gesetze;  denn 
daß  ein  Geschäft,  bei  welchem  der  populus  als  solcher  solenn  als  Zeuge  assistierte, 
an  sich  vom  populus  als  zulässig  und  gültig  anerkannt  war,  bedarf  kaum  der 
^Bemerkung,  denn  sonst  würde  der  popiUtts  nicht  seine  Assistenz  leisten.  Eher 
könnte  man  zweifeln,  ob  nicht  das  Testament  in  prodnciu  einer  ausdrücklichen 
gesetzlichen  Sanktion  bedurft  habe,  da  der  exerdtvs  nicht  das  Volk,  sondern 
nur  ein  Teil  des  Volks  ist.  Es  war  aber  zur  Zeit  der  Zwölftafelgesetzgebung 
gewiß  seit  uralter  Zeit  so  fest  gewohnheitsrechtlich  feststehend,  daß  eine  be- 
sondere Sanktion  durch  das  Gesetz  als  durchaus  überflüssig  erscheinen  mochte. 
Anders  stand  es  mit  den  im  Testament  anzuordnenden  Nebenbestimmungen. 
Ob  und  inwieweit  der  Testator  im  Testament  Vermächtnisse,  Vormundsemen- 
nungen,  Freilassungen  gültig  anordnen  könne,  darüber  mochten  Zweifel  bestehen, 
und  gerade  in  dieser  Beziehung  schien  eine  ausdrückliche  Bestimmung  der  Ge- 
setzgebung rätlich. 

Zunächst  fragt  sich  nun,  welches  Bedürfnis  das  Aufkommen  der  dritten 
Testamentsform  bewirkt  habe?  Mommsen^  äußert  die  Ansicht,  die  Entstehung 
des  Mancipationstestaments  werde  darauf  beruhen,  daß  dem  Plebejer,  solange 
er  des  Stimmrechts  in  den  Kuriatkomitien  entbehrt  habe,  das  Komitialtesta- 
nuent  verschlossen  gewesen  sei.  Allein  es  ist  nicht  abzusehen,  warum  der 
Plebejer  wegen  Mangels  des  Stimmrechts  in  den  Kuriatkomitien  vom  Komitial- 
testament  ausgeschlossen  gewesen  sein  sollte:  fähig,  in  den Komitien  zu  erscheinen, 
war  er  als  Mann,  und  des  Stimmrechts  bedurfte  er  für  den  Akt,  in  welchem  er 
den  populus  zum  Zeugen  aufrief,  nicht.  Es  ist  kein  Grund  vorhanden,  die  von 
Gaius  augeführte  Veranlassung  des  Aufkommens  des  testamentum  per  aes  et 
liiyram  zu  bezweifeln.  Er  sagt  II,  102:  per  aes  ei  libram  habe  der  seinen  letzten 
Willen  errichtet,  welcher  weder  oalatis  comitiis  noch  in  p'odnctu  testiert  hatte, 
si  subita  morte  urguebatur.  Daß  man,  je  weiter  man  die  patriarchalische  Zeit 
hinter  sich  ließ,  mit  dem  testamentum  calaiis  comitiis  in  Friedenszeiten  nicht 
mehr  auskommen  konnte,  liegt  auf  der  Hand.  Viele  Bürger  mochten,  da  es 
nur  zwei  Testamenserrichtungstermine  im  Jahre  gab,  warten  müssen,  da  die  Zahl 
derer,  welche  testieren  wollten,  zu  groß  sein  mochte,  als  daß  sie  alle  nachein- 
ander in  demselben  Komitialtermine  an  die  Reihe  kommen  konnten.  Wie  leicht 
konnte  da  der  Fall  eintreten,  daß  jemand,  bevor  er  sein  Testament  calaiis  comitiis 
hatte  errichten  können,  starb.  Zur  Zeit  der  Zwölftafelgesetzgebung  bestand  das 
testamentum  per  aes  et  libram  wohl  noch  nicht.  Es  muß  in  einer  Zeit  aufge- 
kommen sein,  welche  keinen  unbedingten  Wert  mehr  auf  jene  feierliche  Form 
der  Errichtung  vor  dem  Volk  legte.  Auch  wird  eine  nähere  Betrachtung  des 
testamentum,  per  aes  et  libram  zeigen,  daß  dasselbe  im  Hinblick  auf  verschiedene 
Bestimmungen  der  XII  Tafeln  von  der  Jurisprudenz  künstlich  konstruiert  ist. 
Das  testamentum  per  aes  et  libram,  besteht  aus  zwei  Stücken :  der  familiae  manci-' 
paOo  und  der  sich  daran  anschließenden  nuncupatio.  Insofern  lehnte  sich  das- 
selbe an  die  Zwölftafelbestimmung:  Cum  nexum  fadt  mandpiv/mque ,  uti  lingua 
nunoupassit,  ita  ius  esto.  Schon  früher  habe  ich  darauf  hingewiesen,  daß  die 
mancipatio  familiae  zu  dem  Zweck  verwendet  sei,  um  dem  Mancipanten  die  Er- 
richtung eines  Testaments  zu  ermöglichen,  wie  es  ja  in  den  vom  familiae  emtor 
gesprochenen  Worten :  quo  tu  iure  testamentum  facere  possis  secundum  legem  publi- 


^  Staatsr.  III,  1,  S.  78.  93. 
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cam  geradezu  gesagt  ist.     Da  nämlich  die  mancipatio  familiae  eine  DispositioB 
über  die  fa/müia,   die  res  als  Einheit  enthielt ,   so  erschien  es  als  möglich,    an 
diese  Disposition  nach  dem  andern  Satze:    uii  legassit  —  stute  rei,    iia  ius  ßsio 
die  materiellen  Bestimmungen  über  den  Nachlaß  in  der  Form  der  nunct^Müo 
anzuschließen.^    Über  die  ursprüngliche  Wirkung  des  Akts  scheint  Gaius*  sich 
die  Vorstellung   gemacht   zu   haben,    daß   in   der   an   die   mancipatio  sich  an- 
schließenden nuncupatio  nicht  etwa  eine  Erbeseinsetzung  enthalten  war,  sondern 
daß   darin    dem   familiae   emtoi'  nur  Legate  auferlegt  wurden.     Das  scheint  er 
indes    nur    daraus   entnommen    zu   haben,    daß   überliefert   war,   der   famüiai 
emtor   sei  früher  nicht  bloß  dicis  causa  zugezogen,    sondern  sei  heredis  loco  ge- 
wesen, sowie  daraus,  daß  die  Verfügung  des  Testators  in  der  nuncupaiio  als  ein 
dare  legare  bezeichnet  wurde,  was  auf  eine  Erbeseinsetzung  nicht  zu  passen  schie^i. 
Dann   wäre    aber   dieses   sogenannte  testamentum  per  aes  et  libram  ursprünghch 
gar  kein  Testament  gewesen,    sondern  eine  Art  Erbvertrag  mit  dem  fcmiüiae 
emtor,  es  hätte  ferner  immer  nur  einer,  und  zwar  ein  Anwesender,  zum  Erben 
gemacht  werden  können.     Auch  wäre  nicht  zu  erklären,  wie  das  spätere  ie^or 
menium  per  aes  et  libram,  bei  welchem  alius  keres  testamento  instüuitur,  alius  dieü 
graiia  familiae  emtor  adhibetur,  aus  jener  angenommenen  altem  Gestalt  sich  hätte 
entwickeln   können.     Nach   meiner   schon   früher   dargelegten  Annahme  wurde 
der   familiae   emptor   in    alter  Zeit   allerdings  nicht  bloß  dids  causa  zugezogen, 
sondern    es    wurde   ihm    wirklich  eine  mandatela  custodelaque  über  den  Nachlaß 
des  Testators  übertragen,  er  erhielt  dadurch  eine  Art  Gewalt  ticer  den  Nach- 
laß,   aber   nur   zum  Zweck   der  Ausführung   der  Bestimmungen  des  Testators. 
Er   war,    um   mich  eines  deutschrechtlichen  Ausdrucks  zu  bedienen,    eine  Art 
Salmann,  ein  Testamentsvollstrecker.     Materiell  ist  aber  der  fayniUae  emptor  als 
solcher   nie  lieres  gewesen,    wie  denn  auch  Gaius  nicht  von  ihm  sagt,    daß  er 
heres  gewesen  sei,  sondern  nur:  heredis  locum  obtinebat,  und  so  wird  denn  auch 
die  von  ihm  bei  der  mancipatio  familiae  gesprochene  Formel  nie  gelautet  haben, 
wie  man  ^  gemeint  hat :  Familiam  pecuniarnqu^e  iuam  ex  iure  Quiritium  meam  esse  aio, 
was  zudem  einen  vollendeten  Widerspruch  enthalten  würde,  denn  die  betreffende 
familia  kann  nicht  in   einem  Atem    als    tua  und  mea  bezeichnet  werden.     Die 
mancipatio  familiae  hat  nie  das  Testament  enthalten,  sondern  sie  wird  nur  vor- 
genommen, qiu)  tu  iure  testamentum  facere  possis  secundum  legetn  puhlicanu    Durch 
diese  Worte,    welche  in  der  Formel  gestanden  haben  werden,    seitdem  es  ein 
testamentum  per  aes  et  libram  gab,  wird  darauf  hingewiesen,  daß  das  Testament 
erst   in    der   vom  Testator  im  Anschluß  an  jene  Mancipation  vorzunehmenden 
nuncupatio  enthalten  sei.     Wenn  auch,  um  die  Anlehnung  an  den  Zwölftafelsatz 
zu    ermöglichen,    die  Disposition  des  Testators    in    der   nurusupatio  als  ein  dort 
legare  bezeichnet  wurde,  so  enthielt  sie  doch  in  Wahrheit  vor  allem  die  Erbes- 
einsetzung, und  das  gerade  erklärt  es,   daß  die  Juristen  der  Eaiserzeit,  und 
auch  wohl  schon  Q.  Mucius,  durch  die  verba  der  XII  Tafeln:  vii  legassit  etc.  die 
latissima  potestas  eingeräumt  sahen  et  heredis  itistituendi  et  legata  et  libertates  danäi, 
tutelas   quoque   constituendi   (1.  120  D.  de  verb.  sign.  50,  16).      Das  testamentum 

*■  Daß  und  wie  das  testamentum  per  aes  et  libram  sich  an  die  beiden  ZwÖlftafels&tze: 
cum  nexiim  faeit  mandpiiimque ,  uti  Ungna  nuncupassity  ita  ins  e^to  und  Uti  legcissit  — 
.«^406  re/,  ifa  ius  esfo  anschließt,  habe  ich  bereits  in  meiner  Schrift:  Das  Rechtsgeschftft  and 
seine  Wirkung  S.  193  f.  gezeigt.  Auch  Holder,  Beiträge  z.  Geschichte  des  röm.  Erbiechts 
S.  63,  nimmt  eine  Bezugnahme  des  fest,  per  aes  et  libram  auf  jene  beiden  ZwölftafelsStze  an. 

*  Gai.  II,  102  ff.  »  Danz,  Lehrb.  d.  Gesch.  d.  röm.  Rechts,  2.  Tl.,  S.  115. 
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(MS  ei  libram  ist  gewiß  nicht  lange  nach  der  Zwölftafelgesetzgebung  aufge- 
Icommen.     Darauf  deutet   schon  das  altertümliche,   in  der  Mancipationsformel 
gebrauchte   endo,   welche  Form   in  den  uns  erhaltenen  Litteraturwerken  nicht 
zaehr  vorkommt,  darauf  deutet  auch  die  ganze  Konstruktion  dieser  Testaments- 
±orm   hin.     Dieselbe  ist  unzweifelhaft  ein  Werk  der  Jurisprudenz,    aber  einer 
«Jurisprudenz,  welche  in  ihren  Eonstruktionsmitteln  noch  etwas  roh  und  rück- 
sichtslos ist.     Um  ihren  Zweck,  dieses  Testament  auch  an  den  Zwölftafelsatz 
-uti  legassü  —  suae  rei  etc.  anlehnen  zu  können,  zu  erreichen,  scheute  sie  nicht 
davor  zurück,  das  dare  kgare  auch  die  materielle  Erbeseinsetzung  in  sich  auf- 
nehmen  zu  lassen,    obwohl   das  Zwölftafelgesetz  unter  dem  legare  suae  rei  die 
Erbeseinsetzung  gewiß  nicht  verstanden  hatte;   aber  wo  man  solche  Sätze  nur 
als  Eonstruktionsmittel  fiir  einen  Zweck,  dessen  Erreichung  man  als  notwendig 
erkannt  hatte,  verwandte,  stieß  man  sich  in  jener  Zeit  an  derartige  Ineleganzen 
nicht.  —  Es  ist  hier  noch  auf  einen  andern  Umstand  hinzuweisen,  welcher  eine 
"  häufige  Anwendung  des  iestamentum  per  aes  et  libram  rasch  herbeigeführt  haben 
wird.  Es  läßt  sich  nicht  wohl  anders  denken,  als  daß  sowohl  das  iestamentum  calaiis 
comüiis  als  das  in  prodnctu  nur  mündlich  errichtet  wurde,  was  zur  Folge  hatte, 
daß   hier   die  Bestimmungen   des   Testators    sofort  allgemein  bekannt  wurden. 
Auch  beim  testamentum  per  aes  et  libram  werden  anfänglich  die  Bestimmungen 
des  Testators  in  der  nuncupatio  einzeln  mündlich  verlautbart  sein,  so  daß  nach 
Aussprechung   derselben  der  Testator   schließlich   etwa  sagte:    Haec,  uti  v&rbis 
nunoupavi,  ita  do  ita  lego  etc.  Waren  die  vom  Testator  zu  treflfenden  Bestimmungen 
zahlreichere  und  verwickeitere,   so  wird  man  zunächst  wohl,   wie  in  ähnlichen 
Fällen,  das  vorher  in  einer  Urkunde  Niedergeschriebene  den  Zeugen  vorgelesen 
und  dann  das  Vorgelesene  mit  den  Worten  bestätigt  haben :  Haee,  ut  ex  Ulis  tahulis 
cerave  redtata  sunt,  ita  do  ita  lego  etc.    Als  es  nun  aber  als  wünschenswert  erschien, 
den  Inhalt  des  Testaments  bei  Lebzeiten  des  Testators  noch  nicht  bekannt  werden 
zu  lassen,  ließ  man  eine  generelle  Bestätigung  der  vom  Testator  nicht  vorgelesenen, 
sondern  den  Zeugen  nur  vorgezeigten  Urkunde  genügen  (et  sane  quae  testator  spedaliter 
in  tahulis  testa/menti  scripserit,  ea  videtur  generali  sermone  nominare  atque  confirmare). 
Diese  Möglichkeit  nun,  beim  testamentum  per  aes  et  libram  den  Inhalt  des  Testa- 
ments nicht  gleich  aller  Welt  bekannt  werden  zu  lassen,  wird  die  meisten  das- 
selbe haben  wählen  lassen,  so  daß  das  testamentum  calatis  comitiis  einfach  wegen 
Mangels  solcher  Personen,  die  in  dieser  Weise  noch  testieren  wollten,  abgekom- 
men   sein   wird,    während    das    testamentum   in  prodnctu  sich  begreiflicherweise 
noch  länger  neben  dem  per  aes  et  libram  erhielt.^     Das  testamentum  in  prodnctu 
wird    sich    also  bis  in  die  suUanische  Zeit  erhalten  haben,    d.  h.  die  Zeit,    in 
welcher  die  Einrichtung  getrofiFen  wurde,   nach  welcher  erst,  cum  au^spida  po- 
suerunt,  das  außerstädtische,  nun  auspicienlose  militärische  imperium  angetreten 
wurde  (Eecht^geschichte  I  S.  149).     Bei  dem  testamentum  pefr  aes  et  libram  wurde 
allmählich  der  familiae  &mptor  zu  einer  reinen  Solennitätsperson,  nur  dids  causa 
noch    kaufte   er  die  familia  endo  mandatelam  eustodelamque.     Das  Vorzeigen  der 
Testamentsurkunde   an   die   Zeugen   bildete   einen   Bestandteil    der  Solennität. 


*  In  einer  Anspielung  bei  Cic.  de  orat  I,  53:  —  et  duos  filios  suos  parvos  tutelac  po- 
pidi  commendasset ,  ar.  sc,  tanquwn  in  prodnctu  testamentum  faeeret,  sine  libra  ac  tahulis 
populum  Romanum  tutorem  instltuere  dixisset  illarum  orhitati  wird  als  zur  Zeit  jener  An- 
klage gegen  S.  Galba  (605  a.  u.)  nur  noch  das  t.  in  procinctu  als  neben  dem  per  aes  et 
libram  in  Geltung  befindlich  vorausgesetzt,  denn  sonst  liätte  die  Heranziehung  des  f.  calatis 
comitiis  näher  gelegen. 
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Den  Inhalt  der  vorgezeigten  Urkunde  brauchten  die  Zeugen  sowie  der  famäiat 
emptor  nicht  zu  erfahren.    Die  tabulae  ^  waren  Holztafeln,  auf  den  inneren  Seiten 
ausgehöhlt  und  in  den  Vertiefungen  mit  Wachs  zum  EJinritzen  der  Schrift  aus- 
gelegt,   gewöhnlich  Triptychen,    wie   sie  früher  beschrieben  worden  sind.     Die 
bei   der  Mancipation   konkurrierenden   fünf  Zeugen   mußten   dann    die    iabuUu 
mit    ihren    fünf    Siegeln    verschließen   (obsignare)    und    den   Siegeln    je    ihren 
Namen    beischreiben.      Daß   diese  Versiegelung  mit   Namensbeischreibnng  als 
ein  Erfordernis  der  Gültigkeit  des  Testaments  schon  nach  Civilrecht  angesehen 
wurde,   geht   aus  dem  von  Cic.  Verr.  2,  1,  45,  117  mitgeteilten  tralatici8die& 
Edikte  über  die  bonorum  p.  secundum  tabulas  hervor,    welches  von  tabukte  testa- 
menti  obsignatae  non  minus  muUis  signis  quam  e  lege  oportet  redete  denn  dieses  e  lege 
ist  entweder  gleich  iure  dvili  oder  bezieht  sich  auf  eine  bestimmte  lex,  welche 
die  Zusiegelung   der   tabulae  testamenti  durch  die  fiinf  Solennitatszeugen  vorge- 
schrieben hatte,  vielleicht  die  lex  Cornelia  testam^entaria.    Man  kann  fragen,  wanun 
das  alte  Edikt  sich  so  ausgedrückt  habe :  non  minus  mvltis  signis  quam  e  lege  oportet, 
während  später  das  Edikt  positiv  die  septem  testium  signa  verlangte.    Der  Grund 
liegt   wohl   darin,    daß   nach  Civilrecht  Besiegelung   der  Urkunde   seitens    der 
Mancipationszeugen  genügte,   und  zu  Verres'  Zeit  auch  das  Edikt  für  die  Er- 
teilung   der    bonorum  p.  secundum  tabiUas  sich  einfach  dem  Civilrecht  anschloß. 
während  es  später  Besiegelung  der  Urkunde  auch  durch  die  beiden  anderen  mit- 
wirkenden Personen,  den  libripens  und  den  aniestaiu^,  verlangte.    Daß  auch  später 
das  Civiltestament  nur  mit  den  Siegeln  der  quinque  testes  versehen  zu  sein  brauchte. 
zeigen   mit   völliger  Sicherheit   eine  Anzahl    bereits  von  Savignt*   zusammen- 
gestellter Quellenäußerungen.     Dieser  Satz  muß  aus  alter  Zeit  herrühren.     £s 
stimmt  dazu   nicht  allein,    daß  in  der  citierten  Stelle  der  Verrinen  nicht  von 
sieben  Siegeln,  sondern  von  tabulae  testamenti  obsignatae  non  minus  muliis  signis 
quam  e  lege  oportet  die  Eede  ist,    sondern  auch,    daß  in  den  erhaltenen  Manci- 
pationsurkunden    zwar   die  Namen   von  sieben  signaiores  sich  finden,    aber  der 
letzte  immer  der  „ipsiu^  venditoris",  der  vorletzte  in  ein  paar  Fällen  der  ,,^de- 
iussoris"  oder  „secundi  auctoris'^  ist.*    Der  libripens  und  antestatus  brauchten  also 
nach  Civilrecht  die  Urkunde  nicht  zu  besiegeln,  werden  jedoch  immer  besonders 
als   zugezogen   genannt.     Für   das  Civiltestament   mußte  aber  immer  die  Vor- 
nahme   der  Mancipation    und    der    nunoupatio    nachgewiesen    werden.      Diese 
brauchte  dem  Prätor  f&r  die  Erteilung   der  bonorum  p,  secundum  iabulas  nicht 
nachgewiesen  zu  werden:  dafür  verlangte  er  aber  Nachweis  der  Besiegelung  der 
tabulae   testamenti   nicht   bloß   mit   den   Siegeln  von  fünf  Zeugen,    sondern  von 
sieben  Zeugen,  unter  welchen  libripens  und  antestatus  sind.     Fragen  kann  man, 
ob   man   nicht   ebenso,   wie   bei  den  Triptychen  über  Verträge,   auch  bei  den 
Testamentsurkunden  eine  interior  und  eine  exterior  soriptura  unterschieden  habe, 
so  daß  die  interior  soriptura  das  eigentliche  Testament,  die  exterior  soriptura  da- 
gegen einen  den  Solennitätspersonen  vor  dem  Verschluß  vorzuzeigenden  Vermerk 
über  die  Voniahme  der  mancipatio  familiae  bezw.  der  nuncupaOo  enthielt.     Für 


^  Hör.  Sat.  11,  5,  54.  Gai.  II,  104.  181.  L.  1  pr.  D.  de  bon.  poss.  sec  tab.  37,  11  u. 
a.  St.,  bei  Keller,  Institut.  S.  257. 

•  Vgl.  Savigny,  Vermischte  Schriften  I,  S.  132  ff.  Es  sind  1.  1  u.  3  C.  Th.  de  test.  4, 
4  u.  die  Interpret  zu  beiden.  Nov.  Theod.  II  de  testam.  (tit.  XVI)  u.  die  Interpr.  dazu. 
Nov.  Valent.  III  de  test.  (XX  const.  1).  Ed.  Tlicodorici  tit  28.  Lex.  Rom.  Burgundion. 
tit.  45  de  testam.    Isidor.  Origines  V,  24.    Vgl.  auch  Leist,  Bon.  poss.  II,  2,  S.  88  ff. 

*  Vgl.  Bruns.  Die  sieben  Zeugen  d.  röm.  Rechts  S.  14  f. 


Testamenti  faotio  aotiva.  857 


die   republikanische  Zeit  jedenfalls   scheint   diese   Frage   vemeint  werden  zu 
müssen,  denn  aus  Horat.  Sat.  2,  5,  51: 

Qui  iestamenty/m  tradet  tibi  oumque  legendum, 

Abntiere  et  taJnUas  a  te  removere  memento, 

Sic  tarnen,  vi  limis  rapias,  quid  prima  secundo 

Gera  velit  versu;  solus  miUtisne  coheres 

Veioci  percurre  oculo, 
geht  hervor,  daß  auf  der  prima  cera  schon  die  Bestimmungen  des  Testaments 
begannen.  Ich  möchte  annehmen  entweder,  daß  über  die  mancipatio  famüiae 
ebenso,  wie  über  andere  Mancipationen,  eine  besondere  Urkunde  aufgenommen 
wurde,  oder,  daß  außen  auf  dem  Holzdeckel  der  tabulae  die  Vornahme  des 
Mancipationsakts  und  der  nuncupatio  beurkundet  wurde. 

B.     Testamenti  factio  des  Testators  und  testamenti  factio  der  zu  Erben 

Einzusetzenden  aumi  testatore. 

§  80.    Nach  der  Darstellung  der  Geschichte  der  Testamentsformen,  soweit 
sie  dem  ius  dvile  angehört,  ist  zunächst  die  Fähigkeit  zur  Teilnahme  am  testa- 
mentarischen Erbrecht  ins  Auge  zu  fassen.     Mit  dem  Ausdruck  testamenti  factio 
bezeichnen    die   römischen  Juristen   das  Element   der   civilen   Rechtsfähigkeit, 
welches   zur  Beteiligung  an  einem  nach  römischem  Ciyilrecht  zu  errichtenden 
Testament  in  Stand  setzt.     Testamenti  factio  muß  vor  allem  der  Testator  haben,  ^ 
aber    testamenti   facHonem   cti/m   testatore   verlangen  die  Römer  auch  für  den  im 
Testament  einzusetzenden  Erben,^  bezw.  die  darin  zu  bedenkenden  Legatare  so- 
wie die  darin  zu  ernennenden  Tutoren,'  testamenti  factionem  auch  für  die  bei  der 
fliTichtung  konkurrierenden  testes,  sowie  die  übrigen  Solennitätspersonen.*   Ob  die 
Ausdrücke  in  alte  Zeit  zurückreichen,  läßt  sich  nicht  beweisen,^  die  Sache  ist  alt. 
Die  Fähigkeit,  ein  Testament  nach  iits  dvile  Bomanonmi  zu  errichten,  war  zu- 
nächst nur  in  der  dvitas  Romana  enthalten,  den  Peregrinen  kam  sie  nicht  zu.^ 
Es   kann  also  auch  kein  gültiges  Testament  errichten,   wer  durch  aqita  et  ig^ii 
interdicere  eine  capitis  diminutio  media  erlitten.^   Wer  in  feindliche  Gefangenschaft 
geraten  ist,  kann  als  captivus  nicht  testieren;  sein  früher  errichtetes  Testament 
aber  ist  gültig,    entweder,    falls  er  zurückkehrt,  ivre  postliminii,  oder,  wenn  er 
in   der   Kriegsgefangenschaft   stirbt,    vermöge   der   lex    Cornelia,^      Peregrinen 
konnten  secundu/m  leges  dvitatis  suae  testieren;®  obsides  aber,  Geiseln,  welche  den 
Römern  gegeben  waren,  konnten  nicht  testieren,  ihr  Vermögen  fiel  bei  ihrem  Tode 
an  das  Arar,  in  der  Eaiserzeit  an  den  fisous.^^  Fraglich  ist,  ob  die  testamenti  factio 
den  LaHni,  mit  Ausnahme  der  für  diese  Periode  noch  nicht  in  Betracht  kommenden 
LaHni  luniani,  allgemein  zustand. ^^    Nach  Cic.  pro  Caecina  35,  102  erscheint  das 
Recht  des  a  dvibus  Eomanis  hereditates  capere  passe,  welchem  natürlich  das  Recht, 
römischen  Bürgern  testamentarisch  hereditates  zu  hinterlassen,  entspricht,  als  den 
dort  erwähnten  duodedm  ooloniae  zukommend.     Zunächst  scheint  das  Recht  der 
testamenti  factio  nur  diesen  gewährt  zu  sein.^'     Später,  etwa  nach  Aufkommen  der 
künstlichen  Latinität,  mag  es  allen  Latinem  verliehen  worden  sein,  doch  fehlt  es 
dafür  an  sicheren  Belegen.  —  Testamenti  factio  kommt  ferner  nur  dem  zu,  welcher 


»  Gai.  II,  114.        •  ülp.  fr.  XXII,  1.        »  Gai.  II,  218.    ülp.  XI,  16.        *  ülp.  fr.  II,  2.  8. 
^  Vgl.  Aelius  Gallus  bei  Fest.  s.  v.  nexum  p.  165.   Cic.  Top.  11,  50.    Cic.  ad  Farn.  VII,  21. 

*  ülp.  fr.  XX,  14.  '  L.  8  §  1  D.  qui  test.  28,  1.  *  L.  8  pr.,  1.  12  D.  eod.  tit. 

•  ülp.  XX,  14.  "  L.  11  D.  eod.  tit.     L.  31,  32  D.  de  i.  f.  49,  14. 

"  MoMMSEN,  Staatsr.  III,  1,  S.  632.  636.  >*  Vgl.  meine  Rechtsgeschichte  I,  S.  309. 
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eine  selbständige  famüia  hat,  nicht  dem  fUiusfcmiüias ,^  noch  weniger  nat&rlich 
dem  in  mancipio  Befindlichen  und  dem  Sklaven.     Nur  der  semms  publicus  kann 
über  die  Hälfte  seines  Vermögens  testieren.*     Wann  diese  Vergünstigung  und 
durch  welche  Rechtsquelle  sie  aufgekommen,   steht  dahin.     Auch  sonst  finden 
sich  ja  gewisse  rechtliche  Unterschiede  zwischen  den  gewöhnlichen  Sklaven  und 
den   servi  pvhliei.    Die   bei  letzteren  durchgängig  vorkommende  Zweinamigkeit 
sieht  MoMMSEN  *  als  den  Ausdruck  einer  Zwitterstellung  zwischen  den  wirklichen 
Freien  und  den  wirklichen  Sklaven  an.  In  jener  Bestimmung  über  das  Testierrecht 
der  servi  publici  scheint  sich  eine  gewisse  Gleichstellung  derselben  mit  den  Uberti  aus- 
zusprechen, denen  gegenüber  dem  Patron  ja  auch,  falls  jene  nicht  von  leiblichen 
Kindern  beerbt  werden,  eine  hmiorum  possessio  ddmidiae  partis  zusteht,  so  daß  sie 
nur  über  die  dimidia  pars  wirksam  zu  Gunsten  anderer  Personen  testieren  können. 
Solange  es  nur  die  testamenta  calcUis  comitiis  und  in  procindu  gab,  konnten 
Frauen   sicher   nicht   testieren,    denn  sie  konnten  weder  in  den  Eomitien  er- 
scheinen,  noch   als    Soldaten   in    den  Krieg   ziehen.     Diese  Gründe    der  Un- 
fähigkeit der  Frauen  zur  Testamentserrichtung  fielen  mit  dem  Aufkommen  des 
iestamentum  per   aes   et   lihram   fort.      Früher   habe   ich    auszuführen    gesacht* 
daß   seitdem  nicht   bloß    den    libertae,    sondern   auch  den  ingenu4ze  feminae   die 
abstrakte    Fähigkeit    zur    Errichtung   eines    Testaments    nicht    gefehlt    habe. 
Infolge    häufig    wiederholter   Durchdenkung   der   Frage   bin   ich   seitdem,   zur 
Verwerfung   meiner   frühem  Auffassung   gelangt.     Im   Interesse    der  Intestat- 
erben, der  Agnaten  und  Gentilen  der  freigeborenen  Frauen,  also  ihrer  fnamha 
im   weitesten    Sinne,    blieb   ihnen   die   testamenti  faotio  entzogen.     Man  könnte 
meinen,    das   Interesse   der   familia   habe   einen    so   weitgehenden    Satz   nicht 
erheischt,   da  Frauen  ja  unter  iuteia  gestanden  hätten,   die  Verweigerung  der 
aiictoritas   von    selten    des    tutor   also    ein    der   familia    nachteiliges    Testament 
hätte   verhindern   können.     Aber   es   war  ja   nicht   nötig,    daß   die  Personen, 
welche   beim   Tode   der   Frau    gesetzlich   zu    ihrer   Erbfolge    berufen    waren, 
gerade  zur  Zeit  der  beabsichtigten  Testamentserrichtung  ihre  Tutoren  waren. 
Einmal   konnten   Frauen  einen   testamentarius  tutor,   Witwen  sogar  einen  hrföf 
optivus  haben,  sodann  konnte  auch  der  Agnat,  welcher  zur  Zeit  der  TestamenU- 
errichtung  itäor  legitimus  der  Frau  war,  vor  ihrem  Tode  gestorben  sein,  so  daß 
zur  Zeit  ihres  Todes  andere,  fi:üher  entferntere  Agnaten  die  nächsten  gesetzUch 
zur    Erbfolge    Berufenen    waren.     Endlich    konnten    einzelne    Agnaten    auch 
zur   tiUela   unfähig  sein   und  doch  eventuell  gesetzliches  Erbrecht  haben.     Un- 
bedingt  waren   also   die  Interessen   der  Agnaten  bezw.  Gentilen  nur  dadurch 
gesichert,    daß   den  Frauen  die  testamenti  factio  entzogen  blieb.     Anders  stand 
es  bei  den  libertae,  deren  gesetzlicher  Tutor  der  Patron  war.     Für  ihn  genügte 
die   Möglichkeit,    durch  Versagung   seiner  auctoritas   ein   sein   Interesse   bezw. 
das  seiner  agnatischen  Descendenz  benachteiligendes  Testament  zu  verhindern; 
bei  libertae   hätte  also  die  Entziehung  der  testamenti  factio  keinen  Sinn  gehabt 
Früher   hielt   ich    die  Annahme    einer  Unterscheidung   zwischen   ingenuae  und 
libertae  deshalb  für  bedenklich,  weil  weder  Cicero  Top.  c.  4  noch  Gaius  I,  115a 
einer   solchen  Unterscheidung   gedächten.*    Wenn  aber  Cicero  in  der  citierten 
Stelle  sagt:  Si  ea  midier  iestamentum  fecit,  qiiae  se  capite  nunquam  diminwi,  non 


»  Ulp.  XXII,  10.    Theoph.  ad  §  9  I.  de  test.  2,  10.    L.  16  pr.,  1.  19  D.  qui  testi  f.  p.  28, 1. 

«  Ulp.  XX,  16.  •  Staatsr.  I,  S.  252,  A.  5. 

*  Vgl.  Formen  der  vom.  Ehe  u.  Manus  S.  96  ff.  »  A.  a.  0.  S.  97,  98. 
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videtur  ex  edicto  praetoris  secundum  eas  iabulas  possessio  dari,  so  spricht  er  nicht 
ganz  allgemein,  sondern  deutet  durch  die  Worte  quae  se  capite  nunqvmn  dimi- 
mtit  an,  daß  für  die  Frau,  qvae  se  capiie  diminuit,  d.  h.  fär  die,  welche  coemtio- 
nem  fecU  remancipaiaque  et  manunnissa  ist,  also  f&r  eine  Freigelassene  ein  anderes 
Seclit  gilt.     Und  dasselbe  gilt  von  der  Äußerung  des  Gaius  I,  115  a:  —  tunc 
ewtn  non  aliter  feminae  testamenti  faciendi  ius  hdbebant,  exceptis  quHmsdam  personis, 
gtiam  si  coempUonem  fecissent  remancipataeque  et  manumissae  fuissent,   denn  diese 
Worte  besagen  doch,  daß  eine  Frau  nicht  anders  das  itcs  testamenti  faciendi  ge- 
liabt  habe,  als  wenn  sie  sich  in  die  Lage  einer  Freigelassenen  gebracht  hätte, 
deuten  also  an,  daß  eine  Freigelassene  die  testamenti  factio  hatte.     Nur  Yesta- 
linnen  waren,  obwohl  sie  durch  ihr  Ausscheiden  aus  der  familia  keine  capitis 
diminutio  minima  erlitten,  fähig,  ein  Testament  zu  errichten,  denn  der  Grund 
der   Testierunfähigkeit  der  ingeniuie  fiel  bei  ihnen  fort:    sie  gehörten  zu  keiner 
Agnaten-  bezw.  Gentilenfamilie.^ —  Unfähig,  ein  Testament  zu  errichten,  ist  auch 
der  prodigus,  ein  Satz,  der  an  früherer  Stelle  schon  erklärt  ist.*    Unfähig  ist  end- 
lich  auch  der  improbus  intestabilisque.     In  welchen  Fällen  diese  Ehrenstrafe  eiu- 
traty  darüber  wissen  wir  nicht  viel.     Nach  den  XII  Tafeln  traf  sie  den,  welcher 
bei    einem  Mancipationsakt  als  libripens  oder  Zeuge   fungiert  hatte  und  später 
sein  Zeugnis  darüber  versagte  (bezw.  falsch  aussagte).^    Eine  Folge  davon,  daß 
jemand  intestabüis  geworden,  war,  daß  er  kein  Testament  errichten  konnte^  da 
niemand  ihm  bei  dem  Akt  als  Zeuge  fungieren  durfte.  — 

Zu  bemerken  ist  noch,  daß  der  statiLs  jemandes  certus  sein  muß,  damit  er 
gültig  testieren  könne.  Ist  der  zur  testamenti  facHo  befähigende  status  jemandes 
in  der  Schwebe,  objektiv  ungewiß,  so  kann  er  nicht  testieren.  So  ist  es  z.  B.,  wenn 
der  Sohn  eines  in  Kriegsgefangenschaft  Befindlichen,  aber  noch  Lebenden,  stirbt 
(1.  2  §  3  D.  unde  legitimi  38,  7).  Aber  es  muß  nicht  bloß  objektiv  der  statvs 
cerius  sein,  sondern  der  Betreffende  muß  auch  subjektiv  certus  über  seinen  staius 
sein:  wer  sich  irrtümlich  für  unfähig  hält  oder  nur  ungewiß  über  seine  testa- 
menti factio  ist,  kann  nicht  gültig  testieren.*  Das  sind  gewiß  alte  Sätze.  — 
Die  Sätze  über  die  zur  Testamentserrichtung  erforderliche  Handlungsfähigkeit 
dürfen  hier  übergangen  weeden. 

Die  Einsetzungsfahigkeit,  die  testamenti  factio  owm  testatore,  fehlte  vor  allen 
den  Peregrinen,  den  Latini  coloniarii  stand  sie  zu,^  wenn  auch  vielleicht  an- 
fänglich nur  den  Mitgliedern  jener  zwölf  Kolonieen.  Fremde  Sklaven  konnten 
eingesetzt  werden,  vorausgesetzt,  daß  ihr  Herr  testamenti  factionem  oum  testatore 
hatte.  ^  Eigene  Sklaven  mußten  zunächst  im  Testament  direkt  freigelassen 
und  konnten  dann  zu  Erben  eingesetzt  werden.^ 

Die  Erbeinsetzungsfähigkeit  der  Frauen  hat  eine  Beschränkung  durch  die  lex 
Voconia,  ein  Plebiscit  wahrscheinlich  vom  Jahre  585  a.  u./  erfahren.  Nach  Gai.  II, 
274  soll  eine  Frau  von  dem,  qui  centum  milia  aeris  censv^  est,^  per  legem  Voconiam 

»  Gell.  I,  12.  VI,  7.  «  Vgl.  oben  S.  804.  805.    ülp.  XX,  13. 

*  Vgl.  die  Stellen  bei  Scholl,  Leg.  XII  tab.  vel.  p.  149,  A.  22,  nam.  1.  26  D.  qui  test.  28,  1. 
L.  18  §  1  D.  eod.  tit. 

*  L.  14,  15  D.  eod.  tit    ülp.  XX,  11. 

*  Fest.  p.  165.     Cic.  pro  Caec.  35,  202.     Gai.  2,  110.    ülp.  XXI,  3. 

*  Gai.  II,  189.     §  4  I.  de  her.  quäl.  2,  19.     ülp.  XXII,  7.  9. 
^  Gaius  II,  186  sqq.     ülp.  XXII,  7. 

"  Vgl.  über  die  Zeit  des  Gesetzes  namentl.  Saviont  in  d.  Vermischt.  Schriften  I,  S.  409  ff. 
Vanoerow,  Über  d.  Lex  Voconia  S.  3  ff. 

^  Es  waren  100,000  schwere  asses  gemeint.     Darüber  vgl.  Rechtsgesch.  I,  S.  384  ff. 
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nicht  zum  Erben  eingesetzt  werden  können.  Daß  die  lex  Voconia  nicht  schlecht- 
hin den,  der  soviel  Vermögen  habe,  sondern  den,  welcher  zu  solchem  Betrage 
geschätzt  sei,  erwähnte,  zeigt  auch  Cic.  in  Verr.  I,  43:  —  sanxU  in  posierum. 
qui  post  eos  censores  census  esset,  ne  quis  heredem  virginem  neve  mulierem  faeereL 
Der  Gesetzgeber  selbst  ist  wohl  nicht  der  Meinung  gewesen,  daß  seine  Be- 
stimmungen auf  diejenigen  jene  Summe  im  Vermögen  Habenden,  welche  über- 
haupt gar  nicht  censiert  waren,  keine  Anwendung  erleiden  solle. ^  Da  aber 
die  Folgezeit  jener  Bestimmung  nicht  eben  geneigt  war,  so  interpretierte  mAo 
streng  wörtlich  und  bezog  das  Verbot  nur  auf  die  Censierten,  so  daß  naci 
dieser  Wortinterpretation  der  nicht  Censierte  gültig  Frauen  zu  Erben  einsetzen 
konnte.  Diese  Buchstabeninterpretation  schränkte,  seitdem  der  Census  nur 
sehr  unregelmäßig  abgehalten  wurde  ^  und  auch  die  schweren  Strafen  für  die 
Versäumung  des  Census  weggefallen  waren,  das  Anwendungsgebiet  des  Gesetzes 
sehr  ein,  zumal  sich  mancher  nicht  censieren  lassen  mochte,  um  sich  der  Vor- 
schrift des  Gesetzes  zu  entziehen.  Das  Verbot,  Frauen  zu  Erben  einzusetzen, 
betraf  nur  die  der  ersten  Censusklasse  Angehörenden.  Die  Gefahr,  daß  die 
dem  Luxus  geneigten  Frauen  durch  Erbeinsetzungen  in  den  Besitz  bedeuten- 
den Vermögens  gelangten,  schien  nur  in  Bezug  auf  Testamente  der  Reicheren 
vorzuliegen,  nicht  in  Bezug  auf  Testamente  von  den  niederen  Censusklassen 
Angehörenden.  Daß  das  Gesetz  zwischen  den  der  ersten  Klasse  und  den 
nicht  dieser  Klasse,  also  den  unteren  Klassen  Angehörenden  unterschied,  wird 
namentlich  auch  bestätigt  durch  Gell.  VII,  13,  wonach  Cato  in  der  Bede, 
welche  er  für  die  Annahme  der  lex  Voconia  hielt,  von  classici,  d.  h.  den  der 
ersten  Klasse  angehörigen  Bürgern,  und  von  Bürgern  ififra  classem  sprach 
( —  quoniam  in  M.  Catonis  oraHone,  qtm  Voconiam  legem  suasit,  qu€teri  solet,  quid 
sit  classieus,  quid  infra  classeni).  Die  Erbeinsetzung  einer  Frau  in  dem  Testa- 
ment eines  dassicus,  also  eines  in  der  ersten  Klasse  Censierten,  war  geradezu 
nichtig.  Das  zeigen  die  Ausdrücke  der  davon  redenden  Stellen:*  „neqtiis  here- 
dem virginem  neve  mulierem  facereif^  —  „mulier heres  institui  tion  potesf^  — 

„ne  quis  heredem  mulierem  insiitueret"  —  „ns  quis  heredem  feminam  faceret". 

Was  die  Einsetzungsfähigkeit  juristischer  Personen  betrifift,  so  ist  über 
die  Möglichkeit,  den  poptUus  Romanus  zum  Erben  einzusetzen,  schon  in  anderem 
Zusammenhange  die  Rede  gewesen.  Bezüglich  der  Stadtgemeinden  giebt  es 
Äußerungen  in  den  Quellen,  nach  denen  angenommen  werden  zu  müssen  scheint, 
daß  sie  sämtlich  bis  in  die  Kaiserzeit  hinein  unfähig  gewesen  seien,  zu  Erben 
eingesetzt  zu  werden.  Plin.  ep.  V,  7:  nee  tteredem  institui  nee  praecipere  possf 
rempublicam  constat.  Ulp.  XXII,  5:  Nee  munidpia  nee  municipes  heredes  institui 
possunt,   quoniam   incertiim    corpus   est,    et   neque  cemere  universi  neque  pro  keredi 


*  Vangerow,  a.  a.  0.  S.  14  f. 

•  Zweifel  könnte  erregen  Cic.  Verr.  I,  44,  wonach  Verres  in  seinem  dort  erwähnten 
Edikt  gesagt  hat,  daß  er  dem  gegen  seine  Bestimmung  Eingesetzten  nee  petitionem  nee  post- 
sessionern  (hereditatis)  geben  wolle.  Wenn  die  Einsetzung  einer  Frau  ipso  iure  nichtig  ge- 
wesen wäre,  so  hätte  von  einer  Versagung  der  hereditatis  petitio  nicht  geredet  werden  kOnneit 
Allein  Verres  verkannte  nicht,  daß  die  lex  Voconia  nach  ihrem  Wortlaut  nicht  auf  das  Testa- 
ment eines  7ion  census  bezogen  werden  konnte.  Ipso  iure  stand  also  nach  seiner  AufEassung 
einer  Frau,  welche  im  Testament  eines  non  cetistis  eingesetzt  war,  die  hereditatis  petitio  zu. 
Er  erklärte  aber,  daß  er  die  lex  Voconia  nach  ihrem  wahren  Sinne  durchführen  wolle  und 
daher  auch  der  Frau,  welche  im  Testament  eines  non  census  eingesetzt  war,  die  hereditatis 
petitio  nicht  gewähren  werde.  Vgl.  sonst  Cic.  in  Verr.  I,  42.  Ascon.  ib.  c  41.  Augustinas 
de  civitate  Dei  III,  21.     Gai.  II,  274. 
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gerere  possunt.     Zweifel  bezüglich  der  Allgemeingültigkeit  dieses  Satzes  scheinen 
mir  nicht  ausgeschlossen.    Sollte  man  wirklich  zwischen  den  italischen  Bürger- 
miinicipien,  den  coloniae  civium  und  latinae,  den  Städten  mit  latinischem  Recht 
einerseits  und  den  gewöhnlichen  Peregrinengemeinden  der  Provinzen  andererseits 
in  dieser  Beziehung  keinen  unterschied  gemacht  haben?    Daß  wie  Peregrinen, 
so  auch  Peregrinengemeinden  in  einem  römischen  Testament  nicht  zu  Erben 
eingesetzt  werden  konnten,   ist  selbstverständlich.     Man  könnte  sagen,   darin, 
daß  sie  ein  incertum  corpus  sei,  stehe  die  Bürgergemeinde,  die  Kolonie  u.  s.  w, 
den  Peregrinengemeinden   ganz   gleich.     Das  ist  nicht  der  Fall.     Die  ersteren 
sind  publtcae  personae,  die  etwas  gemein  haben  mit  dem  poptdvs  xux   ^oxi'jv, 
namentlich  das,  daß  ihre  Magistrate  als  öffentliche  Organe  der  Gemeinde  in 
anderer  Weise  gelten,  als  die  Magistrate  der  Peregrinengemeinden  der  Pro- 
vinzen,   welche  privaiorum  loco  sind.     Sollte  nicht  das  Bürgermunicipium,   die 
Kolonie    als   eine  pu^bltea  persona  in    einem   römischen  Testament   gültig   zum 
Erben   haben  eingesetzt  werden,  und  ihre  öffentlichen  Organe,   die  Duumvim 
u.  s.  w.y  für  sie  die  Erbschaft  haben  antreten  können?     Daß  es  nicht  möglich 
gewesen  sei,  scheint  mir  durch  die  früher  angeführten  Stellen  nicht  über  allem 
Zweifel  erhaben  zu  sein.     Dieser  Zweifel  wird  bestärkt  durch  folgende  Stellen. 
Ulpian  XXIV,  28  sagt:  Cimtaiibus  omnibus,  quae  sub  imperio  populi  JRomani  sunt, 
legari   potest;   idque  a  divo  Nerva   introductum ,  postea  a   senatu  au4store  Hadriano 
düigenHus  constitutum  est,  und  Paulus  in  1.  27  (26)  D.  ad  Set.  Trebell.  37,  1: 
Omnibus   dvitatibus,   quae  sub  imperio  populi  Eomani  sunt,  restitui  debere  et  posse 
heareditaiem  Apronianum   senatusconsuUum  iubet.     Die  Worte:    Oimiatibus  omnibus, 
quae  sub  imperio  populi  Romani  sunt,  werden  aus  den  betreffenden  Senatuskon- 
sniten  entnommen  sein.     Mit  einem  gewissen  Nachdruck  gesagt,  legen  sie  den 
Gredanken  nahe,    daß  eine  andere  Fähigkeit,    die  nämlich,   im  Testament  zum 
Erben  eingesetzt  zu  werden,  zwar  nicht  oninibus  dvitatibus,  quae  sub  imperio  po- 
puli Romani  sunt,  aber  einer  gewissen  Kategorie  von  Städten  zukam.    Es  würde 
sich    dann    erklären,    daß  die  Einsetzung  der  colonia  LepHtanorum  in  1.  30  D. 
de  vulg.  et  pup.  s.  28,  6  einfach  als  gültig  behandelt  wird,  was  Sohibmeb  u.  a. 
aus    einem    dieser  Kolonie   verliehenen  Privilegium   erklären   wollen.     In   den 
Digesten  giebt  es  noch  einige  andere  Stellen,  welche  die  Einsetzungsfähigkeit 
von  municipes  voraussetzen,  wie  1.  66  §  7  D.  de  legat.  II.  (31):  A  munidpibus 
heredibu^  scriptis  detrado  usufrudu  legari  proprietas  potest,  quia  non  tUendo  possunt 
uaumfructum  amittere,  vgl.  auch  1.  6  §  4  D.  ad  Set.  Trebell.  36,  1.     L.  3  §  4 
D.  de  b.  p.  37,  1.     Da  in  denselben  nicht  ausgesprochen  wird,  aus  welchem 
Grunde  die  Erbeinsetzungsfähigkeit  der  munidpes  angenommen  werde,   so  be- 
ziehen Savigny^  u.  a.  diese  Stellen  auf  Erbeinsetzungen  der  Städte  durch  ihre 
Freigelassenen,   welche    durch   ein   eigenes   Senatuskonsult   für   gültig   erklärt 
waren.     Indes   scheinen  die  Stellen  doch   eine   unbeschränkte  Erbeinsetzungs- 
fähigkeit der  in  Frage  stehenden  Municipien  anzunehmen:  man  hat  daher  ent- 
weder an  durch  besonderes  Privilegium  für  erbfähig  erklärte  Municipien  oder  an 
bestimmte Kategorieen  von Stadt^emeinden,  welche  erbfähig  waren,  zudenken.  — 
Unfähig,   eingesetzt  zu  werden,   waren  auch   sonstige  Korporationen  oder 
Kollegien.     Noch  zu  Diocletians  Zeit  wird  ausgesprochen,*  daß  nur  spezielles 
Privileg  einem  Kollegium  die  Fähigkeit  zum  kereditatem  capere  verschaffen  könne. 
Wenn  also  in  Digestenstellen,  wie  1.  1  §  15,  1.  6  §  4  D.  ad  Set.  Trebell.  36, 


>  System  II,  S.  304.  •  L.  8  C.  de  hered.  instit.  6,  24. 
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1,  die  Einsetzungsfähigkeit  eines  coUegium  oder  corpus  vorausgesetzt  wird,  so 
wird  dies  auf  spezielles  Privileg  zurückzufuhren  sein,  denn  daß  etwa  eüizelnee 
Kategorieen  von  Korporationen  vermöge  allgemeinen  Kechtssatzes  Elrbeiii- 
setzungsfähigkeit  zugestanden  habe,  davon  wissen  wir  nichts,  ülpian  spricht 
femer  XXII,  6  den  Satz  aus :  Beos  heredes  instituere  non  possumus  praeter  eas.  quem 
senattcsoonsuUo  constituHonibtisve  prindptim  insütuere  concessum  est.  Für  die  re- 
publikanische Zeit  könnten  solche  Eonzessionen  nur  von  dem  Volk  selbst  aus- 
gegangen sein,  scheinen  aber  nicht  vorgekommen  zu  sein.  Auffallig  ist,  dafi 
die  Götter,  welche  von  Ulpian  als  nach  spezieller  Gestattung  von  Senatus- 
konsulten  und  kaiserlichen  Konstitutionen  einsetzungsfällig  angeführt  werden. 
fast  sämtlich  peregrinische  Gottheiten  sind;  von  den  dii  patrii  der  Römer  findet 
sich  nur  etwa  der  Jupiter  Tarpejus  darunter,  und  auch  mit  diesem  muß  es  wohl 
eine  besondere  Bewandtnis  haben,  da  er  kaum  mit  dem  kapitolinischen  Jupiter 
identifiziert  werden  darf.  Was  war  nun  der  Grund  davon,  daß  jene  Gt)tth6itefi 
ohne  besonderes  Privileg  nicht  eingesetzt  werden  konnten?  Lag  er  etwa  nur 
darin,  daß  es  peregrine  Gottheiten  waren?  Sollen  wir  also  schließen,  daß  die 
sämtlichen  altrömischen  Götter  einsetzungsfähig,  also  in  bürgerlicher  Beziehung 
als  selbständige  Vermögenssubjekte  anzusehen  gewesen  seien?  Meines  Erachtens 
nicht.  Sie  erhielten  die  für  ihren  Dienst  notwendige  Ausstattung  durch  die  fär 
denselben  eingesetzten  priesterlichen  collegia,  eventuell  durch  das  römische  Volk: 
ein  Vermögen  jedes  dieser  Götter,  welches  vom  Vermögen  der  priesterlicheD 
Kollegien  verschieden  gewesen  wäre,  gab  es  nicht.  Diesen  Göttern  nun  durch 
besonderes  Privilegium  Erbeinsetzungsfähigkeit  zu  verleihen,  bestand  keinerid 
Bedürfius,  während  bei  den  fremden  Gottheiten,  deren  Unterhalt  keine  Pflicht 
des  römischen  Volks  war,  die  Sache  anders  lag. 

Die  römischen  Juristen  sprechen  aus,  es  solle  eine  vncerta  persona  nicht 
zum  Erben  eingesetzt  werden,  noch  derselben  ein  Legat  hinterlassen  werden 
können.  Als  incerta  persona  definiert  Gai.  11 ,  238  die,  qtuxm  per  incertam  ofi- 
nionem  animo  siu>  testcUor  subiicit;  es  ist  damit  also  ein  Wesen  gemeint,  von 
welchem  der  Testator  sich  keine  konkret-individuelle  Vorstellung  machen. 
welches  er  sich  nicht  als  ein  bestimmtes  leibliches  Wesen  vorstellen  kann. 
Obwohl  es  jetzt  häufig  geleugnet  wird,  ist  dies  auch  der  letzte  Grund,  aus 
welchem  juristische  Personen  nicht  eingesetzt  werden  konnten.  Denn  da  sie 
nur  nichtleibliche  Interessenkreise  sind,  welche  als  Selbstzwecke  von  der  Rechts- 
ordnung anerkannt  sind,  so  kann  der  Testator  sich  von  ihnen  keine  Vorstellung 
als  individuellen  leiblichen  Wesen  machen.  Wie  das  Gesetz  zur  Erbfolge  eines 
Menschen  nur  Menschen  beruft,  so  soll  auch  der  Erblasser  selbst  zum  &ben. 
welcher  an  seiner  Stelle  nach  seinem  Tode  den  Mittelpunkt  seines  Interessen- 
kreises bilden  soll,  nur  ein  Wesen  seiner  Art,  einen  bestimmten  Menschen 
machen  können.  Unzulässig  ist  daher  auch  eine  Einsetzung,  nach  welcher  dieses 
Wesen  durch  ein  erst  nach  dem  Tode  des  Erblassers  eintretendes  Ereignis  be- 
stimmt werden  soll,  z.  B.  Quisquis  primus  ad  funxis  meum  venerit,  heres  esto,^  denn 
von  dieser  Persönlichkeit  kann  sich  der  Testator  auch  keine  konkret-individuelle 
Vorstellung  machen;  der  Kreis  der  Personen,  von  denen  es  eine  sein  wird,  ist  ein 
viel  zu  unbestimmter,  unbegrenzter,  als  daß  der  Testator  alle  die  Personen, 
welche  möglicherweise  dazu  gehören  können,  vor  seinem  Geist  revue  passieren 
lassen  könnte.     Hat  er  den  Personenkreis  so  begrenzt,  daß  er  eine  bestimmte 


1  Ulp.  XXII,  4  ff. 
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Zahl  von  ihm  bekannten  Personen  umfaßt,  welche  er  sich  einzeln  vorstellen 
kann,  so  ist  ein  Legat  an  eine  durch  ein  späteres  Ereignis  aus  diesem  Per- 
sonenkreise zu  bestimmende  Person  gültig  (ülp.  fr.  XXIV,  18),  und  was  vom 
Ljegat  gilt,  wird  analog  auch  von  der  Erbeinsetzung  anzunehmen  sein. 

Ursprünglich  konnte  auch  gewiß  gar  kein  postumics  zum  Erben  eingesetzt 
werden,    d.  h.  jemand,   welcher   erst  nach  der  Errichtung  des  Testaments  ge- 
hören wird ;  denn  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  ist  er  eine  persona  incerkiy 
ein  Wesen,    welches   noch   nicht   als  eine  selbständige  Persönlichkeit  existiert, 
von  welchem,  auch  wenn  es  schon  koncipiert  ist,   es  noch  ungewiß  ist,   ob  es 
üherhaupt  als  selbständiges  Wesen  existieren  wird,  von  welchem  sich  also  der 
Testator  keine  konkret-individuelle  Vorstellung  machen  kann.     Nun  wurde  aber 
durch  Nachgeburt  eines  Kindes,  welches  in  die  väterliche  Gewalt  des  Testators 
fiel  oder  getreten  wäre,  wenn  der  Testator  nicht  zwischen  der  Konception  dieses 
Kindes  und  seiner  Geburt  gestorben  wäre,  nach  einem  das  Noterbenrecht  an  Alter 
überragenden  Satze  das  Testament,  in  welchem  ja  dieses  Kind  weder  eingesetzt 
noch  exherediert  werden  konnte,  aufgehoben.    Dem  Übelstande,  daß  der  Testator 
solcher  Ruption  seines  Testaments  nicht  durch  Dispositionen  in  seinem  Testament 
vorbeugen  konnte,  hat  zunächst  die  Jurisprudenz  (wahrscheinlich  durch  das  Organ 
des  Centumviralgerichts)   schrittweise   abgeholfen.     Am  dringendsten  war  eine 
Abhilfe  erforderlich  fär  den  Fall  der  eigentlichen  postumi,  d.  h.  der  nach  dem 
Tode  des  Testators  geborenen,  denn  wenn  schon  bei  Lebzeiten  des  Testators  nach 
der  Testamentserrichtung  Personen  in  seine  Gewalt  kamen,  die  bisher  nicht  darin 
gestanden,  so  konnte  er  doch  noch  ein  neues  Testament  errichten.     Für  jenen 
Fall   ist    schon   iure  dvüi,   d.  h.  durch  die  alte  Jurisprudenz  Sorge  getragen. 
Danach  kann  jemand  ein  Kind,  welches  im  Moment  seines  Todes  bereits  kon- 
cipiert ist  und  nach  seinem  Tode  geboren  wird,  wenn  es  im  Falle  seines  Lebens 
sein  sutts  gewesen  sein  würde,  zum  Erben  einsetzen.^    Zunächst  wurde  das  aber 
nur  angenommen  f&r  solche  postumi  ersten  oder  auch  zweiten  Grades,  von  denen 
es    schon   zur  Zeit   der  Testamentserrichtung  feststand,    daß  sie  im  Fall  der- 
einstiger  Geburt  nach   dem  Tode  des  Testators  als  unmittelbare  sui  desselben 
geboren   werden   würden.     Ein   weiterer  Schritt   wurde  dann  durch  die  Juris- 
prudenz  unter   der   Führung   des   Juristen  Aquilius  Gallus,    des  Zeitgenossen 
Ciceros,  gethan.     Nach  der  von  diesem  aufgestellten  Institutionsformel  konnte 
auch    ein    zur  Zeit   des   Todes    des   Testators    koncipierter   Enkel    desselben 
dessen  Vater   zur  Zeit   der  Testamentserrichtung   noch   lebte,   aber   vor  dem 
Großvater  starb,  im  Testament  eingesetzt  werden,*  obwohl  es  ja  bezüglich  seiner 
im  Moment  der  Testamentserrichtung  nicht  feststand,  daß  er  als  unmittelbarer 
sut^   des   Testators   geboren   werden   würde.      Die    weitere   Entwickelung   der 
Erbeinsetzungsfähigkeit  der  postumi  gehört  nicht  mehr  dieser  Periode  an. 

C.    Inhalt  des  Testaments. 

§  81.  Das  Testament  hat  seinem  Inhalte  nach  eine  bedeutsamere,  er- 
habenere Bestimmung,  als  die  Geschäfte  unter  Lebenden.  Die  letzteren  ver- 
fügen ganz  regelmäßig  nur  über  einzelne  Vermögensobjekte  oder  Komplexe  von 
Einzelobjekten.  Das  Testament  hat  die  Bestimmung,  das  Schicksal  des  ge- 
samten Hauswesens  des  Erblassers,  der  familia  pecuniaque,  wie  es  nach  seinem 


*  ülp.  XXII,  19.  *  L.  29  pr.  D.  de  lib.  et  post.  28,  2. 
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Tode  eintreten  soll,  zu  ordnen :  es  ist  eine  Verfügung  von  Todes  wegen  über  die 
Einheit  der  famüia  pecvmaque  sowie  möglicherweise  daneben  über  einzelnes  der- 
selben. Auch  über  den  Tod  hinaus  kann  der  Wille  des  paterfamUicK  über  das 
Schicksal  der  von  ihm  während  seinen  Lebzeiten  beherrschten  famüia  pcounia- 
que  entscheiden.  Die  im  Testament  enthaltenen  Verfügungen  sind  daher  ein- 
seitige, nur  vom  Willen  des  Testators  ausgehende,  auch  das  testamentum  per  aes 
ei  libram  in  seiner  ältesten  Gestalt  hat,  wie  aus  unseren  früheren  Darlegung^ 
zu  ersehen,  nie  einen  Vertrag  mit  dem  oder  den  Erben  enthalten.  Die  nach 
dem  Tode  des  Testators  etwa  notwendige  Antretung  der  Erbschaft,  d.  h.  die 
Erklärung  des  Willens  des  zur  Erbfolge  Berufenen,  Erbe  zu  sein,  bildet  keinen 
Bestandteil  des  Testamentsgeschäfts,  sondern  ist  nur  Erfordernis  des  Wirk- 
samwerdens des  Testaments,  welches  ja  in  gleicher  Weise  für  lege  zur  Elrbfolge 
Berufene  besteht.  Das  Testament  ist  aber  ferner  eine  letztwillige  Willens- 
erklärung, die  supremu  voluntas,  und  darin  ist  enthalten,  daß  jedes  Testament 
durch  ein  späteres  gültiges  Testament  widerruflich  ist.  Die  liberias  tesiamenü 
faciendi  und,  das  gemachte  durch  ein  neues  aufzuheben,  ist  iuris  publici,  der  ein- 
zelne kann  sie  sich  selbst  nicht,  weder  durch  eine  Bestimmung  im  Testament 
noch  durch  irgend  welchen  Vertrag  mit  einem  andern,  nehmen,  die  vokmias  ist 
ambulaioria  usque  ad  vitae  supremv/m  exitum,^  Da  die  Verhältnisse,  in  deren  An- 
betracht der  Testator  seine  Bestimmungen  getroffen,  sich  ändern  können,  so 
sollte  ihm  bis  zum  letzten  Augenblick  nicht  die  Möglichkeit  genommen  werden, 
diese  Bestimmungen,  welche  ja  erst  nach  seinem  Tode  in  Wirksamkeit  treten 
können  und  sollen,  noch  wieder  abzuändern.  Der  im  Testament  ausgesprochene 
Wille  ist  kein  gewöhnlicher  Wille.  Im  Moment  seines  Scheidens  vom  Leben,  dessen 
Bevorstehen  den  höchsten  Ernst  in  ihm  hervorrufen  mußte,  thut  der  Testierer 
einen  Ausspruch  bezüglich  der  im  Testament  erwähnten  Personen,  der,  da  der 
Urheber  bei  dessen  In  wirksamkeittreten  aus  dem  Leben  geschieden  ist,  in  seinen 
Wirkungen  unwiderruflicher  ist,  als  die  meisten  Willensakte  unter  Lebenden,  die 
doch  vielfach  dui'ch  neuere  Willensakte  in  ihren  Wirkungen  abgeschwächt  werden 
können.  Im  letzten  Augenblick  seines  Lebens  giebt  der  Testierer  bezüglich 
der  im  Testament  erwähnten  Personen  ein  Urteil  ab  über  das,  w^as  sie  ihm 
gegenüber  verdient  haben.  Das  spricht  sich  darin  aus,  daß  das  Testament 
häufig  als  iudidmn,  ultimum  iudidum  bezeichnet  wird.^  Dieses  Urteil  kann  in 
gutem  oder  in  schlechtem  Sinne  ausfallen.  Die  Einsetzung  zum  Erben  wird  als 
ein  honar  habitus  betrachtet.*  Auch  wenn  das,  worauf  man  eingesetzt  war,  nur 
etwas  Geringfügiges  war,  ein  konor  lag  immer  darin.  Auch  in  der  Hinterlassung 
eines  Legats  wurde  ein  honor  gesehen,*  aber  die  Erbeinsetzung  war  der  konestior 
titulus:  dem  Legatar  wurde  etwas  aus  der  Erbschaft  gegeben,  der  heres  bekam 
die  Erbschaft  selbst,  wenn  auch  vielleicht  nur  zu  geringfügigem  Anteü,  er  war 
doch  auch  Fortsetzer  des  Interessenkreises  des  defunclus.  In  der  eocheredatio  dagegen 
lag  in  der  Regel  eine  nota,  ein  Tadel,  eine  Mißachtung  von  Seiten  des  Erblassers.* 

^  L.  4  D.  de  adim.  vel.  transfer.  leg.  34,  4. 

*  L.  8  §  10,  1.  12  §  1,  1.  19,  1.  23  §  1,  1.  82  de  inoff.  test  5,  2.  L.  40  §  3  D.  de 
pact.  2,  14.    L.  82  §  8  D.  de  don.  int.  vir.  et  ux.  24,  1.     L.  84  D.  de  ezeuB.  27,  1  u.  v.  a.  St 

'  Cic.  pro  Quinetio  4:  heredem  testamento  reliquit  kunc  P.  QumeUum:  ut,  ad  quem 
swmmus  maeror  morte  sua  vettiebatf  ad  eundem  sumnius  honor  morte  quoque  pervemret 
Cic.  Philipp.  II,  16.  L.  26  pr.  D.  si  quLs  omissa  causa.  Andere  Stellen  s.  bei  A.  ScHimn', 
Das  formelle  Recht  der  Noterben  S.  19,  A.  47.     Reim,  Privatrecht  S.  798,  A.  3. 

«  L.  5  §  6  D.  de  legat.  praest.  37,  5. 

»  S.  Stellen  bei  Schmidt,  a.  a.  0.  S.  19,  A.  48. 
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Von  dieser  Auffassung  des  Testaments  aus  als  eines  letztwilligen  Urteils,  eines 
Ehren-  und  WohlwoUenerweises  einerseits,  eines  Tadels  und  einer  Verwerfung 
andererseits  gegenüber  dem  ganzen  mit  dem  Testator  in  Beziehung  stehenden  Ver- 
wandten-, Verschwägerten-  und  Freundeskreise  begreift  es  sich,  daß  die  testamen- 
tarische Beerbung  gegenüber  der  gesetzlichen  im  römischen  Leben  keineswegs  die 
Ausnahme  war.  Das  Gesetz  berief  nach  bestimmten  Klassen  gleichmäßig,  in  einem 
Fall  wie  in  dem  andern,  zur  Erbfolge:  durch  die  Anwendung  desselben  konnte 
im  einzelnen  Fall  ein  den  konkreten  Verhältnissen  durchaus  nicht  entsprechen- 
des Resultat  herauskommen.     Ein  solches  herbeizuführen,  war  Sache  des  Testa- 
ments des  Vermögensinhabers.     Es   galt   beinahe   als  eine  Pflicht  eines  guten 
Hausvaters,   ein  Testament   zu  machen  und  darin  vorsorglich  für  die  Zukunft 
nach    seinem  Tode  Bestimmu;ngen   zu  treffen.^     Er   konnte,   was   seine  Kinder 
anlangte,  zunächst  darauf  Rücksicht  nehmen,  ob  das  eine  ihm  viel,  das  andere 
ihm    wenig   erworben,   dem   erstem  also  auch  von  der  Erbschaft  ein  größerer 
oder  geringerer  Teil  gebühre,    er  konnte  guten  und  schlechten  Lebenswandel, 
Dankbarkeit  und  Undankbarkeit  gegen  ihn  belohnen  und  bestrafen,  er  konnte 
für  Verwandte  und  Verschwägerte,    welche  gesetzlich  gar  keinen  Erbanspruch 
hatten,  vor  allem  für  seine  Ehefrau  in  angemessener  Weise  sorgen,  er  konnte 
endlich    seine  Freunde  bedenken.     Daß  auch  nationale  Anschauungen,    welche 
gesetzlich    keine   oder  noch  keine  Geltung  erlangt  hatten,  in  den  Testamenten 
Ausdruck  finden  konnten,  ist  auch  anzunehmen.     Den  ßömem  lagen  die  Haus- 
söhne als  die  Fortsetzer  der  famüia  mehr  am  Herzen,   als  die  Töchter.     Daß 
die  Söhne   daher   in  den  Testamenten   mehr  erhielten,  als  die  Töchter,   wurde 
gewiß    nicht   als   eine  Lieblosigkeit   angesehen.     Auch  die  Freunde   im  Testa- 
ment  zu    bedenken,   war   bei  wohlhabenden  Leuten   Sitte.     Daß   einem  keine 
Erbschaften  zufielen,  wurde  als  ein  Zeichen  angesehen,  daß  man  keine  Freunde 
habe.     Cicero  sagt  von  sich  Philipp.  II,  48:  ego  enim  amplius  HS  duceniies  ao- 
oqfiwn  heredücUibtis  reiuli,  und  an  anderer  Stelle,  daß  seine  Freunde  ihn  in  seiner 
Abwesenheit   ebenso   im  Testament  bedacht  hätten,   wie  wenn  er  gegenwärtig 
gewesen  wäre  (Cic.  pro  domo  c.  32).     Auch  in  dem  bekannten  testamentum  Da- 
sumianum   werden   einer   ganzen  Anzahl   von  Freunden  des  Erblassers,   unter 
denen   Plinius  Secundus   und  Cornelius  Tacitus  erscheinen,    Geldvermächtnisse 
hinterlassen. 

Diejenige  Bestimmung  nun,  ohne  welche  ein  Testament  nicht  bestehen 
kann,  welche  aber  auch  sJlein  f&r  dessen  Bestand  nötig  ist,  ist  die  heredis  in- 
stUuÜo,  Testamenia,  heißt  es,^  vim  ex  insHttttiane  heredum  acdpmnt,  die  Erbes- 
einsetzung wird  als  die  eigentliche  Grundlage,  als  vehd  capui  et  fundamenlum 
totius  tesiamenti  angesehen.  Das  Testament  kann  nicht  etwa  nur  über  einzelnes 
verfügen,  es  muß  über  die  Universalsuccession,  über  den  Eintritt  in  die  Ein- 
heit des  nachzulassenden  sachUchen  Interessenkreises  des  Testators  verfügen. 
Ist  eine  solche  Einsetzung  in  das  Subjektive  des  Nachlasses  geschehen,  so  mag 
der  Testator  daneben  Einzelbestimmungen  treffen.  Daß  nun  die  keredis  insti- 
tutio  sachlich  captU  und  fundamentum  iestamenti  ist,  soll  sich  auch  äußerUch  in 
der  Stelle,  welche  derselben  im  Testament  angewiesen  ist,  aussprechen.  Der 
Testator  mag  ihr  immerhin  eine  praefaHo  vorausschicken :    unter   den  von  ihm 

'  Cic  Tu8c.  Quaest.  I,  14:    Quid  procreatio  liberorum^  quid  propagatio  Hominis,  quid 

O'dopiiones  filiorumy  quid  testamentorum  diligentia s^ignificant,  ntsi  non  ftitiira  etiam 

cogitare? 

*  §  84  I.  de  leg.  2,  20. 
Karlowa,  Rom.  Bechtsgeschlohte.    II.  55 
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ZU  treffenden  Dispositionen  soll  sie  di6  erste  sein  und  so  auch   äußerlich  dai 
Kopf  des  Testaments  bilden.     Daher  sagt  Horaz,  Sat.  2,  5,  51 : 

Qui  testamentum  tradit  tibi  cunque  legendtmi, 

Abntiere  et  tabulas  a  te  removere  memento, 

Sic  tarnen,  ut  limis  rapias,  qmd  prima  secundo 

Gera  velü  t^ersu,  solus  midtisne  coheres, 

Veloci  percurre  oculo. 
Der  Name  des  Testators  bildete  den  Anfang,  in  der  zweiten  Zeile  der  prima  eers 
beginnen  aber  schon  die  Namen  der  heredes.    Vgl.  auch  Apuleius  apolog.  II,  104: 
reperies  et  quidem  mox  a  principio:  Sicinius  Badens  filius  meus  keres  esto,    Legate  uad 
Freilassungen,  welche  der  Testator  vor  den  Erbeinsetzungen  angeordnet  hatte, 
waren  ungültig.^     Bezüglich  der  tutoris  datio  bestand  zwischen  Sabinianem  und 
Proculianern  eine  Meinungsverschiedenheit:  jene  hielten  auch  die  vor  der  Erbe«- 
einsetzung  stehende  tutoris  datio  für  ungültig,  Labeo  und  Proculus  dagegen  hielta 
sie  für  gültig,  weil  durch  eine  datio  tutoris  nichts  aus  der  Erbschaft  vergeben  werde. 
Die  Meinung  der  Sabinianer  traf  aber  wohl  das  Richtige,   denn  nicht  deshalb 
konnten  Legate  _  und  Freilassungen   erst  nach  der  Erbeseinsetzung  angeordnet 
werden,  weil  sie  Vergabungen  aus  der  Erbschaft  enthielten,  also  auch  insofeiB 
einen  bereits  eingesetzten  Erben  voraussetzten,  sondern  weil  jede  Nehenanord- 
nung   im  Testament   den  Bestand   des  Testaments  voraussetzt,    dessen  unent- 
behrliche Grundlage  die  Erbeseinsetzung  ist.  Die  Kontroverse  zeigt  aber,  daß  de 
alte  Satz,  wonach  die  Erbeseinsetzung  auch  äußerlich  den  Kopf  des  Testament» 
bilden  mußte,  nicht  mehr  lebendig  im  Bewußtsein  selbst  der  Juristen  wurzdte. 
Schon    ein  Nachlassen    von    der  alten  Strenge  war  es,    daß  nach  Paulus  aoch 
zwischen  den  einzelnen  Erbeinsetzungen  ein  Legat  angeordnet  werden  konnte. 
Auch  eine  exheredatio  mußte  den  heredis  institutiones  nachgesetzt  werden,    d®s 
auch   sie    konnte    nur   in    einem   Testament    geschehen,    dessen    Bestand  aal 
der   heredis   institutio   als    seiner  Grundlage   beruhte   (1.   1    pr.  D.  de    her.  inst 
28,  5).     Die  Erbeseinsetzung   mußte   auch   sollemni   more   geschehen,    d.  h.  it 
einer   ein   für   allemal  feststehenden  Form.     Vor  allem  mußte  das  Testamoil 
insbesondere  also  die  Erbeinsetzung,  in  lateinischer  Sprache  angeordnet  werden. 
sodann   mußte   sich  der  Testator,    da  er  wie  ein  Gesetzgeber  über  sein  Hans- 
wesen  von  Todes  wegen  verfügte,  befehlender  Worte  bedienen,   er  mußte  des 
Imperativ  anwenden.^     Es  war  also  wohl  die  älteste  Formel:    Tititts  here^  «sfe 
Auch  der  Gebrauch  des  Konjunktivs  ist  zugelassen:   lieres  sit,  ebenso  der  Ge- 
brauch des  Wortes  ivheo:  heredem  esse  itibeo.     Dagegen  Erbeinsetzungsfonneb. 
wie:    keredem   esse   rolo,    heredem    instüuo,    heredem   fado,    waren    noch    in   der 
Kaiserzeit  von  den  Meisten   verworfen.     Die  Juristen  der  Kaiserzeit  sprechea 
aus,   daß,   wenn  der  Testator  den  Namen  des  Erben  nicht  genannt,    ihn  ab<r 
in  nicht  zu   mißdeutender  Weise   bezeichnet  habe,    die  Einsetzung  gültig  ses 
solle :  *  die  certa  demonstratio  soll  der  Nennung  des  Namens  gleich  stehen,  voraus- 
gesetzt,   daß  die  Kennzeichnung  nicht  eine  beleidigende,    schimpfliche  für  dec 
Gekennzeichneten   sei.     Meines  Erachtens   liegt   darin   eine  Abweichung  von 
alten:   dem  Geiste  des   altem  Rechts   scheint  es  mir  zu  entsprechen,   daß  der 
Einzusetzende  mit  seinem  Namen  genannt  werden  mußte.  —  Daß  die  Elrbes- 
bestimmung  ferner   unmittelbar  vom  Testator  ausgehe,    daß  sie  nicht  fremder 

*  Gai.  II,  229  f.    Ulp.  XXIV,  15. 

•  Nov.  Theod.  II  tit.  XVI,  §  8.    L.  21  §  6  C.  qui  tefft.  6,  23.    Gai.  II,  117.    üip.  XXL 

»  L.  9  §§  8  u.  9,  1.  59  (58)  pr.  D.  de  her.  instit.  28,  5. 
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Willkür  vom  Testator  überlassen  werden  könne,  war  zwar  später  noch  Rechtens, 
es  wird  aber  dabei  ausdrücklich  auf  die  Auffassung  der  veteres  Bezug  genommen: 
saiis  oonstanter  veieres  deoreveruni,  testamentorum  iura  vpsa  per  se  ßrma  esse  oportere, 
non  ex  cUieno  arbUrio  pendere  (1.  32  pr.  D.  de  her.  inst.  28,  5).     Der  Erblasser 
kann   mehrere  zu  Erben   einsetzen  und  ist  in  der  Zahl  unbeschränkt,     über 
das  Verhältnis  der  Miterben  zu  einander  ist  im   allgemeinen  schon  die  Rede 
gewesen  und  wird  später  noch  darüber  zu  handeln  sein.  Es  ist  früher  gezeigt,  daß 
sie   alle    iuris  suocessores  sind,  d.  h.  daß  sie  alle  in  das  Subjektive  des  Nach- 
lasses eintreten,  daß  sie  sich  aber  einander  beschränken  bezüglich  des  Objek- 
tiven der    hereditas.     Die  hereditas   als  Rechtsobjekt   ist   den   coheredes   gemein- 
schaftlich^   und  wie  nun  die   körperliche  Sache   als  Rechtsobjekt   unter   meh- 
reren Miteigentümern,    so   ist   auch   die   hereditas  als  Rechtsobject   unter   den 
mehreren  Miterben   nach   ideellen  Quoten   geteilt.     Bei  der   testamentarischen 
Beerbung    steht  es   im  Belieben  des  Erblassers,    wie  er  die  Quoten   anordnen 
will.     Auf  die  Verteilung   der  hereditas   nach  Quoten   wandten    die  Römer  die 
Vorstellung  eines  as  und  dessen  disHbuHo  in  undae  an.^     Hier  muß  nun  eine 
Auffassung  als  völlig  irrig  abgewiesen  werden.     Daß  die  Erbschaft  später,  im 
Gegensatz  zur  altem  konkreten  Auffassung,  nur  von  der  Seite  ihres  abstrakten 
Werts  aufgefaßt  sei,    meint  Kuntzb,*   habe  sogar  einen  technischen  Ausdruck 
gefunden    in  der  Vergleichung  der  Erbschaft   mit   einem  as:   im  heres  ex  asse 
und  ex  tineia  lebe  nur  der  Gedanke  an  ein  Geldquantum.     Diese  Behauptung 
würde   er   unterdrückt  haben,  wenn  er  sich  vor  ihrer  Aufstellung  den  Inhalt 
von  Mäcians   assis  distributio   vergegenwärtigt   hätte.     Mäcian   bezeichnet   assi^ 
di^tribuiionem  als  et  in  heredtmi  insHtutione  et  in  aliis  multis  necessariam,  sie  greift 
nach  ihm  Platz  in  rebus,  pecunia  numerata,  pondere,  mefisura.    As  bedeutet  eine 
größere  Einheit,   uneia   eine   kleinere,    welche   zu  einander   im  Verhältnis   von 
eins    zu    zwölf  stehen.     Das  Wort  as  wird  für  die  verschiedensten  Arten   von 
Einheiten    gebraucht.^      Ideleb    nennt    in    der    unten    angelührten   Abhand- 
lung hauptsächlich  folgende  sechs  Einheiten,  auf  die  man  die  Vorstellung  des 
as  und  die  Duodezimalteilung  angewendet  findet:    1.  die  Einheit  der  Scheide- 
münze, 2.  die  zu  teilende  Erbschaft,  3.  das  Pfand,  libra,  4.  den  sextarius,  eines 
der  gebräuchhchsten  Maße  für  Kömer  und  Flüssigkeiten,   5.  das  iugerum,  die 
Einheit  der  Ackermaße,    6.   den  Fuß,    die   Einheit   der  Längenmaße.     Es   ist 
also  ganz  unsicher,  ob  die  Vorstellung  des  as  und  dessen  distributio  vom  Gelde 
auf  die  Erbschaft   übertragen   sei;   vielleicht   war  sie  in  Anwendung   auf  die 
hereditas   älter,   als  in  Anwendung   auf  das  Geld.     Nach   den    durch  die   assis 
distributio   gegebenen  Quoten   pflegten   die  Testatoren  die  Quoten   der  Erbein- 
setzungen  anzuordnen.     Die   römischen  Juristen    nehmen    auf  die  Möglichkeit 
Rücksicht,  daß  der  Testator  sich  bei  der  Verteilung  der  Erbschaft  verrechnet,  zu 
wenig  oder  zu  viel  verteilt  habe.  Die  Auskunft  für  den  Fall,  daß  er  zu  wenig  verteilt 
hatte,  ergiebt  sich  von  selbst:  die  nicht  verteilten  Quoten  accrescierten,  da  nemo 
pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  decedere  potest,  den  eingesetzten  Erben  nach 
Verhältnis  ihrer  Einsetzungsquoten.*    Hatte  aber  der  Testator  zu  viel  vergeben. 


*  L.  9  §§  8  u.  9,  1.  59  (58)  pr.  D.  de  her.  inßtit.  28,  5. 

'  Über  die  Erbeinsetzung  auf  bestimmte  Nachlaßstücke  (Leipziger  Dekanatsprogramm 
1B75)  1.  Abt.,  S.  11. 

'  RüBiKO,  Beiträge  z.  Vorgeschichte  Italiens  S.  9.  Ideleb,  Über  die  Längenmaße  der 
Alten,  in  d«  Abhandl.  d.  Berliner  Ak.  1812—1818  S.  124  ff. 

*  L.  13  §§  2  u.  8  D.  de  her.  inst.  28,  5.    §  7  L  de  her.  instit.  2,  14. 
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erschöpften  bezw.  überstiegen  die  zugewiesenen  Quoten  bereits  das  Ganze,  wares 
dann  aber  noch  weitere  Erben  ohne  bestimmte  Teile  ernannt,  so  hätte  wohl 
die  Frage  sich  erheben  können,  ob  nicht  Nichtigkeit  der  E/rbeinsetzangen  oder 
einzelner  Erbeinsetzungen  anzunehmen  sei.  Hier  macht  sich  aber  die  früher 
hervorgehobene  Anschauung  der  Eömer  geltend,  daß  die  Bestimmung  über  d^s 
Subjektive  der  herediias,  das  ius  successionis  das  Primäre  der  Erbeinsetzung,  dif 
Verteilung  der  objektiven  herediias  das  Sekundäre  derselben  ist.  Mängel,  j& 
Absurditäten  bezüglich  der  Teilung  können,  da  sie  nur  das  sekundäre  Momeot 
der  Erbeinsetzung  betreffen,  zurechtgerückt,  und  so  die  Erbeinsetzungen  in 
reduzierter  Weise  aufrecht  erhalten  werden.  Auf  die  Einzelheiten  des  dabei 
eingeschlagenen  Verfahrens,  welche  in  unseren  Pandektenlehrbüchern  eingeh»»] 
erörtert  zu  sein  pflegen,  soll  hier  nicht  weiter  eingegangen  werden.  Wie  ab«, 
wenn  eine  instüutio  ex  re  certa  vorliegt,  d.  h.  jemand  auf  ein  einzelnes  od^ 
einzelne  Vermögensstücke  zum  keres  eingesetzt  ist?  Es  ist  mit  Recht  fast  all- 
gemein angenommen,  daß  solche  Einsetzung  streng  genommen  einen  Wider- 
spruch in  sich  enthalte.  Indem  der  Betreffende  zum  heres  ernannt  ist,  wini 
er  zum  Eintritt  in  das  Subjektive  der  liereditas  berufen:  sein  Recht  als  heru 
muß  sich  auf  die  objektive  herediias  im  ganzen  erstrecken,  sofern  er  nicht  durch 
andere  in  demselben  Testament  Berufene  beschränkt  wird.  Die  kereditas  ak 
Rechtsobjekt  läßt  sich  aber,  ebenso  wie  die  einzelne  Sache  als  Rechtsobjekt 
nur  nach  Bruchteilen  geteilt  denken.  Wie  das  Recht  des  Miteigentümers  an 
der  Sache  sich  nicht  auf  ein  einzelnes  körperliches  Stück  derselben,  eine  ein- 
zelne Stelle  des  Grundstücks  beziehen  kann,  so  kann  auch  das  Recht  des  exr 
h&res  sich  nicht  auf  einen  einzelnen  Bestandteil  der  Erbschaft  beziehen.  KuirrzE^ 
hat  geleugnet,  daß  die  institutio  ex  re  eerta  nach  der  Auffassung  der  römische 
Juristen  etwas  Vitiöses  enthalte,  und  beruft  sich  daftir  auf  die  Stellen,  welche 
die  Gültigkeit  einer  solchen  Einsetzung  aussprechen,  z.  B.  „vaUt  instiiuti&\ 
„dicebam  receptum  esse  rerum  keredem  institui  posse,  nee  esse  inutüem  instihiiionrm"} 
Indessen  gerade  darin,  daß  besonders  hervorgehoben  wird,  eine  solche  Einsetzung 
sei  gültig,  sie  sei  nicht  inuiilis,  es  sei  angenommen,  daß  Erben  auf  einzebt 
Sachen  eingesetzt  werden  könnten,  tritt  es  hervor,  daß  solche  Einsetzung  etwas 
in  sich  habe,  weshalb  ihre  Gültigkeit  etwa  angezweifelt  werden  könne.  Fallt 
es  denn  einem  römischen  Juristen  jemals  ein,  zu  versichern,  daß  eine  Ein- 
setzung auf  eine  Quote  der  Erbschaft  gültig  sei?  Auch  sagt  ja  Scaevola  in 
1.  19  D.  de  lib.  instit.  2S,  2  in  der  Begründung  der  Ungültigkeit  einer  exher*- 
datio  certae  rei:  aliamque  causam  esse  instituiionis,  quae  benigne  acoipereittr,  exhere- 
dationes  autem  non  esseni  adiuvandae,  Kuntze  will  in  dieser  flir  seine  Auflassung 
sehr  unbequemen  Stelle  nur  den  Gegensatz  ausgedrückt  finden,  daß  exkereda- 
tianes  einem  odium  unterlägen,  institutiones  dagegen  nicht.  Wer  aber  von  einer 
Einsetzung  sagt,  daß  sie  benigne  acdpitur,  sagt  damit  entschieden  mehr,  als 
daß  sie  keinem  odium  unterliege.  Überall  wird  mit  dem  Ausdruck  bemgtm^ 
benigne  eine  milde  Auffassung  oder  Auslegung  bezeichnet,  im  Gegensatz  zs 
welcher  eine  mögliche  strengere  gedacht  ist,  nach  welcher  der  Rechtsakt  nicht 
gültig  sein,  der  Anspruch  nicht  stattfinden  würde.  Dazu  kommt  nun  noch  ein 
Reskript  Gordians  im  Codex  Gregorianus  (Kbuegeb,  Collectio  lib.  iur.  anteiust. 
in,  p.  229)  Vni  de  familiae  herciscundae  et  communi  dividundo  1,  1:  £rfe 
certa  heredem  insiitutum  sie  Iidberi,   ac  si  sine  eius  rei  commemoratione  heres  tw.?ft- 


»  A.  a.  0.  S.  26  ff.  *  L.  1  §  4,  1.  35  D.  de  her.  instit.  28,  5. 
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tutus  fuissei,   aane  officio  famÜiae  herciscundae  iudids  convenire,  ut  non  plus  emo- 
lumerUt    eonsequcUur ,    quam  aliquis   esset  habitwms,    ac  si  ex  re  certa  heres  institui 
potuissety  in  dvbium  non  venu.    Hier  ist  wahrlich  deutlich  genug  kundgegeben,  daß 
eine  heredis  insHtutio  ex  re  certa  streng  genommen  ungültig  wäre,  aber  aufrecht 
erhalten  werde.     Zur  Aufrechterhaltung  konnte  man  geneigt  sein,  da  sich  der 
Mangel  der  heredis  institutio  ex  re  certa  doch  auch  nur  auf  das  sekundäre  Mo- 
ment der  Erbeinsetzung,  die  Verteilung  der  Erbschaft,  bezieht.     Seit  wann  sie 
aufrecht  erhalten  ist,  wissen  wir  nicht.   Meines  Erachtens  geht  die  Aufrechterhal- 
tang  in  republikanische  Zeiten  zurück.     Aus  1.  9  §  13  D.  de  her.  inst.  25,  5 
"wissen  wir,   daß  Sabinus  solche  Institution  detracta  fundi  mentione  aufrecht  erhielt. 
Ihn    darum    für  den  Urheber   dieser  Aufrechterhaltung   anzusehen,   liegt   kein 
ausreichender  Grund  vor.     Er  hat  wohl  nur,  was  von  der  instittdio  ex  re  certa 
hereits    angenommen  war,    auf  den  Fall  angewandt,   in  welchem  mehrere  auf 
verschiedene  Quoten  derselben  Sache  eingesetzt  waren  (vgl.  1.  10  D.  eod.  tit.). 
Für    diesen  Fall   scheint   von   anderer  Seite  die  Ansicht   aufgetaucht  zu  sein, 
daß  man  die  betreffenden  Personen  zu  denselben  Quoten,  zu  welchen  sie  auf 
die  Sache  eingesetzt  waren,  auch  zu  der  Erbschaft  berufen  ansehen  solle.    Pem 
gegenüber  wird  die  Ansicht  des  Sabinus  als  expeditior,  expeditissima  bezeichnet. 
Von  Neuner^  wird  Aquilius  Gallus  als  ein  solcher  angeführt,  welcher  sich  nach 
1.   75  (74)  D.  de  her.  inst.  28,  5  für  die  Aufrechterhaltung  der  instiiiUio  ex  re 
certa    ausgesprochen   habe.     In  dieser  Stelle  ist  aber  von  der  heredis  instiitdio 
excepia  re  certa  die  Rede.     Daß  diese  nicht  als  eine  institutio  ex  re  certa  aufzu- 
fassen sei,  hat  namentlich  MAia)BY^  überzeugend  gezeigt.    Aber  auch  die  insti- 
tuiio  excepta  re  certa  enthielt  einen  Widerspruch  in  sich.     Soll  sich  das  Recht 
des  Erben  auf  das  Ganze  der  hereditas  erstrecken,   so  kann  er  nicht  zugleich 
durch  die  Erbeinsetzung  von  einer  einzelnen  zu  diesem  Ganzen  gehörigen  Sache 
ausgeschlossen  werden.    Man  kann  sich  dagegen  nicht  auf  das  Vindikationslegat 
berufen,  denn  wenn  auch  die  legierte  Sache  im  Moment  der  Erbantretung  ins 
Eigentum  des  Legatars  übergeht,  ohne  je  in  das  Eigentum  des  Erben  gekommen 
zu  sein,  so  wird  sie  doch  immeir  ah  herede  legiert,  auf  Kosten  des  heres  legiert,  womit 
eben  gesagt  ist,  daß  die  Sache  aus  der  Erbschaft  vom  Testator  gegeben  ist,  daß 
also  das  Recht  des  Erben  ohne  das  Legat  sich  auch  auf  diese  Sache  erstreckt 
haben  würde.    Auch  bei  der  Berufung  excepta  re  erschien  aber  die  Berufung  zum 
heres  als  das  überwiegende  Moment  der  Einsetzung,  und  die  damit  verbundene  auf 
einen  Bestandteil  der  objektiven  hereditas  sich  beziehende  Bestimmung  als  das 
Sekundäre;   auch  hier  soll  die  Erbeinsetzung  aufrecht  erhalten  werden,  atque 
si  sine  ea  re  heres  institutus  esset,  als  wenn  sie  ohne  jenen  Zusatz  angeordnet 
wäre.     Nach  der  bestimmten  Angabe  des  Licinnius  Rufinus  ist  diese  Behand- 
lung der  Einsetzung  excepta  re  auf  die  Auktorität  des  Aquilius  Gallus  hin  ge- 
schehen (idqus  auctoritate  Oalli  Äquilii  factum  est).     Hier  dürfen   wir  annehmen, 
daß  Aquilius  Gallus  der  erste  war,  der  die  Aufrechterhaltung  solcher  Einsetzung 
verfocht.     Wird  nun  die  Aufrechterhaltung  der  institutio  ex  re  certa  als  damals 
schon  anerkannt  anzusehen  sein?     Meines  Erachtens  ja:  es  wird  die  Erbein- 
setzung  auf  einzelne  Sachen  oder  Sachkomplexe  häufiger  und  wohl  früher  vor- 
gekommen   sein,    als  die  instittttio  excepta  re.     Der  Mangel  bei    beiden  Erbein- 
setzunzen ist  aber  ein  ganz  ähnlicher,  und  so  können  wir  mit  geringer  Modi- 
fikation Neuner  beistimmen,  daß  Aquilius  den  allgemeinen  Gedanken,  vermöge 


*  D.  heredis  institutio  ex  re  certa,    Giessen  1853,        •  Archiv  f.  civil.  Pr.  Bd.  LI,  S.  88  ff. 
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dessen  die  Aufrechterhaltung  der  insiüutio  ex  certa  re  bereits  angenommen  war, 
auf  die  institfäio  excepta  re  anwandte  und  durchsetzte.  —  Sehen  wir  nun  näher 
zu,  wie  die  instütUio  ex  certa  re  aufrechterhalten  wurde,  so  müssen  wir  für  die 
republikanische  Zeit   und   den  Anfang   der  Eaiserzeit  natürlich   absehen   von 
jedem  Einfluß,  den  die  Ausbildung  der  Fideikommißtheorie  auf  die  Wirkungen 
dieser  Einsetzung  später  erlangt  hat.     Wenn  gesagt  wird,  unsere  mstUuHo  sei 
aufrechterhalten  deiracta  rei  nientiane,  so  heißt  das  zunächst:  der  so  Eingesetzte 
wurde  als  wirklich  zur  Erbfolge  Berufener  betrachtet,  mußte  also,  wenn  er  ein 
extranetcs  war,   antreten,   und   konsequenterweise   müssen  wir  wohl   annehmen, 
daß  er  Dritten  (Erbschaftsgläubigern  und  -Schuldnern)  gegenüber  wie  ein  sine 
parte  eingesetzter  heres  behandelt  wurde.     Fand  sich  neben  der  insiüutio  ex  re 
certa  keine  andere  Einsetzung,  so  bekam  der  ex  re  certa  Instituierte  alles,  und 
die  Beschränkung  auf  die  res  certa  erlangte  gar  keine  Bedeutung.    Fanden  sich 
aber  daneben  Einsetzungen  anderer  auf  Quoten,  so  bekam  der  heres  ex  re  certa 
das   nach  Abziehung  jener  Quoten   vom   as   übrigbleibende;   erschöpften   die 
Quoten  schon  den  as,  so  mußte  eine  Reduktion  derselben  in  der  gewöhnlichen 
Weise  stattfinden,  und  so  eine  Quote  für  den  heres  ex  re  certa  ermittelt  werden. 
Waren  mehrere  nebeneinander,  aber  jeder  nur  ex  certa  re  instituiert,  so  galten 
sie  als   sine  partibus  instituti,   also  als  Erben  zu   gleichen  Teilen.     Nun   fragt 
sich  aber,  ob  beim  Vorhandensein  von  Quotenerben  neben  dem  ex  certa  re  In- 
stituierten,   oder   bei   dem  Nebeneinanderstehen   von   mehreren  ex  re  insOhäi 
die  Anordnung  des  Testators  in  Bezug  auf  die  einzelne  Sache  aufrecht  erhalten 
werden  konnte?     In  der  institutio  ex  re  certa  war,  wenn  andere  Erben  daneben 
zu  Quoten  eingesetzt  waren,  der  Wille  ausgesprochen,  daß  der  so  eingesetzte 
Erbe  sich  mit  der  bestimmten  Sache  begnügen  solle,  und  dieser  Wille  konnte 
im    ivdidwm    familiae    eroiscundae    durch   den   Teilungsrichter   zur  Ausfuhrung 
gebracht   werden.     Es   war   kein  Legat,   auch   kein  Präzeptionslegat,    welches 
hier  zur  Ausfuhrung  zu  bringen  war,   soüdern  eine  Vorschrift  des  Erblassers 
bezüglich   der  Teilung.     So  faßte  es  ja   auch  ülpian   auf  in   1.  35  pr.  D.  de 
hered.  instit.  28,    5:    nee   esse   inutilem   instittUionem,  sed   ita,  ut   officio   iudieis 
familiae  erciscundae  cognosceniis  contineatur  non  ampliiis  eum,  qui  ex  re  instittUus 
est,  qitam  rem,  ex  qua  heres  scriptus  est,  consequi,  womit  ganz  übereinstimmen 
die    Worte   in   dem   früher    angeführten   Reskripte    Gordians:    —   sane   officio 
fa/müiae  herdscundae  ivdicis  convenire,   ui  nofi  plus  emolumenti  conseqtuUur,   quam 
aliquis  esset  habiturus,  ac  si  ex  re  certa  institui  potuisset     Diese  Sache,   die  ja 
nur  zu  der  für  ihn   anzunehmenden  Erbquote  in   seinem  Miteigentum   stand, 
war   ihm   also  durch  den  Teilungsrichter  zu  adjudizieren,    dagegen   seine  An- 
teilsrechte  an  den   übrigen  Sachen   und  Forderungen   auf  die   anderen  Qoten- 
erben  zu  übertragen,  bezw.  diesen  auch  die  Erbschaftsschulden  allein  zu  attri- 
buieren.     Waren  Mehrere   nebeneinander  je   auf  eine  certa  res  instituiert,    so 
galten  sie  als  Erben  zu  gleichen  Teilen,  die  betreflFenden  Sachen  waren  ihnen 
aber  nach  der  Teilungsbestimmung  des  Erblassers  ausschließlich  zu  adjudizieren, 
ohne  daß  auch  hier  ein  eigentliches  Präzeptionslegat  anzunehmen  wäre.     Die 
Eigenschaft  des  heres  ex  re  certa  als  heres  kann  sich  aber  doch  immer  in  Bezug 
auf  die  ihm  zugewiesene  Sache   geltend  machen:    sind  die  Erbschaftsschulden 
so  bedeutend,   daß  die  übrigen  Aktiva  der  Erbschaft  zur  Bezahlung  derselben 
nicht  ausreichen,    so  kann  auch  die  Sache,   auf  welche  jener  heres   eingesetzt 
ist,  zur  Deckung  derselben  herangezogen  werden  (das  ist  der  Sinn  der  Worte 
von  1.  35  §  1  D.  de  her.  instit.  28,  5:    —  quare  si  forte  tantum  aes  alienum 
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sit,  ut  nihil  deiracto  eo  superesse  possü,  conseqttenter  dicermis  instüutiones  isias  ex 
re  factas  rmUius  esse  momenti).  Wenn  der  heres  ex  re  certa  insHiutiis  nicht  so 
viel  von  dieser  Sache  bekommt,  als  die  Quart  des  für  ihn  anzunehmenden 
Erbteils  beträgt,  so  fragt  sich,  ob  er  auf  die  Vervollständigung  der  Quart 
Anspruch  habe?  Sind  neben  dem  keres  ex  re  certa  nur  Erben  auf  Quoten  er- 
nannt, so  kann  meines  Erachtens  von  einem  Abziehen  der  Quart  diesen  gegen- 
über nicht  die  Rede  sein,  denn  es  ist  kein  Legat  oder  etwas  Legatähnliches, 
wodurch  hier  der  heres  ex  re  certa  benachteiligt  ist.  Anders  ist  es,  wenn  ver- 
schiedene heredes  ex  re  certa  oder  ex  rebus  certis  nebeneinander  eingesetzt  sind, 
und  die  Sache,  worauf  der  eine  eingesetzt  ist,  einen  bedeutenden  Wert  hat, 
während  der  andere  in  der  ihm  zugewiesenen  wenig  wertvollen  Sache  und  dem, 
was  er  sonst  etwa  erhält,  nicht  einmal  die  Quart  seines  Erbteils  hat.  Hier 
sagten  die  römischen  Juristen,  daß,  wenn  auch  dem  andern  heres  ex  re  certa 
die  ihm  zugewiesene  Sache  nicht  vermöge  eines  eigentlichen  Präzeptionslegats 
zufiele,  er  sie  doch  vice  praeeeptionis  habe  (1.  35  §  1 :  —  fimdos  eni/m  vice  prae* 
ceptianis  acoipiendos)  und  daher  mit  dem,  was  er  so  habe,  dem  Abzug  der 
Quarta  Faleidia  unterliege  (et  si  forte  Fahidia  interveniens  recisionem  esset  legato- 
toru/m  fadura,  sie  officio  iudicis  recidit  praeceptiones  istas,  vi  non  plits  quisque  eorwm 
habeat,  quam  esset  habiturus,  si  legatum  accepisset  vel  aliud  vel  etiam  praeceptiones. 
Auch  die  1.  79  (78)  D.  h.  t.  erwähnt  den  Anspruch  des  heres  ex  re  certa  auf 
Abzug  der  Quarta  Faleidia  nur  bei  der  Besprechung  des  Falls,  in  welchem  der 
eine  Erbe  auf  die  bona  matema,  welche  der  Testator  in  Pannonia  possidebat,  der 
andere  auf  die  bona  patema,  welche  er  in  Syria  besaß,  jeder  also  auf  certae  res 
eingesetzt  war.  Natürlich  wird  er  jenen  Anspruch  auch  gehabt  haben,  wenn 
zwar  keine  andere  institutio  ex  re  oerta,  aber  Legate  angeordnet  waren,  welche 
dem  Abzug  der  Quart  unterliegen  konnten.  — 

Was  die  sogenannten  Nebenbestimmungen  bei  Erbeinsetzungen  betrifft,  so 
konnten  solche  sehr  wohl  unter  einer  Suspensivbedingung  angeordnet  werden. 
Daß  diese  hier  zugelassen  wurde,  ist  sehr  verständlich.  Das  Testament,  ins- 
besondere die  Erbeinsetzung,  ist  nicht  auf  sofortige,  sondern  auf  eine  vielleicht 
weit  in  der  Zukunft  liegende  Wirkung  gerichtet.  Wie  diese  Zukunft  sich  ge- 
stalten werde,  kann  der  Erblasser  nicht  voraussehen,  er  mag  aber  vielleicht 
eine  Erbeinsetzung  nur  für  eine  gewisse  Gestaltung  der  Verhältnisse  in  der 
Zukunft  wollen.  Es  ist  zweckmäßig,  ihm  zu  gestatten,  eine  Erbeinsetzung  von 
dem  Eintritt  oder  Nichteintritt  eines  Ereignisses  in  der  Zukunft  abhängig  zu 
machen.  Anders  steht  es  mit  den  Zeitbestimmungen  und  der  sogenannten  Re- 
solutivbedingung. Zunächst  ein  dies  a  quo  konnte  der  Erbeinsetzung  nicht  bei- 
gefügt werden.  Es  ist  sehr  wohl  möglich,  daß  jemand  erst  lange  Zeit  nach 
dem  Tode  des  Erblassers  Erbe  desselben  wird,  aber  wann  immer  er  es  wird, 
so  liegt  im  Begriff  des  Erben,  im  Inhalt  der  Erbenstellung,  daß  er  vermittelst 
der  hereditas,  welche  auch  als  Subjektives  vom  Moment  des  Todes  beginnt,  in 
die  zu  derselben  gehörigen  Rechte  und  Verpflichtungen  eintritt.  Insofern  er 
in  das  Subjektive  der  hereditas  eingetreten  ist,  wird  es  so  angesehen,  als  sei  er 
vermittelst  ihrer  schon  vom  Moment  des  Todes  Subjekt  der  zu  ihr  gehörigen 
Rechte  und  Verpflichtungen  gewesen.  Aber  auch  dies  ad  qu&m  und  Resolutiv- 
bedingung sind  bei  einer  Erbeinsetzung  nicht  zulässig,  denn  wer  einmal  ent- 
schieden Erbe  geworden  ist,  der  muß  es  auch  bleiben.  Könnte  er  aufhören  es 
zu  sein,  so  müßte  entweder  von  dem  Moment,  wo  er  aufhörte  es  zu  sein,  ein 
anderer  als  heres  eintreten,  oder  es  müßte  Erblosigkeit  des  Nachlasses  eintreten. 


872  Hinterlassungr  unter  negativer  Potestativbedingung.    Cautio  Muciana. 


Beides  aber :  Erbesein  oder  Erblosigkeit  muß  sich  unmittelbar  an  den  Tod  des 
Vermögensinhabers  anschließen.  Eine  kürzere  oder  längere  Zeit  der  Unent- 
schiedenheit  ist  denkbar;  endlich  aber  muß  es  sich  entscheiden,  ob  der  vom  Ver- 
storbenen herrührende  Interessenkreis  verwaist  ist,  oder  ob  eine  oder  mehrere 
Personen  an  die  Stelle  treten,  an  welcher  der  Verstorbene  gestanden,  und  das 
eine  oder  andere  wird  dann  vom  Moment  des  Todes  angenommen.  Soll  nun  das 
Fehlerhafte,  welches  in  .der  Einsetzung  ex  die.  oder  ad  diem  bezw.  mit  Resolutiv- 
bedingung liegt,  die  Einsetzung  nichtig  machen?  Da  sich  der  Fehler  nicht  etwa 
bloß  auf  die  Verteilung  der  objektiven  hereditas,  sondern  unmittelbar  auf  das 
Eintreten  in  das  Subjektive  derselben  bezieht,  so  hätte  man  wohl  dahin  ge- 
langen können,  solche  Einsetzung  für  nichtig  zu  erklären.  Bei  Geschäften  unter 
Lebenden,  in  welche  durch  die  Hinzufiigung  von  conditio  oder  dies  etwas  Wider- 
spruchsvolles hineinkommen  würde,  ist  die  Auffassung  der  Römer  strenger:  sie 
betrachten  das  Geschäft,  falls  ein  solcher  Zusatz  gemacht  ist,  als  nichtig.  Bei 
Erbeinsetzungen  fuhrt  der  für  sie  sprechende  favor  zu  einem  andern  Resultat. 
die  Einsetzung  wird,  unter  Streichung  des  fehlerhaften  Zusatzes,  aufrechter- 
halten: Hereditas  ad  diem  vel  ex  die  non  rede  datur,  sed  viUo  temporis  subUäo 
Vianet  institutio  (1.  34  D.  de  her.  inst.  28,  5).     Vgl.  1.  89  (88)  D.  eod.  tit. 

Auf  das  dogmatische  Detail  der  Lehre  von  den  Bedingungen  bei  Erbes- 
einsetzungen einzugehen,  ist  nicht  die  Aufgabe  dieser  Darstellung.  Doch  muß 
hier  noch  eine  Frage  von  historischem  Interesse  erörtert  werden.  War  jemandem 
unter  einer  conditio  non  faoiendi,  einer  negativen  Potestativbedingung  etwas 
hinterlassen,  so  konnte,  streng  genommen,  die  Bedingung  erst  als  erfüllt  ange- 
sehen werden,  wenn  das  vom  Erblasser  untersagte  Thun  unmöglich  geworden  war. 
also  regelmäßig  erst  im  Moment  des  Todes  des  Honorierten.  Bei  solcher  strengen 
Auffassung  der  Bedingung  konnte  also  jedenfalls  der  bedingt  Bedachte  selbst 
nie  in  den  Genuß  des  ihm  Hinterlassenen  kommen.  Gerade  bei  den  Bedingungen 
letztwilliger  Hinterlassungen  klebte  man  nicht  an  den  Worten,  es  brach  sich 
schon  in  republikanischer  Zeit  die  Auffassung  Bahn,  in  conditionibus  testamentorum 
vohmtatem  potius  quam  verba  considerari  oportere,^  Hatte  also  der  Testator  die 
negative  Potestativbedingung  einer  letztwilligen  Freilassung  wirklich  in  der  Ab- 
sicht beigefugt,  den  Sklaven  nie  frei  werden  zu  lassen,  so  hielt  man  daran  fest, 
daß  solche  Bedingung  erst  im  Moment  des  Todes  des  Sklaven  eintreten  könne, 
die  m/mumissio  also  nullius  momenti  sei  (1.  61  D.  de  manumissis  test.  40,  4). 
Im  allgemeinen  aber  mußte  man  sich  sagen,  es  entspreche  nicht  dem  Willen 
des  Testators,  den,  welchem  er  unter  einer  Bedingung,  etwas  nicht  zu  thun, 
etwas  zugewandt  hatte,  nie  in  den  Genuß  des  ihm  Hinterlassenen  kommen  zu 
lassen,  sondern  es  entspreche  der  Absicht  des  Testators  nur,  daß  Sicherheit 
dafür  vorliege,  es  werde  nicht  gegen  seinen  Willen  gehandelt  werden.  Mau 
war  also  darauf  hingewiesen,  ein  Auskunftsmittel  zu  finden,  welches  gleich- 
mäßig diesen  beiden  Momenten  der  Absicht  des  Erblassers  gerecht  werde. 
Dieses  remedium  fand  Q.  Mucius  Scaevola  in  der  nach  ihm  benannten  Kaution. 
Die  hier  vom  historischen  Gesichtspunkte  vorzugsweise  interessierende  Frage 
ist:  was  war  die  Wirkung  der  Leistung  der  cautio  Muciana?  Nach  der  vor- 
herrschenden Auffassung  derselben  muß  sie  eine  civilrechtliche  Wirkung  ge- 
habt haben,  wie  Windscheid*  dies  direkt  ausspricht.  Die  Leistung  der  eautio 
wird  als  vollständige  ErftLllung  der  Bedingung  betrachtet,  so  daß  nun  der  be- 


»  L.  101  pr.  D.  de  cond.  35,  1.  «  Lehrb.  d.  Pandekten  III«,  §  554,  A.  7. 
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dingt  Eingesetzte  antreten  und  die  hereditas  erwerben  könne.  Ganz  konsequent 
wird  dann  die  dennoch  nachfolgende  Zuwiderhandlung  bei  Vermächtnissen  nicht 
als  Rückgängigmachung  des  Vermächtnisses,  sondern  nur  als  Verwirkung  des  Ver- 
sprechens erklärt,  und  ebenso  soll  bei  Erbeinsetzungen  die  Zuwiderhandlung  nicht 
mehr  die  Bedeutung  einer  Deficienz  der  Erbeinsetzungsbedingung,  sondern  die 
der  Verwirkung  der  Kautionsstipulation  haben.  Für  diese  Auffassung  scheinen 
auch  einige  Quellenstellen  zu  sprechen.  So  heißt  es  in  1.  4  §  1  D.  de  cond. 
instit.  28,  7 :  Idem  luliamis  scribit,  eimi  qui  iia  her  es  institutus  est^  si  senmm 
hereditariu/m  non  cUienaveräj  caventeni  coheredi  implere  conditionem,  und  in  1.  7  §  1 
D.  de  cond.  ei.  dem.  35,  1:  Unde  si  uxor  maritum  suum,  cui  dotem  promisercU. 
ita  heredem  scripserit  ex  parte:  si  dotem,  quam  ei  promisi,  neqite  petierit  neque  exe- 
gerit^  denuntiare  ewn  posse  coheredi  paratum  se  oßoepto  facere  dotem  vel  cavere  et  iia 
adire  posse  hereditatem.  Es  ist  jedoch  in  Bezug  auf  diese  letzte  Stelle  gleich 
darauf  aufmerksam  zu  machen,  daß  der  bedingt  eingesetzte  Mann  durch  Be- 
freiung des  coheres  vermittelst  aeceptHaiio  die  Bedingung  wirklich  erfüllen  Icann, 
daß  also,  wenn  er  sich  dem  coheres  gegenüber  zu  dieser  acceptilatio  bereit  er- 
klärt, und  derselbe  seine  Mitwirkung  zur  Vornahme  der  accepiUatio  nicht  ein- 
treten läßt,  die  Schuld  der  Nichterfüllung  der  Bedingung  an  diesem  liegt,  und 
demgemäß  dieselbe  als  erfüllt  anzusehen  ist.  Daß  also  dann  der  Mann  zum 
adire  hereditatem  für  befugt  erklärt  wird,  läßt  auf  andere  Fälle  keinen  Schluß 
zu.  Es  giebt  nun  anderes,  was  an  der  civilrechtlichen  Wirkung  der  cauiio 
Mudana  zweifeln  läßt.  Besonders  Bedenken  erregend  ist  die  Stelle  aus  dem 
10.  Buch  des  Gaianischen  Kommentars  zum  edictmn  provinciale,  nämlich  1.  18 
D.  de  cond.  et  dem.  35,  1:  Is,  cui  sub  condicione  non  faciendi  aliquid  rdictu/m 
est,  ei  sdlicei  cavere  debet  Mu/nana  cautione,  ad  quem  iure  civüi,  deftdente  conditione, 
hoc  legatu>m  eave  hereditas  pertinere  potest.  Bbinz^  überträgt  dies  so:  es  muß  die 
Kaution  an  den  errichtet  werden,  der  das  Vermächtnis  bei  fehlschlagender  Be- 
dingung behielte  oder  erwärbe,  so,  wie  wenn  in  der  Stelle  stünde:  ad  quem  iure 
civüi  defieiente  conditione  id  legatum  eave  hereditas  perHneret,  wie  Bbinz  in  der  That 
den  Wortlaut  der  Stelle  angiebt,  während  es  in  Wahrheit  heißt :  id  legaium  eave 
hereditas  pertinere  potest  Unwillkürlich  hat  er  von  seiner  vorgefaßten  Meinung 
aus  die  Stelle  so  geändert,  wie  sie  derselben  entsprechend  lauten  müßte. 

Die  Stelle  nimmt  also  bei  späterer  Zuwiderhandlung  wirkliche  Deficienz 
an,  bezw.  daß  im  Fall  der  Deficienz  das  Legat  oder  die  hereditas  nach  Givil- 
recht  anderen  Personen  zufallen  könne.  Auch  die  speziell  von  unter  einer  con- 
diiio  non  faciendi  hinterlassenen  Legaten  redenden  Stellen  drücken  sich  nicht 
so  aus,  als  ob  durch  die  Leistung  der  Muciana  cauMo  das  Eigentum  der  ver- 
machten Sache  ipso  iure  an  den  Kaventen  falle.  Vielmehr  sagt  1.  73  D.  h.  t.: 
—  heres  cautionem  a  THHo  accepit  et  fundum  ei  dedit;  und  1.  67  D.  eod.  tit. :  satis- 
doHone  interposita  accipere  ab  herede  legatum  poterit.  Diese  Ausdrücke  lassen  sehr 
wohl  die  Annahme  zu,  daß  das  Eigentum  der  bedingt  vermachten  Sache  mit 
Leistung  der  cautio  Muciana  nicht  ipso  iure  an  den  Legatar  falle,  sondern  durch 
den  Erben  ihm  tibertragen  werden  muß.  Endlich  ist  zu  erwägen,  daß  die 
eauHo  Muciana  mehrmals  als  ein  exemplum,  remedmm*  bezeichnet,  daß  von 
einer  tUüitas  cautionis^  gesprochen  wird,  welche  Ausdrücke  eher  auf  eine 
prätorische,   als   eine   civilrechtliche  Behandlung   der  Sache   schließen   lassen. 

»  Lehrb.  d.  Pandekten  III,  1',  §  427,  S.  410. 
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Man  muß  also  der  Äußerung  von  Abndts^  zustimmen:  Es  konnte  nur  eine 
Erwerbung  der  Erbschaft  nach  prätorischer  Weise  sein,  welche  durch  die 
Eautionsleistung  dem  Erben  möglich  gemacht  wurde,  es  mußte  honorwm  posses- 
sio secundum  tabulas  sein,  aber  nicht,  wie  dieser  weiter  behauptet,  in  derselbmi 
Art,  wie  sie  jeder  bedingt  Eingesetzte  während  des  Schwebens  der  Bedingung 
erlangen  konnte.  Die  letztere  nämlich  ist  nicht,  wie  Bbikz  meint,  ohne  Ende 
gegeben,  sie  ist  von  Anfang  an  nur  unter  der  Voraussetzung  erteilt,  daß  die 
Bedingung  eintreten  werde:  flir  den  Fall  der  Deficienz  der  Bedingung  ist  sie  nicht 
etwa  sine  re,  wie  Bbinz  meint,  sondern  non  data.  Der  Prätor  gewährt  dann  dem 
bedingt  Eingesetzten  nicht  weiter  die  zum  Schutz  der  bonorum  possessio  bestimmten 
Rechtsmittel,  es  müßte  denn  sein,  daß  er  auch  im  Fall  der  Deficienz  der  Be- 
dingung eine  bonorum  possessio  aus  anderem  Grunde  begehren  könnte  (vgl.  z.  B. 
1.  5  pr.  D.  de  b.  p.  sec.  tab.  37,  11).  Auch  die  Kaution,  welche  von  solchem 
verlangt  werden  kann,  braucht  nur  in  diem,  bis  zu  einem  vom  Prätor  zu  be- 
stimmenden Termin  geleistet  zu  werden.  Das  von  Q.  Mucius  Scaevola  befür- 
wortete und  vielleicht  von  ihm  als  Prätor  zuerst  angewandte  VerfaJiren  scheint 
mir  so  aufgefaßt  werden  zu  müssen:  in  der  Leistung  der  Kaution  an  denjenigen, 
welchem  im  Fall  der  Deficienz  der  conditio  non  fcusiendi  die  herediias  deferiert 
werden  wtLrde,  wird  vom  Prätor  (nicht  vom  Civilrecht)  eine  Erfüllung  gesehen 
und  daher  eine  definitive  bonorum  possessio  erteilt.  Im  Fall  einer  dennoch 
eintretenden  Zuwiderhandlung  ist  die  Bedingung  dann  nach  Civilrecht  vereitelt, 
die  bonorum  possessio  gilt  zwar  nicht  als  non  data,  kann  aber  durch  Anstellung 
der  hereditatis  petitio  von  Seiten  des  dann  berufenen  Erben  zur  sine  re  gemacht 
werden.  Neben  der  hereditatis  petitio  steht  jenem  Erben  auch  die  Klage  aus 
der  ihm  geleisteten  Mv^na  cautio  zu.  Mehr  Bedenken  erregt  es,  ob  auch  im 
Fall  eines  Legats  unter  einer  conditio  non  faciendi,  falls  bei  dennoch  erfolgen- 
der Zuwiderhandlung  die  Bedingung  nach  Civilrecht  vereitelt  ist,  die  dem 
Legatar  nach  Stellung  der  Muciana  cautio  zu  Eigentum  übertragene  Sache  ipso 
iure  an  den,  welchem  die  Kaution  bestellt  ist,  falle,  oder  ob  dieser  auf  die 
Klage  aus  der  Kaution  beschränkt  sei.  Nach  Nov.  22  c.  44§6:  staüm  vero 
aique  secundas  nuptias  inierit,  ah  eo,  qui  dedit,  id  vindicetur,  apud  quamcunque  per- 
sonam  eocstiterit,  quasi  ah  initio  ne  quide^n  datum  esse  videatur  ist  ipso  iure  Rück- 
fall des  Eigentums  anzunehmen.  Daß  hier  nur  neuestes  Becht  ausgesprochen 
sei,  ist  unwahrscheinlich,  wenn  man  sich  die  Worte  des  Gaius  in  1.  18  D.  de 
cond.  35,  1  vergegenwärtigt:  —  ei  scilicet  cavere  debet  Mudana  catUionSj  ad  quem 
iure  dvüi,  defidente  catäione,  hoc  legaiu/m  —  pertinere  potest 

Unter  den  Begriff  der  bedingten  Erbeinsetzung  fällt  auch  die  Substitution: 
die  Einsetzung  eines  secundus,  tertiius  etc.  heres  unter  der  Bedingung,  daß  der 
zuvor  Ernannte  nicht  Erbe  werde.  Legte  ein  Erblasser  Gewicht  darauf,  aus 
einem  Testament  beerbt  zu  werden,  so  handelte  er  nur  vorsichtig,  wenn  er 
mehrere  Grade  der  Einsetzungen  machte,  denn  die  instituti,  die  im  ersten  Grade 
eingesetzten,  konnten  alle  wegfallen,  ohne  die  Erbschaft  zu  erwerben,  welchen 
Falles  das  Testament  ohne  Substitutionen  als  destitutum  zusammengefallen 
sein  würde.  Daß  man  nicht  etwa  bei  der  Anordnung  eines  zweiten  Grades 
stehen  blieb,  sondern  auch  tertio,  quarto  gradu  Substitutionen  verfügte,  zeigt  das 
Testament  des  Dasumius.  Jeder  Erbeinsetzung  wurden  gleich  die  für  dieselbe 
bestimmten  Substitutionen   angefügt,   wie   dies   auch   aus    dem  Testament  des 


'  Gesammelte  civil.  Schrift.  II,  S.  153. 
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Dasumius  hervorgeht.  Die  Substitutionen  standen,  wie  wir  aus  Gai.  11,  174  sqq. 
und  Ulp.  XXTT,  38  sqq.  ersehen,  häufig,  und  in  alter  Zeit  wohl  durchgängig,  mit  der 
für  die  vorher  eingesetzten  Erben  angeordneten  ßreiio  in  Verbindung,  der  secimdus 
heres  wurde  eingesetzt  unter  der  Bedingung,  daß  der  vorher  Ernannte  nicht  in  der 
bestimmten  Frist  die  oretio  vorgenommen  haben  werde.  Solange  also  die  £[retions- 
firist  noch  lief,  war  die  Bedingung  der  Substitution  noch  nicht  eingetreten.  Ver- 
eitelt war  sie,  wenn  binnen  der  Frist  die  oretio  gehörig  vorgenommen  war;  einge- 
treten war  sie,  wenn  die  cretio  binnen  dieser  Frist  nicht  vorgenommen  war,  einerlei, 
ob  die  Nichtvornahme  der  oretio  auf  dem  Nichtwollen  oder  Nichtkönnen  des  insti- 
tuitis  beruhte.  Es  kann  aber  auch  eine  Substitution  angeordnet  werden,  ohne  sie 
mit  der  Anordnung  einer  oretio  flir  den  vorher  Eingesetzten  in  Verbindung  zu 
bringen.  Wie  er  dann  die  Bedingung  der  Substitution  fassen  wolle,  ist  Sache 
des  Testators.  Er  kann  die  Bedingung  schlechtin  auf  das  si  heres  non  erit 
stellen,  so  daß  darin  sowohl  der  Fall  des  Nichterbewerdenwollens  als  der  des 
Nichterbewerdenkonnens  eingeschlossen  ist.  Er  kann  aber  auch  die  Bedingung 
enger  fassen,  sie  nur  auf  das  Nichterbewerdenkönnen  oder  Nichterbewerden- 
wollen  verstellen  oder  noch  beschränkter  fassen.  Möglicherweise  kann  sein  Aus- 
druck, verglichen  mit  seinem  Willen,  zu  eng  gefaßt  sein,  die  Interpretation  kann 
also  berechtigt  sein,  die  Bedingung  trotz  der  engeren  Worte  im  weitem  Sinne 
zu  nehmen.  Ob  aber  stets  zu  präsumieren  sei,  der  Erblasser  habe  für  beide 
Fälle  substituieren  wollen,  auch  wenn  er  nur  den  einen  genannt  hat,  scheint 
mir  doch  zweifelhaft.  Einer  der  Verteidiger  dieser  Präsumtion^  sagt,  es  liege 
darin  in  der  ßegel  nur  eine  unvollkommene  Redaktion  und  keineswegs  die  Ab- 
sicht, die  Substitution  auf  den  allein  ausgedrückten  Fall  zu  beschränken,  für 
welche  Absicht  es  meist  an  einem  rationellen  Grunde  fehlen  würde.  Ist  denn 
aber  der  Testator  genötigt,  rationelle  Gründe  seiner  Bestimmungen  anzugeben? 
Was  giebt  denn  die  Sicherheit,  daß  er  keinen  für  ihn  ausreichenden  Grund  für 
seine  Beschränkung  gehabt  hat?  Haben  wir  gar  keinen  weitern  Anhalt  für 
die  Ermittelung  seines  Willens,  als  seine  Worte,  so  werden  wir  uns  doch 
wohl  an  die  durch  dieselben  gebotene  Beschränkung  halten  müssen. 

Neben  der  bisher  besprochenen  Substitution,  welche  von  den  römischen 
Juristen  als  die  vulgaris  bezeichnet  wird,  giebt  es  schon  früh  eine  andere,  zu 
welcher  ein  römischer  Bürger  bezüglich  der  in  seiner  Gewalt  stehenden  impuberes 
befugt  war.  Nicht  bloß  für  den  Fall,  daß  der  im  Testament  eingesetzte  impubes 
sein,  des  Gewalthabers,  Erbe  nicht  wird,  sondern  weiter  flir  den  Fall,  daß  dieser 
impubes  nach  ihm  vor  erreichter  pubertds  sterben  sollte,  kann  der  Gewalthaber  einen 
seoundus  heres  ernennen.^  Wurde  dieser  Pupillarsubstitut  zum  Erben  des  Vaters 
oder  zum  Erben  des  Kindes  eingesetzt?  Meines  Erachtens  wurde  er  nach  der 
ursprünglichen  Auffassung  zum  secundus  heres  des  Vaters,  nicht  zum  Erben  des 
Kindes  eingesetzt,  und  die  andere  Auffassung,  daß  er  zum  Erben  des  Kindes  ein- 
gesetzt bezw.  Erbe  des  Kindes  wierde,  ist  die  spätere,  welche  so  an  die  Stelle 
der  altem  getreten  ist,  daß  sie  keineswegs  alle  Nachwirkungen  der  altern  in 
den  für  die  Pupillarsubstitution  geltenden  Rechtssätzen  verdrängt  hat.  Man 
hat  gesagt,  jene  ältere  Auffassung  habe  sich  deshalb  nicht  halten  lassen,  weil 
sie  in  Widerspruch  mit  der  Regel  semel  Jieres  semper  heres  gestanden  habe, 
wenn  das  Kind  seinen  Vater  beerbt  hätte  und  in  den  Jahren  der  Unmündig- 
keit verstorben   wäre.     Ein   solcher  Widerspruch  hätte  nur  vorgelegen,   wenn 

^  Desnburo,  Pandekten  III  ^  §  SS,  S.  169. 

'  L.  1  §  1,  1.  8  §  5  D.  de  vulg.  et  pnp.  sabst.  28,  6.  px.  I.  de  pup.  s.  2,  16  u.  a.  St 


876  Ältere  und  neuere  Auffassung:  der  Fupillarsubstitution. 

man  sich  den  Pupillarsubstituten  als  Erben  des  Vaters  erst  von  dem  Moment, 
in  welchem  das  Kind  nach  dem  Vater  starb,  gedacht  hätte.  Da  aber  der  Satz 
semel  heres  semper  heres  gewiß  schon  bei  dem  Aufkommen  der  PupiUarsubstitntion 
existierte,  so  kann  man  das  Verhältnis  in  jener  Weise  nicht  konstruiert  haben. 
Man  muß  davon  ausgehen,  daß  nach  der  Auffassung  der  alten  Bömer  die 
Rechtsfähigkeit  eines  Pupillen  noch  eine  unvollkommene,  unentwickelte  war. 
Daß  er  noch  kein  Testament  errichten  konnte,  wurde  damals  wohl  nicht  als 
ein  bloßer  Mangel  der  Handlungsfähigkeit,  sondern  als  etwas  ihm  noch  an  der 
vollen  Rechtsfähigkeit  Mangelndes  betrachtet.  So  konnte  er  denn  nach  dem 
Tode  des  Vaters  während  der  Zeit  der  Impubertät  noch  gar  nicht  als 
voller  Herr  der  vom  Vater  hinterlassenen  Erbschaft  angesehen  werden.  Mit 
Rücksicht  darauf  ist  gewohnheitsrechtlich  dem  Gewalthaber  das  Recht  zu- 
gestanden, sich  selbst  noch  für  den  Fall,  daß  der  betreffende  suus  nach  ihm 
vor  erreichter  imbertas  sterben  sollte,  einen  seoundtis  lieres  zu  ernennen.  Stirbt 
euer  nach  dem  Vater  vor  erreichter  pubertas,  so  soll  es  so  angesehen  werden, 
als  sei  er  nicht  Erbe  geworden.  Bis  zur  Entscheidung,  also  bis  zur  erreichten 
Pubertät  des  suus  oder  dem  Tod  desselben  vor  erreichter  Pubertät,  liegt  also 
ein  Zustand  der  Ungewißheit  vor.  Diese  Annahme  nöti^  keineswegs,  wie 
Peetak^  behauptet,  zu  der  Konsequenz,  daß  beim  Tode  des  «/m^  vor  erreichter 
Pubertät  alle  vom  Tutor  desselben  vorgenommenen  Geschäfte  rückgängig  ge- 
macht werden  müßten.  Es  kommt  ja  vor,  daß,  wenn  das  praktische  Bedurftiis 
es  verlangt,  während  einer  Pendenz  die  eine  der  möglichen  Alternativen  als 
die  prävalierende  angesehen  und  demgemäß  es  vorläufig  so  angesehen  wird,  als 
sei  die  Entscheidung  schon  zu  ihren  Gunsten  eingetreten.*  Vorläufig  wird  der 
Pupill  als  Erbe  angesehen,  und  es  bleiben  demnach  die  vom  Tutor  oder  unter 
auctoritas  desselben  vorgenommenen  Geschäfte  gültig,  auch  wenn  der  secundus 
heres  eintritt.  Daß  der  Pupillarsubstitut  ursprünglich  zum  secundus  heres  des 
Vaters  eingesetzt  wurde,  spricht  sich  recht  deutlich  in  den  Ausdrücken:  heredis 
subsiituiio  duplex,  in  alterum  casum  Substitute,  in  utnimque  casum  s.  aus,  denn 
richtig  sind  diese  Ausdrücke  nur,  wenn  in  dem  einen  und  dem  andern  Falle 
der  Substitut  zum  heres  des  Vaters  ernannt  wird.  Nicht  aber  scheint  mir  die 
spätere  Fassung  der  substituiio  duplex:  si  filius  meus  heres  mihi  mm  erii,  sive 
heres  erit  et  intra  pubertatem  decesserit  die  ursprüngliche  gewesen  zu  sein.  Die 
ursprüngliche  Fassung  wird  der  Auffassung,  daß  der  Pupill  im  Fall  seines 
Sterbens  intra  pubertatem  gar  nicht  Erbe  geworden  sei,  adäquater  gewesen  sein. 
Schon  Kelleb^  hat  darauf  aufmerksam  gemacht,  daß  früher  dem  fiecessarius 
heres  lieber,  als  in  der  Form  si  heres  non  erit,  durch  die  Worte  si  vivo  me 
morietur  substituiert  zu  sein  scheine,  Wurde  in  dieser  Weise  der  primu^  casus 
bezeichnet,  so  wird  sich  der  secundus  casus  nicht  mit  sive  heres  erit  etc.,  sondern 
etwa  mit  den  Worten:  .w'e  post  me  prius  morietur,  quam  in  suam  tiädam  venerit 
angeschlossen  haben.  Solche  Wortfassung  lief  dem  Gedanken  nicht  zuwider, 
daß  der  Pupillarsubstitut  in  beiden  Fällen  Erbe  des  testierenden  Vaters  werden 
sollte.  —  Daß  die  Pupillarsubstitution  erst  in  den  letzten  Zeiten  der  Republik 
aufgekommen  sei,  wieDBBNBURG*  meint,  halte  ich  für  unrichtig.  Sie  setzt  in  ihrer 
ursprünglichen  Bedeutung  eine  Auffassung  der  Rechtsfähigkeit  der  impuberes  vor- 
aus, wie  sie  jenen  Zeiten  nicht  mehr  entsprach.    Zu  Ciceros  Zeiten  macht  sich 

*  Archiv  f.  civ.  Pr.  Bd.  LVIII,  S.  383.        •  Vgl.  Karlowa,  Das  Rechtsgeschäft  S.  15f. 
«  Institut.  S.  267.  *  Pandekten  m»,  §  89,  S.  170. 
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schon  eine  andere  Auffassung  der  Pupillarsubstitution  geltend,  die  in  einen  Kampf 
mit  der  alten  trat.  Die  Zeit  des  Übergangs  von  der  alten  zu  der  neuen  Auffassung 
erkennt  man  deutlich  aus  einer  sehr  interessanten  Stelle  Ciceros,  de  invent.  11, 21. 
Man  beraubt  sich  eines  sehr  wertvollen  geschichtUchen  Zeugnisses,  wenn  man,  wie 
Babon  ^  und  PiETAK,*  diese  Stelle  mit  der  durch  nichts  gerechtfertigten  Behaup- 
tung beseitigt,  sie  tiberliefere  nicht  geschichtliches  Recht,  sondern  habe  es,  wie 
mit  einem  fingierten  Prozeß,  so  auch  nicht  mit  Ansichten  und  Gegenansichten 
von    Juristen,   sondern   bloß   fingierten   Behauptungen   der   Parteien   zu   thun. 
Cicero  will  zeigen,  daß  in  ipso  negotio  eine  iuris  civilis  controversia  implicita  sein 
könne,  und  wählt  als  Beispiel  eine  Pupillarsubstitution,  welche  durch  den  vor 
erreichter   Pubertät   erfolgten   Tod   des   zum   Erben   instituierten  Pupillen   in 
Wirksamkeit  getreten  ist.     Zwischen  den  Pupillarsubstituten  und  den  Agnaten 
des  Pupillen   erhebt   sich  ein  Streit  über  eine  nach  dem  Tode  des  Erblassers 
von   dem  Pupillen  von   anderer  Seite   her   erworbene  Erbschaft.     Die  possessio 
dieser  Erbschaft   haben   die  heredes  seeundi,  die  Agnaten  des  verstorbenen  Pu- 
pillen  klagen   auf  Herausgabe.     Daß  Cicero   hier   einen   einzelnen  bestimmten 
Prozeß  vor  Augen  gehabt  habe,  braucht  man  nicht  anzunehmen.     Es  war  ein 
Streitfall,   wie   er   im   damaligen   römischen  Leben   nicht  selten  vorgekommen 
sein  wird.     Cicero  fingiert  also  keinen  Prozeß,  sondern  hatte  sehr  reale,  mehr- 
fach   vorgekommene   Rechtsstreite   der   Art  vor   Augen.     Auch   die   einander 
gegenübergestellten  juristischen  Auffassungen   geben    uns  ein  Bild  der  damals 
unter  den  Juristen  über  das  Wesen  der  Pupillarsubstitution  obschwebenden  Gegen- 
sätze.    Nach  der  einen  Auffassung  macht  der  Vater  nur  für  sich  ein   Testa- 
ment und  ernennt  in  dem  Pupillarsubstituten  einen  secundv^  heres  für  sich  selbst, 
nach  der  andern  macht  er  für  sich  und  für  den  Sohn  ein  Testament  und  ernennt 
in  dem  Pupillarsubstituten  einen  Erben  des  Pupillen.    Was  die  Veranlassung  zu 
dem  Aufkommen  dieser  zweiten  Auffassung  war,  ist  deuthch  aus  den  einander 
gegenübergestellten  Behauptungen  und  Gründen  zu  erkennen.     Man  stieß  sich 
daran,    daß   vom  Pupillarsubstituten,   falls   er  Erbe   des  Vaters  sei,    das  vom 
Pupillen  nach  dem  Tode  des  Vaters  Erworbene,  welches  nie  dem  Vater  gehört 
hatte,  als  zu  des  Vaters  Erbschaft  gehörig  erworben  werden  könne.     Es  scheint 
nun   eine  Ansicht   aufgetaucht  zu  sein,   nach  dem  Tode  des  Pupillen  zwei  pe- 
cimiae   anzunehmen:    die  vom  Vater  des  Pupillen  herrührende  und  die  pecunia 
adventicia,  das  von  anderer  Seite  erworbene  Vermögen.     Diese  Auffassung  sah 
den  Pupillarsubstituten  zwar  als  Erben  des  Vaters  an,  aber  nur  bezüglich  des 
vom  Vater  herrührenden  Vermögens,  die  pecunia  adventicia  dagegen  sei  die  Erb- 
schaft des  Pupillen,  worüber  der  Vater  nicht  habe  testieren  können.     Indessen 
fand  es  wohl  keinen  allgemeinen  Anklang,  das  in  der  Person  des  Pupillen  ver- 
einigte Vermögen   als   zwei   verschiedene  peouniae  anzusehen,   welche  aus  ver- 
schiedenen Gründen  vererbt   werden   könnten.     Die  alte  Auffassung  hatte  das 
nach   dem  Tode  des  Vaters   vom  Pupillen   erworbene  Vermögen   im  Fall   des 
Todes   des  letztem   vor  erreichter  pubertas  wohl  unbefangen  als  ein  augmentum 
der   hereditas   des  Vaters  angesehen.     Je  mehr  man  aber  den  Pupillen  als  ein 
schon  vollkommen   rechtsfähiges   und   nur   noch    beschränkt  handlungsfähiges 
Wesen   ansah,   je   unnatürlicher   es  danach  erschien,   daß  der  nach  dem  Tode 
des  Pupillen  eintretende  Substitut  Erbe  des  Vaters  werde,  desto  mehr  mußte 
die  neue  Auffassung  durchdringen,    daß  der  Vater  in  dem  Pupillensubstituten 


Gesamtrechtsverhältnisße  S.  503  ff.  »  Archiv  f.  civil.  Fr.  Bd.  LIX,  S.  33,  A.  18. 


878       Für  den  Bestand  des  Testaments  nicht  wesentliche  Verfügungen  in  demselben. 


nicht  sich  selbst,  sondern  seinem  Kinde  einen  Erben  ernenne.  Ob  das  schon 
vollständig  in  republikanischer  Zeit  geschehen  sei,  läßt  sich  ans  Cic.  de  invent. 
n,  21  nicht  entnehmen.  Nachwirkungen  der  alten  Auffassung  haben  sich  aber 
unter  der  Herrschaft  der  neuen  erhalten.  Vor  allem  gehört  dahin  der  Satz, 
daß  nur  ein  Vater,  der  für  sich  selbst  ein  Testament  errichtet,  in  diesem  oder 
in  secundae  tabtUae,  welche  als  pars  und  sequela  des  väterlichen  Testaments  be- 
trachtet werden,  einen  Erben  flir  sein  Kind  ernennen  kann.^  Hätte  man  den 
Pupillarsubstituten  von  jeher  als  einen  vom  Gewalthaber  in  Vertretung  seines 
Kindes  ernannten  Erben  des  letztem  angesehen,  so  läge  kein  Grund  vor, 
warum  der  Gewalthaber  diesen  Kindeserben  nicht  in  einem  besondem,  von 
seinem  ganz  unabhängigen  Testament  sollte  ernennen  können.  Wie  läßt  sich 
femer  der  Satz,  daß  der  necessarius  keres  des  Vaters  es  auch  für  den  Sohn  ist, 
daß  also  der  zum  Pupillarsubstituten  eingesetzte  Bruder  des  Pupillen  her&f 
necessarius  des  letztern  ist,^  anders  erklären,  als  dadurch,  daß  der  Pupillar- 
substitut  als  solcher  ursprünglich  zum  secundus  heres  des  Vaters  eingesetzt  war? 
Das  Institut  der  Pupillarsubstitution  hat  immer  etwas  Zwitterhaftes,  sowohl  von 
der  alten  als  der  neuen  Auffassung  derselben  Beeinflußtes  behalten. 

Eine  schon  in  republikanischer  Zeit  lebhaft  verhandelte  Streitfrage  war  es, 
ob,  wenn  einmal  bei  der  Anordnung  einer  Substitution  für  einen  impuhes  dieselbe 
nicht  ausdrücklich  in  primum  oasum  und  in  semmdum  casum,  sondern  aus- 
drücklich nur  in  alierum  casum,  also  für  den  nach  dem  Tode  des  Vaters, 
aber  intra  pubertaiem,  erfolgten  Tod  des  impuhes  angeordnet  sei,  dann  von 
dieser  Substitution  in  alterum  casum  auf  die  in  primmn  casum  geschlossen 
werden  könne.  Um  diese  Frage  handelte  es  sich  in  dem  berühmt  gewor- 
denen iudidum  Ourianum,  Q.  Mucius  Scaevola  verneinte  die  Zulässigkeit 
des  Schlusses  von  der  Pupillar-  auf  die  Vulgarsubstitution,  sein  Gegner 
P.  Licinius  Crassus  verteidigte  sie  als  der  voluntas  des  Testierers  entsprechend. 
Grassus  scheint  damals  mit  seiner  Meinung  durchgedrungen  zu  sein,  und  da- 
mit scheint  dieselbe  auch  für  die  Dauer  die  Oberhand  gewonnen  zu  haben. 
Dafür  spricht  entschieden  eine  Äußerung  Quintilians,*  der  einen  Zweifel  an 
der  Richtigkeit  derselben  nicht  für  möglich  hält. 

Erst  auf  die  Erbeinsetzungen,  einschließlich  der  Subfititutionen,  folgen  im 
Testament  die  für  den  Bestand  desselben  nicht  wesentlichen  Verfügungen:  Le- 
gate (später  auch  Fideikommisse),  Freilassungen,  Vormundsernennungen.  Recht- 
lich vorgeschrieben  war  es  nicht,  in  welcher  Ordnung  diese  aufeinander  zu 
folgen  hätten,  und  es  muß  auch  dahingestellt  bleiben,  ob  herkömmlich  eine 
bestimmte  Reihenfolge  beobachtet  wurde.  Zu  erwähnen  sind  noch  die  Multen 
oder  Strafen,  welche  der  Testator  im  Testament  demjenigen,  welcher  als  Elrbe 
oder  Legatar  letztwillig  von  ihm  bedacht  war,  wegen  Übertretung  seines  Gebots 
auferlegen  konnte.  *  Diese  testamentarischen  Multen  sind,  wie  Huschkb  gezeigt, 
von  den  poenae  nomine  hinterlassenen  Legaten  ganz  verschieden.     Nicht  ganz 

*  L.  1  §  3,  1.  2  §§  1  u.  4,  1.  16  §  1,  1.  20  D.  de  vulg.  et  pup.  s.  28,  6.  §  2  I.  de  pup. 
8.  2,  16  u.  a.  St. 

«  Vgl.  1.  2  §  4  u.  1.  10  §  1  D.  de  vulg.  et  pup.  s.  28,  6. 

'  Quintil.  YII,  6,  9.  10.  Die  anderen  auf  das  itididum  Curianum  bezüglichen  Stellen 
finden  sich  vollständig  angeführt  bei  U.  Pebkice,  Über  sttbstit  tacita,  in  Bekkers  u.  Mdthbbs 
Jahrbuch  des  gem.  deutsch.  Rechts  I,  S.  234,  A.  12. 

^  Vgl.  darüber  Huschke,  Die  multa  S.  303  C  Die  sonstigen  Äußerungen  über  diese 
Multen  sind  dort  S.  308,  A.  23  angegeben.  Dazu  ist  jetzt  nachzutragen  J.  Merkel,  Über 
die  sogenannten  Sepulkralmulten,  in  d.  Göttinger  Festgabe  für  iHERnro  S.  128. 
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nach  Willkür  kann  der  Testator  solche  Multen  auferlegen,  sondern  nur  zur 
Wahrung  berechtigter  sein  Leben  überdauernder  persönlicher  Interessen,  also 
zur  Wahrung  von  Bestimmungen,  welche  sein  Begräbnis,  seine  Grabesruhe,  den 
Kult  seiner  Manen,  die  Ehren  seines  Stammes,  Erhaltung  seines  Gedächtnisses 
u.  dgl.  betreffen.^  Ob  vom  Testator  dem  Erben  auch  eine  Mult  auferlegt 
werden  konnte,  um  einer  zum  öffentlichen  Besten,  insbesondere  zum  Besten 
seiner  Vaterstadt  getroffenen  Anordnung  Kraft  zu  verleihen,  ist  fraglich,  abel: 
wohl  zu  bejahen,  denn  als  Stadtbürger  hat  der  Testator  auch  ein  berechtigtes 
Interesse  an  dem  Gedeihen  und  der  Verschönerung  der  Stadt,  welcher  er  an- 
gehörte. Gewöhnlich  wird  auch  eine  solche  testamentarische  Mult  in  Geld 
bestanden  haben,  doch  kann  die  Strafe  auch  wohl  dahin  aui<erlegt  werden, 
(laß  der  Ungehorsame  auf  seine  Kosten  dem  Volke  etwa  bestimmte  Gladiatoren- 
spiele ausrichte.*  Daß  aber  die  Höhe  der  Mult  den  Betrag  dessen,  was  der, 
dem  sie  auferlegt  wurde,  vom  Testator  erhielt,  habe  übersteigen  können,  wie 
HuscHKE  behaupten  zu  können  glaubt,^  ist  nicht  anzunehmen;  denn  die  Be- 
rechtigung, die  Strafe  aufzuerlegen,  beruhte  nur  darauf,  daß  der  Testator  den 
Betreffenden  letztwillig  bedacht  hatte,  und  konnte  folglich  auch  nicht  über  das 
Maß  dieser  Hinterlassung  hinausgehen.  Entrichtung  der  Mult  oder  Strafe  an 
eine  beliebige  Privatperson  konnte  auch  nicht  angeordnet  werden,  denn  damit 
würde  in  der  That  der  Unterschied  zwischen  den  testamentarischen  Multen 
oder  Strafen  und  den  Vermächtnissen  poenae  nomine  aufgehoben  werden.  Es 
konnte  vielmehr  die  Entrichtung  der  Mult  oder  Strafe  nur  an  solche  Personen 
bezw.  Kassen  auferlegt  werden,  denen  auch  öffentliche  Strafen  entrichtet  wurden, 
also  an  den  papidus,  d.  h.  die  Staatskasse,  an  eine  Gemeinde,  an  die  Kasse  einer 
Gottheit,  wohl  auch  an  die  Kasse  eines  collegium. 

Zum  Schluß  dieser  Übersicht  der  wichtigeren  in  Testamenten  vorkommen- 
den Anordnungen  sei  noch  bemerkt,  daß  Testamente,  auch  hierin  den  Gesetzen 
ähnlich,  in  Kapitel  eingeteilt  zu  werden  pflegten.^ 

n.     Berufung  unmittelbar  durch  das  Gesetz,  Intestaterbfolge. 

§  82.  Die  Intestaterbfolge  beruht  nach  altrömischem  Recht,  welches  in 
der  Zwölfbafelgesetzgebung  seinen  Ausdruck  fand,  aber  gewiß  nicht  erst  durch 
diese  entstanden  ist,  auf  der  Zugehörigkeit  zur  familia  des  Erblassers  in  ihren 
näheren  oder  entfernteren  Entwickelungsstadien.  Nach  der  nähern  oder  ent- 
ferntem Familienzugehörigkeit  sind  die  in  den  XTT  Tafeln  zum  Ausdruck  ge- 
kommenen Klassen  gebildet.  Es  soll  zunächst  die  gesetzliche  Erbfolge  in  den 
Nachlaß  eines  ingenims  dargestellt  werden.  Die  erste  Stelle  unter  den  gesetz- 
lichen Erben  nehmen  die  sui  heredes  ein.^  Die  sui  heredes  sind  sui,  d.  h.  in  der 
Gewalt  des  Vermögensinhabers  befindliche  Personen,  aber  nicht  alle  sui  sind 
sui  heredes;  nicht  zu  diesen  gehören  die  sui,  welche  nur  mittelbar  in  der  Ge- 

^  Beispiele  solcher  Malten  finden  sich  Cic.  Yerr.  2,  8,  21.  C.  9,  25.  L.  6  pr.  D.  de 
cond.  et  demonst.  85,  2.  L.  27  D.  eod.  tit.,  und  im  Testament  eines  Galliers  (Brüns-Momhsen, 
Pontes  p.  29f  sqq.). 

•  Horat  Sat  2,  3,  v.  84—87.  •  A.  a.  0.  S.  312. 

«  L.  32  pr.  D.  de  usu  legat.  33,  2.  L.  41  §  1  D.  de  leg.  I  (30).  L.  26  D.  de  in- 
structo  33,  9.  Vgl.  ferner  die  inschriftlich  erhaltenen  kapita  ex  testamenfo  bei  Bruks- 
MoiofSBN  p.  300  u.  RüDOBFF,  Ztschr.  f.  geschieht!.  Bechtswiss.  XII,  S.  307,  A.  3. 

*  Ulp.  XXVI,  §  1,  Coli.  leg.  Mos.  et  Rom.  tit.  XVI,  c.  2,  §  1  sqq.,  cap.  8,  §  3  sqq.,  c.  5. 
Gai.  ep.  II,  8  pr.;  §  1  I.  de  heredit,  quae  ab  int.  def.  III,  1. 
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walt  stehen:  sui  fieredes  sind  nur  die  unmittelbar  in  der  potestas  (bezw.  manusj 
stehenden  sui  und  suae.  Sui  heredes  sind  nicht,  wie  z.  B.  Mühlenbbugh  ^  und 
ScHiBMEB^  erklären,  die  natürlichen  Erben  (denn  daß  nur  die  in  der  Gewalt 
befindlichen,  nicht  die  emancipierten  Kinder  zu  den  sui  Jieredes  gehören,  ist 
doch  gewiß  nicht  natürlich).  In  der  Zusammensetzung  suils  heres,  sui  heredes 
ist  suus  überhaupt  nicht  als  Adjektiv  zu  heres  zu  verstehen,  sondern  es  ist 
substantivisch  gebraucht,  und  Bieres  ist  Attribut  von  suus:  Suus  heres  ist  der 
suus,  welcher  heres  ist  Wohl  zu  merken  ist  nun,  daß  die  betreflFenden  Per- 
sonen nicht  etwa  erst  beim  Tode  des  Gewalthabers  als  sui  heredes  bezeichnet 
werden,  vielmehr  schon  bei  Lebzeiten  desselben  sind  und  heißen  sie  sui  heredes: 
So  sagt  z.  B.  Ulpian  in  1.  2  §  4  D.  de  suis  et  legit.  38,  16:  Si  fiUus  suus 
heres  esse  desiit,  in  eiusdem  partem  succedutU  omnes  nepotes  neptesque  ex  eo  nati  qvi 
in  poiesiate  sunt  Daß  die  beim  Tode  des  Erblassers  zur  Succession  gelangen- 
den sui  schon  bei  dessen  Lebzeiten  als  dessen  sui  heredes  bezeichnet  werden, 
ist  bei  der  Genauigkeit  der  römischen  Bechtssprache  gewiß  als  etwas  Bedeut- 
sames zu  betrachten.  Der  richtigen  Erkenntnis  der  Stellung  der  sui  heredes 
kann  die  Parömie:  Viveniis  nulla  hereditas  im  Wege  stehen.  Wie  kann,  sagt 
man  vielleicht,  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  von  heredes  desselben  die  Bede 
sein?  Um  es  zu  verstehen,  muß  man  von  der  Einheit  der  unter  der  Gewalt 
und  dem  Becht  des  römischen  paterfamilias  vereinigten  Sachen  und  Personen 
ausgehen.  Die  der  Gewalt  unterworfenen  freien  Personen  imd  die  im  Eigen- 
tum stehenden  Sachen  gehören  zu  derselben  fa/milia  (peeuniaque),  zu  demselben 
Hause.  Die  freien  der  Gewalt  unterworfenen  Personen:  die  ßiifamüias,  die 
uxor  in  manu  oder  mcUerfamilias ,  die  fUiaefa/müias  sind  Glieder  des  Literessen- 
kreises, welchem  die  sächliche  familia  peeuniaque  dient,  sie  sind  stille  Teilhaber 
dieses  Interessenkreises.  Diejenigen  von  diesen  sui  und  suae  nun,  welche  un- 
mittelbar seiner  Gewalt  unterworfen  sind,  also  vor  allen  die  füiifamiUas,  die 
naxn-  in  manu,  die  ßiaefamilias  haben  schon  bei  Lebzeiten  des  Gewalthabers 
eine  Erbanwartschaft  auf  dessen  sächliche  familia  peeuniaque  und  sind  insofern 
schon  heredes.  Diese  Erbanwartschaft  kann  ihnen  zwar  in  einem  Testament 
des  paterfamilias  entzogen  werden,  aber  gerade  daraus,  daß  darin  rechtlich  eine 
Entziehung,  ein  praeterire  oder  exheredare  gesehen  wird,  ergiebt  sich  das  Vorhanden- 
sein dieser  Erbanwartschaft,  Der  proximus  agnatus  wird  nie  bei  Lebzeiten  des 
Erblassers  als  heres  bezeichnet,  bei  ihm  kann  rechtlich  von  einem  praeterire  oder 
exheredare  nicht  die  Bede  sein.  Durch  die  Einsetzung  des  suus  heres  von  Seiten 
des  Erblassers  wird  allerdings  seine  Erbenstellung  auf  das  Testament  gegründet, 
aber  dadurch  wird  das  Erbrecht  vielleicht  erweitert  oder  beschränkt,  völlig 
dem  eines  extraneus  gleichgestellt  ist  es  damit  nicht,  denn  immer  ist  er  als 
einer  der  sui  des  Erblassers  eingesetzt.  Bleiben  wir  hier  bei  der  Intestaterbfolge 
stehen,  so  kann  man,  streng  genommen,  beim  Tode  des  Erblassers  gar  nicht 
von  einer  Delation  der  Erbfolge  an  die  sui  heredes,  von  einer  Berufung  der- 
selben sprechen.  Ihre  schon  vorhandene  Erbanwartschaft  setzt  sich  jetzt  in 
Wirklichkeit  um,  insofern  erscheint  ihr  Eintreten  als  Erben  als  eine  Fort- 
setzung einer  bisher  schon  ihnen  zukommenden  Stellung,  welche  allerdings  jetzt 
erst  in  Wirksamkeit  treten  kann.  Daß  keine  Berufung  der  sui  heredes  statt- 
findet, zeigt  die  Ausdrucksweise  der  XII  Tafeln,  welche  in  den  Worten:  Si 
intestato  moritur,   cui  suus  heres  nee  escit,   agnatus  proximus  familiam  habeto  das 

»  Glücks  Pandektenkommentar  Bd.  XXXVI,  S.  145. 
'  Handbuch  d.  rom.  Erbrechts  J,  S.  66. 
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Erbrecht  der  stii  als  etwas  Selbstverständliches  voraussetzen.  Auch  bekannte 
Äußerungen  der  klassischen  Juristen  zeigen,  daß  noch  sie  keine  eigentliche 
Berufung  der  std  keredes  annahmen,  vor  allen  die  des  Paulus  in  1.  11  D.  de 
lib.  et  postumis  28,  2:  In  suis  heredibus  evidentius  apparet  coniin/uaHonem  dominii 
60  rem  perditcere,  ut  nuÜa  videaivr  hereditas  fwisse,  quasi  olim  hi  domini  essmt,  qui 

etiam  vivo  paire  qu^dammodo  domini  existvmantur. .  itaqu>e  post  mortem  pcUris 

non  hereditatem  perdpere  videnktr,  sed  magis  liberam  honorwm  adminisircdionem  con- 
sequimtur,  und  die  des  Gaius  U,  157:  Sed  sui  quid&m  heredes  ideo  appeUaniur, 
qtUa  domesüd  heredes  stmt  et  vivo  qtwque  parente  quoda/m/modo  domini  eodstimatUur, 
Solche  Äußerungen  sind  nur  insofern  nicht  scharf  zu  nehmen,  als  sie  den  sui 
heredes  bereits  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  ein  Eigentum  an  seinen  Sachen 
zuzusprechen  scheinen.  Sie  bedienen  sich  solcher  die  Sache  nicht  recht  trefifen- 
den  Ausdrucks  weise  nur,  um  möglichst  scharf  den  Unterschied  zwischen  den 
sui  heredes  und  den  anderen  zur  Succession  Berufenen  hervorzuheben.  Ganz 
zutreffend  sind  sie,  sofern  sie  das  Eintreten  der  sm  als  eine  Fortsetzung  einer 
bereits  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  eingenommenen  Stellung  derselben  be- 
zeichnen. Welche  Personen  übrigens  in  der  Klasse  der  sui  zur  Succession 
gelangten,  hier  in  dogmatischer  Breite  zu  erörtern,  wollen  wir  uns  ersparen. 
Daß  an  die  Stelle  vorverstorbener  bezw.  vorweggefaUener  Söhne  die  Enkel 
nachrückten  (in  locwn  parentis  succedere)  und  den  Teil  bekamen,  welchen  ihr 
Vater  bekommen  haben  würde,  wird  auf  die  Literpretation  der  Juristen  zurück- 
geführt, war  aber  wohl  altes,  über  die  Xu  Tafeln  zurückgehendes  Recht.  — 
Wenn  wir  die  auf  die  sui  heredes  folgenden  Klassen  des  proximus  agnatus 
und  der  gentUes  mit  der  der  sui  iieredes  zusammenhalten,  so  erkennen  wir,  daß 
das  altrömische  gesetzliche  Erbrecht  dieselbe  Unterscheidung  macht,  wie  das 
altgermanische  Becht:  die  des  Hauses  und  der  Sippe.  Zunächst  kommen  zur  Erb- 
folge die  (nächsten)  Hausangehörigen  des  Erblassers,  dann  erst  die  Sippe.  Auch 
daß  aus  der  ganzen  Sippe  noch  die  zur  Zeit  der  Berufung  nächsten  agnatischen 
Seitenverwandten  als  der  übrigen  Sippe  vorgehend  herausgehoben  werden,  hat 
seine  Analogieen  im  germanischen  Recht.  „In  den  meisten  Rechten  des  frän- 
kischen  Reichs   hat   sich der   Rechtssatz    entwickelt,   daß   der   nächste 

männliche  Verwandte  kraft  Geburtsrechtes  zum  Vormund,  foramundo,  muntporo, 
berufen  sei",^  während  die  älteste  Vormundschaft  die  Gesamtmundschaft  der 
Sippe  war.  Eine  noch  näher  liegende  Analogie  ist  folgende.  Der  Grund  und 
Boden  vererbte  sich  auf  die  Söhne  des  verstorbenen  Besitzers.  Waren  aber 
solche  nicht  vorhanden,  so  fiel  das  Land  bei  den  Salfranken  der  Gesamtheit 
der  Dorfgenossen  anheim  (und  in  der  vorcäsarischen  Zeit  war  dies  die  Sippe).  Erst 
durch  ein  Edikt  des  Königs  Ghilperich  wurde  dieses  Heimfallen  an  die  Dorf- 
genossen so  weit  beseitigt,  daß  in  Ermangelung  von  Söhnen  den  Töchtern, 
eventuell  den  Brüdern  und  Schwestern  ein  Erbrecht  eingeräumt  wurde.  ^  Die 
Frage,  ob  die  drei  Klassen  der  gesetzlichen  Erben,  wie  die  XII  Tafeln  sie 
aufstellen,  alle  gleichzeitig  entstanden  seien,  liegt  nahe,  doch  wird  man  kaum 
der  Ansicht  beipflichten  können,  wonach  der  Zeit  vor  den  XII  Tafeln  nur  das 
Erbrecht  der  sui  angehören,  dagegen  das  Erbrecht  der  Agnaten  und  Gentilen 
erst  durch  die  Zwölftafelgesetzgebung  eingeführt  oder  doch,  weil  vorher  be- 
stritten, erst  fest  sanktioniert  sein  soll.  Für  diese  Hypothese,  wird  gesagt, 
spreche  die  Fassung  des  Zwölftafelgesetzes.     Dasselbe   sanktioniere  ausdrück- 


^  Bbukneb,  Deutsche  Becbtsgescbicbte  I,  S.  90.  '  Bbukkeb,  a.  a.  0.  S.  195. 

Karlowa,  B5m.  Aechtageschichte.    n.  56 
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lieh  das  Erbrecht  der  Agnaten  und  Gentilen,   im  Gegensatz   dazu  sei  die  An- 
erkennung des  Erbrechts  der  sui  sehr  bezeichnend.     Die  Verschiedenheit  der 
Ausdrucksweise  der  XII  Tafeln  in  Bezug  auf  das  Erbrecht  der  sui  einerseits 
und  der  Agnaten  bezw.  Gentilen  andererseits  ist  allerdings  unverkennbar.    Der 
Grund  davon  ist  aber  nicht  der  hier  vorausgesetzte,  sondern  die  Besonderheit 
der  Stellung  der  sui  gegenüber  dem  proximus  agnatus  bezw.  den  Gentilen.    Die 
sui  heredes  hatten,    wie  wir   zeigten,    bereits  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  eine 
Erbanwartschaft,   welche  beim  Tode  des  Vaters  nur  in  Wirksamkeit  trat,    sie 
brauchten  nicht  erst  berufen  zu  werden.    Der  proximus  agnatus  aber  bezw.  die 
Gentilen  hatten  keine  solche  Erbanwartschaft,  zwischen  ihnen  und  der  sächlichen 
familia  pecuniaque  des  Testators  bestand  kein  Zusammenhang:  sie  muBten,  um 
den  Nachlaß  erlangen  zu  können,  durch  das  Gesetz  erst  berufen  werden.^    Eine 
solche  Berufung  liegt  in  den  Worten:  familiam  habeto,  d.  h.  er  soll  die  fatniha 
erhalten,    erlangen.     Konsequenterweise   bedarf  es   dann   für   sie   auch    einer 
Willenserklärung,  einer  Antretung,  damit  sie  der  Berufung  des  Gesetzes  gemä£ 
die  familia  pecuniaque   erlangen.  —  Nicht   unwahrscheinlich  ist   aber,    daß  das 
Erbrecht  der  gentües,   d.  h.  der  Gesamtsippe  älter  ist,    als  das  ihm  nach  den 
XII  Tafeln   vorgehende  des  proximus  agnatus.     Um  über  die  Bedeutung  dieser 
zweiten  Klasse  ins  Klare  zu  kommen,   müssen  wir  von  dem  Satz  „in  legitmis 
herediiatibu-s  successio  non  est''  ausgehen.    Wir  finden  diesen  Satz  nur  bei  dieser 
zweiten  Klasse  ausgesprochen.     Gaius  drückt  sich  einmal  so  aus,  daß  es  den 
Anschein  hat,  als  wolle  er  ihn  auf  dieselbe  beschränken,   III,  11  u.   12;    Non 
tarnen^   omnihus    simul   agnatis  dat  lex  XII  tabularum    kereditatemy  sed  his  ^m  tum 
cum  oertum  est  aliqueni  intestatum  successisse,  proximo  gradu  sunt.    Nee  in  eo  ntre 
successio  est.     Auch  die  Fassung  des  Satzes  nötigt  nicht,  für  ihn  eine  über  die 
zweite  Klasse  hinausreichende  Geltung  zu  beanspruchen,  denn  legüima  heredUoi 
bezeichnet  ja   gewöhnlich   bloß   die   agnatische  Succession.     Ganz   regelmäßig 
will    man  den  Satz    aber   auch  im  Verhältnis  der   dritten   zur   zweiten  Klasse 
anwenden:    sei   einem  Agnaten  die  Itereditas   deferiert,  und    werde  dieser    nicht 
Erbe,  so  erfolge  nun  auch  keine  Delation  an  die  Gentilen.     Gaius  und  Ulpian 
hatten  keine  Veranlassung,   sich  darüber  auszusprechen,  da  zu  ihrer  Zeit  mit 
den  gentes  auch  das  gentilicische  Erbrecht  abgekommen  war.     Aufschluß  über 
die  Frage   kann  nur  der  Grund  des  Satzes    „In  legitimis  h^reditaiibus  sticftssio 
non   esf    gewähren.      Man    hat    denselben    lediglich    aus    dem    Wortlaut   der 
XII    Tafeln    ableiten    wollen.      Die    alte    römische    Jurisprudenz    war    aber, 
wie  Ihering^   überzeugend   gezeigt  hat,    keine  Sklavin  des  Wortlauts  der  Ge- 
setze.    Sie   hielt   am  Wortlaut   fest   entweder,    weil  sie  in   ihm  den    genauen 
Ausdruck   des   gesetzgeberischen  Gedankens   sah,    oder   weil   sie  dem  Gesetze 
etwas    in   Wahrheit   in   ihm   nicht   Enthaltenes   unterlegen    wollte.     Auch   die 
sonst  von  dem  Satz  gegebenen  Erklärungen  befriedigen  nicht.    Meines  Erachtem 
war  der  Grund  des  Satzes  „In  legitimis  liereditaiibus  successio  no?i  est"  der  Wille 
des  Gesetzgebers.     Der  Gesetzgeber  wollte  nicht  alle  Agnaten  (nach  Grades- 
reihe),   sondern   nur   die   in   dem    entscheidenden   Moment   dem    Grade   nach 
nächsten  Agnaten   berufen.    Die   entfernteren  Agnaten,   selbst  wenn   sie   den 
Grad  ihrer  Verwandtschaft  mit  dem  Erblasser  nachweisen  konnten,  sollten  kein 

1  Gai.  III,  §  9  ff.    Ulp.  XXVI,  1  ff.    Paul.  R.  S.  IV,  8,  §  13.    Gai.  ep.  H,  8,  §  3.    Pr. 
I.  de  leg.  agn.  succ.  III,  2. 

2  Geist  d.  röm.  Rs.  II,  2»,  S.  455  0. 
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Vorrecht  vor  der  übrigen  Sippe  haben,  nur  jene  wurden  als  vorgehend  heraus- 
gehoben. Man  muß  nicht  außer  acht  lassen,  daß  die  entfernteren  Agnaten 
mit  zu  den  Gentilen  gehörten,  also  unter  diesen  mit  zur  Succession  berufen 
wurden.  War  das  aber  der  Grund  der  Unmöglichkeit  einer  successto  gradtmm 
in  der  zweiten  Klasse,  so  wird  man  annehmen  müssen,  daß,  falls  der  nächste 
Agnat,  dem  die  hereditas  deferiert  war,  die  Erbschaft  nicht  erwarb,  den  gentües 
die  Erbschaft  deferiert  wurde;  denn  die  gentües  werden  in  den  XTE  Tafeln  zur 
Erbfolge  berufen,  während  die  entfernteren  Agnaten  als  solche  nicht  berufen 
sind.  Man  darf  sich  nicht  daran  stoßen,  daß  die  Berufung  nur  unter  der  Be- 
dingung: si  adgnatus  nee  esoU  geschieht,  denn  darunter  ist  auch  der  Fall,  daß 
die  Berufung  der  zweiten  Klasse  wirkungslos  gewesen,  also  so  gut  wie  nicht 
geschehen  anzusehen  ist,  zu  befassen.  —  Waren  der  nächsten  Agnaten  mehrere, 
so  wurden  sie  zusammen  zur  Erbfolge  zugelassen  und  teilten  den  Nachlaß 
unter  sich  nach  Köpfen.^  Die  Zwölftafelgesetzgebung  selbst  macht  in  dieser 
Klasse  noch  keinen  Unterschied  zwischen  Männern  und  Frauen.  Später  ist 
durch  die  Interpretation  der  Juristen  (iure  oivüi)  die  gesetzliche  Erbfolge  auf 
agnatische  Schwestern  des  defuncttis  beschränkt,^  entferntere  Agnatinnen  werden 
überhaupt  nicht  in  dieser  Klasse  zur  civilen  Erbfolge  zugelassen,  auch  wenn 
sie  im  konkreten  Fall  zu  den  dem  Grad  nach  nächsten  gehören,  sie  sind  Vo- 
Goniana  raUone  ausgeschlossen.  Damit  ist  allerdings  nicht  notwendig  gesagt, 
daß  diese  Änderung  neuer,  als  die  lex  Voconia,  und  durch  sie  veranlaßt  sei. 
Sie  konnte,  sagen  Savignt  u.  a.,'  weit  älter  sein  und  doch  von  gleichen  An- 
sichten, wie  die  lex  Voconia,  ausgehen.  Es  soll  nicht  die  Möglichkeit  geleugnet 
werden,  daß  Voconiana  ratio  nur  eine  gleiche  Tendenz,  wie  die  der  lex  Voconia, 
bedeute,*  aber  ebensowenig  wird  geleugnet  werden  können,  daß  jener  Ausdruck 
die  auf  die  lex  Voconia  zurückgehende,  aus  ihr  stammende  Tendenz  bezeichnen 
kann.  Wäre  aber  die  Ausschließung  der  entfernteren  Agnatinnen  von  der  legiHma 
hereditas  älter,  als  die  lex  Voconia,  so  wäre  es  meines  Erachtens  unnatürlich, 
zu  sagen,  dies  sei  Voconiana  raüone  durch  das  ius  civüe  angenommen;  natür- 
licher wäre  es  gewesen,  von  einem  Einfluß  der  Tendenz,  welche  sich  bereits 
im  itis  cmle  geltend  gemacht,  auf  die  lex  Voconia  zu  sprechen.  Trotz  der  großen 
Macht  der  altrömischen  Jurisprudenz  scheint  mir  doch  die  Annahme  bedenk- 
lich, daß  sie  das  auf  die  Zwölftafelgesetzgebung  sich  stützende  Erbrecht  der 
Agnatinnen,  welches  doch  in  der  auf  die  XTE  Tafeln  folgenden  Zeit  in  Geltung 
gestanden  haben  wird,  habe  beseitigen  können  ohne  den  Bückhalt,  welchen  die 
Tendenz  der  Beschränkung  des  Frauenreichtums  durch  die  lex  Voconia  erhalten 
hatte.^  Daß  man  den  consanguineae  ihr  Erbrecht  beließ,  zeigt  eine  bestimmte 
Grenze,  über  welche  hinaus  man  einen  Einfluß  der  Voconianischen  Tendenz 
auf  das  gesetzliche  Erbrecht  der  Agnatinnen  nicht  geltend  machen  wollte  oder 
konnte,  doch  mag  dabei  auch  griechisches  Vorbild  mitgewirkt  haben.  Es 
handelte  sich  nun  darum,  den  neuen  Rechtssatz  in  den  Rahmen  der  durch  die 
XII  Tafeln  gegebenen  Erbfolgeordnung  einzufügen.     Daß  man  dabei  irgendwie 

»  Pauli.  R.  8.  IV,  8,  §  17.    §  5  I.  de  legit.  agn.  succ.  m,  2. 

»  Pauli.  R.  S.  IV,  8,  §  20  (22).    Gai.  III,  §§  U.  23.    ülp.  XXVI,  §  6  u.  a.  St. 

'  VermiBchte  Schriften  I,  S.  439.  440.    Bachofen,  Die  lex  Voconia  S.  23.    F.  Kahn, 
Zur  Geschichte  des  röm.  Frauenerbrechts  S.  15,  A.  3. 

^  Vanqehow,  Über  die  lex  Voconia  S.  21,  A.  46.     Schirmeb,  Handbuch  des  röm.  Erb- 
rechts I,  S.  137,  A.  35. 

^  Vgl.  auch  RuDOBFF,  Röm.  Rcchtsgesch.  I,  S.  58. 

56* 


884  Erbrecht  der  Oentilen.    Abkommen  deseelben. 


tendenziöse  Interpretationen  von  XIT  Tafelworten  angewandt  habe,  wird  nirgends 
ersichtlich.  Wenn  Paulus  (CoUat.  16,  3,  3  u.  4)  sagt:  sane  consarujuinei ,  qaas 
lex  non  adprehenderat ,  interpretatione  prudentmrn  primu/m  inter  offnatos  locum  aeee- 
perunt,  so  ist  unter  interpretaiio  hier  nicht  Worterklärung,  sondern  die  das 
Gesetz  fortbildende  Thätigkeit  der  Juristen  überhaupt  zu  verstehen,  deren 
Resultate  man  dann  schließlich  auch  auf  das  Gesetz  zurückfuhren  kann,  wie 
Gaius  thut,  wenn  er  UI.  23  sagt:  Item  feminae  agnatae  quaecimgus  consanguinso- 
rum  gradwm  exceduni,  nViil  iuris  ex  lege  hahent.  Die  Jurisprudenz  stellte  nun 
innerhalb  der  zweiten  Klasse  der  legitimi  oder  agncUi  zwei  Unterklassen  auf:  in 
der  ersten  dieser  Unterklassen  wurden  die  consanguinei  und  consanguineae  be- 
rufen, in  der  zweiten  die  nach  diesen  folgenden  nächsten  männlichen  Agnaten. 
Doch  behielt  man  für  die  ganze  ursprüngliche  Klasse  den  alten  Satz  bei  „in 
kereditate  legiürna  successioni  locus  non  esV ;  mit  Ausnahme  des  Ausschlusses  der 
auf  die  consanguineae  folgenden  Agnatinnen  war  also  nichts  geändert. 

Über  die  Klasse  der  gentiles^  bleibt  wenig  zu  sagen.  In  welcher  Weise  die 
Gentilen  geerbt,  wie  sie  unter  sich  die  Erbschaft  zu  theilen  hatten,  ist  nicht 
bekannt.  Doch  scheint  mir  das  angenommen  werden  zu  können,  daß  die  be- 
treffende Erbschaft  nicht  etwa  der  gens  als  solcher,  sondern  einzelnen  Gentilen 
zufiel,  denn  dahin  geht  die  Bestimmung  der  XIT  Tafeln:  Si  agncUus  nee  escü, 
gentiles  familiam  habento;  unter  gentiles  kann  man  doch  nur  einzelne  Personen 
verstehen.  Femer  ist  zu  wiederholen,  daß  die  durch  den  proximus  ognaHts  aus- 
geschlossenen, im  konkreten  Fall  entfernteren  Agnaten  zu  den  g&ntües  gehörten. 
Ob  aber  alle  einzelnen  gentiles  berufen  waren,  oder  etwa  nur  die  gentiles,  welche 
stii  iuris  waren  (mit  Ausnahme  der  zur  gens  gehörenden  Frauen,  welche  sui 
iuris  waren),  darüber  läßt  sich  eine  Behauptung  nicht  aufstellen.  Das  Erb- 
recht der  Gentilen  bestand  noch  gegen  Ende  der  Republik,  ja  bis  in  die  erste 
Kaiserzeit  hinein.  CatuU  68,  119 — 124  erwähnt  die  impia  gentüis  gatuiia  über 
eine  dem  Gesetz  nach  in  Aussicht  stehende  Erbschaft.  Und  bei  Cicero  kommt, 
außer  den  allgemeinen  Erwähnungen  des  Erbrechts  der  Gentilen,  in  d.  Or.  in 
Verr.  I,  45,  115  ein  Bericht  vor  über  eine  der  gens  Minucia  angefallene  Erb- 
schaft (Minudus  quida/m  mortuus  est  ante  istum  praetorem,  eius  testamenitmi  erat 
nuUum,  lege  hereditas  ad  geniem  Minucinm  veniebat).  Zu  Gaius'  Zeiten  schon  war 
aber  dies  Erbrecht  mit  dem  ganzen  ius  gentilidum  abgekommen.  Durch  das 
Abkommen  des  gentilicischen  Erbrechts  erhielt  die  ganze  alte  Erbfolgeordnung 
ein  abstoßenderes  und  unverständlicheres  Ansehen.  Das  Erbrecht  der  Sippe 
war  doch  der  Schlußstein  des  Ganzen  gewesen.  In  der  zweiten  Klasse  kam 
nach  wie  vor  nur  der  proximus  agnatus  zur  Succession.  Die  im  Moment  der 
ersten  Delation  dem  Grad  nach  entfernteren  Agnaten,  welche  früher  unter  den 
Gentilen  zur  Succession  gelangen  konnten,  waren  jetzt  gar  nicht  mehr  berufen. 
In  diesem  Zusammenhang  ist  noch  der  in  iure  cessio  legiHmae  kerediiatis  Er- 
wähnung zu  thun.  Sie  erklärt  sich  aus  dem  Satz  „in  legitimis  liereditatibus  svc- 
cessio  non  est''.  Der  proximus  agnatus,  welchem  die  Erbfolge  deferiert  war,  konnte 
dieselbe  einem  andern  in  iure  cedieren ;  der,  welchem  in  iure  cediert  war,  wurde 
dadurch  heres,  sowie  wenn  er  selbst  durch  das  Gesetz  zur  Erbfolge  berufen  wäre. 
Meines  Erachtens  ist  dieser  Anwendungsfall  der  in  iure  cessio  in  einer  Zeit 
aufgekommen,  als  man  den  Satz  „in  legitimis  hereditaiibus  successio  non  est' 
schon    als    etwas  Drückendes    empfand.     Dem  proximus  ajgnaius,   der  eine  ihm 

^  Collat  Tit.  XVI,  c  4,  §  2.    Gai.  III,  §  17  u.  a.  St. 
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deferierte  Erbschaft  nicht  antreten  wollte,  war  damit  die  Möglichkeit  gegeben, 
dieselbe  einem  entfernteren  abzutreten.  Freilich  war  er  gar  nicht  an  die 
Gradesnähe  gebunden,  ja  er  brauchte  sich  den,  welchem  er  die  Erbschaft 
abtreten  wollte,  gar  nicht  aus  der  Zahl  der  entfernteren  Agnaten  auszuwählen. 
Die  Intestaterbfolge  in  den  Nachlaß  eines  lihertus  gestaltet  sich  nach  dem 
alten  Civilrecht  folgendermaßen.*  Die  erste  Stelle  nehmen  auch  hier  die  sui 
heredes  ein.  Bei  zu  beerbenden  Frauen,  mochten  es  ingemuie  oder  libertae  sein, 
fiel  diese  Klasse  fort,  da  dieselben  keine  sui  und  suae  haben  konnten.  In  der 
zweiten  Klasse  war  der  patronus  (bezw.  die  patr(ma)  berufen.  Dieser  stand  hier 
an  Stelle  der  Agnaten,  welche  der  aus  der  Sklaverei  Hervorgegangene  nicht 
hatte.  In  den  XII  Tafeln  war  hier  wohl  nur  der  patrorms  genannt;  es  waren 
darunter  aber  auch  die  agnatischen  Descendenten  des  Patrons  begriffen. 
Da  die  ganze  Ordnung  der  Erbfolge  in  den  Nachlaß  eines  liberius  nur  eine 
Nachahmung  der  in  den  Nachlaß  eines  ingenuus  war,  so  war  auch  hier  der  dem 
Grade  nach  Nächste  berufen,  die  zugleich  Berufenen  teilten  nach  Köpfen,  und 
galt  auch  hier  der  Satz:  In  legitimis  hereditaHbus  siuscessio  non  est  Die  dritte 
Klasse  bildeten  die  gentües  des  Patrons. 

m.    Das  alte  formelle  Noterbenrecht. 

§  83.  Das  sogenannte  Noterbenrecht  enthält  eine  Beschränkung  der  Frei- 
heit der  Art  des  Testierens  insofern,  als  dem  Testator  dadurch  auferlegt  wird, 
die  9ui  heredes  nicht  durch  praeterire,  durch  bloße  Unterlassung  der  Erbeinsetzung 
von  der  Universalsuccession  in  seinen  Nachlaß  auszuschließen,  wobei  noch  dahin- 
gestellt bleiben  mag,  ob  diese  Beschränkung  gleich  mit  der  Testierbefugnis  auf- 
gekommen oder  erst  nachträglich  eingetreten  sei.  Ein  praeterire  kann  wissent- 
lich oder  unabsichtlich,  wegen  Nichtkenntnis  der  Existenz  des  Noterben,  ge- 
schehen. Jedenfalls  sind  die  Vorschriften  des  formellen  Noterbenrechts  gegen 
absichtliches  praeterire  gerichtet.  Ob  auch  unabsichtliches  praeterire  eine  An- 
wendung der  Vorschriften  desselben  veranlassen  könne,  mochte  immerhin 
Gegenstand  des  Zweifels  sein.  Wie  von  einem  exheredare,  so  kann  auch  von 
einem  praeterire  nur  gegenüber  sui  heredes  die  Rede  sein,  welche  eine  gesetz- 
liche Erbanwartschaft  haben:  nur  ihnen  gegenüber  kann  die  Folge  des  eochere^ 
esse  in  Frage  kommen.  Wie  die  exheredatio  eines  extraneus  eine  res  inepta  ist 
(L  132  D.  de  verb.  obl.  45,  1),  so  ist  ihm  gegenüber  ein  praeterire  im  Rechts- 
sinne nicht  denkbar.  Als  den  Beginn  der  Ausbildung  des  Noterbenrechts  be- 
zeichnet man  den  Satz:  „postumi  agnatione  testamentwm  rv/mpiiur'^^  Streng  ge- 
nommen ist  das  wohl  nicht  richtig,  denn  der  postimius  konnte  ursprünglich 
weder  eingesetzt  noch  exherediert  noch  auch  präteriert  werden.  In  Bezug 
auf  ihn  war  auch  ein  praeterire  im  Rechtssinne  nicht  denkbar,  eme  noch  nicht 
existierende  Persönlichkeit  konnte  man  auch  nivht  praeterire;  von  einem  postumus 
praeteritus  konnte  man  erst  sprechen,  seitdem  eine  Einsetzung  bezw.  Exhere- 
dation  der  postumi  schrittweise  möglich  geworden  war.  Der  Satz:  postumi 
agiiatione  testamentum  rumpitur  kann  also  bei  seinem  Aufkommen  nicht  in  der 
Unterlassung  der  Einsetzung  oder  exheredatio  seine  Begründung  gefunden  haben. 


»  Ulp.  XXIX,  1.  XXVn,  1  ff.    Gai.  m,  40.    Vat  fr.  §  308. 

*  Ulp.  XXTT,  18.    L.  12  D.  de  lib.  et  post.  28,  2.    L.  3  §§  3  u.  6,  1.  12  pr.,  1.  15  D. 
de  iniasto  rapto  28,  3  u.  a.  St 
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Der  Grund  der  Ruption  des  Testaments  posiumi  agnaüone  ist,  daß  der  posHunus, 
welcher   doch   zu  der  Zahl  der  sm  heredes  gehört,    durch  das  Testament  nicht 
ausgeschlossen  ist,  auch  nicht  durch  hier  nicht  mögliches  praeierire.     Bei  seinem 
Erscheinen  liegt  eine  veränderte  Sachlage  vor;  man  weiß  nicht,  ob  der  Testator 
den  postumus,  wenn  er  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  bereits  als  suus  herei 
existiert    hätte,    eingesetzt    oder    exherediert    oder    präteriert    haben    würde. 
Weil  sich  das  Testament  gar  nicht  gegen  seine  Ebrbanwartschaft  gerichtet  hat 
deshalb  kann  dieselbe  auch  durch  das  Testament  nicht  beseitigt  werden,  seine 
gar   nicht  getroffene  Erbanwartschaft  muß  vielmehr  das  Testament   aufheben. 
Meines  Erachtens  muß  man  daher  weitergehen  als  Schmidt,^   welcher  in  dem 
Satz  eine  gewisse  Durchbrechung  des  Zwölf tafelrechts  sieht;  ich  halte  ihn  f&r 
so  alt,  wie  die  Testamente;  von  Cicero^  wird  er  mehrfach  als  ein  so  alter,  fest- 
stehender  bezeichnet,   daß   über   ihn    in   einem   iudicium  gar  nicht  verhaadelt 
werden  könne.     Bezüglich  jener  Wirkung  der  Ruptur  des  Testaments  wird  gar 
kein    Unterschied    gemacht    zwischen    männlichen    und    weiblichen    podumi: 
Sohn,  Tochter  und  Enkel  stehen  sich  gleich.     Der  besprochene  Satz  ist  dann 
auch   angewandt  auf  solche,   die  postumorum  loco  sind.     Zu  diesen  werden  ge- 
rechnet solche,   welche  durch  Nachrücken  an  die  Stelle  eines  etwa  durch  Tod 
oder   Emancipation   weggefallenen   suus  heres  treten  (wie  die  Enkel  nach  dem 
Tode   des  Sohnes),    doch   muß   dies  Nachrücken   bis   zum  Tode  des  Testators 
erfolgt   sein.^     Postumorum  loco   sind  femer  die,   welche  nach  der  Testaments- 
errichtung   durch  Adoption,    conventio   in   manum  u.  s.  w.  sui  heredes   werden.^ 
Von  diesen  postumorwm  loco  heißt  es:  quasi  agnascuniur,  und  der  Satz:  posiumi 
agnatione  testamentum  rumpituri^i  auf  sie  angewandt. 

Das  eigentliche  Wesen  des  formellen  Noterbenrechts  kommt  erst  in  Frage 
bezüglich  der  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  schon  vorhandenen  sui  heredes. 
Nach  der  heute  wohl  noch  am  meisten  verbreiteten  Meinung  bestand  nach  dem 
Zwölftafelrecht  absolute  Testierfreiheit,  auch  die  sui  heredes  des  Testators  waren 
danach  ausgeschlossen,  wenn  das  Testament  von  ihnen  schwieg,  sie  nicht  zu 
Erben  einsetzte.  Erst  später  —  und  zwar  schon  vor  Ciceros  Zeit  —  erscHnf 
die  Jurisprudenz  das  formelle  Noterbenrecht  durch  die  Aufstellung  der  Satzes: 
Sui  heredes  aut  irhstüu^ndi  sunt  aui  exheredandi.^  Um  aber  von  älteren  Juristen 
abzusehen,  welche  schon  bei  Lebzeiten  des  Gewalthabers  dem  fnUusfamiUaa  ein 
wahres  condominium  am  Vermögen  des  Vaters  zuschreiben,  sind  neuere  Juristen, 
von  ähnlichen  Ideen  ausgehend,  zu  Resultaten  gekommen,  welche  von  jener  heute 
am  meisten  verbreiteten  Auffassung  abweichen.  Als  erster  unter  diesen  Dissen- 
tienten  ist  Danz®  zu  nennen.  Nach  ihm  bestand  die  Eigentümlichkeit  der  do- 
mestica  hereditas  darin,  daß  die  domestici  (das  sind  die  sui  heredes)  schon  bei 
Lebzeiten  des  Vaters  ein  beschränktes  Recht,  einen  Anteil  an  der  res  familians 
als  Glieder  der  familia,  als  Insitzer  eiusdem  domus,  hatten,  welches  Recht 
der  Vater  mortis  causa  nur  dadurch  aufheben  konnte,  daß  er  die  sui  exhere* 
dierte.  Aus  der  bloßen  Einsetzung  eines  exfy^aneus  mit  Übergehung  des  swu 
könne  zwar  gefolgert  werden,  daß  das  qiuisi  dominium  des  suus  aufgehoben  sein 


*  Das  formelle  Becht  der  Noterben  S.  8.        '  Gic.  pro  Caecina  c.  25.    De  oratore  I,  57. 
»  Ulp.  XXIII,  8.     L.  13  D.  de  iniusto  28,  8.    §2  1.  de  exher.  lib.  2,  18.     L.  9  §  2  D. 

de  lib.  28,  2. 

*  Gai.  II,  138.     §  1  I.  quib.  mod.  test.  2,  17. 

*  ülp.  XXn,  14.  pr.  I.  de  exher.  lib.  2,  13. 

*  Lehrb.  d.  Gesch.  d.  röm.  Rts.,  2.  Tl.",  S.  92  ff. 
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Bolle^  aber  es  sei  nicht  gesagt,  daß  der  Anspruch  entzogen  sein  solle,  das  ms 
sMdum  kenne  aber  keinen  Willen  aus  einer  bloßen  Folgerung;  darum  habe 
bloße  Prätention  nie  jenes  qtiasi  dominiwin  des  suus  heres  aufheben  können. 
Auch  HöLDBB  ^  nimmt  ein  eigenes  Recht  der  sui  lieredes  an,  ohne  dessen  Annahme 
die  Notwendigkeit  der  eocheredatio  nicht  zu  begreifen  wäre.  ^^Sobald  nach  der 
Anschauung  ihrer  (der  XII  Tafeln)  Zeit  die  hinterlassene  famüia  irgendwie  als 
Eigentum  der  sui  galt,  so  war  ihre  Zuwendung  an  Dritte  nur  möglich  unter  gleich- 
zeitiger Aufhebung  jenes  Eigentums  der  sui/'  Die  exheredatio  ist  ihm  daher  nichts 
anderes  als  ein  Akt  der  Expropriation  der  sui.  Weiter  geht  aber  Sohibmeb.^ 
Aus  der  Annahme  einer  Familiengütergemeinschaft  zwischen  dem  Gewalthaber 
und  den  Hauskindern  zieht  er  den  Schluß,  der  suu^  heres  sei  ursprünglich  gar 
nicht  Erbe  seines  Gewalthabers  geworden,  es  trete  bei  des  letzteren  Tode  eine 
Beerbung  überall  nicht  ein,  vielmehr  setze  der  suus  bloß  seine  frühere  Vermögens- 
herrschaft ohne  Konkurrenz  des  Vaters  fort.  Aus  der  Prämisse  vom  Familien- 
vermögen folge  nicht  die  Unmöglichkeit  einer  stillschweigenden  Ausschließung, 
sondern  die  Unmöglichkeit  jeglicher  Ausschließung  der  sui:  beim  Vorhanden- 
sein von  sui  sei  für  das  ältere  Recht  Unmöglichkeit  einer  Testamentserrichtung 
anzunehmen.  Eine  ausreichende  Kritik  dieser  extremen  Durchführung  der 
Theorie  vom  Familienvermögen  hat  Holder  gegeben.  Höldeb^  behauptet 
zwar  ausdrücklich,  die  Teilnahme  des  Hauskindes  an  der  famüia  seines  Vaters 
habe  bei  dessen  Lebzeiten  nie  die  Gestalt  eines  eigenen,  die  Alleinherrschaft 
des  paierfamilias  beschränkenden  Bechts  gehabt;  unklar  bleibt  aber  dabei,  wie 
er  trotzdem  in  der  exheredatio  einen  Akt  der  Expropriation  sehen  kann. 

Das  Recht  des  su/i  heredes  habe  ich  früher  als  eine  Erbanwartschaft  chark- 
terisiert,  welche  man  sehr  wohl  auch  dem  postum/us,  bezüglich  dessen  die 
Familiengütergemeinschaft  gar  nicht  denkbar  ist,  zuschreiben  kann,  denn  im 
Moment  des  Todes  des  Erblassers  mindestens  schon  konzipiert,  wird  er  nach 
seiner  Geburt  als  eine  schon  vom  Moment  der  Konzeption  an  rechtsfähige 
Person  betrachtet.  Die  Frage  ist  nun,  ob  solche  Erbanwartschaft  von  Anfang 
an  nicht  durch  willentliches  praeterire,  sondern  nur  durch  ausdrückliche  Ent- 
erbung, exheredatio,  aufgehoben  werden  konnte.  Gehen  wir  von  der  Betrachtung 
der  Erbeinsetzung  des  sims  heres  aus.  Als  Eingesetzter  erbt  er  nicht  vermöge 
seiner  Erbanwartschaft,  sondern  vermöge  des  Willens  des  Testators;  und  soweit 
dieser  reicht,  er  braucht  nur  auf  die  kleinste  Quote  oder  auf  eine  einzelne  Sache 
eingesetzt  zu  sein.  Nicht  mehr  als  suus  heres,  sondern  als  ein  heres  ex  suis 
kommt  er  in  Betracht.  Daß  er  beim  Tode  des  Erblassers  immer  ipso  iure 
Erbe  wird,  hat  nicht  mehr  in  der  Erbanwartschaft  des  suus  heres  seinen  Grund, 
sondern  ist  ihm  gemeinsam  mit  allen  eingesetzten  suis,  auch  solchen,  die  nur 
mittelbar  in  der  Gewalt  des  Testators  stehen,  und  dem  direkt  im  Testament 
freigelassenen  und  zum  Erben  eingesetzten  Sklaven.  Alle  diese  Personen 
werden  notwendig  Erben,  weil,  wie  Fitting*  mit  Recht  sagt,  „der  im  Testa- 
ment niedergelegte  Wille  des  Gewalthabers  noch  über  seinen  Tod  hinaus  für 
seine  Gewaltuntergebenen  diese  unbedingt  zwingende  Macht  behält^^  Daß  nun 
der  nicht  auf  den  vollen  Intestaterbteil  eingesetzte  suus  heres  von  dem  Rest 
des  Intestaterbteils   ausgeschlossen   ist,    beruht   nicht   auf  ausdrücklicher  Ent- 

^  Beitrftge  z.  Gesch.  d.  röm.  Erbrechts  S.  92  ff. 

■  Ztschr.  d.  Savignystiftg.  11,  S.  168.  »  Ztschr.  d.  Savignystiftg.  lU,  S.  211  ff. 

*  D.  caatrevse  pecidiam  S.  118. 
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erbung,    sondern   ist  nur   eine   Folge   der   Beschränkung   der  Einsetzung   auf 
weniger,  also  Folge  der  Unterlassung  der  Einsetzung  auf  den  vollen  Intestat- 
erbteil.     Eine   einfache  weitere  Eonsequenz  daraus  ist,    daß,  wenn  er  absicht- 
lich  gar  nicht   eingesetzt  ist,    er  dadurch  vollständig  vom  Intestaterbteil  aus- 
geschlossen ist.     Das  ifis  strictum  fordert  zwar  bestimmte  Formen  f&r  positive 
Willensakte,    das  praeterire  ist  aber  eine  bloße  Unterlassung,    an  welche  auch 
das  iu^  strictum  rechtliche  Folgen  knüpfen  kann.    Es  setzt  eine  besondere  Fest- 
setzung voraus,   daß  eine  vollständige  Ausschließung  von  der  Succession  nicht 
durch    das  praeterire,    sondern   nur   durch    ausdrückliche   exheredaHo  geschehen 
könne.     Die  Möglichkeit  der  Einsetzung  des  suus  heres  auf  ein  Minimum  (samt 
der  sich  daraus  ergebenden  Folgerung)  ist  älter,  als  die  Vorschrift  der  ejJiere- 
datio   für   den  Fall   beabsichtigter   völliger  Ausschließung   von  der  Succession. 
Auch  die  Verschiedenheit  der  Folgen  der  Prätention  oder  nicht  gehöriger  Ex- 
heredation  beim  filiusfamilias  einerseits  und  den  Töchtern  bezw.  Enkelkindem 
andererseits  weist  auf  positive  Festsetzungen  hin,  ohne  welche  sie  nicht  denk- 
bar  wären.      Welches   ist   nun    aber   der   Gedanke,    der   der   Vorschrift:    StU 
heredes  aut  instiitiendi  sunt  atU  exheredandi  zu  Grunde  liegt?     Es  ist  meines  Er- 
achtens    der,    daß    der   Testator   nicht   gegenüber   jenen    nächsten   Familien- 
angehörigen die  Gleichgültigkeit  zeigen  soll,   welche  in  dem  stillschweigenden 
praeterire  liegt,  bezw.  seine  Gesinnung  bezüglich  ihrer  in  seinem  letzten  Willen 
nicht  verhüllen,  nicht  verschweigen  soll:  er  soll  ihnen  entweder  die  äußere  Ehre 
der  Erbeinsetzung,  wenn  auch  nur  auf  ein  Minimum,  erzeigen,  oder  soll  seinen 
Willen,  sie  auszuschließen,  offen  und  unzweideutig  durch  ausdrückliche  exheredaiio^ 
kundgeben  (worin  nach  altrömischer  Auffassung  immer  die  Kundgebung  einer 
Abneigung  lag,  denn  daß  eine  eocheredatio  bona  mente  geschehen  könne,  ist  ohne 
Zweifel  ein  erst  später  aufgekommener  Gedanke).     Nicht  ist  die  exheredatio  vor- 
geschrieben aus  dem  Grunde,  weil  dem  praeterire  ein  Nichtwissen,    ein  Irrtum 
zu  Grunde  liegen  kann,   wie  sich  deutlich  darin  zeigt,  daß  die  exheredoHo  inttr 
ceieros  die  Möglichkeit  der  Nichtkenntnis  des  einzelnen  darunter  fallenden  Not- 
erben nicht  ausschloß,  so  daß  in  gewissen  Fällen,  um  solche  Möglichkeit  aus- 
zuschließen,   der   einzelnen   unter  jene   exheredatio  fallenden  Person  ein  Legat 
hinterlassen  werden  mußte.     Meines  Erachtens  ist  die  Notwendigkeit  der  Ein- 
setzung  oder   irgend    welcher   ausdrücklichen  eocheredatio  der  sui  heredes  in  der 
Praxis   des   Centumviralgerichts   unter   dem   Einfluß   der  Jurisprudenz    durch- 
gesetzt.    Als  die  Zeit,  in  welcher  der  Satz  aufkam,  möchte  ich  die  bezeichnen, 
in  welcher  infolge  einreißenden  Sittenverfalls  auch  die  Lockerung  der  römischen 
Familienverhältnisse   begann.     In   alter  Zeit   werden  Prätentionen   von  Haus- 
kindern etwas  nicht  oder  höchst  selten  Vorkommendes  gewesen  sein.     Als  die 
Präteritionen  faktisch  häufiger  wurden,  und  vielfach  darin  Gleichgültigkeit  der  Väter 
gegen  ihre  sui  h^edes  zum  Vorschein  kam,  trat  man  dem  durch  die  Feststellung 
jenes  Satzes  entgegen.     Präteritionen  aus  Gleichgültigkeit  werden  häufiger  ge- 
wesen sein  und  eher  eine  Abhilfe  erheischt  haben,    als  irrtümliche.     Zunächst 
scheint  man    bei    allen  sui  heredes  die  Form  der  exheredatio  inter  ceieros,   d.  h. 
die  generelle  Zusammenfassung  aller  zu  Enterbenden  unter  einer  Formel  (eetm 
omnes  exheredes  sunto)  als  genügend,  auch  für  die  füiifamilias,  angesehen  zu  haben. 
Wenigstens  berichtet  dies  Justinian  in  1.  4  §  2  C.  de  liberis  praeteritis  6,  28, 


*  Verkannt  iat  dieser  Gedanke  von  Sohbödbr,  Das  Noterbenrecht  S.  43  f.,  und  Hofmakh, 
Kritische  Studien  im  röm.  R.  S.  225. 
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und   wir  haben  keinen  Grund,    an  der  Richtigkeit  der  Nachricht  zu  zweifeln. 
Später  aber  wurde,  und  zwar  wohl  auch  in  der  Praxis  des  Centumviralgerichts 
(worauf  auch  Justinian  hindeutet),  ein  Unterschied   zwischen  dem  filmsfamüias 
und  den   übrigen   sui  keredes  (Töchtern,    Enkeln)   gemacht:    beim   ßiusfamüias 
soll  die  exheredatio  inter  ceteros   nicht   genügen,    er   soll   nominaHm    exherediert 
'werden   müssen.*     Nach  Schmidt*  u.  a.  sollen  die  Centumvim  zum  erstenmal 
in    dem    von  Cic.  de  oratore  I,  38   berichteten  Fall   erkannt   haben,   daß   der 
nicht  nomincUim,  sondern  lediglich  inier  ceteros  exheredierte  Sohn  als  präteriert 
zu  betrachten   sei.     Nach  jener  Stelle   hatte  ein  Vater   seinen   einzigen  Sohn, 
welcher  Soldat  war,    in  einem    ersten  Testament  zum  Erben    eingesetzt,    dann 
aber,   nachdem  ihm  vom  Heer  die  Nachricht   zugekommen,   sein  Sohn  sei  ge- 
storben,   in   einem   zweiten   Testament   einen   beliebigen   Dritten   zum   Erben 
eingesetzt.      Die    Nachricht,    welche    dem   Testator    zugekommen,    war    eine 
falsche.     Nach  dem  Tode   des  Vaters   kehrte   der  Sohn   zurück,   und   es   kam 
zwischen  ihm  und  dem   im  zweiten   Testament  eingesetzten    Erben  zu  einem 
vor  den  Centumvim  verhandelten  Prozeß  über  die  Erbschaft.     Schmidt  nimmt 
an,  in  dem  zweiten  Testament  sei  die  gewöhnliche  Klausel  der  exheredatio  inter 
ceteros  beigefügt,  und  es  habe  sich  in  dem  Prozeß  um  die  Wirksamkeit  dieser 
Klausel  in  Bezug  auf  den  fUiusfamilias   gehandelt.     Er   nimmt  dies   an   wegen 
der  Worte  „egissetque  lege  in  patemam  hereditatem  testamento  exheres  fiMv^^    Aber 
welche  Veranlassung  hätte  wohl  der  Vater,  welcher  seinen  einzigen  Sohn  ge- 
storben glaubte,  gehabt,  in  seinem  Testament  die  Klausel  der  exheredatio  intei' 
ceteros  hinzuzufügen?     Sie  wäre  doch  vollkommen   sinnlos   gewesen.     Vielmehr 
war  einfach  im  spätem  Testament  ein  anderer  eingesetzt,  der  vermeintlich  ver- 
storbene Sohn   aber  gar   nicht   erwähnt.     Mit  den  Worten   „testamento   eocheres 
filius'^  sollte  keine  Klausel  des  Testaments  in  Bezug  genommen,  sondern  nur 
seine  Ausschließung  vom  Nachlaß  bezeichnet  werden,  wie  in  den  gleich  folgen- 
den Worten:    —  possetne  patemorum   honorwm  exheres  esse  filius.     Daraus    darf 
man  nun  aber  nicht  entnehmen,  als  sei  es  damals  noch  irgend  zweifelhaft  ge- 
wesen,   ob  ein  filiusfamilias  absichtlich  im  Testament   präteriert  werden  dürfe. 
Die  zweifelhafte  Frage  war  wohl  die,  ob  ein  Testament  wegen  Verletzung  des 
Noterbenrechts  als  ungültig   betrachtet   werden   könne,   in  welchem  ein  Vater 
seinen  Haussohn  nicht  absichtlich,  sondern  aus  Irrtum  übergangen  hatte.    Man 
konnte   sagen,    die  Vorschriften  des  Noterbenrechts   könnten  nur  das   absicht- 
liche,  nicht  das   unabsichtliche  praeterire   treffen.     Die  Centumvim   haben  das 
zweite  Testament  wahrscheinlich  für  nichtig  erklärt.    Ob  aber  aus  dem  Grunde, 
weil  die  Vorschriften  des  Noterbenrechts  nicht  beobachtet  seien,  oder,  weil  der 
Vater   gar   nicht  die  Absicht  gehabt   habe,   sein  Kind    auszuschließen,   bleibt 
dunkel.     Der  Satz,    daß   der  filiusfamilias   im  Testament  des  Vaters    entweder 
zum  Erben  einzusetzen  oder  nominatim  zu  exheredieren  sei,  wird  in  der  Cice- 
ronischen Stelle  als  ein  bereits  feststehender  vorausgesetzt,  nur  seine  Anwend- 
barkeit auf  den  betreffenden  Fall  stand  in  Frage.    Die  Unterscheidung  zwischen 
dem  filiusfamilias  und  den  übrigen  sui  heredes  in  Bezug  auf  die  Form  der  ex- 
heredatio beruht  auch  nicht  auf  dem  Gedanken,  den  ihr  Schmidt  unterlegt,  daß 
beim  filiusfamilias  die  Exheredationsformel  selber  den  Beweis  liefern  solle,  der 
Vater  habe,    als  er  sie  aussprach,   des  Sohnes  gedacht.     Schmidt  sagt  selbst, 
die   exheredatio  inier  ceteros  mit   der  Hinzufugung   eines  Legats   an   den  Sohn 


*  Ulp.  XXn,  20.    Gai.  II,  123.  127.  pr.  I.  de  exheredat.  üb.  2,  13.        ■  A.  a.  0.  S.  57  f. 
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hätte   natürlich   materiell   diesen   Beweis   auch   geliefert;    wenn   er   aber   hin- 
zufügt:   aber  der  Vater  soll  ihn  in  der  Form  der  exheredatio  liefern,    so  fragt 
man,  warum?    Nicht  jenes  Beweises  halber  soll  der  Vater  den  Sohn  nominaüm 
exheredare,  sondern  deshalb,  weil  der  Haussohn  als  der  unmittelbare  Fortsetzer 
der  väterlichen  famüia  eine  größere  Berücksichtigung  von  seiten  desselben  ver- 
langt,   als  die  Töchter,   die   entweder  in  eine   andere  famüia  übertreten   oder 
doch  die  väterliche  famüia  nicht  fortpflanzen  werden,  aber  auch,  als  die  Enkel, 
die  nicht  unmittelbare  Fortsetzer  der  großväterlichen  famüia  sind.  —  Auch  in 
der  Verschiedenheit  der  Wirkungen  der  Prätention  tritt  hervor,  daß  die  Unter- 
scheidung in  der  Form  der  exheredatio  nicht  jenes  Beweises  halber  gemacht  ist. 
sondern  der   größern   oder   mindern  Bedeutung   halber,   welche   der  Haussohn 
einerseits   und   die    übrigen   sm  heredes   andererseits    für  den  Testator   hatten. 
Ist  ein  Haussohn  präteriert,  so  tritt  jedenfalls,   wenn  er  beim  Tode  des  Erb- 
lassers  lebt,    die  Intestaterbfolge  ein.^     Zwischen  den  Schulen  der   römischen 
Juristen,  welche  sich  seit  Beginn  der  Kaiserzeit  bildeten,  bestand  bekanntlich 
die  Kontroverse,    ob  ein   solches  Testament  von  Anfang  an   inviüiter   gemacht 
sei,    oder  ob  es  nicht  von  Anfang  an   ungültig   gemacht  sei,    sondern   nur  im 
Fall   der   Existenz   des   präterierten   Sohnes   beim   Tode   des  Vaters   angültig 
werde.     Der  ersten  Ansicht  waren  die  Sabinianer,  der  zweiten  die  Prokulianer. 
Meines  Erachtens   haben  auch  hier  die  Prokulianer  an  der  älteren    republika- 
nischen  Auffassung   festgehalten.     Nach   dieser  Auffassung   ist   der  Gegensatz 
gegen  das  ältere  Recht,  nach  welchem  der  Vater  den  Haussohn  durch  Präte- 
ntion ausschließen  konnte,  nicht  so  groß,  wie  bei  der  Sabinianischen  Auffassang; 
es  ist  wahrscheinlicher,   daß  man  nicht  gleich  so  weit  ging,  wie  die  Sabinia- 
nische  Auffassung  es  will.     Ferner  ist  nach   der  Auffassung  der  Prokulianer 
der  Gegensatz  zwischen  der  Wirkung  der  Prätention  von  Haussöhnen  und  der 
von  anderen  sui  heredes  nicht  so  bedeutend,  wie  nach  der  Sabinianischen,  denn 
bei  Prätention  anderer  sui  heredss  bleibt  ja  das  Testament  gültig.     Der  Gegen- 
satz zwischen  dem  für  den  filittsfamilias  geltenden  Noterbenrecht  und  dem  für 
die  filiaefamüias   bestehenden  hat  sich  aber  im    Civilrecht  erweitert,    wie  wir 
das  auch  daraus   ersehen,   daß  auch  der  fUiusfamüias  ursprünglich  inier  ceteros 
exherediert  werden  konnte.     Die  Folge  der  Prätention  von  Haustöchtern  und 
Enkelkindern,    welche    zu  den   sui  heredes   gehören,    ist,    daß  die   präterierten 
Personen  den  eingesetzten  Erben  in  partem  oderescunL     Das  Testament  bleibt 
also,   soweit   nicht  die  Anteile  der   eingesetzten  Erben  durch  die  Konkmrenz 
der  accrescierenden  Erben  geschmälert  werden,   gültig:   Enterbungen,    Legate 
u.  s.  w.   bleiben  aufrecht.     Die  accrescierenden  Erben  werden  wie  eingesetzte 
Erben  behandelt,  haben  also  von  den  Legaten  den  auf  die  ihnen  zugesprochene 
Quote  fallenden  Teil  zu  entrichten.     Die  Quote  für  die  praeteritae  personae  ist 
so  bestimmt,  daß  sie  den  eingesetzten  sui  heredes  in  partem  virilem,  eingesetzten 
extraneis  in  partem  dimidiam  accrescieren  sollen.*    Diese  Ausdrucks  weise  deutet 
darauf  hin,  daß  die  pars  virilis  und  pars  dimidia  in  einander  entsprechender  Weise 
zu  verstehen  sind.    Föbsteb^  hat  demgemäß  meines  Erachtens  mit  ßecht  ange- 
nommen, daß  mehrere  präterierte  Accrescenzerben  im  ersten  Fall  zusammen 
eine  portio  virüis  der  Erbschaft  erhalten  sollen,  während  nach  dem  Vorgange 

*  Gai.  II,  123.    pr.  I.  de  exher.  lib.  2,  13.    Ulp.  XXII,  16  u.  a.  St 

•  Gai.  n,  124.    Ulp.  XXII,  17. 

'  De  bon.  poss.  lib.  praet.  contra  tab.  par.  p.  8S. 
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BLUNTSCHiiis  *  MtTHLBNBBUCH,^  ScHMXDT,*  ScHBöDEB*  u.  a.  annehmen,  daß  jeder 
Accrescierende  einen  Kopfbeil  der  Erbschaft  erhalte.  Dann  hätten  die  Juristen 
nicht  sagen  können,  die  praeteritae  personae  accrescierten  in  diesem  Falle  in  partem 
virüem,  in  jenem  in  partem  dimidiam,  sondern  sie  hätten  sagen  müssen,  in  diesem 
Falle  accresciere  jede  der  praeteritae  personae  in  partem  virilem,  im  andern  Falle 
accrescierten  sie  zusammen  in  partem  dimidiam.  Auch  spricht  für  unsere  Annahme 
die  Analogie  der  zu  Gunsten  der  eocceptas  personae  angeordneten  Legate  und 
£rbeinsetzungen  bei  der  bonorum  p.  contra  tabulas:  auch  diese  dürfen  zusammen, 
wie  auch  Schmidt  ^  annimmt,  nicht  den  Betrag  einer  portio  virüis  des  Nachlasses 
übersteigen.  Auch  auf  die  Darstellung  des  Theophilus®  kann  sich  die  hier 
angefochtene  Ansicht  nicht  berufen,  denn  Theophilus  setzt  in  seinem  Beispiel 
nur  einen  präterierten  Noterben,  eine  Tochter  oder  einen  Enkel  Toraus. 
Schmidt  beruft  sich  endlich  für  seine  Auffassung  auf  den  natürlichen  innem 
Zusammenhang,  den  er  aber  leider  nicht  dargelegt  hat.  Es  handelt  sich  hier 
um  sehr  positive  Festsetzungen,  wie  sie  wohl  nur  in  der  Praxis  des  Centum- 
viralgerichts  erfolgt  sein  können.  Die  denselben  zu  Grunde  liegenden  Gedanken 
scheinen  mir  folgende  zu  sein.  Auch  das  Centumviralgericht  setzte  jene  Quoten 
nicht  willkürlich  fest,  sondern  hielt  sich  an  das,  was  häufig  in  l?estamenten 
römischer  Bürger  angeordnet  wurde.  Wenn  diese  die  Erbfolge  testamentarisch 
regulierten,  setzten  sie  gewiß  vielfach  die  Haustöchter  bezw.  Enkelkinder  nicht 
auf  ihren  Intestaterbteil,  sondern  auf  weniger  ein;  doch  wurden  zurückgesetzte 
Haustöchter  und  Enkelkinder  wohl  besser  bedacht,  wenn  sie  neben  extranei, 
als  wenn  sie  neben  Haussöhnen  eingesetzt  waren.  An  diese  Beobachtung  sich 
haltend,  setzte  die  Praxis  des  Centumviralgerichts  die  Quoten  der  Töchter  und 
Enkelkinder  für  den  Fall  der  Prätention  fest.  Schlechter  gestellt  sollten  also 
die  Accrescenzerben  bei  Konkurrenz  mit  su^  heredes,  besser  gestellt  bei  Kon- 
kurrenz mit  eaciranei  sein:  im  ersten  Fall  sollten  sie  zusammen  nur  eine  Viril- 
portion der  Erbschaft  erhalten,  welche  zwar  die  Hälfte  der  Erbschaft  sein,  aber 
auch  eine  viel  kleinere  Quote  derselben  sein  kann;  im  letztem  Falle  sollten 
sie  immer  die  Hälfte  der  Erbschaft,  bezw.  dessen,  was  die  eingesetzten  Erben 
bekamen,  erhalten,  auch  wenn  der  eingesetzten  Erben  noch  so  viele  sein 
sollten.  Waren  aber  teils  sui  heredes,  teils  extranei  eingesetzt,  so  bekamen  die 
präterierten  Accrescenzerben  zusammen  eine  portio  virüis  von  dem,  was  die 
eingesetzten  sui  erhielten,  und  die  Hälfte  von  dem,  was  die  eingesetzten  exirand 
erhielten.  Schmidt  meint,  da  die  accrescierenden  Erben  als  scripti  heredes  gölten, 
80  verblieben  sie  rechtlich  auch  dann  testamentarische  Erben,  wenn  die  insti- 
ttäi  heredes  insgesamt  ausschlügen.  Dieser  Annahme  scheint  mir  eine  nicht 
zutreffende  Auffassung  von  dem  Wesen  des  accrescere  zu  Grunde  zu  liegen. 
Heredes  accrescunt  kann  nur  zutreffend  gesagt  werden,  wenn  wenigstens  einer 
der  wirklich  Eingesetzten  Erbe  wird.  Wird  keiner  der  Eingesetzten  wirklich 
Elrbe,  so  kann  von  dem  accrescere  der  Präterierten  nicht  mehr  die  Rede  sein: 
das  Testament  wird  destitutum,  und  es  tritt  die  Intestaterbfolge  ein,  es  fallen 
dann  auch  die  Legate  und  Exheredationen.  Da  das  accrescere  nie  die  Bedeu- 
tung des  auch  nur  beschränkten  Eintretens  der  Intestaterbfolge  hat,  sondern 
die  präterierten  Töchter  und  Enkelkinder  so  behandelt  werden,  als  habe  der 
Testator  sie  zusammen  auf  die  betreffende  ihnen  zugebilligte  Quote  eingesetzt, 

^  Entwickel.  d.  Erbfolge  gegen  d.  letzt.  Willen  S.  38. 

»  Glücks  Kommentar  Bd.  XXXVI,  S.  840.         »  A.  a.  0.  S.  24.        *  A.  a.  0.  S.  18  f. 

»  A.  a.  0.  S.  144.  •  Theophil,  ad  pr.  I.  de  exher.  üb.  2,  13. 
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80  kann  man  auch  nur  sagen,  daß  sie.  falls  ihrer  mehrere  sind,  dieselbe  nach 
Köpfen  unter  sich  zu  teilen  haben.  Was  aber  die  Accrescenzerben  erhalten, 
wird  den  wirklich  eingesetzten  Erben,  mit  welchen  jene  konkurrieren,  wohl  pro 
pordondbus  hereditariis  abgezogen. 

Auf  die  Frage,  wie  die  Einsetzung  der  sui  heredes  beschaffen  sein  mQsse. 
soll  hier  im  einzelnen  nicht  näher  eingegangen  werden.  Nur  ein  Punkt  möge 
hervorgehoben  werden,  da  er  wieder  zeigt,  wie  auch  im  Noterbenrecht  der 
fUiusfamilias  vor  den  Töchtern  und  Enkelkindern  hervorgehoben  wird.  Während 
nämlich  der  fiUtisfamilias  unter  einer  kasuellen  Bedingung  nur  eingesetzt  werden 
kann  mit  Beisetzung  einer  ausdrücklichen  Enterbung  fiir  den  Fall  der  Ver- 
eitelung der  Bedingung,^  können  Töchter  und  Enkelkinder  unter  einer  kasu- 
ellen Bedingung  auch  ohne  Enterbung  fUr  den  umgekehrten  Fall  eingesetzt 
werden,  so  daß  sie  dann  für  den  Fall  der  Vereitelung  der  Bedingung  beseitigt 
sind.*  Man  hätte  ja  nicht  verlangen  können,  daß  ein  solcher  Noterbe  für  den 
Fall  der  Vereitelung  der  Bedingung  nominatim  exherediert  werde,  da  bei  ihm 
exheredatio  inter  ceteros  genügte;  eine  exheredatio  inter  ceteros  konnte  man  doch 
aber  bei  der  bedingten  ausdrücklichen  Einsetzung  für  den  umgekehrten  Fall 
unmöglich  anbringen.  Man  sah  daher  darin,  daß  er  nur  für  einen  bestimmten 
Fall  eingesetzt  war,  eine  genügende  Ausschließung  für  das  Ausbleiben  dieses 
FaUs.  —  Die  exheredatio,  möge  sie  nominatim  oder  inter  ceteros  geschehen,  ist 
ebenso  wie  die  institutio,  an  eine  feste  hergebrachte  Wortformel  gebunden  fer- 
heres  esto,  exheres  sit,  exheres  eritj,^  Die  Exheredation  muß  dem  Ausdruck  nach 
nicht  irgendwie  beschränkt  sein,  sondern  der  Noterbe  muß  von  der  ganzen  Erb- 
schaft bezw.  von  allen  Erben  exherediert  sein.*  Hat  das  Testament  mehrere  Grade, 
und  bezieht  sich  die  Exheredation  auf  einen  von  ihnen  nicht,  so  gilt  der  Not- 
erbe fiir  diesen  Grad  als  präteriert.^  Die  Exheredation  darf  keine  bedingte 
sein,®  denn  für  den  Fall  der  Vereitelung  der  Bedingung  war  der  bedingt  Ex- 
heredierte  präteriert.  Anders  ist  es,  wenn  er  für  diesen  Fall  eingesetzt  ist 
Auf  das  Detail  der  Erfordernisse  der  exheredatio  hier  näher  einzugehen,  ist 
nicht  unsere  Aufgabe,  zumal  mit  Recht  gesagt  ist,  daß  dieses  Detail  keines- 
wegs insgesamt  der  altern  Zeit  angehört,  sondern  derjenigen,  in  welcher  die 
Jurisprudenz  zur  vollen  Entwickelung  gelangt  war.  So  ist  es  auch  fraglich, 
ob  der  Satz  exheredationes  non  esse  adiuvandas  schon  der  altem  Zeit  angehört. 
Glaublicher  ist,  daß  er  erst  in  der  Zeit,  zu  welcher  ein  Pflichtteilsrecht  auf- 
gekommen war,  entstanden  ist.  Die  in  diesem  sich  ausprägenden  Anschaa- 
ungen  wirkten  in  einem  gewissen  Maße  auch  auf  die  Behandlung  des  formellen 
Noterbenrechts  zurück,  das  positiv  abgünstige  Verhalten  gegenüber  den  Exhere- 
dationen,  welches  sich,  wie  Scheödee^  mit  Recht  sagt,  in  der  Handhabung 
der  Regeln  für  die  Exheredationen  zeigt,  ist  wohl  jedenfalls  erst  in  dieser 
spätem  Zeit  aufgekommen.  — 

Wir   haben   früher   gezeigt,    daß   der  Satz    „postumi  agnaüone  testamentum 


»  L.  11  D.  de  cond.  inst.  28,  7.  L.  20  §  4  D.  de  bonis  libertorum  38,  2.  L.  87  (86) 
pr.  D.  de  her.  inst.  28,  5. 

«  L.  4  u.  1.  6  §  1  D.  de  her.  instit.  28,  5.     L.  1  §  8  D.  de  suis  et  leg.  38,  16. 

»  ülp.  XXII,  33.  34.  §  6  I.  de  exher.  lib.  2,  13.  L.  2,  1.  3  §  2,  I.  14  §  2,  1.  15  D. 
de  lib.  et  post.  28,  2  u.  a.  St 

^  L.  19  D.  cod.  tit.     L.  8  §  8  D.  de  bon.  poss.  contra  tab.  37,  4. 

»  L.  8  §  1  D.  eod.  tit.         •  L.  18  pr.  D.  eod.  tit     L.  3  §  1  D.  de  lib.  et  post  28,  2. 

^  A.  a.  0.  S.  94. 
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rumpitur'^  von  einem  andern  Gesichtspunkt  aufzufassen  ist,  als  das  spätere  Not- 
erbenrecht.    Seitdem   aber  postumi  im    voraus   im  Testament   eingesetzt   und 
auch  exherediert  werden  konnten,  hat  man  auch  die  Sätze  des  Noterbenrechts 
auf  sie  ausgedehnt,  obwohl  dieselben  eigentlich  nicht  auf  sie  paßten,  was  sich 
schon  darin  zeigt,   daß  von  einer  in  der  eacheredaiio  sich  aussprechenden  Miß- 
billigung und  Abneigung  doch  in  Bezug  auf  postumi  nicht  die  Rede  sein  konnte. 
Nach  Ulpian  XXTT,  21  f.  sollen  die  nachgeborenen  Söhpe  nominatim  exherediert 
werden.^     Bei  nachgeborenen  Enkeln,  Urenkeln  soll  nach  ihm  exJieredatio  inter 
ceteros  ewm  adiectione  legati  genügen;    doch   sagt   er,   sicherer   sei  es,    auch  sie 
nominatim  zu  exheredieren,  und  dies  entspreche  der  Sitte  (ei  id  observatur  magis). 
In  allen  anderen  darauf  bezüglichen  Stellen  ^  wird  aber  gesagt,  daß  nachgeborene 
Enkel   nominatim  zu  exheredieren    seien.     Nachgeborene  Töchter,    Enkelinnen 
brauchen  aber  nur  inter  ceteros  exherediert  zu  werden,    vorausgesetzt,   daß  der 
einzelnen  etwas  legiert  werde,  um  einen  Beweis  dafür  zu  haben,  daß  sie  nicht 
vergessen  sei.     Der  von  Studemünd  entziflferte  §  134  des  zweiten  Buchs   der 
Gaianischen   Institutionen   zeigt   tms  jetzt,    daß   die  Möglichkeit,    die  Ruption 
eines  Testaments  agnatione  postumi  durch  Exheredation  desselben  zu  vermeiden, 
erst  auf  der  lex  lunia  VeUaea  beruht,  und  daß  diese  die  Art  der  Exheredation 
der   männlichen   und   weiblichen  postumi  in  der   angegebenen  Art   festgesetzt 
hat,  ^   was  Ulpian  bei   seiner  Äußerung   über  die   nachgeborenen  Enkel   nicht 
gegenwärtig  gewesen  sein  muß.     Durch  jenes   zusätzliche  Erfordernis   nimmt 
die  eaheredaüo  einen  Gedanken  in  sich  auf,  der  ihr  in  Anwendung  auf  die  bei 
der  Testamentserrichtung  schon  existierenden  sui  heredes  fehlt:   sie  soll  zeigen, 
daß   der   einzelne  Noterbe   nicht  etwa   übersehen,   vergessen  ist.     Auf  die  bei 
der  Testamentserrichtung  schon    existierenden  sui  heredes  ist  jenes  zusätzliche 
Erfordernis  auch  später  nicht  übertragen  worden.     Die  Folge  der  Prätention 
aller  Postumen  war   aber   (und   darin    zeigt   sich  wieder,    daß  die  Anwendung 
des  Noterbenrechts  auf  sie  doch  nur  bis  zu   einem   gewissen  Grade   durchge- 
führt ist)  immer  Ruption  des  Testaments.     Hat  das  Testament  mehrere  Grade 
der  Erbeinsetzungen,  so  rumpiert  der  postumus  den  ihn  präterierenden  Grad 
und  von  diesem  ihn  verletzenden  Grad  an  das  ganze  Testament.* 

Bis  an  das  Ende  unserer  Darstellung  des  civilen  Noterbenrechts  haben  wir 
die  Erörterung  der  Frage  verschoben,  in  welchem  Verhältnis  die  lex  Voconia  zu 
den  Sätzen  des  Noterbenrechts  über  Töchter,  Enkelinnen  u.  s.  w.  des  Erblassers 
steht.  Das  Noterbenrecht  überhaupt,  auch  das  für  die  Töchter  geltende, 
stammt  meines  Erachtens  schon  aus  der  Zeit  vor  der  lex  Voconia,  Nach  der 
Auffassung  Schmidts,^  Vangekows®  u.  a.  soll  nun  das  für  die  Töchter  geltende 
Noterbenrecht  sehr  wohl  mit  dem  Einsetzungsverbot  der  lex  Voconia  verträglich 
sein.  Die  lex  Voconia  soll  das  Anwachsungsrecht  der  Töchter  haben  bestehen 
lassen,  durch  dieses  gesetzliche  Anwachsungsrecht  habe  das  Verbot  der  Tochter 


^  Über  die  Art,  wie  die  Einsetzung  eines  postumtts  zu  geschehen  habe,  vgl.  Schmidt, 
a.  a.  0.  S.  40. 

■  Paulus  III,  4  B  §  10  u.  1.  2  C.  de  lib.  praet.  6.  28.  §  1  I.  de  exher.  lib.  2,  13. 
L.  3  pr.  D.  de  iniusto  28,  8.     L.  10  §  2  D.  de  test.  tut  26,  2. 

•  Gai.  cit.:  —  idque  lege  lunia  Vellaea  pravisum  estf  in  qua  siniul  exft^edationis 
modus  notatur,  ut  virilis  sexus  nomtnatim,  feminini  vel  nominatim  vel  inter  ceteros  exhere^ 
d/onJtwTj  dum  tarnen  iis,  qui  tnter  ceteros  exheredaniwr,  aliqudd  legetur. 

*  L.  5  D.  de  iniusto,  rupto  t.  28,  3.    L.  3  §  6  D.  eod.  tit    L.  14  pr.  D.  de  liberis  28,  2. 
»  A.  a.  0.  S.  24,  A.  63.  •  Über  d.  lex  Voconia  S.  25. 
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gegenüber  seine  allzuscharfe  Spitze  verloren.  Dagegen  muß  ich  der  AufTassung^ 
beipflichten,  daß  Verbot  der  Einsetzung  und  Annahme  einer  Prätention  unver- 
einbare Dinge  sind.  Meines  Erachtens  bleibt  nur  zwischen  zwei  Annahmen 
die  Wahl:  entweder  galt  das  Verbot  der  lex  Voconia  ftlr  Haustöchter  nicht, 
oder  das  Noterbenrecht  der  Töchter  eines  in  der  ersten  Klasse  Censierten  war 
durch  die  lex  Voconia  außer  Kraft  gesetzt.  Die  erste  Annahme  ist  aber  aus- 
geschlossen durch  ausdrückliche  Zeugnisse.^  Durch  eines  dieser  Zeugnisse 
scheint  mir  auch  dargethan,  daß  das  Anwachsungsrecht  der  Töchter  gegenüber 
dem  Einsetzungsverbot  der  lex  Voconia  nicht  Platz  griff.  Nach  Cic.  de  fin.  11, 
17  u.  18  hatte  Q.  Fadius  Gallus  in  seinem  Testament  nicht  seine  Tochter, 
sondern  den  P.  Sextilius  Rufus  zum  Erben  eingesetzt,  dabei  aber  bemerkt,  er 
habe  den  Erben  gebeten,  die  ganze  Erbschaft  seiner  Tochter  herauszugeben. 
Die  Absicht  des  Q.  Fadius  Gallus  war  offenbar  gewesen,  das  Verbot  der  fex 
Voconia,  welches,  wenn  er  seine  Tochter  eingesetzt  hätte,  auf  sein  Testament 
Anwendung  gefunden  haben  würde,  zu  umgehen.  Der  eingesetzte  Erbe  leugnete 
das  fideicommiesum,  welches  damals  ja  auch  noch  nicht  erzwingbar  war.  ab  und 
behielt  die  ganze  Erbschaft.  Das  Anwachsungsrecht  der  Tochter  wird  gar 
nicht  erwähnt,  kam  nicht  in  Frage,  fand  also  in  diesem  Falle  keine  An- 
wendung. Mit  dem  Abkommen  der  lex  Voconia  ist  später  das  Anwachsungs- 
recht der  Töchter  auch  in  diesem  Falle  wieder  in  Kraft  getreten.  Es  war 
also,  genauer  ausgedrückt,  während  der  Zeit  der  Herrschaft  der  lex  Vocoma 
in  seinem  Geltungsbereiche  nur  beschränkt  und  trat  nach  dem  Abkommen 
jener  lex  von  selbst  wieder  in  Kraft. 

IV.     Erwerb    der   Erbschaft. 

A.    Voraussetzungen  desselben. 

§  84.  Nach  altrömischer  Auffassung  soll  das  Erbesein  auf  völlig  sicheren 
Grundlagen  sowohl  in  objektiver  als  in  subjektiver  Beziehung  ruhen.  Was  dazu 
erforderlich  sei,  braucht  nicht  mehr  in  Bezug  auf  die  Personen  geprüft  zu 
werden,  welche  ipso  iure  und  notwendig  Erben  werden :  die  sui  et  necessarii  heredes 
bezw.  die  necessarii  heredes,  denn  über  diese  ist  bereits  im  Frühem  gehandelt 
und  dabei  auch  darauf  hingewiesen,  daß  das  necessario  Erbewerden  nicht  bei 
ihnen  allen  auf  gleichem  Grunde  beruht.  Hier  ist  die  Frage  nur  zu  prüfen 
für  die  extranei,  welche  zur  Erbfolge  berufen  werden  und  nicht  von  selbst  mit 
der  Berufung  schon,  sondern  erst  vermöge  eines  Willensakts,  der  Erbschaft»- 
antretung;  Erben  werden.  Dieser  Willensakt  hat  für  die  Wirksamkeit  der 
Berufung  nicht  die  Bedeutung  einer  mitwirkenden,  konstituierenden,  sondern 
nur  die  einer  entscheidenden  Thatsache,  er  wird  daher,  wenn  auch  vielleicht 
erst  längere  Zeit  nach  der  Berufung  vorgenommen,  auf  den  Moment  der  Be- 
rufung zurückbezogen.  ^  Wesen  und  Inhalt  des  Willensakts  des  Erbschafts- 
antritts  tritt  am  klarsten  hervor  in  dem  demnächst  in  anderer  Beziehung  näher 
zu  betrachtenden  formellen  Akt  der  oreüo.  Die  creHo  ist  eine  erst  nach  dem 
Tode  des  Erblassers  bezw.  nach  eingetretener  Berufung  mit  Beziehung  auf  die- 

^  Fb.  Kahn,  Zur  Gesch.  d.  röm.  Frauen-Erbrechts.  S.  47. 
*  Cic.  de  rep.  III,  10.  Aug.  de  civ.  Dei  III,  21. 

»  L.  54  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2.  L.  138  u.  1.  193  D.  de  r.  i.  50,  IT.  L.  28  §  4  D.  de 
dtip.  serv.  45,  3. 
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selbe,   und   zwar  die  Art  der  Berufung,  abgegebene  Willenskundgebung,  jetzt 
Erbe  zu  sein,  und  wenn  man  nur  von  der  Weise  der  Kundgebung  des  Willens 
absieht,   so  stimmen  die  anderen  Arten  des  Erbschaftsantritts  darin  mit  jener 
überein.     Vor  eingetretener  Berufung  kann  der  Willensakt,  ihr  gemäß  Erbe  zu 
sein,  nicht  abgegeben  werden.^    Er  würde  in  diesem  Stadium  noch  kein  sicheres 
Resultat   herstellen.     Der   Erbschaftsantritt   gehört   zu  den  Willensakten,    qui 
non  reoipiunt  diem  vü  conditionem.    Jede  Hinzufilgung  einer  Bedingung  (im  weitem 
Sinne)  oder  eines  dies  macht  sie  nichtig,^   der  Erbschafisantritt  soll  einen  so- 
fortigen,  sichern,   dauernden  Eechtszustand  herstellen.     Es  müssen  aber  nicht 
bloß    die   objektiven  Voraussetzungen   des  Erbewerdens,    also  Tod   der  zu  be- 
erbenden Person   und   Berufung   des   Erben  vorliegen,    sondern  diese  Voraus- 
setzungen  sollen   auch  subjektiv  in  des  letztem  Bewußtsein  vorliegen,    er  soll 
diese  Voraussetzungen  wissen,^  objektive  Voraussetzungen  des  Erbewerdens  und 
subjektives  Bewußtsein  des  Delaten  davon  sollen  sich  decken.*    Der  Erbschafts- 
antritt  gilt   eben  als  ein  so  bedeutungsvoller  Akt,    daß  jeder  Irrtum  des  An- 
tretenden, jedes  Nicfatkennen  wesentlicher  Voraussetzungen  desselben  die  Gültig- 
keit  des  Akts  hindert.     Die  Rechtsordnung  leistet  so  ihrerseits,   was  sie  dazu 
thun    kann,   daß   der  in  der  Antretung  sich  kundgebende  Wille  ein  auf  sorg- 
fältiger Überlegung  beruhender,  kein  leichtsinniger  sei.*'    Dem  Antretenden  soll 
der   Erbschaftsantritt    nicht   als   eine  Handlung   von   ungewissem   Erfolge  er- 
scheinen,  so   daß   er  infolgedavon  etwa  leichter  die  Prüfung  aller  einschlagen- 
den Verhältnisse  außer  acht  lasse.     Gerade  auf  den  Erbschafbsantritt  paßt  voll- 
ständig  der  allgemeine  Ausspruch  der  1.  76  D.  de  reg.  iur.  50,  17:   In  totvm 
omnia,  quae  animi  desHnatione  ctgenda  stmt,   non  nisi  vera  et  oerta  sdentia  perfid 
possunt    Dasselbe  gilt  von  der  Ausschlagung  der  Erbschaft,  einem  nicht  minder 
bedeutsamen   Akt,    als    der    der   Antretung.     Die   Erfordernisse   der   letztem 
kehren   daher   bei    jener  wieder.®      Daraus,   daß   der    Antretende   oder   Aus- 
schlagende  von  den  erforderlichen  objektiven  Voraussetzungen  seiner  Willens- 
erklärung eine  zutreffende  Vorstellung  haben  muß,  erklären  sich  auch  die  Ent- 
scheidungen von  1.  15  u.  16  D.  de  adquirenda  vel  omittenda  hereditate  29,  2: 
Wer  glaubt,  necessariv^  heres  zu  sein,    während  er  in  Wahrheit  voluntarius  ist, 
kann    weder    wirksam   ausschlagen   noch    antreten,    denn   für  einen  necessarms 
heres,   wofür  er  sich  hält,    sind  sowohl  Ausschlagung  wie  Antretung  civilrecht- 
lich  ganz  gleichgültige,  nichts  bedeutende  Akte,  werden  daher  auch  wohl  nicht 
nach   derjenigen   Prüfung   und   Überlegung   vorgenommen,    welche   stattfinden 
würde,   wenn   der   Betreffende   wüßte,   daß   er  voluntarius   sei.     Ein   positiver 
Irrtum  über  die  Quote,  zu  welcher  der  Irrende  berufen,  macht  die  Antretung 
auch   ungültig,^   während    ein   bloßes  Nichtwissen   dieser  Quote  die  Gültigkeit 
der   Antretung   nicht   hindert.®     Auch    diese  Unterscheidung   scheint  innerlich 
gerechtfertigt.     Wer  sich  geradezu  über  die  Quote,  zu  welcher  er  berufen  ist, 
irrt,    stellt  seine  Überlegung  an  und  faßt  seinen  Entschluß  von  einer  falschen 
Voraussetzung  aus.     Wer   aber  in  Unwissenheit  der  Quote,  zu  welcher  er  be- 


*  L.  21  §  2,  1.  27,  1.  18  pr.  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2. 

•  L.  77  D.  de  r.  i.  50,  17.     L.  51  §  2  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2. 
»  L.  16,  19,  32,  34  D.  eod.  tit.    L.  21  D.  de  cond.  35,  1. 

*  Vgl.  LoTMAB  in  d.  Festgabe  zum  Doktorjubiläum  Plancks  ^.  67  f. 

^  Enkeccebus,  Ober  Begriff  u.  Wirkung  d.  Suspensivbedingung  S.  54  ff. 

•  L.  13  pr.  —  §  2,  1.  17  §  1,  L  23,  1.  94  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2. 

^  L.  75  D.  eod.  tit.  «  L.  21  §  3  D.  eod.  tit.    L.  5  §  1  D.  si  pars  hered.  5,  4. 
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rufen,  antritt,  zieht  alle  möglichen  Fälle  in  seine  Überlegung  hinein  und  ent- 
schließt sich  auf  alle  Fälle  hin.  Irrtum  des  Berufenen  über  seine  eigene 
Fähigkeit  zum  Erbschaftserwerb  hindert  wirksame  Antretung  nach  den  Ent- 
scheidungen der  Juristen  der  Kaiserzeit  nicht;  doch  scheint  es  dabei  nicht 
ohne  alle  Unterscheidung  und  nicht  ohne  allen  Zweifel  abgegangen  zu  sein, 
und   es  wäre  nicht  unmöglich,    daß  die  alten  Juristen  anders  gedacht  haben. ^ 

B.    Die  Antretung  der  Erbschaft. 
{Cretio,     Usucapio  pro  herede.     Pro  kerede  gestio.     Formlose  adiHo.) 

§  85.  Nach  dem  zur  Zeit  des  Gaius  geltenden  Recht  kann,  wer  in  einem 
Testament  s^ine  cretione  zum  Erben  eingesetzt  ist,  oder  wer  unmittelbar  durch 
Gesetz  zur  Erbfolge  berufen  ist,  entweder  durch  cretio  oder  durch  pro  herede  ges^ 
oder  durch  ausdrückliche  formlose  Erklärung,  Erbe  sein  zu  wollen,  die  Erb- 
schaft erwerben.^  Schon  Walteb  sagte :^  „Dieses  ohne  Not  komplizierte  Recht 
kann  nicht  das  ursprüngliche  sein,  sondern  ursprünglich  muß  die  cretio  besondere 
Beziehungen  gehabt  haben,  die  nicht  mehr  zu  enträtseln  sind."  Und  Leist* 
erklärte  es  für  völlig  unwahrscheinlich,  daß  das  ganze  Institut  der  Kretion  erst 
aus  der  Sitte  der  Testatoren,  Deliberationsfristen  anzuordnen  (denn  Antretong 
durch  cretio  wird  immer  mit  Ansetzung  einer  Frist  für  dieselbe  vom  Testator 
angeordnet),  entstanden  sein  sollte.  Dem  Charakter  des  alten  römischen  Rechts 
sei  es  durchaus  angemessen,  daß,  da  alle  Rechtsgeschäfte  unter  solennen  Er- 
richtungsformeln standen,  auch  die  hereditatis  aditio  solchen  unterworfen  war. 
Daß  für  diese  die  nitda  voluntas  suscipiendae  hereditatis  von  jeher  genügt  hätte, 
scheine  ihm  fast  eine  Undenkbarkeit,  ja  auch  daß  schon  von  Anfang  an  die 
pro  herede  gestio  neben  der  formellen  Antretung  bestanden  hätte,  dünke  ihm 
unwahrscheinlich;  den  zur  Erbfolge  berufenen  extranei  möge  anfangs  wohl  all- 
gemein die  Pflicht  der  cretio  obgelegen  haben,  wie  dasselbe  schon  Mühi^k- 
BBUCH  (in  seiner  Ausgabe  der  HEiNEccischen  antiquitaUs,  S.  446,  Note  1)  ver- 
mutet habe.  Die  Art,  in  welcher  cretio  und  pro  herede  gestio  nebeneinander 
bestehen,  zeigt  deutlich  genug,  daß  die  pro  herede  gestio  später  erst  neben  die 
cretio  getreten.  Schon  früher  habe  ich  versucht^  darzulegen,  wie  vor  dem 
Aufkommen  der  pro  herede  gestio  wahrscheinlich  das  ältere  Recht  gestaltet  war, 
und  will  das  hier  noch  etwas  näher  darlegen.  Nach  allem,  was  wir  von  der 
creiio  wissen,  sind  cretio  und  Kretionsfrist  nicht  voneinander  zu  trennen.  Stets 
wird  sie  mit  Hinweis  auf  solche  Frist  definiert  (finis  del4berandi ,^  omnis  cretio 
certo  tempore  constringitur  /  certum  dierum  spatiu/ni,  quod  datur  ad  deHherandumj 
tUru/m  eocpediat  ei  adire  Iiereditatem  neone.^)  Auch  Isidor  V,  24,  15  definiert 
sie  als  certtis  dierum  rmmerus,  in  quo  institutu^  heres  atU  adit  herediiaiem  and 
finito  tempore  aretionis  excltiditur.  Auch  die  ursprüngliche  Bedeutung  von  eenun 
führt  uns  auf  diese  Frist,  denn  cemere,  zusammenhängend  mit  dem  griechischen 
xgivoj^  bedeutet:  sichten,  sieben,  absondern,  unterscheiden,  prüfen.  Unsere 
cretio  ist  also  eigentlich  die  Überlegung,  das  deliberare  des  Berufenen,  ob  er  an- 


^  L.  21  D.  de  demonstrat  35,  1.  L.  6  §  4  D.  de  adquirenda  v.  o.  h.  29,  2:  —  pasH 
.adire  hereditatem  magi^  admittit,  L.  34  pr.  D.  eod.  tit  L.  74  §  4  D.  eod.  üt.:  —  lu Ha- 
nns hunc  dieeret  fieri  heredem, 

*  Gai.  II,  167.  »  Gesch.  des  röm.  Rechts  3.  Aufl.  II,  S.  304. 

*  Bonor.  possessio  II.  2,  S.  122  f.  ^  Jenaer  Litteratarzeitong  1874,  Nr.  37,  S.  566  £ 
«  Gai.  IL  164.            7  Oai.  H,  no.  ^  uip.  XXII,  27. 
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treten  solle  oder  nicht,  und  erst  folgeweise  der  aus  dieser  Überlegung  sich  er- 
gebende Entschluß  der  Antretung.  —  Noch'  das  spätere  Recht  unterscheidet 
eine  oreHo  conünua  oder  certorum  dierv/m  und  eine  cretio  vulgaris}  Bei  der  erstem 
ist  das  ter^iptis  ddiberandi  ein  oonHnuu/m,  bei  der  zweiten  ein  läile.  Der 
Testator  konnte  nämlich  der  Anordnung  der  Frist:  cemitoque  m  diebus  centum 
oder  sexaginta  proodmis  die  Worte  hinzufügen:  quibus  sdes  poierisqtie.  Fehlte 
dieser  Zusatz,  so  lief  die  Frist,  auch  wenn  der  Berufene  seine  Berufung  nicht 
kannte  oder  wegen  eines  Hindernisses  nicht  antreten  konnte;  war  er  gemacht, 
so  lief  die  Frist  erst  von  dem  Moment,  wo  er  die  Berufung  erfahren,  und  es 
wurden  die  Tage  nicht  gezählt,  an  welchen  er  verhindert  war  anzutreten.  Die 
gewöhnliche  Zahl  der  Tage,  welche  für  die  cretio  gegeben  wurde,  war  100. 
Gaius  bemerkt  darüber  11,  170:  Omnis  autem  cretio  certo  tempore  constringitur, 
in  quam  rem  tolerabile  tempus  visu/m  est  centum  dierum.  poiest  tcpnen  nihilo  minus 
iure  dvili  aut  longius  aut  brems  tempus  dari.  Danach  darf  man  annehmen,  daß 
die  Frist  von  100  Tagen  für  die  cretio  gesetzlich  oder  gewohnheitsrechtlich  an- 
geordnet war,  der  Testator  konnte  aber  bei  Anordnung  der  cretio  eine  längere 
oder  kürzere  Frist  setzen.  Die  gesetzliche  oder  gewohuheitsrechtliche  Frist 
war,  wie  alle  gesetzlichen  Fristen,  ein  tempus  continuuvi.  Der  Testator  konnte, 
wie  der  Magistrat  bei  Anordnung  seiner  Fristen,  das  tempus  als  ein  utile  geben. 
Nur  die  gesetzliche  Frist,  welche  zugleich  tempus  continumn  war,  galt  ursprüng- 
lich für  die  legitima  hereditas.  Für  die  Erklärung  der  Antretung  war  der  Ge- 
brauch einer  bestimmten  solennen  Formel  vorgeschrieben,  welche  für  die  testa- 
mentarische cretio  noch  von  Gaius  und  Ulpian  überliefert  ist.  Vgl.  Gai.  II,  166: 
Quod  me  P.  Mevius  testam^nto  suo  hered&m  instituit,  eam  hereditatem  adeo  cemoque. 
Etwas  kürzer  Ulpian  XXII,  28.  Die  Formel  war  mündlich  auszusprechen, 
cemere  est  verba  cretionis  dicere  (Ulp.  1.  c,  ebenso  Gaius :  id  est  haec  verba  dicere). 
Schon  des  Beweises  halber  mußten  Zeugen  bei  der  Erklärung  zugezogen 
werden.  Der  Testator  konnte  aber  gewiß  näher  anordnen,  wie  die  cretio  zu 
geschehen  habe,  und  also  auch  die  Zuziehung  von  Zeugen  bei  der  Erklärung 
anbefehlen.  Das  zeigt  Varro  de  1.  1.  VI,  81:  —  itaque  in  cretione  adJdhere 
iubent  testes;  auch  Cic.  ad  Att.  13,  46:  ex  eo  cognovi  cretionem  Cluvii  (o  Vesto- 
rium  negligentem/),  liberam  cretionem,  testibus  praesentibus,  sexaginta  diebus.  Daß 
die  cretio  dem  Testament  gemäß  geschehen  mußte,  zeigen  Ciceros  Worte  ad 
Att.  XI,  2:  —  eoque  ipso  die  ex  testamento  crevi  hereditatem.  An  einer  andern 
Stelle,  ad  Att.  XI,  12,  spricht  Cicero  von  einer  simpkx  cretio:  Galeonis  Jieredi- 
tatem  crevi.  puto  enim  cretionem  simplicem  fuisse,  quoniam  ad  me  nulla  missa  est. 
Darunter  ist  wohl  eine  cretio  zu  verstehen,  für  deren  Vornahme  der  Testator 
keine  besonderen  Vorschriften  gegeben  hat.  —  In  alter  Zeit  hat  es  nun  neben 
der  Antretung  der  Erbschaft  durch  die  solenne  cretio  keine  andere  formlosere 
Art  der  Antretung  gegeben,  keine  durch  pro  herede  gestio.  Ausdrücklich  wird 
die  cretio  als  ein  dem  alten  Civilrecht  eigentümlicher  Akt  bezeichnet  von  Isidor 
V,  9:  lus  QuiriHum  est  proprie  Romanorum,  quod  nulli  tenent,  nisi  Quirites,  id 
est  Bomani,  tanqiuxm  de  legitimis  hereditatibus,  de  cretionibus  etc.  Wie  hätte  wohl 
die  civilrechtliche  hereditas,  für  deren  Erwerb  es  den  civilrechtlichen  Akt  der 
cretio  gab,  in  alter  Zeit  auch  durch  einen  naturalen  Akt,  wie  die  pro  herede 
gestio,  erworben  werden  können!  Das  tempus  cretionis  blieb  dem  Delaten  frei, 
durch   formloses  Ausschlagen   verlor   er   das  Recht  der  cretio  niclit.     Nahm  er 


*  Gai.  n,  171.  172.  173.     Ulp.  XXII,  31.  32. 
Karlowa,  Böm.  Rechtogeächichte.    IT.  57 
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aber  die  cretio  innerhalb  der  Frist  nicht  vor,  so  war  er  ursprünglich  wohl  Ton 
der  Erbschaft  völlig  ausgeschlossen,  ohne  daß  man  schon  den  Unterschied 
zwischen  cretio  perfecta  und  imperfecta  gemacht  hätte.  Wohl  aber  ist  durch  den 
Einfluß  der  Jurisprudenz,  um  womöglich  eine  Erbenlosigkeit  des  Nachlasses 
zu  verhüten,  für  den  Berufenen,  der  die  cräio  nicht  vorgenommen,  ein  anderer 
Weg  eröffnet,  dennoch  heres  zu  werden:  die  tisudsapio  pro  herede.  Aus  Grai. 
II,  54  wissen  wir,  daß  durch  die  tisucapio  pro  Iierede  in  älterer  Zeit  nicht  etwa 
einzelne  Erbschaftssachen,  sondern  die  hereditas  selbst  erworben  wurde.  Auch 
geht  aus  seiner  Darstellung  deutlich  genug  hervor,  daß  die  iLsucapio  pro  herede 
ein  erst  der  Zeit  nach  der  Zwölftafelgesetzgebung  angehörendes  künstliches 
Produkt  der  Jurisprudenz  war,  aufgebracht,  um  einen  Erben  zu  haben,  der  für 
die  auf  der  famüia  lastenden  saora  und  Schulden  haften  müsse.  Jene  alte. 
Recht  schaffende  Jurisprudenz  verfuhr,  wie  schon  an  anderer  Stelle  bemerkt 
wurde,  zur  Erreichung  ihrer  Zwecke  einigermaßen  rücksichtslos,  sie  griff  zh 
Argumentationen,  welche  nicht  nach  dem  Geschmack  einer  feiner  ausgebildeten 
Wissenschaft  sind.  Die  hereditas,  die  Einheit  der  famüia  pecuniaque  eines  de- 
functics,  soll  durch  tcsucapio  erworben  werden  können,  und  da  sie  nicht  zu  den 
Grundstücken  gehöre,  so  soll  sie,  als  zu  den  ceterae  res  gehörig,  in  einem 
Jahre  ersessen  werden  können.  So  roh  aber,  wie  auf  den  ersten  BUck  das 
von  jener  alten  Jurisprudenz  zur  Erreichung  ihres  Zwecks  angewandte  Mittel 
erscheinen  möchte,  war  es  doch  nicht,  denn  es  war,  wie  früher  gezeigt  wurde, 
der  usus  im  Sinne  der  alten  usuoapio  nicht  identisch  mit  possessio.  Wie  usui 
bei  der  usucapio  körperlicher  Sachen  Ausübung  des  Eigentumsinhalts  war,  so 
war  usus  bei  der  pro  herede  usucapio  Ausübung  des  Inhalts  des  Erbrechts.  Und 
wenn  nach  Gaius'  Darstellung  diese  usucapio  als  eine  improba  erscheint,  da  si€ 
keinen  Titel  und  bona  fides  voraussetzt,  so  darf  man  aus  der  spätem  denatu- 
rierten usucapio  pro  herede  der  einzelnen  Erbschaftssachen  nicht  voreilig  Schlüsse 
ziehen  auf  die  alte  usucapio  der  familia  pecuniaque  als  Einheit.  Es  ist  bei  der 
Darstellung  der  Geschichte  der  usv^capio  gezeigt,  daß  die  von  der  spätem  Juris- 
prudenz aufgestellten  Voraussetzungen  der  Usukapion  bei  der  alten  us^io^ 
noch  nicht  explidte  gefordert  wurden,  daß  aber  doch  durch  den  Begriff  des 
us%ts  als  der  Ausübung  des  Eigentumsinhalts  eine  gewisse  objektive  Grundlage 
derselben  von  selbst  gefordert  wurde.  Und  so  liegt  denn  auch  bei  der  usucaph 
pro  herede  als  dem  Erwerb  der  familia  pecuniaque  eines  Verstorbenen  durch  ein- 
jährige Ausübung  des  Erbrechtsinhalts  die  Frage  nahe,  ob  diese  Ausübung  gar 
keiner  objektiven  Grundlage  bedurft  habe.  Zunächst  konnte  meines  Erachtens 
pro  herede  usukapieren  nur  der  durch  Testament  oder  Gesetz  an  erster  Stelle  zur 
Erbfolge  Berufene.  Nahm  er  die  durch  Gesetz  oder  Testament  vorgeschriebene 
cretio  nicht  vor,  so  wurde  er  durch  bloße  Inbesitznahme  der  Erbschaft  noch 
nicht  Jieres,  wurde  es  aber  durch  einjährige  Ausübung  des  Erbrechtsinhalts. 
Ergriff  er  Besitz  noch  innerhalb  der  Kretionsfrist,  so  konnte  man  recht  eigent- 
lich von  ihm  sagen,  daß  er  pro  herede  besitze,  denn  er  war  noch  im  strengsten 
Sinne  zur  Erbfolge  berufen.  Und  auch  bei  einer  Besitzergreifung  nach  Ablanf 
der  Kretionsfrist  fehlte  es  nicht  an  einer  objektiven  Grundlage  derselben,  denn 
der  Unterschied  zwischen  der  testamentarischen  cretio  perfecta  und  imperfecta  ist 
wohl  kein  ursprünglicher.  Die  perfecta  ist  diejenige,  bei  deren  Anordnung 
im  Testament  für  den  Fall  der  Nichtvornahme  des  cemere  innerhalb  der  an- 
geordneten Frist  eine  exfieredatio  des  Säumigen  ausgesprochen  ist,  die  imperfeäa 
ist  die  sine  exheredatione  angeordnete  cretio.     Der  ganze  Unterschied   wird  nur 


Fragliehe  objektive  Grundlage  der  usuoapio  pro  herede.  899 

im   Zusammenhange   mit   den   Substitutionen    vorgetragen.     Das  Aussprechen 
der   exheredatio  für   den  Fall   der  Versäumung   der   Kretionsfrist   macht   nicht 
den  Eindruck  des  Naiven,  Ursprünglichen;  sie  hat  etwas  Absichtliches,  sie  setzt 
die  Möglichkeit  voraus,   daß  ohne  sie  der  Säumige  nach  Ablauf  der  Kretions- 
frist doch  irgendwie  Erbe  werden  kann,  und  will  diese  Möglichkeit  ausschließen. 
Bei  der   gesetzlich   angeordneten  creiio  wird   eine   solche  exheredatio   überhaupt  ' 
nicht  vorgekommen  sein.     Es  ist  anzunehmen,    dass,   wenn  die  cretio,   wie  ur- 
sprünglich überhaupt,  sine  exheredatione  vorgeschrieben  war,  der  Berufene  nach 
Ablauf  der  Frist   zwar   nicht   mehr   cernendo,   wohl   aber   noch   durch  Besitz- 
ergreifung der  Erbschaft   und   usticapio   heres   werden   konnte.     Daß  der  nach 
ihm  Berufene  durch  bloße  oretio  habe  die  tisuoapio  unterbrechen  können,  ist  wohl 
kaum  anzunehmen,    um  die  pro  herede  itsuoapio  des  vor  ihm  Berufenen  zu  ver- 
hindern,  mußte  er  meines  Erachtens  mit  der  hereditatis  petitio  gegen  ihn  auf- 
treten.   Wurde  die  ustusapio  pro  herede  des  vorher  Berufenen  vollendet,  bevor  die 
hereditatis  petitio  des  andern  gegen  ihn  bis  zur  Litiskontestation  gebracht  war,  so 
war  von  diesem  zu  sagen:  u^su  hereditatem  amisit.     Weil  solches  usu  hereditatem 
amittere   möglich  war,    fingen  Testatoren  an,    die  cretio  Gwm  exJieredatione  anzu- 
ordnen,  um  dem  Substituten  gegenüber  eine  usticapio  pro  herede  des  instituttcs 
unmöglich  zu  machen.     In  den  bisher  betrachteten  Fällen  fand  also  die  usu- 
oapio pro  herede  auf  Grund   der  Berufung  zur  Erbfolge  durch  Testament  oder 
Gesetz  statt.     Wie  aber  war  es,   wenn  gar  kein  zur  Erbfolge  Berufener  vor- 
handen war?    Sollte  dann  der  Nachlaß  erblos  bleiben?    Auch  in  diesem  Falle 
wird  man  die  usucapio  pro  herede  zugelassen  haben,   welche  hier  ihre  objektive 
Bechtfertigung  nicht  in  einer  Berufung  zur  Erbfolge,  sondern  darin  hatte,  daß 
überhaupt  kein  zur  Erbfolge  Berufener  mehr  da  war.     Zur  u,sucapio  pro  Jierede 
war    auch   in   diesem   Falle    nur    fähig,    wer    überhaupt   Erbfähigkeit    besaß 
(1.  4  D.  pro  herede  41,  5:   Constat  ernn,  qui  testameyiti  factionem  habet,  pro  herede 
usucapere  posse).     Fraglich  ist,   warum  ein  servus,  welcher  ja  eaj  persona  domini 
testamenti  factio  hat,    nicht  pro  Iierede  possidere,    also  auch   nicht  usucapere  kann 
(1.  4  §  4  D.  de  usucap.  41,  3).    Ein  alienus  servus  heres  insUtutus  kann  nur  iu^su 
domini  die  Erbschaft  antreten:   auch  später  konnte  er  nur  iu^su  domini  cernere 
hereditatem,^    In  den  verba  cretionis  mußte  der  Antretende  wohl  ausdrücklich  den 
vussus  domini  erwähnen  ( —  eam  hereditatem  iussu  domini  mei  adeo  cemoque).    Eine 
solche  ausdrückliche  Bezugnahme  auf  den  iussu^s  des  Herrn  war  bei  dem  pro 
herede  possidere,    ebenso   wie    später    bei  dem  pro  Jierede  gerere,   nicht   denkbar. 
Wie  daher  später  der  servus  alienus  heres  institutus  nicht  durch  pro  het-ede  gestio, 
so  konnte  er  früher   nicht   durch  pro  herede  usucapere   seinen  Herrn   zum  heres 
machen.     Was  vom  servus,  galt  auch  von  dem  zum  Erben  eingesetzten  Haus- 
kinde eines  andern.  —  Eine  Inbesitznahme  des  ganzen  Nachlasses  war  gewiß 
zur  pro  herede  usucapio  nicht  erforderlich,    aber  andererseits    wird    auch   nicht 
ein  Besitz  einer  oder  einzelner  Erbschaftssachen  die  usticapio  Iiereditatis  als  einer 
Einheit  ermöglicht  haben.     Man  erinnere  sich  hier  der  alten  Bestimmung,  wo- 
nach ein    zur  Verfügung  von  multae   berechtigter  Magistrat   multare   darf  dum 
tninoris  partis  familiae  taxat.    Eine  die  Hälfte  der  famüia  erreichende  oder  über- 
steigende Mult  vnirde  einer  völligen  Entziehung  der  famüia  gleich  gekommen 
sein,  wozu  der  Magistrat  nicht  berechtigt  war.     Dem  entsprechend  konnte  ein 
Besitz  des  kleinem  Teils  der  famüia  pecuniaque  nicht  als  ein  Besitz  der  famüia 
pecuniaque  angesehen  werden,  also  nicht  zur  Usukapion  derselben  führen. 

*  Cic  ad  Att.  XIII,  46.  47.    L.  1  C.  Greg,  de  patr.  pot.  13,  1.    Gai.  II,  189.  190  u.  a.  St. 
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Es  ist  dann  ein  Zeitpunkt  gekommen,   in  welchem  die  ustwapio  pro  heredt 
als  eine  Ersitzung  des  Erbrechts,  als  ein  Erwerb  des  hinterlassenen  Vermögens 
als  einer  Einheit  abgeschafft  ist.     Diese  Änderung  hängt  zusammen  mit   der 
historischen  Entwickelung  des  Vermögensbegriffs  und  der  Entwickelung  der  Er- 
fordernisse der  usticapio.     Die  familia  pecuniaque   war  ein  Begriff,    welcher  der 
Periode  der  Naturalwirtschaft   angehörte:   Forderungen  und  Schulden  bildeten 
keinen    Bestandteil    der    familia   pecuniaque,    sondern    hafteten    nur    an    ihr. 
Als    die   industrielle   und   kommerzielle   Thätigkeit   der  Römer   sich    steigerte, 
als  die   überseeischen  Beziehungen  derselben  von  größerer  Bedeutung  wurden. 
als  Rom  mit  der  Einführung  der  Silberwährung  in  das  hellenische  Geld-  und 
Münzwesen   eintrat,   da  wirkten  diese  Umstände  auf  eine  Umbildung  des  Ver- 
mögensbegriffs der  Römer  ein.     Der  Gebrauchswert  der  Güter  trat  hinter  dem 
Tauschwert  zurück.     Der  naturalwirtschaftliche  Unterschied  zwischen  den  zur 
familia  und  den  zur  pe&unia  gehörigen  Sachen,  welcher  auf  dem  verschiedenen 
Gebrauchswert    der    betreffenden    Sachen    für   die   Naturalwirtschaft    beruhte, 
wurde    nivelliert.     Daß  aber  die  Güter   mehr  und  mehr  nach  Geld    geschätzt 
werden,   der  Wert  der  Dinge  vorzugsweise  als  Tauschwert  erscheint,   wandelt 
den    Vermögensbegriff  um.      Forderungen   und    Schulden   haften   nicht    mehr, 
lasten  nicht  mehr  auf  dem  Vermögen,  sie  werden  selbst  als  aktive  und  passive 
Bestandteile  des  Vermögens  angesehen,  das  Vermögen  ist  nun  eine  Einheit  von 
Rechten  und  Verpflichtungen,  welche  sich  sämtlich  auf  Geld  reduzieren,  nötigen- 
falls   in    Geld    ausdrücken    lassen.      Diese    Einheit,    welche    nicht    bloß    auf 
körperlichen  Sachen    beruht,    wie   die    alte  familia  pecuniaque,   erscheint    nicht 
als  möglicher  Gegenstand   einer   wirklichen  possessio.  •  Andererseits   erlitt,   wie 
früher    gezeigt,    der   Begriff  der    usucapio   eine   Umbildung.      Der    alte    usui 
war   nicht   identisch    mit  possessio.     Die  Ausbildung  der   durch  die  Interdikte 
geschützten    possessio   hatte   aber   einen    umbildenden   Einfluß   auf   das    ältere 
Institut   des    usus,    der    usucapio.      Die    sich   bildende    Vorstellung,    daß    „sim 
possessione  usucapio  contingere  rwn  potest^',  hatte  ihre  Rückwirkung  auf  die  usuc4^ 
pro  herede.    Die  ideelle  Einheit  des  Forderungen  und  Schulden  einschließenden 
Vermögens  konnte  nicht  Objekt  einer  eigentlichen  possessio  sein,   konnte  also, 
da  sine  possessione  usucapio  contingere  yion  polest,    auch   nicht   ersessen    werden. 
Was  ersessen  werden  kann,  sind  nur  die  einzelnen  in  der  Erbschaft  enthaltenen 
Sachen.     Die  pro  herede  gestio  trat  jetzt  an  die  Stelle  der  usucapio  pro  herede. 
natürlich  nur  in  Fällen,  in  welchen  diese  die  cretio  hatte  ersetzen  können,  also 
in  den  Fällen  wirklicher  Berufung  zur  hereditas.  Was  nun  die  Frage  betrifft,  wann 
jene  Veränderung    mit  der   usucapio  pro  herede   eingetreten,    so  darf   man    sich 
durch  Stellen,  wie  Cic.  ad  Att.  I,  5,  6:  De  Tadiana  re  niecum  Tadius  locuius  esU 
fe  ita  sanpsisse,  nihil  esse  iam,   quod  laboraretur,   quoniam  hereditas  usucapta  essfi 
u.  s.  w.,  pro  Flacco  34,  85:    T\i,  T,   Vecti,  si  qua  tibi  in  Africa  venerü  h^e<Mias, 
usu  amittes?  nicht  zu  der  Annahme  verleiten  lassen,  daß  noch  zu  Ciceros  Zeiten 
die  hereditas  als  uyiiversitas  Gegenstand  der  Usukapion   gewesen  •  sei.     Da  auch 
später  bezüglich   der  einzelnen  Erbschaftssachen    die  usucapio,    auch   wenn  es 
sich  um  Grundstücke  handelte,   eine  einjährige  blieb,    so  konnten   wenigstens 
Nichtjuristen  von  dem,  welcher  alle  Erbschaftssachen  in  Besitz  genommen  und 
in  einem  Jahre  ersessen  hatte,    wohl  sagen,    er  habe  die  hereditas   usukapiert. 
Sagt  doch  Seneca  de  ben.  VI,  5  spottend:   iurisconstdlorum  istae  acutae  ifi^tiae 
sunt,  qui  hereditatem  fiegant  usucapi  posse,  sed  ea,  quae  in  hereditate  sunt,  tanquam 
quidquam  aliud  sit  hereditas.  quam  ea,  quae  in  hereditate  sunt.    Einen  Anhaltspunkt 
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für  die  Zeit  jener  Veränderung  bietet  die  Vergleichung  der  beiden  von  Cic. 
de  leg.  n,  19  sqq.  überlieferten  Pontifikaledikte  über  die  zur  Prästation  der 
sdcra  Verpflichteten.^  Zur  Zeit  des  den  antiqui  zugeschriebenen  altern  Edikts 
bestand  die  uaußopio  pro  lierede  noch  als  Ersitzung  der  hereditas  als  universitas, 
denn  der,  welcher  pro  herede  usukapiert  hatte,  wird  hier  nicht  besonders 
genannt,  er  ist  eben  unter  der  Kategorie  derer,  welche  hereditate  adstringuntw% 
begriffen.  Nach  dem  jungem  Pontifikaledikt  aber  haftet  terüo  locoj  si  netno  sU 
heres,  is  qui  de  bonis,  qttae  eius  fuerint  quHtni  moritur,  usuceperii  plurimum  pos.9i- 
dendo,  d.  h.  der,  welcher  von  den  Erbschaftssachen  das  meiste  usukapiert  hat. 
Das  kann  nur  verstanden  werden  von  der  Usukapion  einzelner  Erbschaftssachen. 
Bedeutsam  wäre  es  nun,  die  Zeiten  ungefähr  ermitteln  zu  können,  denen  diese 
beiden  Festsetzungen  des  ius  pontifieium  angehören.  Leist^  sagt,  unter  den 
antiqui,  auf  welche  das  ältere  Edikt  zurückgeführt  werde,  mache  Cicero,  neben 
ungenannten  ceteri,  insbesondere  den  Coruncanius  namhaft,  dem  also  vorzugs- 
w^eise  das  alte  Pontifikaledikt  zuzuschreiben  sei,  während  das  neuere  von 
P.  Mucius  Scaevola  herrühre.  Es  ist  indessen  nicht  richtig,  daß  Cicero  den 
Coruncanius  zu  den  antiqui  rechnet,  welche  er  als  Urheber  des  altern  Pontifi- 
kaledikts  dem  Scaevola  entgegensetzt.  Vielmehr  sagt  er  de  leg.  II,  21,  52:  — 
placuit  P,  Scaevolae  et  Ti.  Goruncanio,  pontificibus  maximis,  itenique  ceteris,  eos,  qui 
taniundern  caperent,  quantuw,  omnes  heredes,  sacris  alligari,  er  nennt  also  den  Co- 
runcanius neben  dem  Scaevola  und  den  ungenannten  ceteri  als  einen,  welcher 
das  Pontifikaledikt  schon  in  der  neuem  Fassung  kannte.  Damit  diese  Stelle 
nicht  als  gegen  ihn  sprechend  angesehen  werde,  sagt  Leist:  Indem  Cicero  in 
den  citierten  Worten  das  ganze  ius  pontifxciumi  mit  dem  Ausdruck  taniundern 
zusammenfaßt,  gebraucht  er  denselben  offenbar  in  dem  Sinne  von  „wenigstens 
ebensoviel";  darin  liege  dann  mitbegriffen,  daß  in  gewisser  Rücksicht  ein  Plus 
erfordert  werde.  Indessen  mit  jenen  Worten  ist  genau  die  zweite  Klasse  des 
jungem  Pontifikaledikte  angegeben,  während  das  ältere  Pontifikaledikt  von 
der  mmor  pars  pecuniae  redet,  welche  der  Betreffende  empfangen  bezw.  welche 
ihm  legiert  sein  müsse.  Coruncanius  kannte  also  nach  Cicero  die  zweite  Klasse 
des  jungem  Edikts  schon,  und  dasselbe  rührte  wohl,  wenn  auch  noch  nicht  in 
allen  seinen  Klassen,  von  ihm  her.  Ist  dem  aber  so,  so  können  wir  nicht 
mehr  annehmen,  wie  es  gewöhnlich  geschieht,  daß  die  Klasse  des  Jüngern  Pon- 
tifikaledikts  qui  morte  testamentove  eius  tantunde^n  capiat  quuntum  omnes  heredes 
infolge  der  Bestimmung  der  kx  Vocania,  daß  keiner  als  Legat  mehr  empfangen 
dürfe,  als  alle  Erben  zusammen  empfingen,  entstanden  sei.  Vielmehr  ist  um- 
gekehrt anzunehmen,  daß  die  zweite  Klasse  des  jungem  Pontifikaledikts  das 
Vorbild  der  relativen  Größenbestimmung  der  lex  Voc&nia  gewesen  ist.  Wie 
kam  denn  aber  diese  jüngere  Festsetzung  der  poniifices  zu  jener  relativen 
Größenbestimmung?  Nach  der  ursprünglichen  Auffassung  der  Römer  haftete 
die  Pflicht  zur  Prästatiou  der  hier  in  Frage  stehenden  sacra  auf  der  farmlia 
pecuniaque,  sie  ging  auf  den  über,  welcher  in  die  Einheit  der  familia  pecuniaqice 
eintrat.  Wie  daher  das  ältere  Pontifikaledikt  vor  allem  hereditate,  zu  den  saora 
verpflichtet  werden  läßt,  so  heißt  es  auch  vom  Jüngern:  Heredum  cau^a  ius- 
tissima  est.     Nicht  zum  geringsten  mit  Rücksicht  auf  diese  Pflicht  des  Erben 


^  Eine  besondere  Abhandlung  darüber  ist  die  von  H.  Burckhard,  Zu  Cic.  de  leg.  II, 
cap.  19—21. 

'  Der  rom.  Erbrechtsbesitz  in  seiner  ursprünglichen  Gestalt  S.  175  ff. 
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wurde  durch  die  patricisch-pontifikale  Jurisprudenz  die  nsucapio  pro  hertde 
geschaffen  (Gai.  11,  55:  =  ut  essent,  qui  sacra  facerent,  quorum  Ulis  temporibtis 
summa  ohservatio  fnit).  Aber  die  potitifices  in  der  Sorge  flir  die  gehörige  Prä- 
station der  sacra  suchten  andere  Verpflichtete  herbeizuschaffen.  Im  Hinblick 
darauf,  daß  durch  Legate  und  andere  Vergabungen  mortis  causa  den  heredes 
zwar  nicht  die  familia,  die  ihnen  verbleiben  mußte,  wohl  aber  die  pecunia  (die 
zum  Nachlaß  gehörenden  res  nee  mancipi)  entzogen  werden  könnte,  erstreckten 
sie  jene  Pflicht  auch  auf  die,  an  welche  die  pecunia  gelange.  Sie  stellten  den 
neuen  allgemeinen  Gesichtspunkt  auf,  daß  iis  essent  ea  (sc,  sacra)  adiunda,  ad 
quos  eiusdem  (sc,  pairisfamüias)  morte  pecunia  venerit  Von  diesem  Gesichtspunkt 
sind  schon  die  beiden  anderen  Klassen  des  altem  Pontifikaledikts  zu  verstehen: 
aut  si  maiorem  partem  pecuniae  capiat,  auf  st  maior  pars  pecuniae  legaia  est,  si 
inde  quippiam  ceperit.  Auch  hier  ist  wieder  der  alte  Grundsatz  befolgt,  daß 
die  mai^r  pars  dem  ganzen  gleichsteht.  Aber  wodurch  unterscheiden  sich  die 
beiden  Klassen,  welche  beide  von  der  maior  pars  pecuniae  reden?  Wir  wollen 
von  der  letzten  ausgehen:  der,  welchem  die  maior  pars  der  pecunia  im  Gegen- 
satz der  familia  legiert  ist,  soll,  auch  wenn  er  nur  etwas  von  dem  Legierten 
wirklich  empfangen,  zur  Prästation  der  sacra  (mit)verpflichtet  sein.  Nach  der 
zweiten  Klasse  soll,  wer  wirklich  die  maior  pars  pecuniae  empfangen  hat  (capiaii, 
für  die  sacra  haften.  Dabei  ist  wohl  an  verschiedene  Fälle:  an  mortis  causa 
donationes  und  andere  mortis  caicsa  capiones,  wie  Empfang  von  pecunia  zur  Er- 
füllung der  einer  Erbeinsetzung  beigefügten  Bedingung,  zu  denken.  Auch  fallt 
wohl  unter  diese  Klasse  ein  Kollegatar,  dem  an  sich  nur  die  minor  pars  pecu- 
niae legiert  ist,  welcher  aber  durch  Accrescenz  des  Teils  eines  ausfallenden 
Kollegatars  nun  reell  die  maior  pars  pecuniae  empfängt.  Es  ist  nun  begreiflich, 
daß  der,  welcher  wirklich  die  maior  pars  pecuniae  mortis  causa  empfangen  hat, 
bezüglich  der  Verpflichtung  zur  Tragung  der  sacra  dem  vorangestellt  wird, 
welchem  zwar  die  maior  pars  pecuniae  legiert  ist,  der  aber  in  Wirklichkeit  nur 
etwas  von  dem  Legierten  empfangen  hat.  Zur  Zeit,  als  Tiberius  Conincanius 
pontifex  maximus  war  (500  a.  u.),  war  ßoms  Suprematie  über  Italien  schon 
vollendet,  die  Silberprägung  war  485  oder  486  a.  u.  in  Rom  eingeführt,  eine  Um- 
wandlung des  Vermögensbegriffs  war  scbon  eingetreten,  die  usueapio  pro  Jierede  als 
Ersitzung  des  Erbrechts  beseitigt,  der  materielle  Unterschied  zwischen  res  mancipi 
und  nee  mancipi,  zwischen  den  zur  familia  und  den  zur  pecunia  gehörigen  Sachen 
in  seinen  wichtigsten  Konsequenzen  aufgehoben;  namentlich  war  die  Beschrän- 
kung der  Legate  auf  die  zur  pecunia  gehörigen  Sachen  beseitigt.  Auf  diese 
Änderungen  nahm  das  wahrscheinlich  von  Tiberius  Conincanius  ausgehende 
Pontifikaledikt  Rücksicht.  Da  jetzt  nicht  bloß  Sachen,  welche  zur  pecujiia  im 
alten  Sinne,  sondern  auch  solche,  welche  zur  familia  im  alten  Sinne  gehörten, 
legiert  werden  konnten,  so  wurde  secundo  loco  der  als  zur  Prästation  der  sacra 
verpflichtet  bezeichnet,  qui  morte  testameniove  eius  (sc,  pairisfamilias)  tantund^n 
capiat,  quantum  omnes  heredes.  Diese  relative  Größenbestimmung  mit  Rücksidit 
auf  das,  was  die  Erben  empfingen,  wurde  notwendig,  weil  jetzt  den  Erben 
nicht  notwendig  die  familia  im  alten  Sinne  zu  bleiben  brauchte,  sondern  auch 
diese  durch  Legate  angegriffen  werden  konnten,  und  ganz  billig  schien  es,  daß 
der,  welcher  mortis  causa:  durch  Legat,  mmiis  causa  donatio  oder  sonstige  mortis 
causa  capio  ebensoviel  wirklich  erhielt,  als  alle  Erben  zusammen,  zur  Prästation 
der  sacra  verpflichtet  wurde.  Die  harte  Heranziehung  dessen,  welchem  die  medor 
pars  pecuniae  legiert  war,  auch  wenn  er  nur  etwas  erhielt,  wurde  nicht  in  ent- 
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sprechender  Weise  wiederholt.  Wohl  aber  erschien  eine  besondere  Bestimmung 
bezüglich  des  jwo  herede  Usukapienten,  der  ja  jetzt  nicht  mehr  unter  die  Kate- 
gorie der  heredes  fiel,  nötig.  Nicht  jeder,  welcher  nur  irgend  eine  Sache  pro 
herede  usukapiert  hatte,  wurde  herangezogen,  sondern  der,  welcher  das  Meiste 
(plurimwm)  pro  herede  ersessen  hatte.  Bemerkenswert  ist  noch,  daß,  während 
die  den  beiden  ersten  Klassen  Angehörigen  wohl  nebeneinander  herangezogen 
werden,  auf  die  dritte  Klasse  nur  gegriffen  wird,  si  nemo  sit  heres,  —  Viertens 
soll,  wenn  keiner  da  ist,  qui  tdlam  rem  ceperit,  d.  h.  der  irgend  eine  Erbschafts- 
sache, sei  es  durch  irgend  eine  Vergabung  von  Todes  wegen  oder  durch  itsu- 
capto  pro  herede,  bekommen,  haften  de  oredüoribus  eius  qui  plurimum  servet. 
Für  die  Haftung  des  hier  Bezeichneten  wird  vorausgesetzt,  daß  der  Nachlaß 
(weil  insolvent)  erblos  ist,  daß  also  weder  ein  Erbe  noch  irgend  ein  anderer 
da  ist,  der  Sachen  aus  der  Erbschaft  empfangen  hat.  In  solchem  Falle  soll 
von  den  Gläubigern  des  Verstorbenen  der  haften,  welcher  das  Meiste  rettet, 
zur  Befriedigung  seiner  Forderung  erhält.  Huschke^  sagt  unrichtig:  „Hatten 
die  Gläubiger  bloß  ihre  Forderung  bezahlt  erhalten,  so  konnten  sie  überhaupt 
nicht  zu  den  soGra  angehalten  werden,  die  immer  nur  auf  dem  vom  Vermögen 
Gewonnenen  ruhten."  Indessen  das  servare  kann  immer  nur  auf  den  bezogen 
werden,  der  etwas  nicht  verliert,  nicht  einbüßt,  sondern  das,  was  ihm  gebührt, 
rettet,  sich  erhält.  Der  Gläubiger,  welcher  das  Meiste  rettet,  soll  für  die  sacra 
haften.  Hier  kann  wohl  nicht  an  eine  Konkursordnung  gedacht  werden,  bei 
welcher  die  Gläubiger,  welche  an  dem  Konkurs  teilnehmen,  gleichmäßig  nach 
Verhältnis  ihrer  Forderungen  befriedigt  werden;  es  kann  nicht  etwa  der,  welcher, 
weil  seine  Forderung  größer,  als  die  der  anderen,  nach  Verhältnis  derselben 
mehr  erhält,  als  einer  bezeichnet  werden,  qui  plurimum  serveU  Die  Festsetzung 
dieser  Klasse  stammt  also  aus  einer  Zeit,  in  welcher  die  bonorum  venditio  noch 
nicht  eingeführt  war.  Das  frühere  Verfahren  bezüglich  der  Befriedigung  der 
Gläubiger  eines  Insolventen  liegt  im  Dunkeln.  In  dem  spätem  Konkursver- 
fahren gab  es  einen  Termin,  nach  welchem  kein  Gläubiger  den  anderen  gegen- 
über das  Praevenire  spielen  konnte:  von  dem  Augenblick  an,  in  welchem  zu- 
folge prätorischer  missio  die  bona  des  Insolventen  in  Besitz  genommen  sind, 
darf  keiner  der  Gläubiger  seine  Befriedigung  mehr  gesondert  betreiben;  wer 
post  bona  possessa  Befriedigung  seiner  Forderung  erhalten,  kann  in  portionem 
vocari  (1.  6  §  7,  1.  24  D.  quae  in  fraudem  42,  8).  Ein  solches  Konkursverfahren 
im  Sinne  notwendig  gleichmäßiger  Befriedigung  der  Gläubiger  scheint  dem 
altem  Recht  unbekannt  gewesen  zu  sein.  Nach  der  Zwölftafelgesetzgebung 
sollen  die  Gläubiger  teilen  (partes  secanto),  aber  es  wird  sofort  hinzugefügt:  si 
plus  minusve  seeueruni,  se  fraude  esto,  d.  h.  wenn  bei  der  Teilung  der  eine  (ver- 
hältnismäßig) mehr  als  der  andere  erhalten  hat,  so  soll  ihm  das  unnachteilig 
sein,  es  kann  sich  keiner  über  ein  solches  ungleiches  Besultat  der  Teilung 
beschweren.  Danach  ist  einfach  das  Resultat  daraus  gezogen,  daß  die  Forde- 
rungen der  Gläubiger  eines  Insolventen  miteinander  kollidieren,  und  daß  bei 
Kollision  die  Prävention  entscheidet.  Der  Gläubiger,  der  verhältnismäßig  das 
Meiste  gerettet,  soll  nach  unserem  Fontifikaledikt  zu  den  sacra  herangezogen 
werden  können.  Keiner  durfte  aber  mehr  erhalten,  als  er  zu  fordern  hatte, 
das  Mehr  würde  von  den  anderen  Gläubigem  in  Anspruch  genommen  werden 
können.    Dem  Einwand,  daß,  wer  nur  seine  Fordemng  bezahlt  erhalten,  über- 


»  Über  d.  Recht  des  Nexum  S.  91,  A.  117. 
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haupt  nicht  zu  den  sacra  habe  angehalten  werden  können,  kann  durch  den 
einfachen  Hinweis  darauf  begegnet  werden,  daß,  soweit  ein  Gläubiger  yerhaltnis- 
mäßig  mehr  gerettet  hat,  als  die  übrigen,  die  himmlischen  Gläubiger  ihm  vor- 
gehen. Auch  diese  Klasse  stellt  sich  als  eine  alte  dar.  Schwerlich  wird  sie 
erst  von  P.  Mucius  Scaevola,  der  gleichzeitig  mit  dem  Prätor  Butilius,  der 
die  bonorum  venditio  eingeführt  haben  soll,  lebte,  in  das  Pontifikaledikt  aufge- 
nommen sein.  £s  bleibt  noch  die  letzte  Klasse:  Extrema  iüa  persona  est,  ui, 
st  qui  ei,  qui  mortuiis  sit,  pecuniam  debiierit  neminique  eam  solvent,  proinde  hcib&i- 
tur  quasi  eam  pecuniam  ceperit  Auch  diese  Klasse  wird  aus  der  Zeit  vor  der 
Einführung  der  bonorum  venditio  und  der  Klagen  des  bonorum  emtor  gegen  die 
Erbschaftsschuldner  aufgestellt  sein.  War  kein  Nachfolger  da,  der  gegen  die 
Schuldner  hätte  klagen  können,  so  hatten  die  Erbschaftsgläubiger  kein  Mittel, 
um  die  Erbschaftsschuldner  zur  Erfüllung  anzuhalten ;  der  Erbschaftsschuldner 
war  dann  also  in  der  Lage,  den  Betrag  seiner  Schuld  zu  gewinnen.  Hut  er 
also  niemandem  bezahlt,  weder  einem  Nachfolger  des  martuus  noch  dessen 
Gläubigem,  so  soll  er  zur  Prästation  der  auf  der  Erbschaft  ruhenden  sacra 
angehalten  werden  können,  quasi  eam  pecuniam  ceperit. 

Wir  sind  also  zu  dem  Resultat  gekommen,  daß  die  usucapio  pro  herede  als 
Ersitzung  des  Erbrechts  schon  zur  Zeit  des  Tiberius  Coruncanius  abgeschafft 
ist.  Als  Ersitzung  der  einzelnen  Erbschaftssachen  blieb  sie  bestehen.  Als 
solche  hatte  sie  nun  vielfach  keinen  objektiven  Rechtfertigungsgrund  mehr. 
Warum  man  nicht  überhaupt  die  usucapio  pro  herede,  sofern  sie  ohne  Recht- 
fertigungsgrund war,  abschaffte,  erklärt  sich  aus  dem  konservativen  Sinne  der 
Römer,  der  ein  vorhandenes  Institut  nicht  einfach  beseitigt  sehen  wollte,  so- 
lange dasselbe  noch  irgend  einen  Nutzen  bringen  konnte.  Daß  aber  die  usu- 
capio pro  herede  auch  in  ihrer  modifizierten  Gestalt  nicht  ganz  zwecklos  war. 
soll  jetzt  gezeigt  werden.  Seitdem  die  pro  herede  gestio  als  Antretungsmodns 
zulässig  geworden  war,  hatte  die  cretio  mit  der  Frist,  woran  sie  geknüpft  war. 
für  die  Intestaterbfolge  ihre  Bedeutung  verloren,  denn  da  die  pro  herede  gestio  an 
keine  Frist  gebunden  war,  so  konnte  der  durch  das  Gesetz  berufene  Erbe  ruhig 
die  Kretionsfrist  verstreichen  lassen  und  später  durch  pro  herede  gestio  die  Erb- 
schaft antreten.  Die  Antretung  durch  cretio  wurde  also  ftlr  den  ab  iniestaio 
Berufenen  etwas  rein  Fakultatives.  Bevor  nun  durch  die  Einführung  des  vom 
Prätor  zu  setzenden  spatium  deliberandi  und  die  Einführung  der  bonorum  possessio 
mit  ihren  Agnitionsfristen  in  anderer  Weise  für  eine  Beschleunigung  der  An- 
tretung von  Seiten  des  Berufenen  gesorgt  war,  hatte  die  usucapio  pro  herede 
immer  noch  den  Nutzen,  daß  „sie  dem  zaudernden  Delaten  resp.  Erben  noch 
die  Gefahr  drohte,  eine  mehr  oder  weniger  ausgeleerte  Erbschaft  zu  bekommen".^ 
Die  weiteren  Schicksale  der  usucapio  pro  herede  gehören  nicht  mehr  der  Dar- 
stellung des  ius  dvile  an.  Nur  das  muß  noch  gefragt  werden,  warum  eine 
tisucapio  pro  herede  dem  necessarius  Jieres  gegenüber  nicht  zugelassen  war,*  da  sie 
ja  doch  zugelassen  wurde  bezüglich  der  res  hereditariae,  deren  Besitz  der  Erbe 
noch  nicht  ergriffen  hatte,  auch  wenn  er  schon  angetreten  hatte.  Der  Grund 
scheint  mir  folgender  gewesen  zu  sein.  Die  alte  usucapio  pro  herede  als  Ersitzung 
des  Erbrechts  war,  wie  wir  gesehen,  ein  Ersatz  für  die  Unterlassung  der  cretio  des 
zur  Erbfolge  Berufenen.  Der  necessarius  heres  war  ipso  iure  Erbe,  er  bedurfte 
der  cretio  nicht,   um  heres  zu  werden,  und,  wenn  er  Erbe  geworden  war,  war 

*  Keller,  Institutionen  S.  251.  *  Gai.  IT,  50.  III,  201. 
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kein  anderer  berufen,  der  durch  oretio  oder  usucapio  pro  herede  hätte  Erbe 
werden  können.  Als  die  usitcapio  pro  herede  als  Ersitzung  des  Erbrechts  ab- 
gekommen und  nur  noch  Ersitzung  einzelner  Erbschaftssachen  geblieben  war, 
da  wäre  nun  allerdings  dieselbe  auch  gegenüber  dem  necessarius  heres  denkbar 
gewesen,  solange  dieser  noch  nicht  Besitz  von  den  Erbschaftssachen  ergriffen 
hatte.  Und  daß  die  Frage,  ob  nicht  auch  gegenüber  einem  sutis  heres  usu- 
kapiert  werden  könne,  aufgeworfen  ist  und  Zweifel  erregt  hat,  ersieht  man  aus 
der  Fassung  der  1.  2  C.  de  usuc.  pro  herede  7,  29 :  Nihil  pro  herede  posse  um- 
capi  suis  ecdstentibus  heredibus  öbtinuit  (vgl.  Gai.  III,  201:  nam  necessario  herede 
existente  placuit  nihil  pro  herede  usucapi  posse).  Aber  beim  Eintreten  des  necessa- 
rius  heres  war  die  Erbschaft  keinen  Moment  verwaist,  er  war  unmittelbarer  Fort- 
setzer  des  Interessenkreises  des  defuneius,  und  so  konnte  man  Möglichkeit  eines 
furtum  an  den  res  herediiariae  annehmen  schon,  bevor  jener  Besitz  von  denselben 
ergriffen  hatte.  Mit  dieser  Annahme  war  die  Möglichkeit  der  usucapio  pro  herede 
hier  ausgeschlossen.  —  Was  die  testamentarische  Erbfolge  angeht,  so  war,  wenn 
der  Testator  nicht  Antretung  durch  cretio  vorgeschrieben  hatte,  auch  Antretung 
durch  pro  Jierede  gestio  zulässig.  Hatte  er  Antretung  durch  cretio  vorgeschrieben, 
so  kam  es  darauf  an,  ob  er  dieselbe  cum  oder  sine  exheredcUione  vorgeschrieben 
hatte.  Erstem  Falls  war  der  Eingesetzte,  wenn  er  die  Kretionsfrist  unbenutzt 
verstreichen  ließ,  ausgeschlossen:  er  konnte  auch  nicht  mehr  durch  pro  herede 
gestio  heres  werden.  Im  andern  Fall  konnte  er  durch  pv  Jierede  gestio  wenigstens 
zum  Teil  das,  worauf  er  eingesetzt  war,  erwerben,  während  zum  andern  Teil 
der  ihm  Substituierte  eintreten  konnte.  Nur  darüber  bestand  unter  den  Juristen 
der  Kaiserzeit  eine  Meinungsverschiedenheit,  ob  der  insiitutus  durch  pro  Jierede 
gestio  während  der  KJretionsfrist  sofort  das  Recht,  durch  cretio  das  Ganze  zu 
erwerben,  verliere,  oder  ob  er  während  des  Restes  der  Frist  noch  die  cretio 
nachholen  und  das  Ganze  erwerben  könne,  so  daß  erst,  wenn  er  nach  abge- 
laufener Kretionsfrist  noch  eine  pro  herede  gestio  vornehme,  er  nur  die  Hälfte 
des  ihm  Zugedachten  erwerbe,  zur  andern  Hälfte  der  Substitut  zugelassen 
werde.  Für  das  Letztere  sprach  sich  Sabinus  aus.  Auf  Grund  einer  falschen 
Entzifferung  des  Textes  von  Gaius  II,  178  hat  man  früher  angenommen,  daß 
in  älterer  Zeit  der  instUutus  durch  pro  Jierede  gestio  während  der  Frist  sofort 
das  Recht  der  oretio  verloren  habe,  und  dieser  Satz  später  dahin  gemildert  sei, 
daß  der  Erbe  während  der  Kretionsfrist  die  cretio  habe  nachholen  können. 
Diese  Auffassung  muß  auf  Grund  der  von  Sttjdemünd  gegebenen  Entzifferung 
des  §  178  aufgegeben  werden,  sie  ist  auch  innerlich  unhaltbar.  Dem  Gange 
der  geschichtlichen  Entwickelung  entspricht  es,  daß  die  Kraft  der  urspiünglich 
bedeutungslosen  pro  Jierede  gestio  allmählich  steigt.  Nach  der  altem,  noch  von 
Sabinus  vertretenen  Anschauung  hat  pro  Jierede  gestio  während  der  flir  die  cretio  ge- 
setzten Frist  gar  keine  Bedeutung,  dem  Delaten  bleibt  trotz  der  pro  herede  gestio 
die  ganze  Frist  für  die  cretio,  erst  nach  ohne  cernere  verstrichener  Frist  gewinnt 
die  pro  Jierede  gestio  des  insiitutus  die  Bedeutung,  daß  der  Substitut  nur  in  partem 
zugelassen  wird.  Eine  Verstärkung  der  Bedeutung  der  pro  Jierede  gestio  liegt 
darin,  daß  sie,  schon  während  der  Kretionsfrist  vorgenommen,  die  cretio  un- 
möglich macht  und  den  Substituten  in  partem  admittit  Der  letzte  Schritt  lag 
dann  in  der  hier  noch  nicht  in  Betracht  kommenden  Bestimmung  Mark 
Aureis.  — 

Neben  der  cretio  und  pro  herede  gestio  kam  noch  eine  dritte  Art  der  An- 
tretung der  Erbschaft  auf:    die  Antretung  durch   eine   formlose   ausdrückliche 
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Willenserklärung.  Sie  ist,  wie  insbesondere  Leist  ^  mit  ßecht  angenommen  hat, 
jünger,  als  die  pro  herede  gestio,  d.  h.  die  Antretung  nicht  durch  bloß  wört- 
liche Willenserklärung,  sondern  durch  Handlungen,  in  denen  der  Wille  des 
Delaten,  Erbe  zu  sein,  schon  eine  gewisse  Ilealisierung  findet.  Leibt  sagt 
zutreffend,  es  entspreche  ganz  dem  Wesen  des  altem  römischen  Rechts ,  daß 
man,  wo  die  Antretung  in  der  solennen  Bechtsform  der  creHo  nicht  eintrat, 
nicht  die  nuda  volunias  susdpiendae  heredüatis  für  genügend  angesehen  habe, 
sondern  zugleich  den  Anfang  schon  einer  Realisierung  des  Antretungswillens 
für  nötig  erachtet  habe.  Während  früher,  können  wir  sagen,  der  Mangel  der 
creiio  noch  durch  usiu^pio  pro  herede  ersetzt  werden  konnte,  hat  man  später 
neben  der  cretio  zunächst  nur  allmählich  und  schrittweise  die  Erklärung  des 
Willens,  Erbe  zu  sein,  durch  irgend  welche  faktische  Ausführung  dieses  Willens 
als  genügende  Erbantretung  zugelassen.  Erst  in  der  Kaiserzeit  scheint  man  die 
Antretung  durch  bloße  formlose  Willenserklärung  zugelassen  zu  haben.  Sie  wird 
aber  wenig  erwähnt:  gewöhnlich  werden  nur  cretio  und  pro  herede  gestio  neben- 
einander gestellt.*  Von  bedeutenden  Juristen  wird  allerdings  behauptet,  es 
gebe  einen  Sprachgebrauch  der  Römer,  nach  welchem  unter  die  pro  herede  gestio 
im  Gegensatz  zur  cretio  außer  dem  stillschweigenden  auch  der  ausdrückliche 
formlose  Erbschaftsantritt  falle. ^  Man  k$inn  aber  nur  sagen,  daß  das  gerere 
pro  herede  und  die  formlos  ausgesprochene  nuda  voluntas  susdpiendae  ?ieredäatis 
als  unförmliche  Erklärungen  zusammen  einen  Gegensatz  gegen  das  solenne 
cernere  bilden.  Pro  herede  gerere  wird  aber  nur  in  dem  Sinne  einer  Kundgebung 
des  Erbe  willens  durch  Handlungen  gebraucht,  und  man  kann  nur  sagen,  daß 
im  Laufe  der  Zeit  eine  Abschwächung  dessen,  was  ursprünglich  an  reellem 
Handeln  zum  pro  Jierede  gerere  verlangt  wurde,  eingetreten  ist,  daß  man  also, 
während  ursprünglich  vielleicht  Ergreifung  des  Besitzes  des  großem  Teils  der 
Erbschaftssachen  oder  doch  eines  Teils  derselben  verlangt  wurde,  später  solche 
Besitzergreifung  nicht  mehr  verlangt,  sondern  auch  in  anderen  Handlungen  eine 
Bethätigung  des  Erbewillens  gesehen  hat.  Wenn  Julian  nach  1.  20  pr.  D.  de 
adq.  vel  om.  h.  29,  2  sagte:  pro  herede  autem  gerere  non  esse  facti  q^am  animi, 
so  will  er  nicht  etwa  sagen,  daß  die  formlose  wörtUche  Erklärung  dieses  ani- 
mus  als  pro  herede  gerere  anzusehen  sei,  sondern,  wie  aus  dem  Folgenden:  nam 
hoc  animo  esse  debet,  ut  velit  esse  heres.  ceterum  si  quid  pietatis  causa  fecü,  si  quid 
custodiae  causa  fecit  —  —  apparet  non  videri  pro  herede  gessisse,  hervorgeht,  daß 
in  dem  Thun  sich  der  Erbewille  und  nicht  irgend  ein  anderer  Wille  kundgeben 
müsse.  Und  aus  1.  88  D.  eod.  tit.  geht  nur  hervor,  daß  Paulus  keine  Besitz- 
ergreifung von  Erbschaftssachen  verlangt,  sondern  auch  anderes  faktisches  Ver- 
halten als  Kundgebung  des  Erbewillens  genügen  läßt.  L.  10  D.  eod.  tit.  sagt 
auch  nicht  etwa,  daß  formlose  ausdrückliche  Erklärung  des  ErbewiUens  ein 
pro  herede  gerere  sei,  sondern,  daß  die  Erklärung  des  ex  asse  Eingesetzten,  er 
wolle  einen  Teil  der  Erbschaft  haben,  als  ein  pro  herede  gerere  bezüglich  des 
Ganzen  der  Erbschaft  anzusehen  sei.  Gewiß  erwirbt  er  dadurch,  da  ein  teil- 
weises Antreten  nicht  zulässig  ist,  die  ganze  Erbschaft.  Ob  Ulpians  Motivie- 
rung dieses  Satzes  richtig  sei,  ist  eine  andere  Frage:  jedenfalls  erklärt  auch 
er  nur,    daß  in  der   ausdrücklichen    formlosen  Erklärung  ein  pro  Jierede  gerere 


*  Die  bonorum  possessio  II,  2,  S.  120.         *  Vgl.  die  Stellen  bei  Leist,  a.  a.  0.  S.  76  ff. 

^  y^\.  Mayer,  Lehre  vom  Erbrecht  S.  341,  A.  19.  Arnüts,  Gesammelte  civil.  Schriften 
II,  S.  9,  A.  59.  Leist,  a.  a.  0.  S.  76  f.  Windscheid,  Lehrb.  d.  Pandektenrechts  III,  6.  Aufl., 
S.  196,  A.  7. 
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bezüglich  dessen  liegen  könne,  worauf  sich  diese  Erklärung  nicht  bezog.  Wenn 
ferner  der  Kaiser  Diocletian  in  1.  12  C.  de  iure  delib.  6,  30:  Puherem  agnos- 
centem  bonorum  possessionem,  postea  quam  ei  fuit  hereditas  delata,  pro  herede  gerere 
non  ambigitur  in  der  Agnition  der  bonorum  possessio  von  Seiten  dessen,  dem 
hereditas  deferiert  ist,  ein  pro  herede  gerere  sieht,  so  ist  das  nicht  eine  formlose 
Erklärung  des  Erbewillens,  sondern  darin,  daß  sich  der  Delat  zum  Prätor  be- 
giebt  imd  sich  die  bonorum  possessio  erteilen  läßt,  ist  eine  Bethätigung  des 
Erbewillens  durch  eine  Handlung  zu  sehen.     Constantin   aber   identifiziert   in 

1.  1  C.  Th.  de  legit.  her.  5,  1  nicht  etwa  adiUo  simplex  mit  pro  herede  gestio, 
sondern  er  versteht  unter  der  aditio  simplex  die  nicht  solenne  Äntretung,  die, 
welche  nicht  creiio  ist,  und  befaßt  darunter  die  pro  herede  gestio  und  die  form- 
lose ausdrückliche  Erklärung:  illico,  ut  sibi  delatae  portionis  dies  extiterit,  aditione 
simplid,  arrepto  rerum  quolibet  corpore,  vel  animi  destincUione  paiefacta,  plenum  do- 
minium delatae  sibi  portionis  consequantur).     In  §  7  I.  de   hered.  quaJ.  et  diff. 

2,  19  wird  zunächst  gesagt:  Item  esdraneus  heres  —  —  aut  pro  herede  gerendo 
vel  etiam  nuda  volu/ntate  suscipiendae  hereditatis  heres  fieri.  Wenn  auf  diese  Unter- 
scheidung von  pro  herede  gestio  und  formloser  ausdrücklicher  Erklärung  des  Erben- 
willens dann  eine  Erläuterung  des  pro  herede  gerere  folgte,  wonach  dasselbe  auch 
die  formlose  ausdrückliche  Erklärung  umfassen  würde,  so  wäre  das  ein  offen- 
sichtlicher Widerspruch.  Wahrscheinlich  ist  aber  die  Stelle  irgendwie  verderbt, 
und  es  sollte  nach  der  Erklärung  des  pro  herede  gerere  noch  einmal  zusammen- 
fassend gesagt  werden,  daß  der  Delat  seinen  Willen  qu^uo  modo,  vel  re  vel 
verbis,  kundgeben  könne.  Will  man  das  nicht  annehmen,  so  kann  jedenfalls 
die  Ausdrucksweise,  welche  unter  dem  pro  herede  gerere  auch  die  formlose  aus- 
drückliche Erklärung  befaßt,  erst  auf  Rechnung  der  Institutionen  Verfasser  ge- 
setzt werden. 


V.    Wirkung  des  Erbschaftserwerbs. 

A.    Im  allgemeinen. 

§  86.  Das  Erbewerden  besteht,  wie  früher  dargelegt,  in  dem  Eintritt  der 
betreffenden  Personen  in  das  Subjektive  der  hereditas,  welche  aber  zugleich  eine 
objektive  Einheit,  eine  universitas  iuris  ist.  Der  nicht  teilbare  Eintritt  in  das 
Subjektive  der  hereditas  bewirkt  nicht  notwendig  von  vornherein  einen  totalen 
Erwerb  der  Jiereditas  als  objektiver  Einheit.  Der  coheres  erwirbt  zunächst  nur 
eine  Quote  der  objektiven  hereditas.  Was  ist  nun  in  der  hereditas  im  einzelnen 
enthalten?  Nicht  alle  vererblichen  Vermögensrechte  sind  zugleich  entstanden. 
Es  gab  eine  Zeit,  wo  es  neben  dem  Eigentumsrecht  noch  kein  anderes  ding- 
liches Hecht  gab,  in  dieser  Zeit  bestand  die  (sächliche)  familia  pecuniaque  nur 
aus  körperlichen  Sachen.  Später  sind  als  Bestandteile  derselben  neben 
die  körperlichen  Sachen  res  incorporales  getreten,  insbesondere  für  die  hier 
in  Frage  stehende  Zeit  die  Prädialservituten  (da  die  Personalservituten  als 
unvererbliche  Rechte  hier  nicht  in  Betracht  kommen).  Die  Prädialservituten 
waren  unzertrennlich  mit  den  Grundstücken  verbunden,  gewissermaßen  Eigen- 
schaften derselben,  und  gingen  mit  denselben  auf  die  Erben  über.  Aber  wie 
war  es  mit  den  Forderungen  und  Schulden?  Sie  wurden  meines  Erachtens  in 
alter  Zeit,  insbesondere  zur  Zeit  der  XII  Tafeln,  noch  nicht  zu  den  objektiven 
Bestandteilen  der  familia  pecuniaque  gerechnet.    Dies  zeigt  sich  darin,  daß  das 
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familiae  erdscundae  itidiciwn  sich  nicht  auf  die  Forderungen  und  Schulden  mit 
bezog.     Nach   der   ursprünglichen   naturalwirtschaftlichen   Auffassung   bestand 
das  Vermögen,  die  (sächliche)  familia  pecunictque,  aus  lauter  körperlichen  Sachen, 
welche  einen  verschiedenartigen  Gebrauchswert  für  das  Hauswesen  des  römischen 
Bürgers    hatten.      Die    Forderungen    waren    Accessorien    dieses    Vermögens, 
Schulden  und  sacra  hafteten  auf  der  familia  peouniaque,  waren  mit  ihr  verbunden. 
aber  keine  Bestandteile  derselben.     Es  erklärt  sich  dies  aus  dem  Begriff  der 
ObUgation,  auf  welchen  in  anderem  Zusammenhange  eingegangen  ist    Klar  ist 
diese  Auffassung  ausgesprochen  in  Ciceros  Äußerungen  über  die  Verpflichtung 
zur  Prästation  der  sacrat  de  leg.  IT,  14,  48:   —  ut  ne  morte  patris  familias  sa- 
crorum   memoria  occideret,   iis  essent  ea  adiuncta,    ad  quos  eittsdem  morte  peeuma 
venerit,  50:  —  videtis  igitur  omnia  pendere  ex  uno  iüo,  quod  ponüfices  cum  peeuma 
Sacra  coniungi  volunt.     Deutlich  tritt  dies  Verhältnis  der  Schulden  zur  famiUa 
pecuniaque  in  dem  Untergange  der  erstem  infolge  einer  capitis  diminuiio  minima^ 
welche  der  Schuldner  erleidet,  zu  Tage.     Mit  dem  Austritt  aus  der  bisherigen 
familia  hört  auch  die   sächliche  familia  peeuniague  des  Schuldners  auf ,    als  die 
bisherige  zu   existieren,    und,    da  sie  nicht  mehr   existiert,    gehen  die  auf  ihr 
haftenden  Schulden  unter.     Wären  die  Schulden  als  ein  Bestandteil  der  fami- 
lia pecuniaque  angesehen,   so  müßten  sie  mit  den  Rechten  des  capiie  diminutus 
auf  den  neuen  Gewalthaber,   welcher  per  universitatem  in  diese  Rechte  eintritt, 
übergehen.     Der  Satz  übrigens,   daß,  wer  als  heres  in  die  Einheit  der  famüia 
pecuniaque  eintritt,    auch  in  die  an  derselben  haftenden  Schulden   eintritt,    ist 
meines  Erachtens  so  alt,  als  es  Schulden  giebt;  die  Schulden  sind  nie  mit  dem 
Tode  des  Schuldners    untergegangen,    denn  die  familia  pecuniaque,   an  der   sie 
haften,  hört  nicht,  wie  durch  capitis  diminutio,  durch  den  Tod  des  Schuldners 
auf  zu  existieren,   auf  der  fortdauernden  familia  pecuniaque  haftend  gehen  sie 
auf  den,  welcher  in  die  Einheit  jener  eintritt,  mit  derselben  über.    Es  handelt 
sich  hier  um  ein  ganz  strenges  Rechtsprinzip,  nicht  etwa  um  eine  Forderung 
der  Aquität.    Nach  Peenice^  und  Bibkmeyee*  soll  jene  angebliche  bloße  Aqui- 
tätsforderung  erst  durch  die  Xu  Tafeln  gesetzliche  Fixierung  erhalten  habeo. 
Es  ist  keineswegs  überliefert,  daß  die  XII  Tafeln  den  Übergang  der  Schulden  auf 
den  Erben  festgestellt  haben:  dieser  ist  einfach  von  ihnen  vorausgesetzt.    Über- 
liefert ist  nur,  daß  nach  den  XII  Tafeln  Forderungen  und  Schulden  nach  Ver- 
hältnis der  Erbportionen  unter  den  Miterben   geteilt   sein   sollen.*     Dies  zeigt 
wohl,   daß  damals  Forderungen  und  Schulden  noch  nicht  als  Bestandteile  der 
Erbschaft  angesehen  wurden,  nicht  aber,  daß  durch  die  XII  Tafeln  der  Über- 
gang derselben  auf  die  Erben  besonders  angeordnet  wurde.  —  Später  hat  sich 
aber   die  Auffassung    des  Verhältnisses    der  Forderungen   und   Schulden   zum 
Vermögen  geändert.     Es  war  das  eine  notwendige  Folge  der  im  §  85,  S.  899 
dargelegten  Änderung   des  Vermögensbegriffs   selbst.     Seit  dem  Vorherrschen 
des  Tauschwerts   der  Vermögensobjekte  wurde  das  Vermögen  als  Einheit  von 
Rechten  und  Pflichten   angesehen,    welche   sich   sämtlich  auf  Geld   reduzieren 
ließen,    auch  Forderungen   und  Schulden   galten   seitdem   als  Bestandteile  des 
Vermögens.     Begreiflicherweise  wirkte  die  alte  Auffassung  noch  vielfach  nach: 
Schulden   werden   noch   häufig  als  ein  auf  dem  Vermögen   haftendes  onus  be- 


»  Labeo  I,  S.  383,  Nr.  1.  S.  331,  Nr.  10. 

'  Über  d.  Vermögen  im  juristischen  Sinne,  nam.  S.  140.  S.  206,  A.  522. 

'  L.  6  C.  fam.  ercisc.  3,  36.    Andere  Stellen  bei  Scholl,  Xu  tab.  relig.  p.  132,  n.  9. 
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zeichnet,  ohne  daß  damit  geleugnet  werden  soll,  daß  sie  Bestandteile  des  Ver- 
mögens, der  Erbschaft  seien.  Nur  vorgefaßte  Meinung  kann  aber  verkennen, 
daß  es  auch  Stellen  giebt,  in  denen  ganz  deutlich  die  Zugehörigkeit  der 
Schulden  zur  herediias  ausgesprochen  wird.  Es  möge  hier  neben  den  von 
Windscheid  ^  in  Bezug  genommenen  Stellen  z,  B.  auf  solche  Stellen  verwiesen 
werden,  aus  welchen  hervorgeht,  daß  die  Abrechnung  der  Schulden  innerhalb 
der  bona  vorgenommen  wird.  Vgl.  1.  15  C.  de  legat.  6,  37:  —  Quodsi  deducto 
debüo  in  rdicHs  bonis  super flimm  est  u,  s.  w.  §  3  I.  quib.  in  caus.  manum.  1,  6: 
—  saepe  enim  de  facultatibus  amplius,  qtiam  in  his  est,  sperant  u.  a.  m. 

Nach  erfolgtem  Erbschaftserwerb  bildet  die  Erbschaft  mit  dem  bisherigen 
Vermögen  des  Erben  zwar  ein  Vermögen,  da  beide  nun  ein  und  dasselbe 
Subjekt  haben,  was  sich  praktisch  darin  bethätigt,  daß  der  Erbe  nötigenfalls 
mit  seinem  eigenen  Vermögen  für  die  Schulden  des  Erblassers,  die  eben  seine 
eigenen  geworden  sind,  haftet,  sowie  darin,  daß  die  eigenen  Gläubiger  des  Erben 
mit  aus  der  Erbschaft  befriedigt  zu  werden  verlangen  können ;  aber  innerhalb  des 
Gesamtvermögens  des  Erben  bildet  die  Erbschaft  immer  noch  einen  selbstän- 
digen Bestandteil,  eine  universitas  iuris,  ein  einheitliches,  unkörperliches  Rechts- 
objekt, das  Objekt  des  Erbrechts,  wie  das  unwiderleglich  aus  der  intentio  der 
alten  hereditaüs  peiitio  C^iereditcUem  meam  esse'')  hervorgeht.  Besonders  klar 
zeigt  sich  im  prätorischen  Recht,  daß  die  Erbschaft  immer  noch  eine  uni- 
versitas iuris  innerhalb  des  Gesamtvermögens  des  Erben  bildet,  der  Prätor 
kann  Separation  derselben  vom  eigenen  Vermögen  des  Erben  verfügen,  also 
eine  noch  weiter  gehende  Selbständigmachung  der  Erbschaft,  was  nicht  denk- 
bar wäre,  wenn  durch  den  Erbschaftserwerb  die  Erbschaft  alle  Selbständigkeit 
auch  als  Bestandteil  eingebüßt  hätte;  denn  es  ist  keineswegs  richtig,  was 
BiEKMEXEB*  behauptet,  daß  man  sein  eigenes  Vermögen  beliebig  in  mehrere 
selbständige  Vermögenskomplexe  spalten  und  jeden  derselben  als  ein  eigenes 
abgesondertes  Vermögen  behandeln  könne,  und  daß  sich  das  Recht  vollkommen 
dem  Willen,  mehrere  Vermögen  in  seinem  Vermögen  zu  haben,  füge. 

B.    Das  Anwachsungsrecht. 

§  87.  Bei  dem  Anwachsungsrecht  muß  man  unterscheiden  zwischen  einem 
allgemeinen,  wie  es  unter  Miterben  überhaupt  stattfindet,  und  einem  speziellen 
unter  irgendwie  besonders  verbundenen  Miterben.  Das  allgemeine  Anwachsungs- 
recht unter  Miterben  kann  nicht  darauf  gegründet  werden,  daß  sämtliche  zu- 
sammenberufene Erben  in  Beziehung  auf  die  ganze  Erbschaft  coniuncti  seien, 
daß  also  der  Unterschied  zwischen  dem  generellen  und  speziellen  Accrescenz- 
recht  nur  aus  dem  Unterschiede  zwischen  genereller  und  spezieller  coniunctio 
der  Miterben  folge.  Setzt  jemand  mehrere  zu  Erben  ein,  ohne  sie  speziell  zu 
verbinden,  so  werden  sie  demnächst  berufen  zu  den  bestimmten  Quoten,  zu 
welchen  er  sie  eingesetzt  hat,  oder,  wenn  sie  sine  parte  eingesetzt  sind,  zu  den 
für  sie  zu  ermittelnden  Quoten.  Wenn  nun  eine  Quote  vakant  wird  dadurch, 
daß  der  dazu  Berufene  sie  nicht  erwirbt,  so  erwerben  die  anderen  Miterben 
dieselbe  nicht  etwa  vermöge  einer  neuen  Berufung,  ^  oder  vermöge  einer  bereits 

^  Lebrb.  d.  Pandektenrechts  III  ^  §  528,  A.  4. 

«  A.  a.  0.  8.  86. 

■  Krieg,  Delation  einer  Erbschaft  im  Falle  einer  Totgeburt  S.  14. 


910  Specielles  Anwaohsun^arecht  der  coniunctim  Instituierten. 


von  Anfang  auch  zu  diesem  Teil  geschehenen  Mitberufung,  ^  oder  einer  eventuellen 
Berufung,  *  oder  weil  die  Ausmessung  der  Teile  nicht  als  eine  absolute,  sondern 
als  eine  relative  zu  verstehen  sei, '  die  Berufung  also  von  vornherein  auf  einen 
unbestimmten  Teil   gehe.     Vielmehr   ist   hier  der  Grund  des  Anwachsens  der 
schon  früher  angegebene:   alle  Miterben  treten  in  das  Subjektive  der  heredüas 
ein,  in  Bezug  worauf  eine  Teilung  überhaupt  nicht  denkbar  ist;  ist  nun  eine 
Portion  vakant,  so  erstreckt  sich  das  Recht  der  anderen  Miterben,  welche  ihre 
Anteile   erworben   haben,   notwendig  auf  die  vakant   gewordene  Portion.     Das 
subjektive  Moment  der  hereditas  hält   dieselbe    auch   objektiv  zu  einer  Einheit 
zusammen:    wer  in  das  Subjektive  der  hereditas   eingetreten  ist,   dessen  Becht 
muß  sich,    auch  wenn  er  nur  zu  einer  Quote  der  objektiven  hereditas  berufen 
war,    auf  vakant   gewordene   Quoten   derselben   erstrecken.     Es   ist   also   der 
Satz:    partes    solo    concursu    fiunt    für    das    allgemeine   Accrescenzrecht    imter 
Miterben    nicht    zutreffend,    denn   dieser    setzt    irgend   welche   Berufung   der 
Miterben   auch   zu  dem   accrescierenden  Teile   voraus.     Geschieht  der  Ausfall 
eines  zu  einem  Teile  Eingesetzten  schon  bei  Lebzeiten  des  Erblassers,   etwa 
weil  die  Einsetzung  des  Betreffenden  ungültig  ist,  oder  weil  er  schon  bei  Leb- 
zeiten des  Erblassers   gestorben   ist,    so   soll   nach   der  Anschauung  Einzelner 
von   einem   eigentlichen  Anwachsungsrecht   nicht  die  Rede   sein   können,    weil 
nach  dem  Satze  „partes  solo  concursu  fiunf^  die  anderen  Eingesetzten  beim  Tode 
des  Erblassers  sofort  auch  zu  dieser  Quote  des  Weggefallenen  berufen  würden. 
In  Wahrheit  sind  aber  die  zur  Succession  gelangenden  Miterben  nur  berufen 
zu  der  Quote,  zu  welcher  sie  eingesetzt  sind,  aber  mit  dem  Erwerb  accresciert 
ihnen  sofort  die  vakante  Portion.  —  Anders  ist  das  Anwachsungsrecht  zu  be- 
gründen,  wenn  von  mehreren  coniunctim  auf  einen  Erbteil  oder  auf  die  ganze 
Erbschaft  (tota  hereditas)  Eingesetzten  einer  seinen  Anteil  nicht   erwirbt.     Hier 
ist  von  den   mehreren   coniunctim  Instituierten  jeder  zu  dem   ganzen  Erbteil, 
bezüglich  welches  sie   konjungiert   sind,    berufen,    und  hier  trifft  der  Satz  zu: 
concursu  partes  fieri,  wie  er  denn  auch  in  den  Quellen  nur  für  den  Fall  solcher 
coniuncHo  erwähnt  wird,*     Erwirbt  einer  der  coniunctim  Instituierten  den  auf 
ihn  fallenden  Anteil  nicht,  fällt  also  der  con^cursus  fort,  so  erwirbt  der  mit  ihm 
coniunctim  Instituierte   vermöge    seiner  Berufung   zu  dem   ganzen  Teil    diesen 
ganzen  Teil;    es   tritt   in  Wahrheit  hier  gar   keine  Vakanz   des  Erbteils   ein. 
Die  coniu/nctio  kann  nun  aber  noch  eine   verschiedenartige   sein:    es  kann  nur 
eine  objektive  sein,  sofern  beide  auf  denselben  Teil  eingesetzt  sind  (re  comuncH), 
es  kann  aber  auch  eine  Verbindung  in  demselben  Satze  sein  (re  et  verhis  coth 
iuncti).    Hier  fragt  sich,  ob  mit  dem  verbis  coniungere  mehr  als  eine  bloß  äußer- 
liche sprachliche  Verbindung  gemeint  sei?     Läge  eine  bloß   sprachliche  Ver- 
bindung vor,   so  wäre  es  in  Wahrheit  nur  ein  celerius  dicere,^  kein  coniuugere. 
Bei   hinzukommendem  re  coniungere   ist  aber  das  verbis  coniungere   doch    mehr; 
es    fugt   zu   der    objektiven    Verbindung   noch    den    nominum   complexus,^    das 
quasi  in  unum  corpus  redigere/   d.  h.  die  Personen  Verbundenheit  hinzu.     Nach 


*  Windscheid,  Pandekten  III,  §  603.  '  Dernbubo,  Pandekten  III,  §  91. 

'  Hoffmann,  Krit.  Studien  S.  57.     Ähnlich  schon  Fittino  im  Archiv  f.  civil.  Pr.  LVII, 
S.  149  ff. 

*  L.  80  D.  de  leg.  III:  Coniu/nctim  heredes  institiii  auf  coniunctim  legari  hoc  est:  toiam 
hereditatem  et  tota  legata  singuUs  data  esse,  2)artes  autem  concursu  fieri, 

*  L.  67  (66)  D.  de  her.  instit.  28,  5.  »  L.  142  D.  de  v.  s.  50,  16. 
^  L.  un.  §  10  C.  de  cad.  toll.  6,  51. 
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justinianischem  Becht  macht  es  allerdings  nichts  mehr  aus,  ob  ein  bloßes 
re  coniungere  bezuglich  der  betreffenden  Miterben  oder  ein  re  et  verbis  con- 
iungere  vorliegt.  Meines  Erachtens  ist  das  aber  im  alten,  der  lex  hdia  et 
Papia  Poppaea  vorhergehenden  Rechte  nicht  der  Fall  gewesen.  Nach  justi- 
nianischem Recht  gehen  überhaupt  die  auf  einen  accrescierenden  Erbteil  ge- 
legten Vermächtnisse  auf  denjenigen,  welchem  der  Erbteil  accresciert,  mit  über. 
Aus  einer  in  die  Digesten  aufgenommenen  Stelle  des  Celsus,  1.  29  §§  1  u.  2 
D.  de  leg.  II,  ersehen  wir,  daß  dem  nach  altem  Recht  nicht  so  war:  der, 
welchem  der  Anteil  eines  ausfallenden  Miterben  accrescierte,  brauchte  das 
Legat,  welches  diesem  nominaiim  auferlegt  war,  nicht  zu  entrichten.  Dieser 
Satz  wird  nicht  gegolten  haben,  wenn  er  mit  dem  ausfallenden  Miterben  re  et 
verbis  conitmdus  war,  denn  dann  galt  er  gleichsam  wie  eine  Person  mit  ihm 
und  mußte  auch  die  dem  Ausfallenden  nominatim  auferlegten  Legate,  wie 
wenn  sie  ihm  selbst  auferlegt  wären,  entrichten.  Diese  Wirkung  hatte  damals 
die  Personenverbundenheit,  wie  wir  aus  dem  analogen  Satze  im  Anwachsungs- 
recht bei  Vermächtnissen  schließen  können.  —  Bei  der  Intestaterbfolge  kann 
ein  der  testamentarischen  coniunctio  mehrerer  Miterben  zu  einem  Erbteil  ähn- 
liches Verhältnis  dadurch  eintreten,  daß  mehrere  Personen  zu  einem  Stamm- 
teil berufen  sind,  und  einer  der  zu  demselben  Stammteil  Beinifenen  seinen 
Anteil  nicht  erwirbt;  doch  war  dies  erst  nach  prätorischem  Recht  denkbar, 
nicht  nach  Civilrecht;  denn  nach  Civilrecht  erwerben  ja  zu  den  sui  heredes  ge- 
hörige Enkel  des  Erblassers  ipso  iure  sofort  im  Moment  der  Berufung,  vor 
Eintretung  der  Berufung  Weggefallene  kommen  überhaupt  nicht  in  Betracht, 
von  einem  Accresciereu  einer  vakanten  Portion  kann  hier  also  nicht  die  Rede  sein. 

C.    Die  hereditatis  petitio, 

§  88.  Es  ist  die  Aufgabe  erst  der  historischen  Darstellung  des  Civil- 
prozesses,  die  verschiedenen  prozessualischen  Gestalten  der  zur  Geltendmachung 
des  Erbrechts  bestimmten  hereditatis  petitio  darzulegen.  Hier  möge  nur  in 
großen  Zügen  darauf  hingewiesen  werden,  welche  Wandlungen  bereits  in  repu- 
blikanischer Zeit  das  materielle  Recht  der  hereditatis  petitio  erfahren  haben 
muß.  In  ihrer  *  ältesten  Gestalt,  der  der  legis  actio  sacramento  in  rem,^  diente 
die  hereditatis  petitio  zur  Austragung  des  Streits  unter  zwei  Erbprätendenten: 
wer  nicht  selbst  behauptete,  Erbe  zu  sein,  konnte  nicht  als  Partei  bei  dieser 
Gestalt  des  Erbrechtsstreits  auftreten.  Einem  der  Streitenden  wurden  die  vin- 
diciae,  d.  h.  der  interimistische  Besitz  der  Erbschaft  für  die  Zeit  der  Dauer 
des  Prozesses,  erteilt,  und  dieser  hatte  dem  Gegner  praedes  litis  vindiciarum  zu 
stellen,  d.  h.  er  hatte  ihm  durch  praedes  Sicherheit  dafür  zu  verschaffen,  daß  er 
ihm  im  Fall  seines  Unterliegens  die  Erbschaft  unversehrt  herausgeben,  also 
dieselbe  inzwischen  nicht  ruinieren,  vermindern,  vernachlässigen,  und  daß  er 
ihm  den  doppelten  Wert  der  inzwischen  bezogenen  Früchte  ersetzen  werde. 
Neben  dieses  Verfahren  trat  das  in  rem  agere  per  sponsionem,^  Dasselbe  ist 
wohl  erst  in  einer  Zeit  aufgekommen,  in  welcher,  unabhängig  von  einem 
bereits  anhängigen  Erbrechtsstreit,  eine  Erteilung  der  bonorum  possessio  durch 
den  Magistrat  möglich  war.  Gegen  den,  welchem  die  bonorum  possessio  erteilt 
war,    hatte    der    nicht    besitzende    Erbprätendent    als   Kläger    im    Sponsions- 


*  Gai.  IV,  17.  »  Gai.  IV,  91.  93  f.     Cic.  in  Verr.  1,  45.     Vat.  fr.  §  836. 
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verfahren    aufzutreten,    und  der  possessor   hatte  ihm  Sicherheit  durch  sHpulaiio 
pro  praede  litis  vindiciarum  zu  stellen,  welche  Kaution  keinen  von  dem  der  Ver- 
pflichtung der  praedes  litis  et  vindidarum   verschiedenen  Inhalt   gehabt    haben 
wird.  ^     Auch   bei   dieser  Gestalt  der  h^reditcUis  petitio  war  sie   stets    noch   ein 
Streit   zwischen   zwei  Erbprätendenten,    denn  wer   sich  bonorum  possessio   vom 
Prätor   erteilen   ließ,    war  Erbprätendent   (1.  11  pr.  D.  de  h.  p.  5,  3).     Anch 
hier  gestaltet  sich  die  Sache  wesentlich  anders  seit  dem  Aufkommen  der  for- 
miUa  petitoria  für  den  Erbrechtsstreit.     Erst  jetzt  war  die  Zeit  gekommen,  in 
welcher  die  hereditatis  petitio  nicht  mehr  bloß  zum  Austrage  des  Streits  zwischen 
zwei  Erbprätendenten  diente,  sondern  auch  gegen  den,  welcher  die  Erbschaft  oder 
auch  nur  irgend  etwas  zum  Nachlaß  Gehöriges  pro  possessore  inne  hatte,  angestellt 
werden  konnte.    Beim  Sakramentsprozeß  und  beim  Verfahren  per  spotmonem  war 
das  Urteil  der  Richter  oder  des  Richters  immer  nur  auf  die  Sakraments-  bezw. 
Sponsionssumme  und  implicite  auf  das  Recht  oder  Nichtrecht  an  der  kerediias  ge- 
gangen.   Nachträglich  erst  fand  im  Fall  des  Sieges  des  Klägers  eine  Abschätzung 
von  lis  und  vindidae  zu  Gelde  statt.    Bei  dem  Verfahren  per  formulam  petitoriam 
dagegen  hatte  der  itddex,  falls  er  secicndum  actorem  entscheiden  mußte,  zunächst 
durch   einen   arbitrattts  den  Beklagten    aufzufordern,    dem   seinem  Inhalt   nach 
festgestellten  Anspruch  des  Klägers  gerecht  zu  werden,  und  erst,   falls  dieses 
nicht  geschah,  denselben  zu  Geld  abzuschätzen  und  den  Beklagten  auf  die  be- 
treflFende  Geldsumme  zu  kondemnieren.    Durch  diese  Gestaltung  des  Verfahrens 
nahm  das  officium  des  iudex  bei  der  hereditatis  petitio,   ebenso  wie  bei  der  r$i 
x^ndicatio  (und  vielleicht  noch  früher,  als  bei  dieser),   einen  freieren  Charakter 
an.    Von  jetzt  an  erstreckte  sich  dasselbe  auch  auf  die  Vorgänge  vor  der  litis 
contestatio,  erst  jetzt  war  eine  Unterscheidung  in  der  Behandlung  des  honae  und 
nialae  fidei  possessor  möglich.     Auch  daß  der,   qui  dolo  desiit  possidere,   mit  der 
hereditatis  petitio  belangt  werden  könne,  kam  jetzt  auf.* 


^  Ps.  Ascon.  in  Verr.  II,  1,  45,  §  114.     Paul.  sent.  V,  9,  §  2. 

*  Über  die  Formel  der  hereditatis  petitio  sind  neuerdings  von  Lenel,  Das  ed.  perp.  S.  13T, 
Anschauungen  vorgetragen,  welche  meines  Erachtens  nicht  gebilligt  werden  können.     Lsnel 
meint,  die  Formel  müsse  irgendwo  und  irgendwie  auch  die  in  der  Person  des  Beklagten  ge- 
setzten Bedingungen  der  Zuständigkeit  der  Klage  —  ihre  ausschließliche  Richtung  gegen  den 
pro  herede  und  pro  possessore  possidens  —  zum  Ausdruck  gebracht  haben.     Das  soll  sich 
zur  Evidenz  zunächst  daraus  ergeben,  daß,  wo  die  hereditatis  petitio  gegen  Personen  zuge- 
lassen werde,  die  nicht  unter  jene  Begriffe  fallen,  es  einer  utilis  actio  bedürfe,  welche  von 
der  directa  scharf  unterschieden  werde.     Dieses  Argument  hat  schon  Franz  Schrödeb,  Das 
Commodum  bei  der  Erbschaftsklage  S.  7  f.,  ausreichend  entkräftet,  indem  er  geltend  macht, 
es  sei  umgekehrt  zu  sagen,   daß  der  Besitz  des  Beklagten  und  sein  Titel  nur  dann  in  der 
Formel  zur  Sprache  kam,   wenn  einer  jener  Fälle  einer  actio  ulilis  vorlag.    Daß  die  here- 
ditatis jyrtitio  (vulgaris  oder  directa)  nur  gegen  den  pro  herede  oder  pro  possessore  possidens 
zulässig  sei,  war  ein  Satz  des  Civilrechts,  den  der  iudex  ohne  einen  Hinweis  in  der  Formel 
darauf  kennen  mußte,  wie  er  auch  wissen  mußte,  daß  die  rei  vindicatio  gegen  jeden  zulSsag 
sei,    der    die  facultas  restituendi   habe.     Sodann    soll   sich  die  Richtigkeit  der  Behauptung 
Lenels  daraus  ergeben,  daß  nach  positivem  Zeugnis  in  der  Formel  der  gegen  einen  defensor 
absentis  gerichteten  hereditatis  petitio  der  Name  des  Vertretenen  vorkam.     In  diesem  Falle 
kann  aber  der  Name  des  Vertretenen  in  der  Formel   erscheinen,    ohne  daß  der  LsMELsche 
Zusatz  darin  aufgenommen  werden  müßte,  etwa  so:   Si  paret  L.  Annii  hereditatem  q,  d.  a. 
ex  iure  Quiritiuni  A^  A'  esse  fieque  eam  N^'  iV"'  (der  absens)  A°  A^  arbitratu  tuo  restituet. 
quanti  ea  res  eritj    tantam  pecuniam  Titiuni  (den  defensor)  A"*  A"  cofidetnnato ,  s,  n.  p.  n. 
Der  Auftrag  zum  arbitrium  de  restituendo  lautete ^   wie  auch  F.  Schröder,  a.  a.  0.  S.  4  f., 
befriedigend   gezeigt   hat,    auf  7ieque  eam  (sc.  hereditatem)  —  restituet.    Das  officium  des 
iudex  bei  dem  Erbrechtsstreit  war  nach  dem  Aufkommen  der  formuln  petitoria  weit  genug. 
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D.    Erbgemeinschaft.     Actio  familiae  erciscundae. 

§  89.  Den  mehreren  Miterben  gehört  die  objektive  einheitliche  hereditas 
gemeinschafÜich,  die  Miterben  stehen  in  einer  communio  miteinander.  Diese 
zwischen  Miterben  bestehende  communio  wird  als  consoriium,  die  Miterben 
werden  selbst  als  consortes  bezeichnet.^  Was  ist  der  Grund  dieser  Bezeich- 
nung? Die  Alten  ^  fassen  consortes  als  solche  auf,  denen  dieselbe  sors  zu- 
gefallen ist,  wobei  sie.  unter  sors  das  Patrimonium  verstehen.*  Dabei  bleibt 
aber  dunkel,  weshalb  das  Patrimonium  als  sors  bezeichnet  wird;  wenn  man 
nicht  annehmen  will,  sors  sei  das  dem  Einzelnen  zugeteilte  Landlos  und  werde, 
als  das  Hauptstück,  ftLr  Vermögen  und  so  auch  flir  Verlassenschaft  gesetzt. 
Indessen  jene  Worterklärungen  der  alten  Grammatiker  dürften  kaum  richtig 
sein.  In  sors  scheint  der  Begriff  des  Teilhabens  zu  liegen,  consortes  sind  die, 
welche  zusammen  Teilhaber  sind.  Zugleich  dürfte  die  durch  consortium  ausge- 
drückte Mitteilhaberschaft  durch  jenes  Wort  als  eine  nicht  durch  den  Willen 
der  Genossen  begründete  bezeichnet  sein.  Das  consortium  unter  den  Mit- 
erben war  ein  nicht  von  selbst  sich  auflösendes,  die  Miterben  konnten 
dauernd  in  demselben  verbleiben:  starb  einer  der  consortes,  so  traten  dessen 
Erben  an  seiner  Stelle  in  das  consortium  ein.*  Namentlich  in  älterer  Zeit 
scheint  bei  noch  stärkerem,  patriarchalischem  Familiensinn  und  geringem 
Umfange  der  Elrbschaft  die  communio  unter  fratres  consortes  dauernd  fortgesetzt 
zu  sein.  Denkwürdige  Beispiele  solcher  familid  inercta  sind  überliefert:  so  das 
der  16  Aelier,  welche  in  demselben  Hause  wohnten,*  femer  das  der  Söhne 
und  Töchter  des  Appius  Claudius  Pulcher,  welche  nach  dem  Tode  desselben 
gemeinsamen  Hausstand  fährten.^  Unlösbar  aber  war  das  consortium  unter 
Miterben  nicht:  es  konnte  bezw.  mußte  durch  Teilung  aufgehoben  werden, 
wenn  einer  der  consortes  die  Teilung  forderte.  Zu  diesem  Behuf  war  jedem 
von  ihnen  die  actio  famüiae  erciscundae  gegeben,  Gaius  in  1.  1  D.  fam.  ercisc. 
10,  2  sagt:  Haec  actio  profidsoitur  e  lege  duodedm  tabularwn.  Was  darüber  in 
den  XII  Tafeln  stand,  ist  nicht  überliefert.  Von  Gell.  I,  9,  12  und  Serv.  in 
Aen.  Vin,  642  werden  die  Worte:  ercto  non  dto  citiert  in  einer  Weise,  daß  man 
annehmen  muß,  sie  seien  einem  Gesetz  oder  einer  Formel  entnommen.^  Dem 
Legisaktionsformular  für  die  actio  familiae  erciscundae  können  sie  nicht  ent- 
nommen sein,  denn  sie  bedeuten,  daß  die  Teilung  nicht  gefordert  sei,  die  com- 
mumo  also  noch  fortbestehe.  Ob  sie  den  XII  Tafeln  entnommen  seien,  bezw. 
was  für  den  Fall  der  nicht  begehrten  Teilung  angeordnet  war,  steht  dahin. 
Das  Legisaktionsformular  hat,  wie  wir  aus  Cic.  de  orat.  I,  56^  237:  qui,  quibus 
verhis  erctu/m  deri  oporteat,   nesciat,    idem   herdscundae  familiae  causam  agere  non 


um  trotz  jener  Fassung  der  Kestitntionsklausel  ihm  die  Befugnis  zu  geben,  das  arbitrium  de 
restituendo  nur  auf  das  zu  richten,  was  der  Beklagte  von  der  Erbschaft  zur  Zeit  dieses 
Befehls  besaß. 

»  Gell.  I,  9,  12.    Paul.  Diac.  p.  72,  8.  p.  82,  16.    L.  31  §  4  D.  de  excus.  27,  1. 

*  Varro,  L.  L.  VI,  7,  65:  consortes^  ad  quos  eadem  sars. 

*  Paul.  Diac.  296,  7.  Fest  297^,  8:  sors  et  Patrimonium  signifieat,  unde  consortes 
dieimus, 

^  L.  78  D.  de  adqnirend.  her.  29,  2. 

*  Val.  Max.  IV,  4,  8.    Plut  Aem.  Paul.  5,  6.  28,  9.  •  Varro,  R.  R.  III,  16,  2. 

'  Die  Erklärung,  welche  ich  beiläufig  (Legisaktionen  S.  148,  A.  2)  von  ercto  no7i  cito 
gegeben  habe,  ist  unhaltbar.  VgL  Pernice  in  d.  Ztschr.  der  Savignjstift  f.  Rechtsgesch.  IIJ, 
S.  71  f. 

Kablowa,  Rom.  Rechtsgeechicbte.    II.  5S 
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possit  entnehmen  können,  in  solennen  Worten  das  ercttmi  eiere  enthalten.  Die 
Sprachkundigen  haben  noch  nichts  Überzeugendes  über  die  Etymologie  des 
Worts  erdsci  oder  hercisd  ermittelt  Weder  kann  als  richtig  augesehen  werden, 
daß  das  eiere  in  hereiaei  stecke,  noch  kann  in  eretum  der  Begriff  der  Ebi'bschaft 
stecken,  so  daß  hercisd  schon  ohne  den  Zusatz  Yon  famüiam  die  Erbschaft 
teilen  bedeutete.  Oiere  bedeutet  „in  Bewegung  setzen,  anregen'',  hier  also,  da 
es  nach  Cicero  verbis  geschieht:  begehren,  beantragen.  Eretum  kann  nicht  als 
Supinum  gefaßt  werden,  sondern  nur  als  Akkusativ  eines  Neutrum.  Es 
kann  damit  eine  Handlung,  ein  Akt  bezeichnet  sein,  wie  furtum  nicht  bloß  das 
Gestohlene,  sondern  auch  das  Stehlen,  den  Diebstahl  bedeutet.  Danach  be- 
deutet y,erdum  eiere"  wahrscheinlich:  die  Teilung  begehren,  beantragen,  eretum 
eiium  die  beantragte  Teilung.  —  Kann  nun  auch  von  jedem  einzelnen  Miterben 
durch  die  Durchsetzung  der  actio  famüiae  erciseundae  die  Auflösung  des  oonsortüm 
bewirkt  werden,  so  folgt  daraus  doch  keineswegs,  daß  jeder  Miterbe  durch 
Veräußerung  seiner  Erbquote  die  Auflösung  der  Gemeinschaft  bewirken  könnte. 
Eine  Erbquote  kann  wegen  des  Satzes  „semel  heres,  semper  keres"  nicht,  wie 
eine  Miteigentumsquote,  veräußert  werden,  und  könnte  sie  es,  so  würde  dadurdi 
nicht  das  consortium  aufgelöst  werden,  sondern  der  in  die  Erbquote  Succedie- 
rende  in  das  consortium  eintreten. 

über  das  der  adio  famüiae  erciseundae   mit  der  communi  dividundo   bezv. 
finium  regundorum  Gemeinsame  ist  an  anderer  Stelle  gehandelt. 

Zweiter  Titel.    Das  Legat. 

I.    Begriff  und  Subjekte. 

§  90.  Die  Xn  Tafeln  haben  es  besonders  sanktioniert,^  daß  der  Eb-blasser 
dem  hauptsächlichen  Inhalt  des  Testaments,  der  Erbeinsetzung,  Nebenanord- 
nungen mit  rechtsverbindlicher  Kraft  hinzufügen,  daß  er  legare  suae  rei  könne. 
Der  Name  legatum  hat  sich  nur  für  eine  Art  dieser  Nebenanordnungen,  das 
legare  sitae  rei  super  peewnia,  erhalten.  In  jeder  Beziehung  erweist  sich  das 
Legat  als  eine  der  Erbeinsetzung  hinzugefügte  Nebenanordnung  im  Testament 
Mit  der  Erbeinsetzung  gemeinsam  ist  ihr  folgendes.  Wie  die  Erbeinsetzung, 
ist  es  eine  einseitige  Verfügung  des  Testators;  wie  diese,  auch  eine  letztwillige, 
welche  nicht  vor  dem  Tode  des  Testators  wirksam  werden  soll  und  bis  dahin 
widerruflich  bleibt  (1.  3  §  11,  1.  4  D.  de  adim.  leg.  34,  2).  Auch  in  dem 
einer  Person  hinterlassenen  Legat  liegt  eine  Ehrung,  ein  honor  von  Seiten  des 
Testators,  aber  eine  geringere,  als  wie  sie  in  der  Erbeinsetzung  liegt.  Mit 
der  Erbeinsetzung  gemeinsam  ist  ihm  auch,  daß  es  in  befehlender  Form,  legis 
modo,  imperative,^  bezw.  in  lateinischer  Sprache  angeordnet  werden  muß.  Be- 
stimmte Wortformeln,  eivilia  verba,  waren  für  die  Anordnung  von  Legaten  her- 
gebracht.' Das  Legat  ist  nach  der  in  1.  116  pr.  D.  de  leg.  I  (30)  gegebenen 
Definition  eine  delibatio  hereditatis,  qua  testaior  ex  eo,  quod  Universum  heredis  fcrdy 
alioui  quid  coüatum  velit,  es  ist  eine  Gabe  des  Testators  aus  der  Erbschaft  oder 
auf  Kosten  des   bezw.   eines   eingesetzten  Erben.     Sofern   aus   der  Erbschaft 


»  ülp.  fr.  XI,  14.    Gai.  InBt  II,  224.     pr.  I.  de  1.  Falcid.  2,  22.    L.  53  pr.  u.  L  120 

D.  de  V.  8.  50,  16.    Rhet.  ad  Herenn.  I,  13,  23.    Oic.  de  invent  II,  50,  148.  

«  Ulp.  XXIV,  1.  XXV,  9.     Gai.  II,  281.  '§21.  de  leg.  2,  20.    Ulp.  XXV,  1. 
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bezw.  auf  Kosten  eines  eingesetzten  Erben  vom  Testator  gegeben  wird,  wird 
ab  herede  legiert;  eine  Ausdrucksweise,  deren  sich  schon  Cicero^  (ohne  Zweifel 
im  Anschluß  an  die  republikanischen  Juristen)  bedient.  Seinem  Begriff  nach 
setzt  das  Legat  die  Einsetzung  eines  Erben  im  Testament  voraus:  dem  Inte- 
staterben kann  es  nicht  auferlegt  werden,^  denn  es  ist  eine  bloße  Nebenanord- 
nung, kein  selbständiges  Rechtsgeschäft,  was  es  müßte  sein  können,  falls  es 
einem  Intestaterben  auferlegt  werden  sollte;  aber  auch  einem  andern  Legatar 
kann  es  nicht  auferlegt  werden,^  denn  es  würde  dann  nicht  eine  Gabe  auf 
Kosten  der  Erbschaft  sein.  Da  es  eine  Gabe  auf  Kosten  des  Erben,  ab  herede, 
sein  soll,  so  kann  nicht  post  mortem  keredis  legiert  wierden,  denn  dann  würde 
es  auch  äußerlich  nicht  eine  Gabe  auf  Kosten  des  Erben,  sondern  des  Erben 
des  Erben  sein.  Wohl  aber  kann  das  Legat  in  mortem  beredis  (cum  heres 
morietur)  verstellt  werden,  denn  solche  Anordnung  wird  als  ein  auf  die  letzte 
Lebenszeit  des  Erben  gestelltes  Legat  betrachtet.^  —  Die  Abhängigkeit  des 
Legats  von  der  Erbeinsetzung  sollte  auch  äußerlich  in  der  Eeihenfolge  der 
Verfügungen  hervortreten,  ein  vor  der  Erbeinsetzung  angeordnetes  Legat  war 
unwirksam.  Als  eine  delibatio  kereditatis  verleiht  das  Legat  seinem  ursprünglichen 
Begriff  nach  nicht  etwa  die  Erbschaft  selbst  oder  eine  Quote  derselben, 
sondern  etwas  Einzelnes  aus  der  Erbschaft;  was  bei  keinem  Legat  so  deut- 
lich, wie  beim  Vindikationslegat,  hervortritt.  Es  wird  daher  von  Gaius^  auch 
bei  der  Darstellung  der  Weisen,  quemadmodum  singtUae  res  nobia  adquirarUur, 
des  legatorum  ins  wenigstens  Erwähnung  gethan,  quo  et  ipso  singiUas  res  adqui- 
rimus. 

Das  Legat  konnte  nach  altem  Civilrecht  nur  im  Testament  angeordnet 
werden,  nur  also,  wer  testamenti  facHo  hatte,  konnte  ein  Legat  anordnen,  wie 
andererseits  auch  nur  jemand,  welcher  testamenti  factionem  cum  testatore  hatte, 
mit  einem  Legat  bedacht  werden  konnte.^  Die  Zeitpunkte,  zu  welchen  die 
testamenti  facHo  des  Bedachten  vorhanden  sein  mußte,  sind  dieselben,  wie  bei 
der  Erbeinsetzung.  Einer  persona  inoerta  konnte  auch  nicht  gültig  legiert  werden.^ 

n.    Oenera  legatorum. 

§  91.  Der  allgemeine  Begriff  des  legatum,  wie  er  von  den  klassischen 
J-uristen  definiert  wird,  ist  wohl  erst  allmählich  entstanden:  es  gab  verschie- 
dene genera  legatorum,  welche  nicht  gleichzeitig  entstanden  sein  können.  Von 
Kbetschmab®  ist  die  Meinung  ausgesprochen,  bei  dem  allgemeinen  und  abstrakten 
Charakter  des  Legats  habe  die  Klagformel  für  dasselbe  nicht  ausschließlich 
bloß  im  Anschluß  an  eine  der  allgemeinen  Kategorieen  der  legis  actio  komponiert 
werden  können  —  dies  würde  implidte  eine  unzulässige  Beschränkung  der 
durch  das  Gesetz  selbst  dem  römischen  Bürger  gewährleisteten  Testierfreiheit 
gewesen  sein  — ,  vielmehr  habe  es  sich  von  selbst  ergeben,  daß  verschiedene 
Klag-  und  somit  auch  verschiedene  Anordnungsformeln  im  Anschluß  an  die 
verschiedenen  allgemeinen  modi  agendi  komponiert  worden  seien,  die  nun  für 
für  jeden   damals   überhaupt   denkbarerweise  lege  agendo  verfolgbaren  Legats- 


^  Cic.  pro  Cluent.  12.    ad  Att.  XIII,  46.  "  Gai.  IT,  270.     Ulp.  XXIV,  21. 

»  Gai.  II,  271.    Ulp.  XXIV,  20. 

*  Gai.  II,  232.    Ulp.  XXIV,  16.    Paul.  III,  6,  §  5  u.  6.    §  85  I.  de  legat  2,  20. 
»  Gai.  II,  97.  •  Gai.  11,  218.    §  24  I.  de  leg.  2,  20.  "^  Gai.  II,  238. 

«  Die  Natur  des  Prälegats  S.  112. 

58* 


916  Iieffatum  per  Tiiidicationem. 


anspruch   gepaßt  hätten.     Meines  Erachtens   ist   der   allgemeine  Legatsbegriff 
überhaupt  erst  aus  den  allmählich  historisch  entstandenen  genera  legaiontfn  ab- 
strahiert worden.    Der  Gedanke,  daß  im  Anschluß  an  die  verschiedenen  allge- 
meinen modi  lege  agendi  nun  auch  verschiedene  Anordnungsformeln  des  Legats 
zu  komponieren  seien,  lag  der  alten  Pontifikaljurisprudenz  fem.     Gewifi  ist  die 
Anordnungsformel   eines   Legats,   ebenso   wie   die  Formel   der  Mancipationen^ 
Stipulationen  u.  s.  w.,  nicht  dem  Laien   überlassen   und   einfach  im   gemeinen 
Leben  entstanden:  der  römische  rechtsgeschäftliche  Verkehr,  insbesondere  der 
vermittelst  der  formellen  Rechtsgeschäfte,  stand  unter  der  strengen  Zucht  der 
Jurisprudenz.    Meines  Ehrachtens  liegt  darin  keine  richtige  Auffassung  des  Ge- 
setzes der  Korrespondenz  der  Form,   wie  es  iHEBiKa   genannt  hat,    daß   man 
annimmt,  die  Juristen  seien  im  allgemeinen  von  den  vorhandenen  Formeln  der 
materiellen  legü  aotiones  ausgegangen  und  hätten  ihnen  entsprechend  die  For* 
mein  der  die  Eechte   begründenden   formellen  Geschäfte   gebildet.     Ln    allge- 
meinen sind  nicht  die  Elagformeln,   sondern  die  Rechtsgeschäfte  als  das  prius 
zu  denken,  wenn  dadurch  auch  nicht  ausgeschlossen  ist,  daß  im  einzelnen  Falle 
einmal   ein  Rechtsgeschäft   einer  vorhandenen  £lagformel   angepaßt   ist.     Die 
Hauptfiguren  des  sacramento  agere:  die  legis  actio  sacramenio  in  rem  und  die  in 
personam  sind  offenbar  dem  Gegensatze  der  absoluten,  dinglichen  Rechte  und 
der  Obligation   angepaßt,   welche  Rechte   doch   bestimmte  Rechtsgeschäfte  als 
ihre  Entstehungsgründe  voraussetzten.     So  darf  man  sich  auch  die  Geschichte 
der  genera  legatorum  nicht   so   konstruieren,    daß   man   die  Juristen   von   den 
Formeln   der   legis  actiones   ausgehen   und   danach  die  Anordnungsformeln   der 
Legate  komponieren  läßt. 

Meines  Erachtens  ist  das  sogenannte  Isgatum  per  vindicationem  das  älteste 
und   ursprünglich  wohl  einzige,   denn  dieses   allein   enthält   eine   unmittelbare 
Gabe  des  Testators  aus  dem  Nachlaß,  eine  deltboHo  herediiaiis;  bei  seiner  An- 
ordnung allein  kommt  auch  das  Wort  lego  vor,  von  welchem  das  ganze  Institot 
den  Namen  erhalten  hat.     Mn  Legat  nicht  durch  unmittelbare  Gabe  aus  dem 
Nachlaß,  sondern  durch  Begründung  einer  Obligation  des  Erben  ist  schon  etwas 
Künstlicheres.     Die  ursprünglich  wohl  allein  zulässige  Formel  f&r  die  Anord- 
nung  des   legatum  per  vindicaiionem   waren    die  Worte   do   lego  (Titio  J^mUnem 
Sticktdm  do  lego).    Danach  wird  dieses  genus  legati  von  den  römischen  Juristen 
auch  als  do  lego  legatwm  bezeichnet  (do  lego  legare),^    Erst  als  spätem  Ursprungs 
kann  die  Zulässigkeit  des  Gebrauchs  auch  nur  eines  jener  Worte,  do  oder  lego, 
sowie  der  Gebrauch  der  Worte  sumüo  oder  sibi  habeto  oder  capOo^  ftLr  die  An- 
ordnung des  Vindikationslegats  angesehen  werden,  wie  denn  auch  die  bei  der 
Erwähnung   dieser  letzteren  Worte   von   Gaius   hinzugefügte   Bemerkung  „vi 
magis  visum  est"  darauf  hindeutet,   daß  es  bei  Zulassung  derselben  nicht  ohne 
Meinungsverschiedenheit  abgegangen  ist.     Man  hat  gemeint,  jene  Formel  des 
Vindikationslegats  stehe  im  Widerspruch  damit,  daß  die  Vertilgungen  des  Testa- 
ments,  insbesondere   auch   die  Legate,    legis  modo  i.  e.  imperaiive   gefaßt  sein 
müßten.     Dieses  Erfordernis  faßt  man  aber  zu  eng  auf,  wenn  man  es  dahin 
versteht,  daß  der  Testator  sich  dabei  stets  des  Lnperativs  habe  bedienen  müssen:' 
es  soll  damit  nur  der  Gegensatz  zu  den  precativa  verba  der  fideicommissa  ausge- 
drückt sein.  Jene  Formel  des  Vindikationslegats  genügt  dem  Erfordernis  des  legis 


>  Fr.  Vat.  47,  57,  75,  83  u.  a.  St  «  Gai.  II,  193.     Ulp.  XXIV,  3. 
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modo  relinquere  dadurch,  daß  dabei  directo  iure  rdinquitur.  Daß  in  den  Worten 
do  lego  die  Handlung  des  Testators,  nicht  die  in  der  Person  des  Legatars 
zu  erzielende  Wirkung  allein  ausgedrückt  wird,  entspricht  doch  meines 
Erachtens  dem  Wesen  der  Sache,  denn  jene  Handlung  ist  das  für  den  Bestand 
des  Legats  Wesentlichste,  die  beabsichtigte  Wirkung  Hervorbringende,  und  die 
beabsichtigte  Wirkung  ist  in  dem  Worte  do,  welches  in  technisch-juristischem 
Sinne  zu  nehmen,  genügend  angedeutet.  Die  später  zulässig  gewordenen  Aus- 
drücke: siMnito,  sibi  habeio,  cc^to,  welche  nicht  die  Handlung  des  Testators,  sondern 
die  beabsichtigte  Wirkung  in  der  Person  dos  Legatars  bezeichnen  sollen,  sind 
demgemäß  auch  im  Imperativ  gefaßt.  Unter  dem  cc^ere  ist  kein  gewöhnliches 
accipere  zu  verstehen,  sondern  es  gilt  hier  auch  das  Wort  der  1.  71  pr.  D.  de 
verb.  signif.  50,  16:  —  Gapere  cum  effectu  acdpUur;  ebenso  unter  dem  sibi  habere 
kein  bloßes  tenere,  sondern  das  habere  des  Eigentümers,  nam  et  ernn  habere  diei- 
nu8,  qui  rei  domirms  est  u.  s.  w.  (1.  38  §  9  D.  de  verb.  obl.  45,  1).  Das  lega- 
tum  per  vindioaiumem  ist,  wie  es  jene  Anordnungsformeln  und  diese  Bezeichnung 
schon  genügend  andeuten,  auf  unmittelbare  Begründung  dinglichen  Rechts,  und 
zwar  civiler  Rechte,  vor  allem  also  quiritischen  Eigentums  gerichtet.  Es 
mußten  daher  die  legierten  Sachen  sowohl  zur  Zeit  der  Errichtung  des  Ver- 
mächtnisses als  auch  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators,  also  zu  der  Zeit,  wo 
das  Testament  in  Wirksamkeit  treten  sollte,  im  quiritischen  Eigentum  des 
Testators  stehen;  bei  legierten  fungiblen  Sachen  aber  ließ  man  es  genügen, 
daß  sie  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  in  dessen  quiritischem  Eigentum 
standen.^  Unter  dieser  Voraussetzung  ging  das  Eigentum  des  legierten  Objekts 
im  Moment  des  Erbschaftsantritts  unmittelbar  auf  den  Legatar  über,  so  daß 
er  dasselbe  sofort  mit  der  zur  Geltendmachung  des  quiritischen  Eigentums 
•bestimmten  Klage,  der  rei  vindicatio,  geltend  machen  konnte.^  Auch  eine  civil- 
rechtliche  Servitut  konnte  durch  legatum  per  vindicaHonem  bestellt  oder  auch 
bei  Vermachung  der  Sache  selbst  vermittelst  dedvctio  für  den  Erben  bestellt 
werden;^  solchenfalls  entstand  im  Moment  des  Erbschaftsantritts  in  der  Person 
des  Legatars  bezw.  bei  der  deductio  in  der  Person  des  Erben  das  durch  con- 
fessoria actio  geltend  zu  machende  civilrechtliche  Servitutrecht. 

Auch  dadurch,  daß  dem  Erben  vom  Testator  die  Verpflichtung  zu  einer 
Leistung  an  den  Legatar  auferlegt  wurde,  konnte  ein  Legat  errichtet  werden. 
Aus  den  von  Gaius  und  Ulpian^  angeführten  für  die  Anordnung  des  sogenannten 
legahim  per  damnationem  zulässigen  Formeln  (heres  meus  —  dare  damnas  esto, 
dato,  facito,  heredem  memn  dare  ivibeo)  ist  zu  ersehen,  daß  dieses  germs  legati  eine 
Geschichte  durchgemacht  hat.  Die  ursprünglich  allein  zulässige  Anordnungs- 
formel war  wohl:  dare  damnas  esto,  denn  danach  ist  dieses  Legat  legatum  per 
damnationem  oder  damnas  esto  legatum  benannt.  Es  entsprach  nach  der  ur- 
sprünglichen Auffassung  nicht  dem  Wesen  des  Verhältnisses  des  Testators  zum 
Erben,  daß  durch  den  erstem  dem  letztem  ein  einfaches  dare  oportere,  wie 
es  aus  der  sponsio  entsprang,  auferlegt  würde.  Testator  und  Erbe  standen  sich 
nicht  in  dem  Verhältnis  der  Gleichheit,  wie  zwei  Vertragschließende,  einander 
gegenüber.  Der  Ausdruck  damnare,  sagt  Hüschke,*  deutet  auf  eine  höhere 
Gewalt  dessen,  der  sich  hier  dem  Schuldner  verpflichtet.  Gewiß  trifft  das  auf 
das  Verhältnis  des  Testators  zum  Erben,  welchen  er  zum  Universalsuccessor  in 


»  Gai.  II,  196.    Ulp.  XXIV,  7.  «  Gai.  n,  194.  »  Fr.  Vat.  1.  1. 
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seine  famüia  peauniaque  ernennt,  zu;  durch  seine  einseitige  Anordnung  konnte 
der  Testator  dem  eingesetzten  Erben  die  strenge  Verpflichtung  des  damnas  esst 
auferlegen,  welche  demnächst  vom  Legatar  durch  legis  acHo  per  mcmus  iniec^ 
Hanem  geltend  gemacht  werden  konnte.  Seinem  Inhalte  nach  war  aber  das 
alte  durch  mantcs  iniedio  geltend  zu  machende  damnas  esto  legatum  weit  be- 
schränkter, als  das  spätere  Damnationslegat.  Das  spätere  Recht  enthält  noch 
eine  Spur,  welche  auf  jenen  ursprünglichen  Inhaltsumfang  schließen  läßt.  Der 
durch  Damnationslegat  verpflichtete  Erbe  kann  von  seiner  Verpflichtung  durch 
soluHo  per  aes  et  libram  nur  befreit  werden,  wenn  die  Verpflichtung  auf  etwas 
geht,  quod  pondere  numero  constat,  et  ita  si  certum  sit  (Gai.  III,  175).  Es  scheint 
bezüglich  der  solutio  per  aes  et  libram  nur  von  einigen  angenommen  zu  sein, 
daß  sie  auch  auf  das,  quod  mensura  constat,  anwendbar  sei.  Die  durch  Dam- 
nationslegat aufzuerlegende  Verpflichtung  mußte  ursprünglich  wohl  auf  eine 
bestimmte  Summe  Erzgeldes  (aeris)  gehen,  denn  nur  solche  konnte  ursprünglich 
durch  legis  actio  per  manus  iniecHonem  geltend  gemacht  werden.  Schrittweise 
wird  dann  der  Inhalt  erweitert  sein;  auch  Damnationslegate  auf  Leistung  an- 
derer Fungibilien,  solcher  wenigstens,  quae  numero  und  pondere  constant,  wird  man 
als  solche,  welche  durch  manus  iniectio  geltend  gemacht  werden  könnten,  an- 
gesehen haben.  Aber  dabei  blieb  man  nicht  stehen:  die  weiteren  ftLr  die  An- 
ordnung eines  Damnationslegats  zulässigen  Formeln:  dato,  facüo,  heredem  dare 
iubeo  zeigen,  daß  man  jede  Verpflichtung  zu  einem  dare,  ja  schließlich  auch 
(was  aber  wohl  erst  in  der  Eaiserzeit  geschehen  ist,  denn  selbst  Gaius  erwähnt 
davon  nichts)  zu  einem  facere  als  zulässigen  Inhalt  eines  Damnationslegats 
ansah.  Mit  der  legis  actio  per  mxmus  iniectionem  kann  ein  Damnationslegat 
solchen  Inhalts  nie  geltend  gemacht  sein.  Zu  den  Zeiten  des  Formularprozesses 
besteht  für  die  Fälle  des  Damnationslegats,  welche  auf  dare  eines  certum  gehen, 
also  auch  auf  dare  einer  bestimmten  körperlichen  Sache,  ^  eine  actio  quae  infi- 
tiando  crescit  in  duplvm,  über  deren  Formel  an  dieser  Stelle  nicht  gehandelt 
werden  kann.  Jedenfalls  muß  sie  aber,  da  die  Anweisung  an  den  iudex,  auf  das 
Doppelte  zu  verurteilen,  genügend  motiviert  sein  mußte,  in  der  inientio  eine 
Erwähnung  des  auf  ein  certtt/m  gehenden  Damnationslegats  enthalten  haben. 
Der  Legatar  konnte  aber  etiam  ex  legati  causa,  je  nachdem  das  Legat  auf 
eine  bestimmte  Geldsumme  oder  dare  eines  anderen  certum  lautete,  die  e&rH 
condictio  oder  die  condictio  triticaria  anstellen, ^  in  deren  Formel  die  causa  legati 
nicht  angegeben  zu  sein  brauchte.  Daß  Damnationslegate  auf  ein  bloßes  in- 
certum  zugelassen  wurden,  gehört  gewiß  der  republikanischen  Zeit  noch  nicht 
an.  —  Die  Wirkung  des  Damnationslegats  war  dem  Gesagten  nach  nur  eine 
obligatorische:  beim  Antritt  der  Erbschaft  ging  das  dem  Legatar  zugedachte 
Objekt  nicht  ohne  weiteres  in  das  Eigentum  des  Legatars  über.  Infolgedavon 
war  aber  das  Damnationslegat  nicht  bloß  auf  eigene  Sachen  des  Testators  an- 
wendbar, der  Testator  konnte  auch  fremde  Sachen  in  dieser  Weise  legieren,' 
mit  der  Wirkung,  daß  der  onerierte  Erbe  verpflichtet  war,  die  Sache  vom 
Eigentümer  zu  kaufen  und  sie  dem  Legatar  zu  Eigentum  zu  übertragen,  oder 


^  Daß  eine  Klage  mit  Litiscrescenz  nicht  bloß  dann  znläBsig  war,  wenn  eerta  pccum'a, 
sondern  auch  wenn  sonst  eine  certa  qu^ntitas  oder  species  vermacht  war,  nehmen  Hubcvkk 
u.  a.  mit  Recht  an.  Vgl.  nur  Arndts  in  Glücks  Kommentar  XL  VI,  S.  24,  A.  54.  Gai.  Ü. 
282.  IV,  9.  §  7  I.  de  obl.  quae  quasi  ex  c.  3,  27.  L.  71  §§  2  u.  3  D.  de  leg.  I.  L.  61 
i.  f.  D.  ad  leg.  Falcid.  35,  2. 
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demselben  die  aestimatio  der  Sache  zu  leisten.  Gerade,  weil  das  Damnations- 
legat auch  auf  fremde  Sachen  gerichtet  werden  konnte,  wurde  es  als  das  optimo 
iure  rdinquere  angesehen. 

Als  ein  drittes  genus  kgcUi  wird  von  Gaius  und  Ulpian  das  legatum 
sinendi  modo  reUctwm  genannt;  es  wurde  nach  ihnen  angeordnet  in  der 
formel:  Heres  meus  damnas  esto  sinere  L,  lUium  hominem  Siichimi  svmefre 
sibique  habere  (Gai.  11,  209  und  ülpian  XXIY,  5).  Der  Gegensatz  zwischen 
diesem  Legat  und  dem  per  damnoHonem  in  seiner  schließlichen  Ausdehnung  ist 
nicht  so  bedeutend,  daß  sich  nicht  die  Frage  erheben  könnte,  warum  man 
gerade  dieses  Legat  als  eine  Hauptart  und  nicht  ebensogut  auch  das  Legat: 
heres  damnas  esto  non  petere  und  hundert  andere  als  Hituptarten  unterschieden 
habe.  Es  war  indessen  der  Gegensatz  zwischen  dem  legcUvm  per  damnationem 
und  dem  sinendi  modo  relidttm  ursprünglich  wohl  größer.  Beiden  gemeinsam 
ist  die  Formel  damncts  esto,  und  da  diese  nur  von  dem  per  damnoHonem  auf 
das  sinmdi  modo  relictum  übertragen  sein  kann,  so  erweist  sich  schon  dadurch 
das  letztere  als  das  jüngere.  Das  legatum  sinendi  modo  relidtim  ist  wohl  in  der 
Zeit  aufgekommen,  als  das  Damnationslegat  noch  nicht  auf  Leistung  eines  in- 
certum  bezw.  ein  facere  gestellt  werden  konnte.  In  jener  Zeit  verpflichtete  das 
Damnationslegat  immer  zur  Verschaffung  quiritischen  Eigentums;  hatte  der 
yerpflichtete  Erbe  dem  Legatar  kein  quiritisches  Eigentum  übertragen,  so  hatte 
er  eben  seiner  Verpflichtung  noch  nicht  völlig  genügt,  wenn  auch  der  Mangel 
durch  Usukapion  von  selten  des  Legatars  gehoben  werden  konnte.  Das  lega- 
tum sinendi  modo  nach  seinem  ursprünglichen  Sinne  verpflichtete  den  Erben  nur 
zu  dulden,  zu  leiden,  daß  der  Legatar  sich  die  Sache  mit  Aneignungsabsicht 
hinnehme,  nicht  aber  dazu,  dem  Legatar  quiritisches  Eigentum  zu  übertragen : 
der  Testator  konnte  daher  sehr  wohl  Sachen,  welche  er  nur  in  bonis  hatte,  in 
dieser  Weise  legieren.  Und  gerade  deshalb,  weil  der  Erbe  nur  zum  pati,  lega- 
tarium  rem  siumere  sibique  habere  verpflichtet  wurde,  konnten  sinefidi  modo  zwar 
wohl  auch  Sachen  des  Erben,  nicht  aber  fremde  Sachen  legiert  werden,^  denn 
jenes  pati  hatte  wohl  bezüglich  eigener  Sachen  des  Erben,  nicht  bezüglich 
fremder  Sachen  einen  Sinn.  Wäre,  wie  eine  spätere  Auslegung  annahm,  der 
Erbe  durch  dieses  genus  legati  auch  zum  mandpare  bezw.  in  iure  cedere  ver- 
verpflichtet worden,  so  hätte  die  Beschränkung  desselben  auf  eigene  Sachen 
des  Testators  und  des  Erben  keinen  innem  Grund  gehabt.  Das  legatum  si- 
nendi modo  eignete  sich  aber  auch  dazu,  um  andere  Vermögensvorteile,  als 
körperliche  Sachen,  zuzuwenden:  auch  ea,  quae  in  iure  consistunt,^  konnten  so 
legiert  werden,  also  vor  allem  Servituten,  und  zwar  nicht  civilrechtliche  Be- 
stellung, sondern  thatsächliche  (unter  prätorischem  Schutz  stehende)  Ausübung 
des  Servitutsinhalts,  auch  dem  Civilrecht  noch  unbekannte  Servituten,  wie  die 
habitatio,^  Auch  andere  incerta,  wie  die  liberaiio  von  einer  Schuld,  werden  als 
Lihalt  eines  legatum  sinendi  modo  erwähnt.^  Solange  also  das  Damnationslegat, 
welches  zu  positivem  dare  verpflichtete,  beschränkteren  Inhalts  war,  nahm  das  nur 
zu  einem  sinere,  einem  pati  obligierende  legatum  sinendi  modi  mannigfachen  ob- 
ligatorischen Inhalt  in  sich  auf,  welcher  sich  für  ein  Damnationslegat  nicht 
eignete.  —  Was  die  Vermachung  körperlicher  Sachen  durch  dieses  gemis  legati 


»  aai.  II,  210.  »  Paul.  sent.  III,  6,  §  11. 

'  L.  14  u.  15  pr.  D.  de  U8u  et  usnfr.  leg.  33,  2. 
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betrifft,  80  ist  noch  zu  bemerken,  daß  die  betreffende  Sache,  wenn  auch  nicht 
zur  Zeit  der  Testamentserrichtung,  doch  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  in 
seinem  oder  seines  Erben  Eigentum  gestanden  haben  mußte;  war  die  Sache 
erst  nach  dem  Tode  des  Testators  in  das  Eigentum  des  Erben  gekommen,  so 
war  vor  dem  Set.  Neronianum  nach  der  vorheiTSchenden  Ansicht  das  Legat 
ungültig;^  die  Frage  der  Gültigkeit  oder  Ungültigkeit  des  Legats  soll  spä- 
testens nach  dem  Moment  des  Todes  des  Testators,  wo  das  Legat  unwider- 
ruflich wird  und  anfällt,  entschieden  werden.  Die  aus  dem  legatum  sinendi 
modo  entspringende  lOage  war  die  actio  ex  testamento  mit  der  intenHo:  quidquid 
heredem  ex  testamento  dare  facere  oportet. 

Als   viertes  genus   legati   wird   von  Gaius   und  Ulpian^  genannt   das  per 
praeceptionem,   und   als   Anordnungsformel   einzig   erwähnt:    L.    TUius   hommem 
Stiohum  (Ulpian  illam  rem)  praedpito.     Danach   ist   dieses  yenus  legaH  das  per 
praeceptionem  genannt;  die  Sabinianer  begründen  ihre  Ansicht  über  die  Bedeutung 
dieses  Legats  aus  dem  Wort  praeoipere,  und  auch  die  Proculianer  gehen  bei  ihrer 
Deduktion  von  dem  Wort  aus,  indem  sie  die  Silbe  prae  für  überflüssig  erklären. 
In   späteren  Quellen  finden  wir  mit  praecipito   noch   andere  Worte   verbunden, 
nämlich  sumito  titnque  habeto  oder  tibi  haheto,  wie  auch  die  unter  den  im  Einsiedler 
Codex  erhaltenen  Excerpta  Prohiana  befindlichen  Notae  P,  S,  T.  Q.  K  bedeuten: 
praecipito  sumito  tibique  habeto.     Die  Zulassung  dieser  Formeln  kann  erst  in  der 
römischen  Eaiserzeit  nach  Auftauchung  der  Ansicht  der  Proculianer  über  das 
Präzeptionslegat  erfolgt  sein.     Die  Kontroverse  der  Sabinianer  und  Proculianer 
ging   dahin,    daß  nach  den   ersteren  per  praeceptionem   nur  einem  der  auf  eine 
Quote  eingesetzten  Miterben,  nach  den  letzteren  dagegen  auch  einem  eoOraneus 
legiert  werden  konnte.'    Die  Proculianer  hielten  ein  Legat  mit  dem  Wort  prae- 
cipito für   gleichbedeutend  mit  einem  mit  dem  Wort  capito   angeordneten   und 
sahen  also,   vorausgesetzt,  daß  die  Sache  zu  den  betreffenden  Zeitpunkten  im 
quiritischen  Eigentum  des  Testators   stand,    ein   solches  Legat  einfach  als  ein 
Vindikationslegat  an.     Solange  das  Vindikationslegat  nur  mit  der  Formel  do 
lego  angeordnet  werden  konnte,  kann  die  Meinung  der  Proculianer  noch  nicht 
aufgetaucht  sein,  ein  mit  dem  Wort  praecipito  angeordnetes  Legat  kann  damals 
von  niemand  wie  ein  Vindikationslegat  behandelt  sein.     Aber  gegen  Ende  der 
Republik   stand  der   rechtsgeschäftliche  Verkehr,   stand   insbesondere  die  Ab- 
fassung der  Testamente  nicht  mehr  so  unter  der  strengen  Eontrolle  der  Juristen, 
wie  in   älterer  Zeit.     Es   kamen   häufig  Fälle  vor,   daß  die  Laien  die  ftlr  die 
verschiedenen  genera  legatorum  bestimmten  Formeln  verwechselten  oder  andere 
wählten.     So  wurde  man  dahin  gebracht,  für  die  Anordnung  des  Vindikations- 
legats die  Formeln  capito,  sumito  u.  s.  w.  zuzulassen.     Damit  waren  dann  das 
Vindikations-    und   das   Präzeptionslegat    in    der   Anordnungsformel    einander 
bedeutend  näher  gerückt,  und  es  konnte  jene  Kontroverse  zwischen  den  Bechts- 
schulen  sich  erheben.     Es   scheint  nicht   zweifelhaft,   daß  die  Sabinianer  hier 
am  Alten  festgehalten  haben.     Man  hat  gesagt,   die  Prälegate  seien  älter,  als 
das  Präzeptionslegat.     Von  den  beiden  Hauptgenera  der  Legate,  dem  do  lego- 
Legat  und  dem  damnas  e^to-Legat,  ist  das  erstere,  was  den  Belasteten  anlangt, 
an    sich   impersonell  (Titio  hominem  Stichu/m  do  lege):   aus    der  Erbschaft   wird 
gegeben,  und  zwar,  da  die  Sache,  falls  sie  nicht  unmittelbar  ins  Eigentum  des 
Legatars  übergegangen  wäre,  im  Miteigentum  aller  Erben  pro  portionibtis  here- 

»  Gai.  II,  212.  ■  Gai.  II,  216.    Ulp.  XXIV,  6.  »  Gai.  II,  217.  221. 
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diüMTÜs  gestanden  haben  würde,  auf  Kosten  aller  Erben.     Nur  künstlich  kann 
beim  Vindikationslegat  nur  einer  der  Erben  oneriert  werden,   was  aber  gewiß 
'erst  später  auigekommen  ist.    Bei  dem  Damnationslegat  dagegen  muß  der  Erbe, 
welcher  damnas  sein   soll,    speziell   bezeichnet   werden.     Sehr   wohl   wird   es 
möglich    gewesen  sein,   einem  Miterben  ein  Damnationslegat  zu  Gunsten  eines 
andern  Miterben   aufzuerlegen,   ebenso   wie   zu  Gunsten  eines  exiraneus,   aber 
ein  solches  Legat  war  gewöhnliches  Legat,  kein  Prälegat.    Nicht  dagegen  halte 
ich  es  für  möglich,  daß  einem  Miterben  eine  Sache  des  Erblassers  per  vindi- 
•cationem    legiert    wurde.      Beide    Verfügungen:    die    Erbeinsetzung    zu    einer 
"Quote   und  das  Legat  der  ganzen  Sache   würden  in   einem  formalen  Wider- 
spruch   miteinander    gestanden    haben:    nach    der    Erbeinsetzung    zu    einer 
Quote  soll  das  Becht  des  angesetzten  an  der  objektiven  hereditas  und  folglich 
an    der   einzelnen  Erbschaftssache  nur  zu   der   bezeichneten  Quote   bestehen, 
nach    dem    Legat    soll    er    das    solidarische   Eigentum    daran    haben.     Was 
schon    durch  die  Erbeinsetzung   in  des  Betreffenden  Teileigentum   (und   mög- 
licherweise durch  Accrescenz  in  sein  Volleigentum)  gekommen  sein  würde,  das 
kann    nicht  erst  vermöge   des  von  der  Beerbung   abhängigen  Legats   in   sein 
YoUeigentum  kommen.     Es  greift  hier  der  Satz  ein:    Heredi  a  semet  ipso  legari 
^on  poiest^  oder  hei-edi  a  semet  ipso  vnutüiter  legatur}    Diese  Fassungen  des  Satzes 
deuten  gar  nicht  auf  die  Möglichkeit  hin,  daß  das  einem  Teilerben  hinterlassene 
Legat  zu  den  Teilen  der  Miterben  gültig  und  wirksam  sei.     Nach  ihnen  ist  es 
undenkbar,    unmöglich,    daß  jemand   zugleich    belasteter   Erbe   und   Legatar 
sein  könne.    Erst  in  einer  dritten  Fassung:  non  eonsitdU  legatum  heredi  relidum 
jpro  parte  eius  hereditaria   kommt  der  Gedanke  zum  Ausdruck,   daß  ein   solches 
Legat  zu  den  Teilen  der  übrigen  Miterben  gültig  sei.    Diese  Fassung  der  Regel 
und  der  darin  zum  Ausdruck  gelangende  Gedanke  sind  aber  jungem  Datums. 
Die  Zeit   näher   anzugeben,   wann  das   legatum  per  praeceptionem   aufgekommen 
ist,    scheint  nicht   möglich.     Keine  Spur,   überhaupt  kein  irgend   zwingender 
Grund  liegt  vor,  es  in  sehr  alte  Zeit  zu  verlegen,  wozu  E[betsghmab  geneigt 
ist,  welcher  meint,   es  könnte  sehr  wohl  schon  in  dem  alten  Testament  calatis 
corrwtiis  vorgekommen  sein.^    Fraglich  ist,  ob  man  überhaupt  die  Präzeptions- 
anordnung  ursprünglich  als  ein  Legat  aufgefaßt  habe.    Kommen  doch  im  iudi- 
dum  famüiae  eroiseundae  auch  anderß  nicht  vom  Testator  angeordnete  praec^ 
tiones  vor.*    So  soll  der  miterbende  Haussohn  des  Testators,  für  welchen  der 
Testator  mit  der  actio  qtiod  iussu  oder  de  in  rem  verso  oder  de  pectUio  haftete, 
den   betreffenden   Schuldbetrag   im   ivdieium  famüiae  erdscundae  —  praedpere. 
Ebenso  soll  der  zum  Miterben  eingesetzte  ßiusfamüias  in  jenem  iudidum  die 
flir   seine  Frau   seinem  Vater   bestellte   dos  praeeipere,   sowie  wenn  die  dos  per 
praeceptionem  legata  fmsset  u.  a.  F.  m.     Nur  zu  Gunsten  eines  Miterben  konnte 
die  praeceptio   angeordnet   und   nur   mit  der   actio   famüiae  erdscimdae  geltend 
gemacht  werden;   eine   besondere  Klage  zur  Geltendmachung  derselben,   wie 
bei  den  anderen  genera  legatorum,  gab  es  nicht.     Auch  gewährte  die  praeceptio 
relicta  dem   begünstigten  Miterben   nicht   etwa   ohne   weiteres  im  Moment  des 
Erbschaftsantritts  das  Alleineigentum  der  betreffenden  Sache,  sondern  nur  einen 
Anspruch   obligatorischer  Natur;   er   hatte  Anspruch   darauf,   daß  im  famüiae 

»  Ulp.  XXIV,  22.    L.  116  §  1  D.  de  leg.  I  (30). 

■  L.  18,  l  34  §  11  D.  de  leg.  I  (30).    Fr.  Vat.  §  87.    L.  34  §  1  D.  de  leg.  U  (31). 

•  Die  Natur  des  Prälegats  S.  104.  *  L.  20  §  1  ff.,  1.  51  pr.  D.  fiun.  ercißc.  10,  2. 
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eraiscfwndas  iudidvm  vom  Erbteilangsrichter  diese  Sache  ihm  ausschließlich  ad- 
jadiziert  werde  (ohne  Entschädigung  der  anderen).    Nur  solche  Sachen  konntai 
per  praeeeptionem  legiert  werden,  welche  im  Eigentum  des  Erblassers   standen. 
Die  Frage,  ob  auch  solche  Sachen,  welche  nur  in  honis  des  Testators  standen. 
Gegenstand  des  Präzeptionslegats  sein  konnten,  ist  wohl  zu  bejahen;  jedenfalls 
nahmen   die   Proculianer   an,    daß   solche   Sache   dem   begünstigten   Miterben 
offimo  vudids  famüiae  erciscundae   zuzuweisen   sei,   und  es  ist   nicht   abzusehen, 
warum  die  Sabinianer  in  diesem  Punkte  von  ihnen   abgewichen   sein    sollten. 
Konnte  doch  nach  der  Meinung  der  Sabinianer  auch  eine  einem  Gläubiger  des 
Testators  fiduciae  causa   mancipierte  Sache  per  pra^eceptionem  mit   der  Wirkung 
legiert   werden,    daß  die  Miterben  officio  iudicis  familiae  erciscundae   gezwungen 
werden  konnten,  dieselbe  vom  Gläubiger  einzulösen,  damit  sie  jener  präzipieren 
könne.  ^     Nach  Digestenstellen '  kann  auch  (unter  der  Voraussetzung  natürlick 
daß  körperliche  Erbschaftssachen   vorhanden   sind,   und  also  die  acHo  famüiae 
erciscundae  Platz   gi*eifen   kann)    einem   Miterben   ein   nomsn  per  praeceptianan 
legiert  werden,    so  daß  die  Miterben  officio  iudicis  angehalten  werden   können, 
ihm  zu   ihren  Erbteilen  die  actiones  zu    codieren;    ebenso  Befreiung  you    einer 
Schuld,   so  daß  offimo  iudicis  den  Miterben  auferlegt  werden  kann,    ihre  Teil- 
forderungen gegen  den  begünstigten  Miterben  nicht  geltend  zu  machen. 

III.    Vom  Inhalt  der  Legate.     Einzelne  Legate. 

§  92.     Solange  es  nur  die  angegebenen  vier  genera  legaiorum  gab,  konnte 
nur  ein  Gegenstand,  welcher  in  eines  jener  genera  eingekleidet  werden  konnte, 
zum  Inhalt   eines  Legats   gemacht  werden,   und  es   mußte,  je  nach  dem  be- 
treffenden Objekt,  die  dafür  passende  Legatsart  beobachtet  werden,  sonst  war 
das  Legat  ungültig.    Unsere  Betrachtung  des  möglichen  Inhalts  der  einzelnen 
genera  hat  uns  aber  gezeigt,   daß,   seitdem  neben  den  beiden   älteren  Formen 
des  do  Ugo  und  des  damnas  esto  legaium  die  beiden  jüngeren  des  sinendi  modo 
relictum   und  des  per  praeeeptionem   aufgekommen   waren,   der   mögliche  Inhalt 
eines  Legats  (dinglicher  und  obligatorischer  Natur)  ein  sehr  umfassender  war. 
Für  die   rechtsgeschichtliche  Betrachtung   hat  es   nur  Interesse,   auf  einzelne 
Legate,  sofern  ihr  Inhalt  im  römischen  Leben  eine  Eolle  spielte,  etwas  näher 
einzugehen.     Namentlich  kam  es  vor,  daß  ein  Testator  durch  eine  EoUektiv- 
bezeichnung  eine  Mehrheit  von  Sachen  legierte.    Solchenfalls  lag  nur  ein  einziges 
Legatsgeschäft  vor,  wenn  auch  dadurch  an  jeder  zu  dem  Eollektivum  gehörigen 
Sache  ein   besonderes    Becht    des   Legatars   begründet   wurde  (1.  2.  6.  D.  de 
leg.  n  [31]).    Von  diesen  Kollektivvermächtnissen  ist  zunächst  die  perms  legata^ 
zu  nennen.    In  republikanischer  Zeit  muß  die  penus  häufig  legiert  sein,  denn  die 
republikanischen   Juristen   beschäftigen   sich   angelegenÜich   mit   dem  Begriff. 
Nach  Quintus  Mucius,   welchem   Sabinus   und   die   späteren   Juristen    folgten, 
wurde  unter  penus  der  Vorrat  an  Nahrungsmitteln,  Eß-  und  Trinkwaren  ver- 
standen, welcher  zum  Gebrauch  des  Hauses,  der  famüia  im  engem  Sinne,  also 
des  paterfamilias,  der  Frau,  der  Kinder  des  paterfamilias  und  der  in  ihrer  Um- 
gebung  befindlichen  Sklaven,   welche   nicht   zur  Arbeit  außer  dem  Hause  be- 


»  Gai.  n,  220.  »  L.  4  pr.,  1.  42  D.  eod.  tit. 

^  Vgl.  Gell.  lY,  1,  §  17  ff.    Dig.  33,  9  de  penu  legata.   Mommben,  Äd  capiia  duo  Oeliiana 
animadcersiones,  in  den  Symhola  Bethmanno-HeUwegio  oblata.    Berolini  1868, 
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stimmt  waren,  sowie  der  znm  Dienst  des  Herrn  bestimmten  Lasttiere,  vorzugs- 
^weise  im  Hause  (namentlich  in  der  ceüa  penuaria  and  dem  promtuaHmn)  auf- 
bewahrt wurde.  An  Meinungsverschiedenheiten  über  den  Umfang  der  pemis 
legda  hat  es  nicht  gefehlt.  So  rechneten  einige  Holz  und  Kohlen,  welche  zur 
Anfertigung  der  Speisen  notwendig  seien,  zur  penus,  während  andere  nach  dem 
Vorgange  des  Q.  Mucius  es  leugneten.  Auch  Weihrauch  und  Wachslichter, 
sofern  sie  zum  Hausgebrauch  dienten,  rechnete  schon  S.  Aelius  zur  perms, 
^während  Q.  Mucius  und  Ofilius  sie  nicht  dazu  rechneten.  Pflegte  der  Testa- 
tor, welcher  die  penus  legiert  hatte,  von  seinem  Vorrat  zu  verkaufen,  so  galt 
das  zum  Verkauf  Bestimmte  nicht  zur  penus  legata  gehörig,  sondern  nur  das 
für  den  Hausgebrauch  (ad  iisits  domus)  Abgesonderte;  hatte  aber  keine  Sonderung 
stattgefunden,  so  wurde  das  zum  Gebrauch  des  Hauses  für  ein  Jahr  Erforder- 
liche als  zur  penics  legata  gehörig  angesehen.  Das  Legat  von  Lebensmitteln 
kam  auch  in  beschränkterer  Weise  vor:  so  wurde  jemand  namentlich  wohl  der 
Weinvorrat  des  Testators  vermacht.  Zum  Wein  gehörig  wurde  dann  alles  an- 
gesehen, was  pro  hominum  affedione  et  usu  zum  Wein  gerechnet  wurde.  Ja 
auch  auf  die  Gepflogenheit  des  betreffenden  Hausvaters  wurde  gesehen ,  und 
auch  Essig,  den  vini  numero  paterfamilias  hahuit,  wurde  als  Wein  angesehen. 

Besondere  Hervorhebung  verdient  dann  die  supellex  legata.  Nicht  minder 
wie  die  Feststellung  des  Begriffs  der  penus,  hat  auch  die  des  Begriffs  der 
supellex  schon  die  republikanischen  Juristen  beschäftigt.  Supellex  ist  nach 
der  Auffassung  derselben  das  zum  gewöhnlichen,  täglichen  Gebrauch  des  patei'- 
famüias  (und  seiner  Angehörigen)  bestimmte  Hausgerät,  welches  weder  zum 
verarbeiteten  Silber  oder  Gold  noch  zu  der  Kleidung  gehört.^  Überhaupt 
Eunstsachen,  welche  mehr  dem  Luxusbedürfhis ,  der  Ergötzlichkeit  dienen, 
veerden  nicht  zur  supellex  gerechnet.  Die  Auffassung,  welche  Sachen  zur  supellex 
zu  rechnen  seien,  hat  sich  nach  den  Anschauungen  der  Zeiten  geändert.  Das 
Legat  der  supellex  ist  alt,  denn  der  Umfang  desselben  ist  ursprünglich  festge- 
setzt mit  Rücksicht  auf  die  Bedürfhisse  einer  einfachen  Zeit,  welche  noch  kein 
silbernes  Hausgerät  zuließ  (1.  3  §  5  D.  de  sup.  leg.  33,  10:  —  semmdum  sae- 
culi  severitatem  nondum  admittentis  supeÜecHlem  argenteam).  Celsus  aber  sagt  treffend 
in  1.  7  §  1  D.  eod.  tit.:  nee  mirwm  est  morilms  civitatis  et  usu  rerwm  appeUatio- 
nem  eius  muiatam  esse:  nam  fictili  atU  lignea  atU  vitrea  aut  aerea  denique  supeUeciili 

utebantur,  nunc  ex  ebore  atque  testudine  et  argento sapeÜeetüi  utuntur.     Heute 

komme  es  mehr  auf  die  speeies,  die  Art  und  Bestimmung,  als  auf  den  Stoff  für 
die  Beantwortung  der  Frage  an,  ob  eine  Sache  zur  supellex  gehöre.  Dem  Gesagten 
nach  ist  es  begreiflich,  daß  wieder  besondere  Legate  des  aureum  argenteam  (der 
Gold-  und  Silbersachen),  des  Schmucks  (omamenta),  der  Toilettegegenstände 
(mundu>s),  der  Kleidung,  der  Statuen  u.  s.  w.  vorkamen,*  denn  diese  Dinge  gehören 
nicht  zur  supeüex  und  sind,  den  Lebensanschauungen  der  Römer  entsprechend, 
auch  unter  sich  verschiedene  Begriffe.  —  Nicht  selten  kam  es  auch  vor,  daß  außer 
einem  Grundstück  das  instrumentum  desselben  oder  der  fundus  instruetus  legiert 
wurde.  Zwischen  beiden  Legaten,  dem  des  fundus  und  des  instrumentum,  und  dem 
des  fundus  instruäus  machte  man  aber  einen  bedeutsamen  Unterschied.  Insirumien' 
tum  fundi^  ist  der  apparatu^  rerwm  diutius  mansarum,  ohne  welchen  die  Bewirt- 


1  L.  1  D.  de  supellectile  legata  38,  10.     L.  6,  1.  7  §  1,  1.  11  D.  eod.  tit. 
'  Dig.  34,  2:  de  anro  argento  mundo  omamentis  etc.  legatis. 
'  L.  12  pr.  D.  de  instnicto  38,  7. 
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schaftung  des  Guts  nicht  betiieben,  kein  Ertrag  ans  demselben  gezogen  w^es 
kann;  es  gehören  dazu  die  Sachen,  welche  fructus  quaerendi  cogendi  eotuffvmä 
gratia  angeschafft  sind.^  Es  ist  also  das  ordentliche  GutsinTentar,  weldia 
für  das  Gut  selbst  bestimmt  ist,  also  als  Pertinenz  desselben  aafge£EiSt  werda 
kann.  Das  Legat  des  fundtts  inaiructus^  dagegen  ist  nach  Sabinus  überm,  und 
ülpian  bemerkt  dazu:  quam  aententiam  cottidie  increscere  et  invalesoere  zidami. 
Zum  fundua  insiruchts  gehört  außer  jenem  instrumerUtim  alles,  was  der  fofar- 
fa/müias  auf  dem  Grundstück  zu  seiner  eigenen  bessern  AusrQstoi^  und  m 
seinem  Gebrauch  hat,  also  nicht  bloß  die  supeUex,  sondern  auch  Gold-  imd 
Silbergeräte,  Kleider,  Weine  u.  s.  w.,  welche  er  zu  seinem  Gebrauch  auf  im 
Grundstück  hat;  kurz  sein  prqpriidm  insimmentum.  Was  er  aber  nicht  zu  smm 
Gebrauch,  sondern,  um  es  sicher  aufzubewahren,  auf  dem  Grundstück  hH 
gehört  nicht  zum  fundus  instructtcs,  —  Der  Begriff  des  instrummtum  hat  bei 
Legaten  noch  eine  weitere  Verwendung  gefunden,  und  zwar  sowohl  in  dea 
Sinne  einer  Zubehör,  als  dem  einer  Ausrüstung,  Einrichtung  von  PersonsL 
In  ersterer  Beziehung  wird  neben  dem  Legat  des  inatrumenium  fwuH  ein  Legat 
des  instrwmefntum  domus^  erwähnt,  und  dabei  unter  dem  insirumtnitum  das  ver- 
standen, was  iempestaiis  arcendae  aut  inoendii  causa  angeschafft  ist,  also  was  sidt 
cid  tuteiam  domus,  auf  den  Schutz  des  Hauses  gegen  Unwetter,  Feuer  oder  dgL 
bezieht,  nicht  dagegen,  was  voluptaüa  causa  paraiur^  welches  letztere  riehsekr 
unter  den  Begriff  des  omamenhim  domus  fällt.  In  der  zweiten  Beziehung  viri 
das  Legat  des  instrummtum  irgend  eines  Gewerbetreibenden,  der  zur  Betreibimg 
irgend  eines  Geschäfts,  eines  Gewerbes,  welches  allerdings  an  ein  Lokal,  ese 
tcd>ema  u.  dgl.  geknüpft  sein  kann,  erforderlichen  Einrichtung  erwähnt,  z.  B.  <ks 
instrwmentwm  cauponae,  des  i.  pidoris,  des  i,  piscatorium,  des  t.  balneatori$mf  d^s 
i.  lanioms,  des  i.  pistonum,  des  i.  medid*  u.  s.  w.  Auch  eine  ttmversiUu  imift 
z.  B.  ein  pectUium,^  bildete  häufig  den  Inhalt  eines  Vermächtnisses,  es  wnide 
aber  dadurch  nicht  etwa  eine  üniversalsuccession  begründet.  —  Wurde  eb 
EoUektivganzes  oder  eine  universiias  lediglich  als  accessio^  als  Beigabe  eiser 
andern  Sache  als  des  Hauptgegenstandes  des  Legats,  vermacht,  so  galt,  wen 
das  Legat  des  Hauptgegenstandes  etwa  durch  Veräußerung  des  Testators  »d^ 
gehoben  wurde,  auch  die  accessio  als  nicht  vermacht.  Anders  ist  es,  wenn  die 
beigegebene  EoUektiveinheit  oder  Eechtsgesamtheit  als  selbständig  legiert  ange- 
sehen werden  kann;  denn  dann  liegen  zwei  Legate  vor,  von  denen  das  eise 
vom  andern  unabhängig  ist.® 

Es  kann  auch  der  Gegenstand  des  Legats  so  angeordnet  sein,  daß  es  nock 
einer  Wahl  oder  Determinierung  zur  genauem  Bestimmung  des  Gegenstände» 
oder  Inhalts  des  Legats  bedarf.  Es  kann  alternativ  dieser  oder  jener  Gegen- 
stand bezeichnet,  es  können  auch  generell  eine  bezw.  mehrere  Sachen  einer  ii 
der  Erbschaft  enthaltenen  Sachenkategorie  bezeichnet  sein.  Dabei  machte  ei 
aber  einen  wesentlichen  Unterschied  aus,  ob  das  betreffende  Legat  ein  Vindila- 
tions-  oder  ein  Damnationslegat  war,  ob  es  also  auf  unmittelbare  BegründiQf 
dinglichen  Bechts  oder  nur  auf  Begründung  einer  Obligation  des  Erben  zn  euier 
Leistung  gerichtet  war.  Waren  per  vindicaiionem  alternativ  einzelne  speziell  W- 
zeichnete  Sachen  bezw.  etwa  ein  bestimmtes  Grundstück  oder  der  Nießhrawi 


»  L.  8  pr.  D.  eod.  tit.         «  L.  12  §  27  ff.  D.  eod.  tit         •  L.  12  §  16ff.  D.  «Dd.  ft 

*  L.  13,  1.  17,  1.  18  pr.  §  1  u.  10  D.  eod.  tit 

*  Tit  D.  de  pecuUo  legato  XXXHI,  8.  •  L.  1— 4  D.  eod.  tit 
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daran  legiert,  so  stand  notwendig  dem  Legatar  das  Wahlrecht  zu:  nach  Antretung 
der  Erbschaft   war  der  Erwerb  des  Eigentums  an  der  betreffenden  Sache  für 
ibn  abhängig  von  der  Erklärung,   daß  er  diese  wähle;   vor  der  Erklärung  der 
Wahl  war  sJso  in  pendenii,  ob  er  das  Eigentum  an  dieser  oder  jener  der  vom 
Testator  bezeichneten  Sachen,  bezw.  ob  er  das  Eigentum  oder  den  uamfrucitLs 
habe.     Ebenso  war  es,  wenn  per  vindiccUionem  generell   eine   von  in  der  Erb- 
schaft  enthaltenen  Sachen   des  Testators,   z.  B.    einer   seiner  Sklaven  legiert 
^w^ar:  gab  nach  erfolgtem  Erbschaftsantritt  der  Legatar  die  Erklärung  der  Wahl 
in  Bezug  auf  einen  bestimmten  Sklaven  ab,  so  war  damit  entschieden,  daß  er 
das  Eigentum  an  diesem  erworben  habe.     Lnmerhin   besteht   zwischen  beiden 
Fällen  der  Unterschied,  daß,  wenn  einer  der  Sklaven  des  Testators  per  vindi- 
coHonem    legiert    wird,    nur    ein    Legat    vorliegt,    welches    bezüglich    seines 
Gegenstandes  durch  die  Legatsanordnung  selbst  noch  nicht  genügend  determi- 
niert ist,  sondern  erst  durch  die  Wahl  des  Legatars  determiniert  Vird;   wenn 
aber  der  Stickus  oder  der  Eros  per  vindicaiionem  legiert   wird,   so  liegen   zwei 
Legatsanordnungen  vor,   von  denen  die  eine   möglicherweise  pure,    die  andere 
bedingt  sein  kann,  Legatsanordnungen,  von  denen,  weil  sie  alternativ  verbunden 
sind,  nur  eine  durch  die  Wahl  des  Legatars  wirksam  wird  (duo  legata  sunt,  sed 
tinico  contentits  esse  debet).^     Es  giebt  aber  Stellen,  welche  Einheit  des  alterna- 
tiven Legats  annehmen,  nämlich  1.  27  D.  de  leg.  II  und  1.  25  pr.  D.  quando 
dies  leg.  36,  2.   Pescatore^  will  diese  auf  alternative  Damnationslegate  beziehen. 
Unzweifelhaft  ist  ja,   daß  durch  ein  Damnationslegat  mit  alternativer  Bezeich- 
nung der  Leistungen  oder  mit  genereller  Bezeichnung  des  Leistungsinhalts  nur 
eine  Obligation  auf  diese  oder  jene  Leistung  oder  auf  den  generell  bestimmten 
Leistungsinhalt  begründet  wird.    Aber  von  den  oben  citierten  Stellen  wird  man 
die  1.  25  pr.  D.  quando  dies  36,  2  nach   dem   ganzen  Verlauf  derselben   nur 
von  einem  Vindikationslegat  verstehen  können.     Meines  Erachtens  wollen  jene 
Stellen,  wenn  sie  das  alternative  Vindikationslegat  als  tmum  legatum  bezeichnen, 
nur  sagen,  daß  der  Wirksamkeit  nach  nur  ein  Legat  vorliegt,  und  daher  auch 
nur  von  einer  cessio  diei  die  Bede  sein  kann.    Auf  das  alternative  und  generelle 
Damnationslegat  braucht  hier  nicht  weiter  eingegangen  zu  werden.     Die  Wahl 
steht  dabei  an  sich  dem  onerierten  Erben  zu,  kann  aber  ausdrücklich  auch  dem 
Legatar  eingeräumt  werden. 

Als  eine  besondere  Figur  ist  aber  noch  das  legatum  optionis  oder 
eiectionis  hervorzuheben.  Bei  dem  alternativen  Legat  oder  dem  generellen 
Legat  gehört  die  Wahl  nicht  zu  dem  eigentlichen  Inhalt  des  Legats, 
sie  ist  nur  eine  Voraussetzung  der  Geltendmachung  des  Rechts.  Anders  ist 
es  beim  legcdum  optionis.^  Hat  der  Testator  angeordnet:  hominem  optcUo  ele- 
gito,  so  ist  die  Verleihung  des  Wahlrechts  der  eigentliche  Inhalt  des  Legats, 
wie  denn  auch  die  optio  data  als  Inhalt  solchen  Legats  bezeichnet  wird.  Dar- 
aus, daß  die  Wahlbefugnis  gerade  den  Inhalt  des  legahtm  optionis  bildet,  ergeben 
sich  die  eigentümlichen  für  dasselbe  geltenden  Sätze.  Da  das  Recht  des  Aus- 
suchens,  nicht  das  durch  Aussuchen  zu  erwerbende  Recht  im  Vordergrunde 
steht,  das  Recht  des  Aussuchens  aber  an  die  Person  des  Legatars  gebunden 
ist,  so  transmittiert  der  Legatar  hier  das  Vermachte  nur  dann  auf  seinen  Erben, 


»  L.  8  §  1  D.  de  leg.  II  (31).    L.  34  §  14  D.  de  leg.  I  (30). 

'  Die  sogenannte  alternative  Obligation  S.  97,  A.  9. 

•  Ulp.  fr.  XXIV,  14.    §  23  I.  de  leg.  2,  20.    Tit  D.  de  opt  vel  electione  legata  33,  5. 
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wenn  er  selbst  bei  seinen  Lebzeiten  gewählt  hat.    Da  aber  das  Recht  der  optio 
legcUa,  wie  jedes  yermachte  Becht,  erst  bei  Antritt  der  Erbschaft  erworben  werden 
kann,  so  muß  der  Legatar  hier  den  Antritt  der  Erbschaft  erleben,  vorher  kann 
er  nicht  optare.     Danach  ist  der  Ausspruch  Justinians  ^  bogreiflich,  daß  opHonis 
legahim  —  habebat  in  se  condicionem.    Der  Begünstigte  selbst  soll  wählen:  will  oder 
kann  er  nicht  selbst  wählen,  so  ist  nichts  vermacht.    Ist  einem  Haussohn  oder 
einem  Sklaven  eine  qptio  legiert,  so  müssen  diese  wohl  selbst  die  optio  vornehmen, 
wenn  sie  dieselbe  auch  nur  iusaupairis  bezw.  domini  vornehmen  können  (1.  10  D. 
de  leg.  I  [30]).    Durch  das  optare  erst  erwarb  der  Legatar  das  Eigentum  der  ge- 
wählten Sache,  welche  also  bis  dahin  im  Eigentum  des  Erben  stand,  der  aber 
nur  widerruflich  über  dieselbe  verftLgen  konnte,  d.  h.  so,  daß  mit  dem  £rwerb 
des  Legatars  die  vom  £>ben   inzwischen   übertragenen  oder  bestellten  Bechte 
aufhörten;   nur  die  Wirkung  der  Freilassung   eines  Sklaven,   welcher   von  der 
optio  betroffen  werden  konnte,  war  bis  zu  dem  Moment,  wo  es  sich  entschieden, 
daß  er  nicht  optiert  werde,  suspendiert  (1.  14  D.  de  opt.  43,  5).  —  Es  ist  gesagt 
worden,^  das  tW  eivüe  kenne  ftir  die  Vornahme  der  qptio  keine  zeitliche  Grenze. 
Meines  Erachtens  geht  diese  Behauptung  zu  weit     Eichtig  ist  wohl  nur,  da£. 
wenn  der  Testator  ftlr  die  optio  keine  zeitliche  Grenze  gesteckt  hatte,  es  civil- 
rechtlich  daftLr  keine  gab,  was  dann  den  Prätor  veranlassen  konnte,  dem  Hono- 
rierten  eine   solche   durch  Dekret  zu   setzen.     Wie  aber  der  Testator  f&r  die 
cretio  eine  Frist  setzen  konnte,  so  konnte  er  eine  solche  auch  für  die  optio  bei 
einer  optio  legata  setzen.     Einen  äußern  Beleg  ftlr  diese  Annahme  finde  ich  in 
1.  28  pr.  D.  de  v.  s.  50,  16:   Qui  occasione  adquirendi  non  uiHur,  non  inteüegiim 
alienare:  veluti  qui  hereditcUem  omittit  aut  optionem  intra  eertum  tempus  datum 
non  ampkctitur.    Nach  der  Ausdrucks  weise  der  Stelle  ist  das  Subjekt  des  dan 
optionem  und  der  Festsetzung  der  Frist  für  die  optio   ganz   dasselbe,    also  der 
Testator;   man   kann   hier  nicht   an   eine  vom  Prätor  gesetzte  Frist   denken. 
Das  durch  die  qptio   gegebene  Wahlrecht   bezog   sich   gewöhnlich  auf  Sklaven 
des  Erblassers,  konnte  aber  auch  andere  Sachen  betreffen,  es  bezog  sich  immer 
auf  eigene  Sachen  des  Testators,  deren  Kreis  von  ihm  bei  Anordnung  der  optio 
gezogen  wurde.     Aus  dem  bezeichneten  Kreise  konnte  der  Honorierte  jede  be- 
liebige Sache  wählen,  auch  die  beste,^  während  bei  dem  generellen  Legat,  z.  B. 
eines  homo,  der  wahlberechtigte  Legatar  nicht  das  beste  Stück  und  der  wahl- 
berechtigte  Erbe   nicht  das   schlechteste   Stück  wählen   durfte.*    Wenn  der 
welchem  optio  legiert  ist,  in  der  irrtümlichen  Annahme,  es  sei  ihm  eine  bestimmte 
Sache  legiert,  diese  vindiziert,  so  hat  er  damit  sein  Wahlrecht  nicht  konsumiert 
Anders  verhält  sich  das  bei  dem  alternativen  Legat  (und  auch  wohl  dem  ge- 
wöhnlichen generellen  Legat)  nach  1.  19  D.  de  leg.  II  (31):   Si  is,  cui  le^atui 
Sit  Stichus  aut  Pamphüus.  cmn  Stichum  sibi  legatum  putaret,  vindieaverü,  ampinu 
mutandae  vindicaUonis  iu>s  non  habet:  tanquam  si  damnatus  heres  aU^rubrufn  dort 
Stickumi  dederit,  cum  ignoret  sibi  permissum  vel  Pamphilum  dare,  nihil  repeiere  possiL 
Der  Grund  des  Unterschieds   liegt  wohl   darin,    daß  bei  dem   legaium  optioms 
das   Wahlrecht   selbst   den    unmittelbaren   Inhalt   des   Vermächtnisses   bildet 
welches  durch  einen  ausdrücklichen  Willensakt  ausgeübt  werden  muß,  was  üd 
Fall  jenes  Irrtums  nicht  geschehen  ist,  während  beim  alternativen  (und  gene- 
rellen) Legat  die  Wahl   stillschweigend   geschehen  kann.     Um  sein  Wahlrecht 


^  §  23  I.  cit.  '  Bernsteik,  Zur  Lehre  vom  legatum  optionis  S.  28. 

»  L.  2  pr.  D.  eod.  tlt.  *  L.  37  pr.,  1.  110  D.  de  leg.  I  (30). 


Xiegatuxn  optionia.  927 


Ausüben  zu  können,   kann  der   wahlberechtigte  Legatar   vermöge  der  acHo  ad 
-eschibendum  Vorlage  der  Sachen,   aus  denen  er   eine   oder  mehrere   auswählen 
^arf,   verlangen.^    Er  darf  auch  die  Sachen  zum  Zweck  der  Auswahl   prüfen, 
also  z.  B.  die   verschiedenen  Weine,   aus  welchen  er  wählen  darf,   kosten:   in 
dem  Recht  der  optio  ist  das  Recht  der  degustatio  enthalten.^    Durch  einmalige 
Ausübung  wird  das  Wahlrecht  konsumiert,'  doch  findet  solche  Konsumtion  nicht 
statt,   wenn  dem  Wahlberechtigten,   ohne  daß  er  Kenntnis  davon  hatte,  nicht 
AÜe  Sachen,  aus  denen  er  wählen  durfte,  sei  es  infolge  eines  dolus  des  Erben 
oder  infolge  zufälliger  Umstände,   vorlagen.*    Auch  wenn  die  Wahl  auf  einen 
Oegenstand,   der  in  Wahrheit  gar  nicht  zum  Kreise  der  Wahlobjekte  gehört, 
^gefallen  ist,   wird  das  Wahlrecht  nicht   konsumiert.*    Läßt  aber  der  Options- 
berechtigte absichtlich  gewisse  Gegenstände,  von  denen  er  weiß,  daß  sie  gewählt 
werden  könnten,   bei  seiner  Option  unberücksichtigt,   so  liegt  darin  eine  Kon- 
sumierung des  Wahlrechts.     Wie   aber   steht   es   im  Fall   bloßer  Repudiation 
«ines  wahlfähigen  Objekts  ohne  gleichzeitige  positive  Ausübung  des  Wahlrechts? 
£ine  Entscheidung  dieser  Frage  findet  sich  für  das  gewöhnliche  generelle  Legat 
in  1.  18  D.  de  opt.  33,  5:  Homine  legcUo  Neraiius  ait  nihü  agi  reptidiato  Pamphilo 
itague  eum  ipsum  eligi  posse.     Die  Entscheidung  erklärt  sich  so.     Die  Repudia- 
tion  hat  keine   selbständige  Bedeutung,   trotz   derselben   hat   der   repudiierte 
Gegenstand  die  Eigenschaften,   zufolge  deren  er  als  der  zur  Erfüllung  dienen 
sollende  bestimmt  werden  kann,    der  repudiierte  Pamphilus  fällt  immer   noch 
unter  den  Gattungsbegriff  homo.     In  gleicher  Weise  muß  beim  legatwm  opHonis 
entschieden  werden,  wenn  auch  die  Begründung  der  Entscheidung  sich  nach 
der   besondern  Natur   dieses  Legats  gestalten  wird.     Der  einzelne  wahlfähige 
Gegenstand  kann  von  der  Wirkung  desselben,  soweit  der  Wille  des  Legatars 
dafür  in  Betracht  kommt,   nur   durch  die  gültige  positive  Wahl  eines  andern 
wahliähigen  Gegenstandes  und  die  darin  liegende  Konsumtion  des  Wahlrechts 
frei  werden:  solange  nicht  positiv  in  gültiger  Weise  optiert  ist,  unterliegen  noch 
alle   nach  Absicht   des  Testators  wahlfähigen  Objekte  der  möglichen  Wirkung 
des  Optionslegats,  der  Repudiation  kann  eine  selbständige  Bedeatung  nicht  zu- 
kommen.    Noch  einleuchtender  wird  dies  durch  eine  Betrachtung  des  Options- 
akts.   Man  hat  wohl  nicht  mit  Unrecht  angenommen,®  daß  die  optio  durch  ceria 
verha,  also  durch  einen  mündlichen  Formalakt  geschehen  mußte.     Die  1.  20  D. 
de  opt.  33,  5  läßt  das  optare  durch  ein  dicere  geschehen,  und  bezeichnet  zugleich 
den  Akt  als  eine  testatio,  wonach  es  nicht  unwahrscheinlich  ist,  daß  jenes  dicere 
vor  Zeugen  geschehen  mußte.  Auch  daß  die  servi  optio  in  1. 37  D.  de  reg.  iur.  50, 17 
zu  den  actus  legüimi  gezählt  wird,  läßt  dieselbe  als  einen  formellen  Akt  erscheinen, 
wie   die   anderen  actus   legitimi,   wenngleich  die  Notwendigkeit  einer  formellen 
Erklärung  für  die   opUo   noch   nicht   erklärt,    warum  sie  zu  den   actus   gehört, 
qui  in  totum  mtiantur  per  temporis  vel  condicionis  adiectionem.     Die  Erklärung  da- 
für  liegt  meines  Erachtens  darin,    daß  nur  eine  kategorische,   von  nichts  ab- 
hängig gemachte  Erklärung  dem  Willen  des  Testators  entspricht:  eine  bedingte 
oder  in   ihrer  Wirksamkeit  hinausgeschobene  Wahl  ist  kein  die  Sache  sofort 
klarstellender  Akt. 

Nach  unserer  bisherigen  Darlegung  hat  sich  nicht  bloß  ein  Unterschied  in 


>  L.  3  §  6,  1.  12  §  2  D.  ad  exhib.  10,  4.    L.  8  §  3  D.  de  opt  leg.  33,  5. 

»  L.  5  pr.  D.  de  leg.  I  (30).  •  Vgl.  namentl.  1.  20  D.  eod.  tit. 

^  L.  4  u.  5  D.  eod.  tit.        <^  L.  2  §§  2  u.  3  D.  eod.  tit.        ^  Bernstein,  a.  a.  0.  S.  24. 
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einzelnen  Beziehungen,  sondern  in  dem  ganzen  Begriff  zwischen  dem  legatum 
optioms  und  dem  gewöhnlichen  generellen  Legat  herausgestellt.  Man  hat  be- 
hauptet, das  legatum  qptionis  sei  das  ältere  Institut,  das  generelle  Legat  das 
jüngere.^  Indessen  da  beide  ihrem  Begriffe  nach  ganz  verschieden  sind  und 
nicht  anzunehmen  ist,  daß  das  eine  sich  aus  dem  andern  entwickelt  habe^  also 
nicht  notwendig  ein  successiyes  Verhältnis  zwischen  beiden  besteht,  so  scheinen 
mir  genauere  Anhaltspunkte  für  die  Beantwortung  der  Frage  zu  fehlen,  ob  das 
eine  älter  als  das  andere  sei. 

IV.    Nebenbestimmungen.     Substitutionen.     Accrescenzrecht 

^^  • 

§  93.    Wie  Erbeinsetzungen,   so   konnten  auch  Legate  gewiß  schon  froh 

unter  Suspensivbedingungen  angeordnet  werden.    Der  richtigen  Ansicht  nach  war 
ein  Vindikationslegat  auch  ex  die  möglich,  unzweifelhafte  QueUenaussprüche  be- 
stätigen es,^  und  es  ist  kein  Grund  fbr  die  Annahme  vorhanden,  daß  die  Mög- 
lichkeit  eines   solchen  Vindikationslegats   ex  die  erst  später  aufgekommen  seL 
Was  die  Besolutivbedingung   und  die  zielsetzende  Befristung  anlangt ,    so  galt 
wohl   von  jeher  für  den  usttsfructus  etwas  Besonderes.     Dieser  ist  an  sich  ein 
zeitlich  begrenztes  Recht,  mit  dem  Tode  des  üsufruktuars  erreicht  es  sein  Ende, 
der  Anfangs-   und  Endtermin   erscheint   also  nur  als  eine  nähere  Begrenzung 
seines  Inhalts,  und  so  wird  wohl  stets  gegolten  haben:  posse  —  usufrueium  er 
die  legwri  vel  in  diem  constcU.^    Anders  stand  es  in  Bezug  auf  die  an  sich  nidit 
zeitlich  begrenzten  dinglichen  Bechte,  das  Eigentum  und  die  Prädialservituten, 
sie  können  nicht  ad  diem  bestellt  werden,  auch  nicht  durch  Legat.     Überhaupt 
aber  sind  Legate  mit  einem  dies  ad  quem  oder  einer  Resolutivbedingung  nidit 
möglich.^    Ob  dieser  Satz  bis  zu  Justinian  hin  bestanden  oder  etwa  schon  in 
der  Eaiserzeit  praktisch   beseitigt  sei,   ist  nicht  an   dieser  Stelle   zu  prüfen. 
Auch  hier  ist  anzunehmen,  daß  der  hinzugefügte  dies  ad  quem  bezw.  die  Beso- 
lutivbedingung gestrichen,  und  das  Legat  aufrecht  erhalten  wurde. ^    Ob  man 
nach   prätorischem  Recht  dem  Willen  des  Testators  doch  Geltung  verschaffen 
konnte,  steht  nicht  hier  in  Frage. 

Da  ein  Legat  unter  einer  Bedingung  angeordnet  werden  konnte,  so  waren 
auch  Substitutionen  bei  Legaten  zulässig,  ebenso  wie  bei  Erbeinsetzungen  (U 
keredibus  substitui  potest,  ita  eHam  legatariis);^  und  zwar  sowohl  für  den  Fall,  daß 
der,  welchem  an  erster  Stelle  legiert  war,  das  Legat  nicht  erwerben  könne^ 
welchen  Falls  die  Substitution  mit  dem  Anfall  des  Legats  an  den  zunächst 
Honorierten  hinfällig  wurde, ^  als  auch  für  den  Fall,  daß  der  zunächst  Hono- 
rierte das  Legat  ablehnen  werde,®  welchen  Falles  es  ja  als  von  ihm  nicht  er- 


^  BEBirBTEiH,  a.  a.  0.  S.  10.    Dernbubo,  Pandekten  III*,  S.  278  f. 

*  L.  1  §  2  D.  quib.  mod.  7,  4.  L.  9  §  2  D.  nsufruct  quemadm.  cav.  7,  9.  L.  72  §5 
D.  de  cond.  35,  1.    Abndts,  Pandekt  §  560,  A  3. 

'  L.  an.  §  3  D.  quando  dies  usuBfr.  7,  3.  Fr.  Yat  §  48.  Es  kann  auch  beim  Legat 
einer  Sache  der  ususfruetus  durch  deducHo  nur  ad  tempus  vorbehalten  werden.  Fr.  Yat 
§  50  L  f. 

*  L.  55  D.  de  leg.  I.  L.  44  §  1  D.  de  0.  et  A.  44,  7.  L.  26  C.  de  leg.  6,  87.  Hai- 
MAHN,  Krit  Stadien  S.  138  f. 

^  CzTHLABz,  Z.  Lehre  von  d.  Resol.  b.  S.  18  f.,  S.  82  f.    HoFXAinv,  a.  a.  0.  S.  140  f. 

*  L.  50  pr.  D.  de  leg.  II  (31). 

'  L.  77  §  13  D.  eod.  tit.    L.  3  §  1  D.  de  adim.  leg.  34,  4. 
»  L.  6  C.  de  legatis  6,  37. 
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'worbeii   betrachtet   wurde.    —    Auch   ein   Anwachsen   vakanter    Legatsanteile 
kommt  bei   Legaten   vor.    doch   kann   man  hier  nicht,   vrie  bei  der  Erbfolge, 
zwischen   einem    allgemeinen   und   einem   speziellen   Anwachsungsrecht   unter- 
scheiden,  da   das   erstere   in   dem  Wesen   der   Universalsuccession   begründet 
ist.     Das  Anwachsungsrecht  bei  Legaten  beruhte  immer  darauf,  daß  den  meh- 
reren Personen  dasselbe  Objekt  legiert  war,    so  daß  hier  wieder  der  Satz  zu- 
traf: concursu  parteni   faevunt.     Infolge   ihres   conGursus  bekam  jeder  von  ihnen 
nur  einen  Anteil  an  dem  Legierten;  fiel  aber  einer  von  ihnen,  ohne  erworben 
zu  haben,  fort,  so  bekam  der  Übrigbleibende,  welcher  nur  infolge  der  Konkur- 
renz  des   andern   auf  einen   Anteil   beschränkt  war,    zufolge  des  Willens  des 
Testierers  das  Ganze.  ^     Der  Sprachgebrauch  der  Quellen  ist  hier  übrigens  ge- 
wöhnlich folgender.     Es  wird  hier   nicht  zwischen  re  coniungere  und  verbis  eon- 
itmgere  unterschieden,  sondern    zwischen   coniunGäm  und  cUsiunotim  eandem  rem 
legare.     Goniunctim   legare   ist   ein  Vermachen    derselben  Sache   in  verbundener 
Kode,  disiunctim  legare  ein  Vermachen  derselben  Sache  in  verschiedenen  Sätzen.^ 
Beim  Vindikationslegat  macht  es  keinen  Unterschied,  ob  dieselbe  Sache  Meh- 
reren coniuncHm  oder  disiunctim  legiert  war:  fiel  einer  von  ihnen,   ohne  seinen 
Anteil  erworben  zu  haben,  weg,  so  accrescierte  dessen  Anteil  dem  Kollegatar.' 
Anders  wurde  es  vielleicht  schon,  seit  auch  einem  Legatar  ein  onus  durch  ein 
Fideikommiß  auferlegt  werden  konnte,  denn  seit  dieser  Zeit  wird  wohl,  wenn 
disiunctim  legiert  war,  die  portio  des  Ausfallenden  ohne  das  darauf  gelegte  onus, 
wenn  aber  Goniunctim  legiert  war,  also  auch  die  Personen  der  Kollegatare  gleich- 
sam zu  einer  Einheit  verbunden  waren,  mit  dem  daraufgelegten  onus  accresciert 
sein.     Beim   Damnationslegat   gab    es   kein  Anwachsungsrecht.     Die   damnatio 
partes   faoit,   wie  es  Vat.  Fr.  §  85  heißt,    also   nicht  erst  der  coneursus.     Wird 
ein  Erbe  durch  damnatio  verpflichtet,  zweien  Legataren  dasselbe  zu  leisten,  so 
macht  es  einen  Unterschied,  ob  coniunciim  oder  disiunctim  legiert  ist:*  im  erstem 
Fall   wird  jedem  Legatar  ein  Teil   geschuldet,    und  der  Teil  des  ausfallenden 
Kollegatars   verbleibt   dem   Erben,   im   zweiten   Fall   wird  jedem   das   Ganze 
geschuldet,    so  daß  der  Erbe  dem  einen  die  Sache,  dem  andern  die  aestimaiio 
leisten   muß.     Für   das  Anwachsungsrecht  bietet  sich  keine  Anwendung.     Der 
Grund    davon    scheint   mir   darin   zu  liegen,    daß  ein  concursu  partem  facere  in 
Bezug   auf  obligatorische  Leistungen  nicht   denkbar   ist.     Denken   ließe  sich, 
daß  jeder   der  Honorierten  Korrealgläubiger  werde,    welchen  Falles   aber  der 
eine   durch  Forderung   der   ganzen  Leistung  auch  das  Recht  des  andern  kon- 
sumieren könnte,  was  dem  Willen  des  Testierers  wohl  nicht  entsprechen  würde. 
Eigentümlichkeiten   hat   das   Anwachsungsrecht   in   dem  Falle,   daß  mehreren 
Personen  an  derselben  Sache,  coniunciim  oder  disiunctim,  ein  Nießbrauchsrecht 
vermacht   ist.     Es  tritt  hier  nicht  bloß  dann  ein,   wenn  einer  Kollegatare  vor 
dem  Erwerb  des  Nießbrauchsrechts  weggefallen  ist,  sondern  auch,  wenn  er  den 
bereits  erworbenen  Nießbrauch  wieder  verliert.^    Eine  andere  Eigentümlichkeil 
ist,    daß  demjenigen,    der  seine  pars  ususfructus  bereits  verloren  hat,    dennoch 
die  pars   des  Kollegatars,    die  dieser  später  verliert,    accrescieren  kann.     Zur 
Motivierung   der   ersten   Eigentümlichkeit   bemerkten  Celsus   und  Julian,    daß 
ususfructfis  quotidie  constiimtur  et  legaiur,    non,  ut  proprieias,  eo  solo  tempore,  quo 

»  §  8  I.  de  leg.  2,  20. 

*  Gai.  II,  199.  205.    ülp.  XXIV,  12.  13.    §  8  I.  cit.    L.  1  §  3  D.  de  usufr.  accr.  7,  2. 
»  Gai.  n,  199.  223.    Ulp.  XXIV,  12.  *  Gai.  II,  205.    Ulp.  XXIV,  13. 

*  L.  1  §  3  D.  de  usnfr.  adcr.  7,  3.    Fr.  Vat,  77. 

Karu>wa,  Rom.  Bechtsgeschichte.    n.  59 
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vindicatur,^     Zur  Begründung  der   andern  Eigentümlichkeit  wird  darauf  Bezug 
genommen,    daß    der   iLsusfructus   non  portiotii,   sed  personae^   anwachse.     Sind 
diese  Begründungen  auch  nicht  sofort  durchsichtig,  so  werden  sie  meines  Er- 
achtens  Licht  empfangen,  wenn  man  berücksichtigt,  daß  der  usitsfruetus  ein  ius 
personae   cohaerens   ist.     Weil  er  nicht  yererblich  ist,    so  gilt  beim  Legat  eines 
usiMfructus  als  Termin  des  Anfalls,  mit  welchem  sonst  die  Vererbiichkeit  des 
Legats  beginnt,  nicht,  wie  in  der  Regel,  die  Todeszeit  des  Erblassers,  sondern  die 
cessio  diei  fallt  hier  mit  dem  Erwerb  des  legierten  ususfrudus,  also  regelmäßig 
dem  Erbschaftsantritt,  zusammen :  nam  cum  ad  heredem  non  transferatur,  frustra  est, 
si  ante  quis  diem  eius  cedere  dixerit}    Diese  höchst  persönliche  Natur  des  Legats 
eines  Nießbrauchs  macht  sich  auch  geltend,  wenn  zwei  Personen  der  Nießbrauch 
an   derselben  Sache   legiert  ist.     Jedem  von  ihnen  ist  der  Nießbrauch  an  der 
ganzen  Sache  legiert,  und  auch  hier  bewirkt  der  concursus  eine  Teilung,    aber 
doch  in  anderer  Weise,  als  bei  einer  mehreren  zusammen  legierten  Sache,  d.  h. 
dem   mehreren    zusammen  legierten  Eigentum.     Während  hier  durch  den  Er- 
werb des  Legats  von  Seiten  aller  Honorierten  die  Teilung  definitiv  wird,  ist  es 
dort  anders.    Da  nämlich,  wie  der  ususfruchts  überhaupt,  so  auch  der  Anteil  de§ 
einzelnen  Legatars  am  ususfructus  unvererblich  ist,  so  kann  das  Legat  zu  Gun- 
sten der  Honorierten  noch  fortwirken  über  den  Moment  des  Erwerbes  hinaus: 
verliert  einer  seinen  Anteil,  so  kann  dieser  immer  noch  dem  andern  anwachsen 
(cum  primum  —  non  inveniet  alter  eum,  qui  sibi  ooncurrcU,  solus  utetur  in  totum), 
der  Verlust   von   Seiten  des  einen  Honorierten  soll  also  nicht  dem  Proprietär. 
sondern  den  anderen  Honorierten  zu  gute  kommen.     Jedem  ist  persönlich  der 
iistisfn^ctiM  an  der  ganzen  Sache  legiert,   so  daß  das  Recht  am  Anteil  des  an- 
dern nur  durch  dessen  Recht,  solange  es  dauert,  suspendiert  ist;  und  die  der 
Person  zugedachte  Begünstigung  sich  nach  dem  Wegfall  des  Rechts  des  andern 
an  dessen  Anteil   noch  geltend  machen  kann,   selbst  wenn  der  erste  sein  An- 
teilsrecht schon  verloren  hat.     Doch  geht  dies  nicht  so  weit,  daß  er  vermöge 
dieses  Accrescierens  auch  seinen  eigenen  frühem,  verlorenen  Anteil  wieder  er- 
werben könnte,  dieser  wird  vielmehr  nun  zu  der  Proprietät  zurückkehren  (ph- 
cet  enim  nobis,  ei,  qui  anniUit  u^sumfructum,  ex  eo,  quod  amitiit,  nihü  aecre^tere).* 

V.     Catoniana  regula,     Ademtio  und  translatio  legati, 

§  94.  Auf  eine  dogmatische  Entvrickelung  der  Gründe,  aus  denen  ein 
Legat  von  Anfang  an  ungültig  errichtet  sein  kann,  soll  hier  nicht  eingetreten 
werden.  Nur  der  Sinn  und  die  Begrenzung  der  Catonictna  regula,  welche  noch 
immer  Gegenstand  der  Diskussion  sind,  müssen  hier  dargelegt  werden.  Die 
Regel  lautet  nach  Gelsus  in  1.  1  pr.  D.  de  regula  Catoniana  34,  7:  Quod,  d 
testamenti  facti  tempore  decessisset  testator,  imUile  foret,  id  legatum,  quandoeunque  dt- 
cesserit,  non  valere.  Die  in  den  Quellen  erwähnten  Anwendungsfalle  der  reguk 
Catoniana  beziehen  sich  sämtUch  auf  den  Inhalt  des  Legats,  also  auf  Mängel 
welche  der  Wirkungskraft  des  Legats  entgegenstehen,  worauf  auch  der  Aus- 
druck: quod  —  inuiile  foret  hindeutet,  und  zwar  solche  Mängel,  welche  vordem 
Tode  des  Erblassers,  also  dem  Momente,  wo  regelmäßig  die  Wirkungskraft  der 

»  L.  1  §  3  D.  de  usufr.  adcr.  7,  2. 

•  L.  14  §  1  D.  de  exv.  r.  i.  44,  2.    L.  83  §  1  D.  de  uaufr.  7,  1.    L.  10  D.  de  nsnfr 
adcr.  7,  2. 

»  L.  3  D.  quando  dies  36,  2.  *  L.  3  §  2  D.  quib.  mod.  7,  4. 
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Legate  beginnt,  wenn  auch  noch  nicht  ihr  Ziel  erreicht,  noch  wieder  beseitigt 
sein  können.  So  soll  das  Legat  einer  im  Eigentum  des  Bedachten  stehenden 
Sache  nicht  dadurch  wirksam  werden,  daß  der  Legatar  die  Sache  vor  dem 
Tode  des  Testators  veräußert  hat.^  Das  Legat  an  eine  der  Gewalt  des.  zum 
Erben  Eingesetzten  unterworfene  Person,  einen  Sklaven  oder  Haussohn  des- 
selben, wird  dadurch  nicht  wirksam,  daß^  der  Gewaltunterworfene  vor  dem  Tode 
des  Testators  freigelassen  oder  emancipiert  wird.*  Auch  das  Legat  an  einen 
eigenen  Sklaven  des  Testators  ohne  Freilassung  desselben  wird  dadurch  nicht 
wirksam,  daß  der  Sklave  später  vor  dem  Tode  des  Testators  die  Freiheit  erlangt.* 
Nirgends  wird  eine  Anwendung  der  Gaionicma  regiUa  auf  Mängel  erwähnt,  welche 
den  Errichtungswillen  selbst  ausschließen  ;^  solche  Mängel,  wie  das  Fehlen  der 
testamenti  fadio  in  der  Person  des  Testators,  machen  das  Legat  nicht  zum  in- 
utile,  sondern  zum  non  dcUum  und  vernichten  auch  die  bedingten  Legate,  auf 
welche,  wie  wir  sehen  werden,  die  (Jatoniana  regiUa  sich  nicht  bezieht.  Es  giebt 
aber  auch  einen  absolut  untauglichen  Inhalt  eines  Legats,  welcher  dasselbe 
nicht  infolge  einer  Anwendung  der  Catoniana  regtUa,  sondern  deshalb  dauernd 
ungültig  macht,  weil  auf  einen  Wegfall  des  Mangels  und  ein  Tauglich  werden 
des  Inhalts  nicht  gerechnet  werden  kann.^  Als  ein  Legat  solches  Inhalts  ist 
gewiß  das  einer  res  extra  commercium  anzusehen,  welches  daher  auch  als  be- 
dingtes dauernd  ungültig  sein  würde,  selbst  wenn  beim  Eintritt  der  Bedingung 
die  Sache  nicht  mehr  res  extra  commercium  wäre. 

Daß  die  Catoniana  regula  auf  das  bezeichnete  Gebiet  beschränkt  war,  da- 
von wird  vielleicht  noch  besser  überzeugen  der  ihr  zu  Grunde  liegende  Ge- 
danke.    Es  ist  namentlich  von  Vangerow®   verteidigt   worden,    daß  die  regula 

»  L.  41  §  2  D.  de  legat.  I.    §  10  I.  de  leg.  2,  20. 

»  Gai.  II,  244.     §  32  I.  de  leg.  2,  20     L.  90  (89)  D.  de  her.  inst  28,  5. 

'  Gültig  ist  es  nur,  wenn  cum  libertate  legiert  ist.     L.  90  (89)  de  her.  inst.  28,  5. 

*  Karlowa,  Das  Rechtsgeschäft  S.  128  ff. 

^  Bezüglich  des  Legats,  welches  dem  zum  Erben  Eingesetzten  zu  Gunsten  einer  in 
seiner  jwtestas  stehenden  Person  auferlegt  war,  bestanden  Meinungsverschiedenheiten  unter 
den  romischen  Juristen  darüber,  welcher  Art  die  Mangelhaftigkeit  desselben  sei  (Gai.  II,  244). 
Nach  Servius  war  es,  unbedingt  oder  bedingt  angeordnet,  nicht  ungültig,  und  kam  zur  Aus- 
führung, wenn  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  oder  zur  Zeit  des  Eintritts  der  Bedingung 
der  Bedachte  aus  der  Gewalt  des  Erben  ausgeschieden  war,  und  wurde  nur  als  unausführbar 
hinfällig,  wenn  der  Bedachte  zu  jenen  Zeitpunkten  noch  in  der  Gewalt  des  Testators  stand. 
Nach  den  Sabinianem  tiel  ein  solches  Legat,  wenn  unbedingt  angeordnet,  unter  die  Cato- 
niana^ wurde  also  von  ihnen  als  inutile  angesehen;  wurde  dtigegen  als  bedingtes,  wenn  zur 
Zeit  des  Eintritts  der  Bedingung  der  Bedachte  aus  der  Gewalt  des  Erben  ausgeschieden  war, 
als  gültig  betrachtet.  Die  Proculianer  dagegen  betrachteten  ein  solches  Legat  als  absolut 
untauglichen  Inhalts,  also  auch  als  bedingtes  als  absolut  ungültig,  weil  man  dem  unter  seiner 
potestas  Befindlichen  ebensowenig  sftb  condicione  als  pure  etwas  schulden  könne.  Dagegen 
steht  es  nach  Gai.  II,  245  fest  (constat)^  daß  dem  in  der  Gewalt  eines  andern  Befindlichen 
zu  Gunsten  des  Gewalthabers  gültig  ein  Legat  auferlegt  werden  könne,  und  daß  solches  nur 
als  unausführbar  dadurch  hinfällig  werde,  daß  der  Legatar  durch  den  Beschwerten  die  betreffende 
Erbschaft  erwerbe,  während  es  zur  Ausführung  komme,  wenn  der  zum  Erben  Eingesetzte 
manumittiert  oder  emancipiert  oder  an  einen  anderen  veräußert  sei,  so  daß  er  nun  selbst  die 
Erbschaft  erwerbe  oder  der,  an  welchen  er  veräußert  sei,  durch  ihn.  Weshalb  werden  die 
in  §§  244  und  245  behandelten  Fälle  so  verschieden  beurteilt?  Das  dem  Gewaltunterworfeuen 
zu  Gunsten  des  Gewalthabers  auferlegte  Legat  wird  deshalb  als  gültig  betrachtet,  weil  der 
Legatar  eine  selbständige  Persönlichkeit  ist;  dagegen  das  dem  Gewalthaber  zu  Gunsten  der 
gewaltunterworfenen  Person  auferlegte  wird  von  den  Juristen,  mit  Ausnahme  des  Servius, 
als  nichtig  oder  doch  inutile  angesehen,  weil  der  Legatar  keine  selbständige  Vermögens- 
rechtsf&higkeit  hat  und  in  diesem  Fall  der  Gewalthaber  nicht  durch  ihn  erwerben  kann. 

•  Lehrbuch  d.  Pandekten  U^  §  540  sub  III,  S.  508  ff. 
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Gaianiana  nichts  weiter  als  eine  reine  Anwendung  der  allgemeinen  Bechtsregel: 
quod  ah  initio   vitiosum  est,   tractu  iemporis  convcdescere  nequü  auf  Vermächtnisse 
sei.     Yangebow  verhehlt  sich  das  gegen  seine  Auffassung  sprechende  Bedenken 
nicht,  welches  daraus  zu  entnehmen  ist,  daß  eine  bloße  Anwendung  einer  an- 
erkannten  allgemeinen  Regel  in  den  Augen  der  Bömer  den  Rang  einer  selb- 
ständigen,   mit   dem  Namen   ihres  Ufhebers   benannten  Regel   erhalten    habe. 
Dieses  Bedenken  glaubt  Yangerow  durch  die  allgemeine  Annahme  beseitigen 
zu   können,    daß,   während   bei  anderweiten  Dispositionen  es  sich  überall  tod 
selbst   verstanden   habe,   in   welchem  Moment   das  „initium"  anzunehmen  sei. 
dies   bei  Legaten   problematisch   habe  erscheinen  können,   insofern  man  nicht 
ohne  Schein  habe  sagen  können,  das  Legat  beginne  erst  vom  Augenblicke  des 
Todes  des  Erblassers.     Bei  Legaten  habe  es  also  eines  erläuternden  Zusatzes 
in  betreff  des   initium  bedurft,    und   dazu   habe   in  sehr  passender  Weise  die 
von  Cato  vorgeschlagene  Fassung  der  Regel  gedient.     Vangerow  hat  nun  aber 
keineswegs  in  tiberzeugender  Weise  zu  zeigen  vermocht,  daß  ftir  Erbeinsetzungen 
nicht,  wohl  aber  ftir  Legate  ein  Zweifel,  in  welchem  Moment  das  miiium  anzu- 
nehmen  sei,    habe    bestehen   können.     Kein   römischer  Jurist   wird  bezweifelt 
haben,    daß   das   inititim   des   Legatsgeschäfts   auch   der   Moment   der    Testa- 
mentserrichtung   sei.      Meines    Erachtens    bezieht    sich    der    Satz:     Quod   d 
initio  vitiosum  est  etc.  nur  auf  Mängel,   welche  volle  Nullität  des  Blrrichtungs- 
willens   bewirken,    den  Errichtungswillen    rechtlich  ganz  ausschließen:    so  ver- 
standen,   bezieht   er   sich  auf  Erbeinsetzungen  wie  Vermächtnisse,    auf  unbe- 
dingte wie  bedingte  Erbeinsetzungen  und  Vermächtnisse.     Dagegen  bezieht  er 
sich   nicht   auf  Mängel   des  Inhalts  der  Disposition,    welche  dieselbe  nur  wir- 
kungslos,   nur   inutilis   machen.     Solche  Mängel   hat  die  Catoniana  vor  Augen. 
Ich    bin  jetzt  der  Ansicht,    daß  der  ihr  zu  Grunde  liegende  Gedanke  ein  nur 
das  Testament  im  Auge  habender  war.     Die  alten  Römer  waren  durchdrungen 
von  dem  Gedanken,  dem  unser  Schiller  in  den  Worten  Ausdruck  giebt: 

„Rafich  tritt  der  Tod  den  Menseben  an, 
Es  ist  ihm  keine  Frist  gegeben, 
Er  stürzt  ihn  mitten  in  der  Bahn, 
Er  reißt  ihn  fort  vom  vollen  Leben.'' 

Es  soll  daher  nach  ihrer  Anschauung  ein  gewissenhafter  paierfamüias  keinen 
Tag  vorübergehen  lassen,  ohne  durch  ein  Testament  sein  Haus  für  seines 
Todesfall  zu  bestellen,  und  das  Testament  soll  er  in  der  Erwägung  errichten, 
daß  sein  Tod  rasch  auf  diese  Errichtung  folgen  könne.  Dem  Inhalte  nach  soD 
er  es  daher  so  einrichten,  daß  es  in  Beziehung  darauf,  falls  er  sofort  nach  der 
Errichtung  sterben  würde,  gültig  wäre.  Er  soll  keine  dem  Inhalte  nach  jetzt 
an  einem  Mangel  leidende  Legate  anordnen,  in  dem  Gedanken,  daß  der  Mangel 
vor  seinem  Tode  noch  wieder  wegfallen  könne.  Er  wüi'de  dadurch  in  einen 
Widerspruch  mit  sich  selbst  geraten,  denn  er  errichtet  doch  sein  Testament  in 
dem  Gedanken,  daß  der  Tod  ihn  in  nächster  Zeit  schon  ereilen  könne.  In  den 
Bereich  dieses  Gedankens  fällt  aber  nur  der  Inhalt  der  Legate,  nicht  die 
Fähigkeit  des  Vermögensinhabers,  zu  testieren  u.  s.  w.,  denn  nur  der  Inhalt 
des  Legats  hängt  vom  Willen  des  Testierers  ab  und  kann  von  ihm  fehlerlos 
eingerichtet  werden,  indem  er  über  die  einschlagenden  Verhältnisse  sich  gehörig 
unterrichtet.  —  Die  Catoniana  bezieht  sich  nicht  auf  bedingte  Legate,  denn  bei 
diesen  würde,  wenn  der  Testator  sofort  stürbe,  durch  den  eigenen  Willen  des- 
selben der  Anfall   an  die  Begünstigten  noch  hinausgeschoben  sein;   es  genügt 
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a.lso,  wenn  der  der  Wirksamkeit  des  Legats  entgegenstehende  Mangel  bis  zum 
Eintritt  der  Bedingung  hinweggefallen  ist.  Ferner  findet  sie  keine  Anwendung 
auf  Legate,  welche  nicht  im  Moment  des  Todes,  sondern  erst  im  Moment  des 
Erbschaftsantritts  dem  Bedachten  anfallen:  auch  wenn  ihrem  Inhalt  einer  der 
bezeichneten  Mängel  anklebt,  sind  sie  nicht  ungültig,  weil  sie,  wenn  auch  der 
Testator  sofort  nach  der  Errichtung  des  Testaments  stürbe,  auch  bei  völliger 
Tadellosigkeit  des  Lihalts  nicht  sofort  in  Wirksamkeit  treten  würden.  — 

Warum  aber  bezieht  sich  die  Gatoniana  regula  nur  auf  Legate,  nicht  auf 
Erbeinsetzungen,  da  doch  der  ihr  zu  Grunde  liegende  Gedanke  ebensowohl  auf 
Erbeinsetzungen  wie  auf  Legate  zu  passen  scheint?  Die  Erklärung  liegt 
darin,  daß  die  Erbeinsetzung  immer  denselben  Inhalt  hat,  nämlich  die  Be- 
stimmung einer  üniversalsuccession  in  das  zu  hinterlassende  Vermögen;  liegt 
aber  bezüglich  dieser  ein  Mangel  vor,  so  entspringt  daraus  entweder  ein  bloßes 
Anfechtungsrecht,  was  hier  nicht  in  Betracht  kommt,  oder  er  schließt  einen 
tauglichen  Errichtungswillen  aus,  so  daß  die  Einsetzung  nichtig  ist,  einerlei, 
ob  sie  eine  unbedingte  oder  eine  bedingte  ist.  Um  so  auffälliger,  sagtBsiNZ^ 
mit  Kecht,  ist  das  placet  Gatonis  regiUam  ad  oonditioncdes  instituHones  non  pertinere 
(L  4  D.  de  r.  C.  34,  7),  denn  dies  lautet  so,  als  ob  die  puren  institiUiones  unter 
die  Begel  fielen,  was  natürlich  nicht  gemeint  sein  kann.  Es  bleibt  der  Ver- 
dacht, daß  irgend  eine  vielleicht  durch  Abschreiberversehen  entstandene  Ver- 
derbnis vorliegt  und  Ulpian  etwa  nur  schrieb:  Catonis  regulam  ad  conditionaMa 
(nämlich  legaia)  non  pertinere. 

Von  den  Aufhebungsgründen  der  Legate  mögen  hier  nur  die  ademtio  und 
iranslaMo  legati  erwähnt  werden.  Die  heredis  instiitUio  bildet  die  Grundlage  des 
Testaments :  einmal  angeordnet,  kann  sie  in  demselben  nicht  widerrufen  werden, 
der  Testator  würde  damit  dem  Testament  die  Grundlage  entziehen,  hereditas 
semel  data  adimi  non  potest.^  Anders  ist  es  mit  den  Nebenverf&gungen  im 
Testament:  Legaten  und  Freilassungen.  Sie  konnten  in  demselben  Testament 
durch  eine  entgegengesetzte  Verfügung  aufgehoben  werden  (ademtio).  Bei  ihnen 
entschied  (und  ursprünglich  wohl  ausnahmslos)  die  navissima  scriptura  (Nihil  pro- 
hibet,  priorem  scripturam  posteriore  corrigere,  eommtäare,  rescindere),^  Nach  altem 
Civilrecht  konnte  aber  die  ademtio  des  Legats  sowie  der  libertas  nicht  formlos 
geschehen,  sie  mußte  eodem  modo  geschehen,  wie  die  Anordnung  des  Legats  oder 
der  libertas.^  Das  Vindikationslegat  mußte  also  in  einer  seiner  Errichtungs- 
formel, das  Damnationslegat  in  einer  der  seinigen  entsprechenden  Form  wieder 
aufgehoben  werden  (neque  da  neque  lego  —  heres  meus  ne  damnas  esto  dare  bezw. 
ne  dato).  Ließ  das  Legat  irgend  eine  Teilung  zu,  so  konnte  die  ademtio  eine 
nur  teilweise  sein.*     Nach  dem  Prinzip,  daß  die  novissima  voluntas  entscheidet, 


>  Lehrb.  d.  Pandekten  III,  1 ",  S.  431. 

'  L.  1  §  4  D.  de  hie  quae  in  testamento  28,  4. 

'  L.  8  §  8  D.  de  adimendis  84,  4.  pr.  I.  de  ademptione  legator.  2,  21.  L.  12  §  8  D. 
de  leg.  I  u.  a.  St 

*  ülp.  XXrV,  29.  U,  12. 

^  Vgl.  z.  B.  1.  1  u.  2  D.  de  adimendis  84,  4.  In  betreff  der  Frage,  wie  zu  entscheiden, 
wenn  die  adempHo  es  nicht  erkennen  läßt,  auf  welches  von  mehreren  Legaten  sie  sich  be- 
ziehe, besteht  bekanntlich  ein  Widerspruch  zwischen  1.  3  §  7  D.  de  adimend.  34,  4  u.  1.  10 
(11)  D.  de  reb.  dub.  34,  5.  Nach  der  ersten  Stelle  soll,  wenn  der  Teststor  zweien,  welche 
den  Namen  Titius  f&hren,  separatim  legiert  und  dann  einem  das  Legat  wieder  entzogen  hat, 
falls  nicht  ersichtlich  ist,  welchem  der  beiden  er  es  entzogen  habe,  beiden  das  Legat  ge- 
schuldet werden,  da  die  ademptio  unverständlich  sei.    Die  zweite  Stelle  entscheidet  für  den- 
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konnte  auch  ein  Legat  in  demselben  Testament  zurückgenommen,  ein  anderes 
an    die   Stelle   gesetzt   werden,    was   man    transloHo   legati   nannte.     Nach   1.  6 
pr.  D.  de  adimend.  vel  transfer.  leg.  34,  4  konnte  die  transkUio   qt^atuor   tnodis 
geschehen:    es  konnte  an  die  Stelle  des  bisherigen  Legatars  ein  anderer  oder 
an  die  Stelle  des  bisherigen  Belasteten  ein  anderer  Belasteter  gesetzt  werden. 
oder   es   konnte   der   vermachte  Gegenstand   geändert   oder  an  Stelle  des   un- 
bedingten  Legats    ein    bedingtes    gesetzt   werden.      In    solcher   transkUio    war 
zweierlei  miteinander  verbunden:   eine  stillschweigende  ademtio  des   bisherigen 
Legats    und    Anordnung   eines    neuen   Legats.     Dennoch   wurde   die   translatio 
wohl   als   ein  Bechtsgeschäft   angesehen,    denn  die   ademtio,   als  ein  für  sich 
bestehendes   Bechtsgeschäft   gedacht,    hätt«  ja   in   einer   der  Anordnung   ent- 
sprechenden Form  geschehen  müssen  oder  hätte  höchstens  eine  exceptio  doU  her- 
vorbringen können.     Wenn  aber  auch  die  translatio  als  ein  Bechtsgeschäft  an- 
gesehen wurde,  so  waren  doch  die  Wirkungen  desselben  unabhängig  voneinander, 
insbesondere  konnte  die  Wirkung  der  Aufhebung  des  bisherigen  Legats  erreidit 
werden,  ohne  daß  das  neue  Legat  zustande  kam.^     Die  Absicht  des  Testators, 
durch  die  Anordnung  des  neuen  Legats  das  alte  aufzuheben,  mußte  vorliegen, 
sonst  wurde  Anordnung  eines  neuen  Legats  neben  dem  alten  angenommen.' 

VI.     Cessio   diei,     Erwerb    des   Legierten. 

§  95.  Um  die  römischen  Grundsätze  über  den  Erwerb  des  Legats  von 
Seiten  des  Bedachten  zu  verstehen,  muß  man  daran  festhalten,  daß  das  Legat 
eine  Gabe  des  Erblassers  aus  der  Erbschaft,  auf  Kosten  des  Erben  ist;  das 
Legat  ist  also,  wie  die  Erbeinsetzung,  eine  letztwillige  Disposition,  aber  sie  ist 
eine  Gabe,  welche  das  Erbewerden  des  Beschwerten  voraussetzt.  Infolgedavou 
verteilen  sich  die  Wirkungen  des  Legatswillens  des  Erblassers  auf  verschiedene 
Momente,  und  zwar  regelmäßig  den  des  Todes  des  Testators  und  den  des  Erb- 
schaftsantritts. Mit  dem  Moment  des  Todes  wird  das  Legat,  wie  das  Testa- 
ment überhaupt,  unwiderruflich,  es  ist  jetzt  suprema  voluntas  geworden  und  kann 
nicht  mehr  durch  ein  neues  Testament  aufgehoben  werden.  Damit  sind  nun  die 
Personen  des  Bedachten  und  Beschwerten  unverrückbar  festgesetzt,  es  bestimmt 
sich    also    nach    diesem  Moment    auch    der  Erwerb  des  Gewalthabers  des   Be- 

selben  Fall,  ademptionem  in  utrumque  valere.  Den  Widerepruch  beseitigeu  zu  wollen,  scheint 
mir  vergebliches  Bemühen.  Ulpian  geht  in  der  letzten  Stelle  von  einer  ganz  andern  An- 
schauung aus  und  kommt  von  dieser  zu  einer  entgegengesetzten  Entscheidung.  Er  sieht  in 
der  ademptio  einen  contrarius  a^ttiSy  wodurch  die  Verpflichtung  des  Erben  zur  Ejitricbtung 
des  Legats  aufgehoben  wird.  Es  schwebte  ihm  nun  der  Gedanke  vor,  welchem  Arrianos 
nach  l.  47  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  Ausdruck  gab:  ntultum  interesse^  quaeras^  an  €Uiqui8  ob- 
ligetur  an  aliquis  Hberetur:  tibi  de  obligando  qtiaerimus,  propensiores  esse  debere  nosj  s^iha- 
beamus  oecasionem ,  ad  negandum:  tibi  de  liberando,  ex  diverso^  ut  faeUior  sis  ad  Ubera- 
tionem.  Danach  entschied  Ulpian  für  den  Fall,  daß  es  zweifelhaft  war,  welches  von  beiden 
Legaten  aufgehoben  sein  sollte,  nicht,  daS  der  Erbe  verpflichtet  sein  solle,  beide  zu  entrichten, 
sondern  daß  er  von  beiden  befreit  sein  solle.  Für  diese  Auffieussung  seiner  Entscheidung 
spricht,  daß  er  für  den  Fall,  daß  es  zweifelhaft  ist,  welchem  von  zwei  Gleichnamigen  legiert 
oder  die  libertas  gegeben  sei,  in  einem  Falle  also,  wo  es  sich  um  Beschwerung  des  Erben 
handelt,  für  keinen  von  beiden  Legat  oder  libertas  zustande  kommen  Ifißt,  und  die  adempUo 
dazu  in  Gegensatz  bringt  (et  veritis  est  in  his  oinnibtis  etiam  legata  et  libertates  impediri, 
ademptionem  autem  in  utrumqtie  valere). 

^  L.  20  D.  de  adim.  vel  transfer.  leg.  34,  4.     L.  34  pr.  D.  de  leg.  I  (80). 

»  Vgl.  z.  B.  1.  44  §  1  D.  de  leg.  II  (31). 
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dachten^  und  das  nnverrückbar  gewordene  Legatsgeschäft  ist  jetzt  in  das  Sta- 
dium gelangt,    daß  es  vererbt  werden  kann.     Es  handelt  sich  also  noch  nicht 
um  eine  Vererbung  des  vermachten  Rechts,  welches  noch  nicht  entstanden  ist, 
sondern  um  eine  Vererbung  des  unverrückbar  gewordenen  Legatsgeschäfts.    Das 
ist  die  Bedeutung  des  „d^  legati  cedit*'.     Der  Bedachte  muß  den  Moment  des 
Todes  des  Erblassers,  in  welchem  die  Bedenkung  erst  unverrückbar  geworden 
ist,  erleben,  um  das  Legatsgeschäft  auf  seine  Erben  vererben  zu  können.  Seit- 
dem  eine  obligatio   (qtuisi   ex  contractu)  zwischen  Erben  und  Legatar  auf  Reali- 
sierung des  Legats  angenommen  wurde,   ging  auch  diese  in  ihrer  ersten  Ent- 
stehung  auf  den  Moment   der   cessio  diei  zurück.     Auch  dann  ist  das  Legats- 
geschäft  mit   dem  Tode   des  Testators   vererblich,    wenn  etwa  der  beschwerte 
Erbe  selbst  nur  bedingt  eingesetzt,  und  die  Bedingung  noch  nicht  eingetreten 
ist.     Von  der  Regel,  daß  die  cessio  diei  mit  dem  Tode  des  Erblassers  eintritt, 
giebt  es  Ausnahmen.  So  tritt,  wenn  das  vermachte  Recht  selbst  ein  an  die  Person 
seines  ersten  Inhabers  gebundenes,  kein  vererbliches  ist,  die  cessio  diei  erst  mit 
dem  Erbschaftsantritt  ein,  oder,  genauer  gesagt,  es  giebt  hier  keine  von  dem 
Erwerb   des   vermachten   Rechts   verschiedene  cessio   diei,   denn  es  hat  keinen 
Sinn,  das  Rechtsgeschäft  sich  vererben  zu  lassen,  wenn  das  durch  dasselbe  zu 
begründende  Recht  kein  vererbliches  ist  (I.  3  D:  nam  cum  ad  heredem  non  trans- 
feratv/r,    frustra  est,   si  ante   quis  diem  eiiM  cedere  dixerit),     Ist  ferner  das  Legat 
ein   bedingtes,   und  die  Bedingung  beim  Tode   des  Testators   noch   nicht  ein- 
getreten, so  findet  die  cessio  diei  erst  beim  Eintritt  der  Bedingung  statt,  welchen 
also  der  Bedachte  erleben  muß,  um  das  Legat  auf  seine  Erben  transmittieren 
zu  können.   —   Noch   einen   andern  Fall  giebt  es,   in  welchem  die  römischen 
Juristen,  um  eine  Anwendung  der  regiUa  Oatoniana,  welche  ihnen  hier  unbillig 
schien,   zu  vermeiden,   die   cessio   diei   bis  zum  Antritt  der  Erbschaft   hinaus- 
geschoben  haben.     War   einem  im  Testament  Freigelassenen  oder  dem  einem 
andern  legierten  Sklaven  ein  Legat  hinterlassen,  so  würde,  wenn  die  cessio  diei 
des  dem  Sklaven  hinterlassenen  Legats  beim  Tode  des  Testators  stattgefunden 
hätte,  dasselbe  inutile  gewesen  sein,  da  einem  eigenen  Sklaven  nichts  sine  Über- 
täte vermacht  werden  konnte,  der  Legatar  aber  beim  Tode  des  Erblassers  noch 
Erbschaftssklave  gewesen  sein  würde.     Da  die  libertas  des  im  Testament  frei- 
gelassenen Sklaven  und  ebenso  der  Erwerb  des  legierten  Sklaven  erst  mit  dem 
Antritt  der  Erbschaft  von  Seiten  des  eingesetzten  Erben  eintrat,   so  schien  es 
billig,    hier   die   cessio   diei   des    dem  Sklaven    hinterlassenen   Legats    auf   den 
Moment   des  Erbschaftsantritts   hinauszuschieben,   um   so  der  Anwendung  der 
Catoniana  regtda  aus  dem  Wege  zu  gehen  (1.  8  D.  quando  dies  36,  2:  Nam  cum 
libertas  non  prius  competat  qtuzm  adita  hereditate,  aequissimttm  visu/m  est  nee  legati  diem 
ante  cedere:   alioquin  intUHe   fieret   legatu/m,  si   dies  eius  cessisset  antequam  libertas 
competeret).    Nicht  unwahrscheinlich  ist  aber,  daß  man  in  alter  Zeit  die  aeqtdtas 
hier  noch  nicht  hat  walten  lassen,  soondern  streng  an  den  gewöhnlichen  Grund- 
sätzen der  cessio  diei  festgehalten  und  die  Catoniana  zur  Anwendung  gebracht  hat. 
Wir  haben  noch  zu  fragen,  wie  beim  Antritt  der  Erbschaft  der  Erwerb 
des  Legierten   sich   vollzog.     Die  von  Gaius  II  §  195  berichtete  Meinungsver- 
schiedenheit zwischen  den  Sabinianem  und  Prokulianern  über  den  Erwerb  des 
Vindikationslegats   bestand    darin,    daß   nach   der   Annahme   der   erstem   die 
legierte  Sache  sofort  mit  dem  Antritt  der  Erbschaft  in  das  Eigentum  des  Le- 
gatars fiel,    so  jedoch,   daß  im  Fall  nachträglicher  Repudiation  die  Sache  als 
nicht  legiert,  also  vom  Moment  des  Erbschaftsantritts  schon  im  Eigentum  des 
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Erben   stehend  angesehen  wurde,    nach  der  Anschauung  der  Prokulianer  aber 
die  legierte  Sache  zunächst  als  weder  im  Eigentum  des  Erben  noch  des  Lieg^ 
tars  stehend  betrachtet,  und  nicht  anders  als  dem  Legatar  gehörend  angesehen 
wurde,  als  wenn  er  erklärt  hatte,  daß  er  das  Legat  annehme.     Man  iirurde  die 
Meinung   der  Prokulianer   unrichtig   verstehen,    wenn  man  annähme,    daß  sie 
beim  Legat  ebenso,    wie  bei  der  Erbfolge;    zwischen  Delation  und  Acquisition 
unterschieden  und  die  Annahme  des  Legats  in  derselben  Weise  aufgefaßt  hätten, 
wie   die  Antretung  der  Erbschaft.     Die  Antretung   der  Erbschaft  ist  eine  für 
das  Erbe  werden   des  Delaten   mitwirkende,    die  Erbenstellung  mitbegnlndende 
Thatsache.     Die  Bückziehung,  welche  infolge  der  Antretimg  der  Erbschaft  von 
Seiten  des  Berufenen  eintritt,  hat  nicht  darin  ihren  Grund,  daß  die  Antretong 
der  Erbschaft  nur  eine  entscheidende  Thatsache  wäre.    Sie  erklärt  sich  daraus, 
daß  die  hereditas   in  ihrer  Subjektivität  mit  dem  Tode  des  Erblassers  beg^nnt^ 
und  der  Berufene  durch  die  Antretung  in  das  Subjektive  der  hereditas  eintritt, 
so   daß  er  durch  die  hereditas'^   alle  vom  Erblasser  hinterlassenen  Sachen  und 
Verpflichtungen   und    alle   für   die   hereditas  inzwischen  begründeten  Verpflich- 
tungen in  sich  vereinigt,   wie  wenn  er  sie  vom  Moment  des  Todes  bezw.  dem 
ihrer  Entstehung  schon  gehabt  hätte.   Nirgends  aber  zeigt  sich  eine  Rückziehon 
des  Erbe  Werdens,  wo  es  sich  um  den  von  der  hereditas  noch  zu  unterscheiden- 
den  heres   handelt.     Ein  Erbschaftssklav    stipuliert   ungültig   einen  ttsttsfructus, 
weil   die  hereditas  (iaoens)   eines    solchen  nicht  fähig  ist,    und  nach  Antritt  des 
Erben  wird  dessen  Erbesein  hier  nicht  etwa  zurückgezogen,    so  daß  der  usus- 
fruetus  als  fiir  ihn  stipuliert  gelten  könnte.     Stipulationen  für  den  heres  futtirus 
waren  nach  der  Meinung  des  Proculus,  Papinianus,  Paulus  ungültig.     Cassius 
freilich  wollte  sie  in  Anwendung  der  Bückziehung  der  Erbenstellung  (nach  an- 
getretener  Erbschaft)   für  gültig  erklären,    aber  mit  dieser  Begründung  ist  er 
nicht  durchgedrungen;  denn  wenn  Modestinus  nach  1.  35  D.  de  stip.  serv.  45,  3 
sagt:    Servus  hereditaritts  et  heredi  futuro  ei  hereditati  rede  stiptUatur,  so  erklärt  er 
die  Stipulation  für  den  heres  futunis  nicht  in  Anwendung  der  Rückziehung  der 
Erbenstellung   für   gültig,   sondern   er   thut   das,    wie  aus  der  Nebeneinander- 
stellung  et  heredi  futuro  et  hereditati  hervorgeht,  in  Anwendung  der  von  Javolenus 
in   1.  22  D.  de  usurp.  41,  3    ausgesprochenen    Anschauung:    Heres   et   hereditas 
ta/metsi  duas  appeUationes  redpiunt,  unitts  personae  tarnen  vice  funguntur.     !Er  sieht 
es  also,  wenn  der  servus  hereditarius  dem  heres  futwrus  stipuliert  hat,  so  an,  als 
wenn    er   hereditaii   stipuliert  habe,    was  durchaus  zulässig  war.     Für  den  Elr- 
werb  des  Vindikationslegats   aber   ist   die  Erklärung  des  Legatars    keine  mit- 
wirkende, sondern  eine  nur  entscheidende  Thatsache,  welche  auf  den  Moment 
des  Erbschaftsantritts  zurückbezogen  wird.     Beide  Juristenschulen  nahmen  Er- 
werb des  Legats  ipso  iure  mit  Antretung  der  Erbschaft  an,  aber  dieser  Erwerb 
war   abhängig   nach   der  Ansicht  der  Sabinianer  davon,    daß  der  Legatar  das 
Legat  nicht  ausschlug,    nach  der  Ansicht  der  Prokuüaner  davon,    daß  er  das 
Legat  annahm.     Bis  zur  erfolgten  Entscheidung  lag  ein  Zustand  der  Pendenz 
vor.     Die  Prokulianer   ließen  nun  die  einfache,  logische  Konsequenz  der  Pen- 
denz  walten:    solange   es   ungewiß    war,   ob  Annahme  oder  Ausschlagung  des 
Legats  erfolgen  werde,  sahen  sie  weder  den  Legatar  noch  den  Erben,  also  nie- 


*  L.  1  §  6  D.  de  iniur.  47,  10:  —  magis  hereditati  et  sie  heredi  per  h^redita^m  ae- 
quiri.  pr.  I.  de  stip.  serv.  3,  17:  quod  servtis  hereditnritis  stipulatur,  acquirit  hereditati, 
irr  per  hoc  etia7n  heredi  postea  facto  acquiritur. 


Momenty  vor  welchem  Annahme  oder  Bepndiatlon  nicht  geschehen  kann.  937 


mand  als  Eigentümer  der  legierten  Sache  an.  Die  Sabinianer  dagegen  behan- 
delten, wie  es  bei  Pendenzverhältnissen  aus  praktischen  Gründen  wohl  geschieht, 
eine  der  Alternativen  als  die  prävalierende  und  sahen  vorläufig  den  Legatar  als 
E^igentümer  an.  Beide  aber,  Prokulianer  wie  Sabinianer,  nahmen  Rückziehung 
der  Eepudiation  an  und  sahen  im  Fall  derselben  den  Erben  nicht  erst  vom 
Moment  der  Bepudiation,  sondern  schon  vom  Moment  der  Erbschaftsantretung 
a.ls  Eigentümer  der  Sache  an,  vde  auch  beide  im  Fall  der  Annahme  bezw. 
Nichtrepudiation  den  Legatar  vom  Moment  des  Erbschaftsantritts  als  Eigen- 
tümer ansahen.  Wir  wissen  nicht,  wie  die  republikanischen  Juristen  den 
Zwischenzustand  bis  zur  erfolgten  Annahme  oder  Repudiation  des  Legats  an- 
sahen. Das  aber  dürfen  wir  annehmen,  daß  die  Juristenschulen  der  Kaiser- 
zeit das,  worin  sie  einig  waren,  schon  von  den  republikanischen  Juristen  über- 
kommen haben:  den  Satz  also,  daß  der  Erwerb  des  Legats  zwar  irgendwie 
abhängig  sei  vom  Willen  des  Legatars,  dieser  Wille  jedoch  nur  eine  entschei- 
dende Bedeutung  habe,  dieser  Wille  also  zurückgezogen  werde  auf  den  Moment 
des  Elrbschaftsantritts,  in  welchem  für  den  Fall  der  Annahme  oder  Nichtrepu- 
diation von  Seiten  des  Legatars  der  Erwerb  der  legierten  Sache  ipso  iure  an- 
zunehmen sei. 

Fragen  wir  noch,  von  welchem  Moment  an  Annahme  oder  Ausschlagung 
des  Legats  bindend  geschehen  könne,  so  treffen  wir  da  auf  die  Ansicht  Wind- 
SCHEIDS,^  daß  von  dem  Moment  des  Anfalls,  der  cessio  diei  an  diese  Erklärung 
bindend  geschehen  könne.  Die  1.  45  §  1  D.  de  leg.  IL:  —  ante  conditionem  vel 
diem  certv/m  reptidiare  non  possumus:  nam' nee  pertinet  ad  nos,  antequam  dies  veniet  vd 
conditio  eodstat  glaubt  Windscheid  mit  der  Bemerkung  beseitigen  zu  können, 
daß  sich  in  der  Auffassung,  das  befristete  Recht  existiere  noch  gar  nicht,  eine 
fiühere  Entwickelungsphase  des  römischen  Rechts  darstelle.^  Ob  dies  in  Bezug 
auf  die  Auffassung  des  befristeten  Rechts  zutreffe,  kann  man  hier  völlig  dahin- 
gesteUt  sein  lassen.  In  der  citierten  Stelle  spricht  sich  aber  die  allgemeine 
Auffassung  aus,  daß  eine  Repudiation  des  Legats  nicht  möglich  sei,  bevor  es 
pertinet  ud  nos.  Daß  aber  mit  diesem  pertinere  ad  nos  der  Erwerb  des  ver- 
machten Rechts  gemeint  sei,  zeigt  das  Folgende,  wonach  mit  dem  Eintritt  der 
Bedingung  das  pertinere  ad  nos  stattfinden  soll.  Recht  deutlich  wird  das  res 
pertinet  und  dies  kgati  cedit  in  1.  21  pr.  D.  quando  dies  36,  2  unterschieden. 
Die  Annahme  des  Legats  ist  die  Erklärung  des  veüe  rem  legatam  ad  se  pertinere, 
(Gai.  n,  195),  lautet  also  auf  die  Gegenwart,  nicht  auf  ein  künftiges  pertinere. 
Diese  Erklärung  kann  frühestens  unmittelbar  nach  Antretung  der  Erbschaft 
erfolgen  (vgl.  1.  65  (64)  D.  de  furtis  47,  2:  —  si  adita  herediMe  Sems  Ugaium 
ad  S6  pertinere  volnerit).  Da  bei  bedingten  Legaten  der  Eigentumserwerb  erst  mit 
dem  Eintritt  der  Bedingung  stattfindet,  so  kann  bei  ihnen  auch  Annahme  oder 
Repudiation  nicht  vor  diesem  Zeitpunkt  geschehen. 

Es  bleibt  noch  die  Art  zu  betrachten,  in  welcher  der  Eigentumserwerb 
beim  Yindika,tionslegat  mit  Antretung  der  Erbschaft  vor  sich  geht.  Es  ¥rird 
gesagt,  der  Übergang  des  Eigentums  finde  unmittelbar  vom  Erblasser,  nicht 
etwa  durch  den  Erben  hindurch  statt.  Das  soll  nicht  bloß  besagen,  daß  der 
Erwerb   unmittelbar  durch  das  Legat,    nicht  etwa  erst  durch  eine  Eigentums- 


»  Lehrbuch  d.  Pandektenrs.  I,  §  96,  A.  5.  III,  §  643,  A.  4.    - 

'  Für  die  oben  entwickelte  Ansicht  Scheürl,  Beiträge  11,  S.  38  ff.     Brinz,   Pandekten 
2.  Aufl.,  III,  S.  416,  A.  52.     Pbscatore,  Alternative  Oblig.  S.  109,  A.  15. 
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Übertragung   des  Erben   stattfinde,   sondern  daß  der  Erwerb  nicht  durch  die 
Person  des  Erben  hindurch  stattfinden  solle.     Es  giebt  Stellen,  welche  sagen, 
daß   das  Eigentum   der   legierten  Sache   reota   via   aus  der  Erbschaft   auf  den 
Legatar  übergehe,  so  daß  der  Erbe  nie  Eigentümer  derselben  gewesen  sei.^    Es 
ist  mir  indessen  zweifelhaft,  ob  das  die  allgemeine  Anschauung  der  rdmischeo 
Juristen   gewesen   sei.     Es   giebt   von  Sabinianern   herrührende  Stellen ,    nadi 
welchen    Servitutrechte,    die    zwischen    eigenen    Sachen   des   Erben    und   der 
legierten   Sache   bestanden,    durch  Antretung   der  Erbschaft  confusume    unter- 
gegangen sind.^    Diesen  Stellen  gegenüber  weiß  man  sich  nur  so  zu  helfen,  dafi 
man  sie  von  Damnationslegaten  Tersteht,    für  welche  Annahme  sich  kein  aus- 
reichender Anhalt  in  ihnen  bietet.     Wahrscheinlicher  ist  es,  daß  es  eine  Partei 
der   römischen  Juristen   gab,   welche   beim  Vindikationslegat   den  Erwerb  der 
legierten  Sache   durch  die  Person  des  Erben  hindurch  stattfinden  ließ,    wofor 
sich  ja  anführen  ließ,    daß  der  Erwerb  des  Legats  den  Antritt  der  Erbsdiafi 
voraussetze,  infolgedessen  zunächst  der  Erbe  vermittelst  der  Erbschaft  und  un- 
mittelbar darauf  durch  die  Person  des  Erben  hindurch  der  Legatar  das  Eigen- 
tum der  Sache  erwerbe.     Von  solcher  Auffassung  aus  mußte  man  den  Unter- 
gang jener  Servituten   durch   eonfusio   annehmen.     Die  erste  Auffassung  ttbii 
die  unmittelbare  Wirkung  des  Vindikationslegats  konsequenter  durch,  die  zweit« 
betont  mehr  die  Abhängigkeit  auch  dieses  Legats  von  der  Erbfolge.     Welche 
die  ältere  sei,  steht  dahin. 

Wann  der  obligatorische  Anspruch  des  Legatars  gegen  die  Ei'bschaft  bezv. 
den  belasteten  Erben  auf  Entrichtung  des  Legats,  welcher  quas^i  ex  cofUraän 
hergeleitet  wurde,  aufgekommen  sei,  ist  fraglich.  Ursprünglich  ist  er  nicht,  ur- 
sprünglich wird  man  mit  dem  aus  dem  speziellen  genus  legoH  entspringendes 
Rechtsmittel  auszukommen  gesucht  haben.  Jener  allgemeine,  obligatorische 
Legatsanspruch  setzt  schon  eine  gewisse  Abstraktion  vor  den  genera  legaianm 
voraus.  Dennoch  mag  er  schon  in  republikanischer  Zeit  aufgekommen  sein;' 
ob  freilich  die  cautio  legatormn  servandorum  causa,  welche  sicher  schon  Ofihus^ 
kennt,  ihn  notwendig  voraussetze,  kann  in  Frage  gestellt  werden.  Wie  aller 
sHptUaiiones  cautionales ,  war  es  deren  Zweck,  eine  nova  actio  zu  schaffen,  sie 
könnte  auf  Grund  des  praktischen  Bedürfnisses  durch  den  Prätor  geschaffeu 
sein,  bevor  die  Jurisprudenz  jene  obligatio  quasi  ex  contractu  konstruiert  und 
aus  derselben  eine  acHo  ex  testamento  hergeleitet  hatte.^  Wo  später  die  <k^ 
ex  testamento  eingriff,  konnte  früher  zuweilen  die  actio  de  dolo  helfen. * 

VII.    Beschränkungen   des   Maßes   der   Legate 
(lex  Furia,   Voconia,  Falcidia), 

§  96.     Als  Veranlassung    der  Bestimmung   der  lex  Furia  über  die  Größe 
der  Legate  giebt  Gai.  11,  224  an,  es  habe  ehemals  den  Testatoren  freigestanden. 


>  L.  80  D.  de  leg.  II  (31).     L.  65  (64)  D.  de  fiirtis  47,  2. 

"  L.  70  §  1,  1.  84  §  4,  1.  116  8  4  D.  de  leg.  I  (30). 

'  Salkowski  (Fortsetz,  von  Glücks  Pandekten  Bd.  XLIX,  S.  44)  nimmt  au,  daß  das  Auf- 
kommen der  hier  in  FVage  stehenden  Obligation  mit  der  Anerkennmig  der  FideikommiaM 
in  einem  gewissen  Zusammenhang  stehe. 

^  L.  1  §  15  D.  ut  legatorum  36,  3. 

^  Vgl.  auch  Kretschmab,  Natur  des  Frälegats  S.  116  f. 

•  L.  7  §  5  D.  de  dolo  4,  3. 
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das  ganze  Vermögen  durch  Legate  und  Freiheitserteilungen  zu  erschöpfen  und 
dem  Erben   nur   das   inane  nomen  heredis  zu  belassen;    das  scheine  die  Zwölf- 
tafelgesetzgebung in  den  bekannten  Worten  „uH  legassü  —  ita  ius  esto"  gestattet 
zu  haben.     Mit  diesem  Bericht  ist  nun  Gaius  soweit  jedenfalls  im  Becht,   als 
es  in  der  der  lex  Furia  unmittelbar  vorhergehenden  Zeit  allerdings  den  Testa- 
toren   möglich  war,    durch  Anordnung  von  legata  und  libertaUs  das  ganze  Ver- 
mögen zu  erschöpfen.     Eüne  andere  Frage  ist  aber,  ob  diese  Freiheit  auf  die 
Zwölftafelgesetzgebung   gestützt   werden   konnte.     In   dieser  Beziehung  drückt 
sich  auch  Gaius  nicht  ganz  so  bestimmt  aus,  er  sagt:   idque  lex  XU  iabularum 
permittere  videhatur.     Doch  mag  seine  Auffassung  der  betrefiPenden  Zwölftafel- 
worte die  allgemeine  der  Juristen  seiner  Zeit  und  auch  schon  älterer  gewesen 
sein.     Allerdings  war  die  Testierfreiheit  des  römischen  Bürgers,  was  die  Erb- 
einsetzungen  anlangt,   durch   die   XII  Tafeln   noch   nicht  beschränkt.     Schon 
früher  aber  ist  eingehend  gezeigt  worden,  daß  seine  Befagnis,  Legate  anzuordnen, 
sich  nur  auf  die  pecunia  im  Gegensatz  der  familia  bezog,  von  der  familia  nicht 
legiert  werden  konnte.     Nur  durch  testamentarische  Freilassungen  konnte  die 
familia  auf  Kosten  der  zu  Erben  Eingesetzten  geschmälert  werden.    Als  aber  mit 
der  Umbildung  des  Vermögensbegriffs  der  alte  naturalwirtschaftliche  Unterschied 
zwischen  familia  und  pecunia,  res  manoipi  und  nee  maneipi  größtenteils  beseitigt 
und  mehr  nur  formell  noch  beibehalten  wurde,  fiel  auch  die  Beschränkung  der 
Legierfreiheit   auf  die  pecunia  im   alten  Sinne   fort;    es   konnte  jetzt  jede  im 
quiritischen  Eigentum  des  Testators  stehende  Sache  legiert  werden.     Diese  Ver- 
änderung  in   der  Befugnis   des  Testators,    zu  legieren,    mag  etwa  gegen  Ende 
des   5.  bezw.  Anfang   des    6.  Jahrhunderts   der  Stadt  vor  sich  gegangen  sein. 
Mit   dieser   neu   eingetretenen  Legierbefugnis   scheint  Mißbrauch   getrieben  zu 
sein,  es  müssen  häufig  Fälle  vorgekommen  sein,  wie  Gaius  sie  schildert:  Fälle, 
in  denen  ein  übermäßig  mit  Legaten  beschwerter  heres  die  Erbschaft  ausschlug, 
infolgewovon  dann   auch  die   Legate  hinfallig  wurden.     Dagegen  schritt  zuerst 
ein  die  lex  Furia  testamentaria  oder  de  testamentis,  ein  vor  die  lex  Voeonia  fallen- 
des Plebiscit  (571  a.  u.?),   von   einem    Q.  Furius   durchgebracht.     Ob  dieselbe 
außer  der  auf  die  Legate  bezüglichen  Bestimmung  noch  andere  auf  Testamente 
bezügliche  enthalten  habe,  wie  es  die  Bezeichnung  als  de  testamentis  oder  testa- 
mentaria vermuten  lassen  könnte,  wissen  wir  nicht.    Das  Gesetz  bezog  sich  nicht 
bloß  auf  Italien,   sondern   auch  auf  die  Provinzen  (Gai.  IV,  109).     Der  Inhalt, 
der  auf  die  Legate  bezüglichen  Bestimmung  wird  übereinstimmend   angegeben 
von  Varro  Lib.  3  de  vita  populi  Bomani:  plebisque  scito  cauXwm,  ne  quis  legaret 
causave   mortis  donaret  supra  asses  miUe.     Gai.  11,  225:    Itaque  lata  est  lex  Furia, 
qua,  eocceptis  personis  quibtisdam,  ceteris  plus  mdlie  assibus  legatorvm%  nomine  mortisve 
cau^a  capere  permissum  non  est,     IV,  23:  Sed  aliae  leges  ex  quibusdam  causis  con- 
stituerunt  quasdam  actiones  per  manus  iniectionem,  sed  puram,  id  est  non  pro  iudi- 
eato:   vehtti  lex    (Furia)    testamentaria  adversus  eum  qui  kgaiorum  nomine  mortisve 
causa  plus  M  assibus  cepissei,  cum  ea  lege  non  esset  exoeptus,  ut  ei  plus  capere  liceret, 
Ulp.  I,  2:  —  qtuilis  est  lex  Furia  testamentaria,  quae  plus  quam  miUe  assiwm  Ugor 
tum   mortisve   causa  prohibet  capere,  praeter  exceptas  personas,    et  adversus  eum  qui 
plus   ceperit   qtuulrupli  poenam   constituit.     Was   die  Summe  betrifft,    welche  das 
Legat  nicht  übersteigen  sollte,  so  waren  wohl  1000  schwere  asses  gemeint.  In  den 
Gesetzen   der  damaligen  Zeit  waren  die  Summen  noch  häufig  in  aes  grave  an- 
gesetzt, und  daß  das  auch  bei  unserer  lex  Furia  der  Fall  war,  zeigen  die  Worte 
Varros  de  1.  1.  9,  83 :  —  miUe  aeris  legasse.  Die  dem  Testator  bis  dahin  zustehende  ' 


940  Bestiiznmun^n  der  Ijex  Voconia  über  Iieg:ate. 


Legierfreiheit   war   aber   insofern   geschont,    als  ein  jenes  Maß  übersteigendes 
Legat   nicht   etwa  für  nichtig  erklärt  war.     Das  Gesetz  war  vielmehr  eine  iex 
minus   qnnm  perfecta,    das  oapere  pltis  quam  miüe  aeria  legatorum  nomine  moriüm 
causa  war  verboten  und  mit  der  Strafe  des  Vierfachen  des  zu  viel  Empfangenes 
bedroht.     Dieser  Strafanspruch  gegen  den  Legatar,  welcher  eine  größere  Summe 
angenommen  hatte,    stand  doch  wohl  dem  eingesetzten  Erben  zu,  welcher  das 
Legat  zu  entrichten  gehabt  hatte,  und   konnte  mit  legis  actio  per  manus  iniee- 
iionem  geltend  gemacht  werden.    Warum  diese  legis  actio  die  Worte  pro  iudicato 
enthielt,  während  sie  dem  Gesetz  nach  eine  pura  hätte  sein  müssen,  führt  Gaius 
(IV,  24)  als  auffällig  an,    ohne  daß  er  es  uns  erklärt  und  wir  es  zu  erkläre 
wüßten.     Von  dem  Gesetz  gab  es  aber  Ausnahmen.     Mit  Legaten   wurden  ja 
vorzugsweise   bedacht  Personen,   welche   zwar   nicht  zur  famüia  des  Testators 
gehörten  und  daher  auch   nicht  im  Testament  zu  Erben  eingesetzt  zu  werden 
pflegten,   aber  doch  mit   ihm  durch  die  Bande  der  Blutsverwandtschaft   näher 
oder  entfernter  verknüpft  waren.     Es  beginnen  jetzt  die  Zeiten,  wo  durch  Ge- 
setzgebung  und  Edikt   den  Kognaten   gewisse  Vorzüge   und  Rechte   verliehen 
werden.     Daß  jemand  seinen  Kognaten  Liberalitäten  erwiese,  wollte  man  nicht 
verhindern.     Schon  von  den    Schenkungsbeschränkungen  der  etwas    altem  lex 
Cincia  waren  sie  ausgenommen.    So  nahm  auch  die  lex  Furia  sie  von  ihrer  Legats- 
beschränkung  aus,  aber  sie  zog  die  Grenze  der  ausgenommenen  Kognaten  etwas 
weiter,  sie  nahm  nicht  fünf,  sondern  sechs  Grade  aus  und  aus  dem  siebenteo 
noch  eine  Person,  den  ex  sobrino  naius  (Fr.  Vat.  301.    Ulp.  XXVIIl,  7),  und, 
darin  mit  der  Oincia  übereinstimmend,  alle  Personen,  welche  in  potestas,  manus. 
mancipium  jener  Kognaten  standen,    oder  in  deren   potestas,   manus,    ntandpitm 
jene  Kognaten  standen.  —  Die  lex  Furia  hat  bezüglich  dieser  ihrer  Bestimmungen 
nicht  lange  in  Geltung  gestanden.     Ein  Grund,  sie  abzuschaffen,   lag  in  ihrer 
eigenen  ünzweckmäßigkeit.   Sie  erreichten  ihren  Zweck  nicht,  denn  der  Testator 
konnte,  auch  wenn  er  nicht  über  1000  asses  legierte,  dadurch,  daß  er  die  ent- 
sprechende Anzahl  von  Legaten  anordnete,  doch  die  größte  Erbschaft  erschöpfen. 
So  schlug    denn  die  lex  Voconia  einen    andern  Weg   ein.     Die  lex  Voconia  hat 
zwei   verschiedene   Bestimmungen   über   Legate   enthalten:    eine   sich    an   das 
Verbot  der  Einsetzung  von  Frauen  in  dem  Testament  eines  in  der  ersten  Ver- 
mögensklasse  Censierten    anschließende,    welche   nur   die   Legate   an    Frauen 
betraf,  und  eine  auf  Legate  überhaupt  bezügliche.     Daß  die  lex  eine  nur  auf 
Legate  an  Frauen  bezügliche  Bestimmung  enthielt,   darauf  deuten  die  Wort« 
Ciceros  (de  Rep.  III,   10)  hin:    alia  nunc  Manilius   iura   dicat  esse  de   tnidientm 
legatis  et  hereditatHms,  alia  solitus  sit  adolesoens  dicere  nondumi  Voconia  lege  lata,  rtl 
Auf  eine  von  der  auf  Legate  überhaupt  sich  beziehenden  verschiedene  Bestim- 
mung führt  auch  die  Stelle  Ciceros  in  Verr.  I,  c.  43:  Quid  si  plus  legarit,  quam 
ad   heredem   keredesve   perveniat,    quod  per  legem  Voconiam  ei,    qui  census  non  siL 
licet:  civr  hoc,  cum  in  eodem  gener e  sit,  7ion  caves?    Versteht  man  diese  Äußerung 
von  der  auf  Legate  überhaupt  sich  beziehenden  Bestimmung  der  Ux  Voeoma, 
so  gerät  man  in  Widerspruch  namentlich  mit  Gai.  11,  226,  wonach  das  Gesetz 
bestimmt  hat,    ne  cui  plus  legcUorum   nomine   moriisve  causa  capere   Itcerei  quam 
heredes  caperenL    Hier  ist  nichts  von  dem  Erfordernis  des  Censiertseins  des  Test«- 
tors  erwähnt,  und  dieses  Schweigen  kann  nicht  aus  einem  Übersehen  erklärt 
werden,  denn  bei  der  Angabe  der  ersten  Bestimmung  der  lex  Voconia,  wonach 
Frauen   von   einem,    der  100  000    asses   im  Vermögen   hatte,    nicht   eingesetzt 
werden   konnten,    vergißt  Gaius   keineswegs   das  Erfordernis   des  Censiertseins 
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des  Testators  zu  erwähnen.  Auch  der  sonstige  Inhalt  der  Bestimmung, 
welche  in  der  Stelle  Ciceros  in  Verr.  I,  c.  43,  und  der,  welche  in  Gai.  II, 
226  angegeben  wird,  stimmt  durchaus  nicht. ganz  miteinander  überein.  Die 
Stelle  Ciceros  handelt  von  der  auf  Legate  an  Frauen  bezüglichen  Bestimmung 
der  Voconia,  wie  er  denn  ja  auch  in  der  ganzen  Erörterung,  in  deren  Zu- 
sammenhang dieselbe  vorkommt,  nur  von  testamentarischen  Hinterlassungen  zu 
Gunsten  von  Frauen  handelt.  Diese  Bestimmung  betraf  nur  Legate  zu  Gunsten 
von  Frauen  in  dem  Testament  jemandes,  welcher  in  der  ersten  Vermögensklasse 
censiert  war.  Sie  schloß  sich  an  das  Verbot  der  Erbeinsetzung  von  Frauen 
an.  Ein  solcher  Testator  sollte  einer  Frau  zwar  ein  Legat  hinterlassen  können^ 
aber  doch  keines,  welches  mehr  betrug,  als  die  Erben  zusammen  empfingen. 
Das  Verbot  eines  größern  Legats  richtete  sich  an  den  Testator,  und  die  Über- 
tretung desselben  wird  das  Legat,  soweit  es  ein  größeres  war,  nichtig  gemacht 
haben  (quod,  si  plus  legarit,  quam  ad  heredem  heredesve  perveniai,  quod  per  legem 
Voconiam  ei,  qui  census  non  sit,  licet,  rel.).  Die  Gaiusstelle  betrifl't 
Legate  überhaupt,  zu  Gunsten  von  Männern  oder  von  Frauen,  betrifft  ferner 
alle  Testamente,  nicht  bloß  die  Testamente  von  den  der  ersten  Censusklasse 
Angehörigen,  betrifft  die  Testamente  Censierter  und  nicht  Censierter.  Endlich 
richtet  sich  das  Verbot,  welches  die  Stelle  vor  Augen  hat,  nicht  an  den  Testa- 
tor, sondern  an  die  Legatare,  es  lautet  dahin:  ne  cui  —  plus  eapere  liceret 
quam  heredes  caperenL  Ebenso,  wie  die  lex  Furia,  ist  die  lex  Voconia  bezüglich 
dieser  Bestimmung  keine  perfecta,  sie  erklärt  das  dem  Verbot  zuwiderlaufende 
Legat  nicht  für  nichtig.  Aber  andererseits  wird  hier  keine  der  der  lex  Furia 
entsprechende  poena,'  die  den  mehr  annehmenden  Legatar  treffen  soll,  erwähnt. 
Welches  soll  denn  die  Folge  der  Übertretung  des  Verbots  sein?  In  diesem 
Zusammenhange  wird  der  Ausspruch  des  Plinius  Panegyr.  c.  42  verständlich: 
Locupletabant  et  fisoum  et  aerariumi  non  tarn  Voconiae  ei  ItUiae  leges,  quam  maie- 
siatis  singulare  et  uniown  crimen  eorwm,  qui  crimine  vacarunt.  Was  jemand  über 
das  Maß  dessen,  was  ihm  eapere  licebat,  hinaus  empfing,  fiel  als  caducum  an  das 
Arar.  Das  Maß  dessen,  was  nach  der  zweiten  Bestimmung  unserer  lex  einer 
Frau  von  einem  in  der  ersten  Klasse  Censierten  legiert  werden  konnte,  und 
das  Maß  dessen,  was  nach  der  dritten  Bestimmung  derselben  jemand  überhaupt 
als  Legat  empfangen  konnte^  war  in  derselben  Weise  bestimmt.  Es  durfte 
nicht  mehr  betragen,  als  der  Erbe  empfing  oder  alle  Erben  zusammen  em- 
pfingen. Es  konnte  also,  wenn  nur  ein  Erbe  eingesetzt  war,  höchstens  die 
Hälfte  der  Erbschaft  betragen.^  Daß  jene  relative  Größenbestimmung  der 
Legate  nicht  aus  der  lex  Voconia  in  die  jüngere  Pontifikalordnung  über  die 
Prästation  der  sacra  übergegangen  ist,  sondern  daß  vielmehr  diese  das  Vorbild 
der  lex  Voconia  gewesen  ist,  wurde  früher  zu  zeigen  versucht.  Die  Bestim- 
mungen der  lex  Voconia  über  die  Größe  der  Legate  sind  dann  aber  wohl  die 
Veranlassung  zur  Ausbildung  eines  eigentümlichen  Instituts,   nämlich  der  par- 

*  Diese  Konsequenz  der  zweiten  Bestimmung  der  lex  Voconia  ist  in  Quinctil.  declam. 
N.  264  zum  Inhalt  derselben  gemacht:  „A^c  liceat  mtdieri  nisi  dimidiam  partem  bofwrum 
dare,^*  „iNTe  plus  liceat  quam  dimidiam  partem  bonorum  mulieri  relinquere^^'  und  außerdem 
iBt  fälschlich  von  dem  Deklamator  das  partem  bonorum  dnre,  partem  bonorum  relittguerey 
welches  nur  vom  Legat  verstanden  werden  durfte,  auf  Erbeinsetzung  bezogen.  Zu  diesem 
MißvexBtftiidnis  ist  er  wohl  durch  das  legatum  partitionis  verleitet,  welches  ermöglichte,  der 
nicht  einsetzungsfUhigen  Frau  den  Betrag  einer  Quote  der  Erbschaft,  jedoch  nicht  über  die 
Hälfte,  zuzuwenden.  Neuerlich  hat  auf  die  Stelle  unzulässige  Behauptungen  gestützt  Franz 
Kahn,  Zur  Gesch.  des  römischen  Frauen-Erhrechts  S.  35  ff. 
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tüio   legata   oder  des   legatum  partiiionis,   geworden.     Als    eine   verhältnismäßig 
späte  Schöpfung   erweist  sich  dieses  Legat  dadurch,    daß  es  einen  Inhalt  hat 
der  dem  ursprünglichen  Wesen  des  Legate  nicht  recht  angemessen  ist.    Es  ,4^ 
(sagt  Kelleb^  mit  Recht)  ein   sonderbares  Mittelding   zwischen  Erbeinsetzung 
und  Legat.     Der  Bedachte  wird  nicht,   gleich  einem  Erben,   suocessor  per  um- 
versüatem,   und    bekommt  doch  nicht,   gleich  einem  Legatar,    eine   pars  quanta, 
sondern,  wie  ein  Erbe,  eine  pars  quota  der  Erbschafb^^    So  zeigt  es  sich  als  durch 
die  Bestimmungen  der  lex  Voconia  hervorgerufen.    Zum  Erben  einsetzen  konnte 
ein  in  der  ersten  Klasse  Censierter  eine  Frau  nicht  in  seinem  Testament,  doch 
ihr  durch  Legat  soviel   zuwenden,    als  die  Erben   zusammen    empfingen.     Um 
nicht  ausrechnen  zu  müssen,  ob  das  Legat  etwa  zu  groß  sei,  war  es  das  be- 
quemste, der  betreffenden  Frau  eine  Quote  der  Erbschaft  zu  legieren,  welche 
die  des  Erben  oder  die  der  Erben   zusammen  nicht  überstieg.     So  kam   mao 
wohl  auf  den  Gedanken,  Legate  zuzulassen,  nach  welchen  der  eingesetzte  Erlie 
mit  der  zu  begünstigenden  Frau  die  Erbschaft  teilen  sollte.     Fast  alle  Stellen^ 
über   die  partüio  legaia,    welche   den  Legatar   nennen,    bezeichnen   als    solchen 
eine  Frau.     Doch  war  es   auf  sie   nicht   beschränkt.     Wenn   dem  Erben   das 
partiri  mit  einem  andern  auferlegt  war,  so  war  er  ursprünglich  höchstens  ver- 
pflichtet, dem  andern  die  Hälfte  der  Erbschaft  herauszugeben;^  es  wäre  nach 
altrömischer  Auffassung  schon  kein  partiri   mehr,    wenn  er  verpflichtet  würde. 
eine  größere  Quote,    als  die  Hälfte,    herauszugeben;    was  über  die  Hälfte  hin- 
ausgeht, kommt  schon  dem  Ganzen  gleich.    Auch  würde  durch  das  Legat  einer 
größern  Quote    die  lex  Voconia   tibertreten    sein.     Wohl   aber  konnte  die  Her- 
ausgabe einer  kleinern  Quote  aufgegeben  werden.    Das  legatum  partiiionis  hatte 
keine  unmittelbare  dingliche  Wirkung,  es  legte  dem  Erben  nur  eine  Obligation 
auf,  dem  Legatar  die  betreffende  Quote  herauszugeben.     Seitdem  die  lex  Voco- 
nia außer  Übung  gekommen  bezw.  durch  die  lex  Falcidia  beseitigt  war,  konnte 
durch  legatum  pariitionis   übrigens  dem  Legatar  auch  eine   größere  Quote,   ab 
die   Hälfte,    zugewandt   werden.     Aus    diesem   Legat   stand   nach  Antritt  der 
Erbschaft  dem  legataritts  paiiiarius   gegen  den  Erben   ein  Forderungsrecht  auf 
Vornahme   der  Teilung   zu.     Ausgeführt   wurde   die  Teilung    wohl    regelmäßig 
durch  eine  Auktion,   und  der  Erlös    derselben   nach  dem   bestimmten  Quot^- 
verhältnis    unter  Erben    und    legataHus  partiarius   verteilt.     Doch    reichte   eine 
solche  Auktion  zur   vollständigen  Auseinandersetzung  nicht  aus:    zur  vollstän- 
digen  Realisierung  des  Legats  wurden  daher  stiptUationes  partis  et  pro  parte  unter 
ihnen  abgeschlossen  zu  dem  Zwecke,   daß  das  aus  der  ErbenstcUung  sich  er- 

*  Grundriß  z.  Vorlesungen  über  romische  Rcchtsgeschichte  S.  114. 

•  Cie.  p.  Cluent  7;  p.  Caec.  4;  de  Leg.  II,  19.  20.  Gai.  II,  254.  257.  ülp.  XXIV,  25. 
XXV,  15.  L.  23,  1.  26  §  2,  1.  104  §  7  D.  de  leg.  I,  L  8  §  5,  1.  9  D.  de  leg.  II,  1.  29  §  1 
D.  de  leg.  III.     L.  164  §  1  D.  de  v.  a.  50,  16.     Plutarch  in  Cat.  min.  11. 

'  Nach  ülp.  XXIV,  25  ist,  wenn  ee  schlechthin  heißt:  Beres  meus  cum  Titio  htreäi- 
tatetn  meam  partitor,  dividito,  die  Hälfte  der  bona  vermacht:  eine  andere  Quote  muß  au^ 
drücklich  genannt  sein,  und  auch  bei  Cic.  de  leg.  II,  20.  21  ist  wut^v partüio  schlechthin  Teilong 
zur  Ilälfite  verstanden.  Das  spricht  auch  geradezu  aus  1.  164  §  1  I).  de  verb.  b.  50,  16:  ^  id 
si  non  fuerit  portio  adiecta,  dimidia  pars  debetur.  Sollte  der  tegatarius  partiarin^  die 
Hälfte  der  Erbschaft  vom  Erben  erhalten,  so  konnte  er  nach  der  neuem  Pontifikalordnnng 
über  die  Prästation  der  saera  zu  der  Prästation  herangezogen  werden.  Wollte  der  Testator 
ihn  davon  befreien,  so  mußte  er  bei  der  Anordnung  der  partitio  im  Testament  von  der  dem 
Legatar  herauszugebenden  Quote  eine  bestimmte  kleine  Summe  abziehen,  so  daß  er  nicht 
ganz  so  viel,  als  der  Erbe,  erhalten  sollte.     Cic.  de  leg.  II,  20.  21. 
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gebende  htcrum  und  damnum  nach  dem  vom  Testator  angeordneten  Quoten- 
Terhältnis  unter  ihnen  gemeinschaftlich  gemacht  werde.  Die  Sabinianer  und 
Prokulianer  stritten  später  darüber,  ob  bei  solcher  partiito  legaia  der  Erbe  nur 
verpflichtet  sei,  den  betreffenden  Wertanteil  oder  die  Anteile  an  den  Sachen 
selbst  dem  Legatar  zu  leisten.  Der  gewöhnliche  praktische  Bealisierungsmodus 
eines  solchen  Legats  sprach  für  die  erstere  Ansicht,  die  der  Sabinianer;  aber 
es  war  doch  theoretisch  wohl  die  Ansicht  der  Prokulianer,  wonach  die  partes 
rerum  zu  leisten  waren,  die  dem  ursprünglichen  Wesen  dieses  Legats  und  der 
Auffassung  der  republikanischen  Juristen  entsprechende. 

Auch  durch  die  lex  Voeonia  war  dem  Übelstande  nicht  abgeholfen,  daß  die 
Erbschaft   zu   sehr   durch  Legate   erschöpft   werden  konnte.     Nach  ihr  mußte 
dem  Erben  zwar  immer  etwas  verbleiben.     Wenü  der  Testator  aber  sehr  viele 
Legate  von  geringfügigem  Betrage  anordnete,   so  konnte,    da  allen  Erben  zu- 
sammen nicht  mehr  zu  verbleiben  brauchte,  als  ein  Legatar  empfing,  das  den 
E^ben  Belassene  so  unbedeutend  sein,  daß  es  sich  für  sie  nicht  verlohnte,  die 
Erbschaft   anzutreten.     Gründlich   wurde   diesem   Übelstande   erst   abgeholfen 
durch  die  lex  Falddiay  ein  im  Jahre  714  durch  den  Tribunen  P.  Falcidius  durch- 
gebrachtes Plebiscit.^  Zwei  Kapitel  desselben  sind  uns  aus  dem  liber  singularis  des 
Paulus  ad  legem  Falcidiam  in  1.  1  pr.  D.  ad  leg.  Falcid.  85,  2  erhalten.     In  dem 
ersten  derselben  wird  die  Legierfreiheit  des  civis  Eomantts  nach  Maßgabe  dieses 
Gesetzes  (ut  hoc  lege  seqventi  licebü)  anerkannt.     Im  zweiten  Kapitel  ist  die  Be- 
schränkung hinzugefügt,  daß  ins  poiestasque  des  legare  nur  soweit  reiche,  daß  die 
Erben  nicht  weniger  als  ein  Viertel  der  Erbschaft  durch  das  Testament  empfangen 
müßten  (dwn  ita  detur  legatum,  ne  minus  quam  partem  quartam  keredidatis  eo  testamento 
heredes  capiant).   Möglich  ist,  daß  zu  dem  Erlaß  dieses  Gesetzes  der  Wunsch  beige- 
tragen hat,  ein  während  des  Jahres  714  unter  dem  Triumvirat  erlassenes  Edikt, 
von  dem,  was  man  aus  einem  Testament  erhalten  hätte,  einen  Teil  zu  den  Kosten 
des  Krieges  gegen  Sextus  Pompeius  herzugeben,^  zu  unterstützen:  dadurch,  daß 
man   durch  die  lex  Falddia  das  Ausschlagen  testamentarischer  Erbschaften  zu 
verhüten   suchte,    sollte  wohl  die  Steuer  gegen  diese  Gefahr  gesichert  werden. 
Auch   abgesehen   von   der  Erbschaftssteuer,    welche   bald  darauf  dauernd  ein- 
geführt wurde,   bestand   ein   allgemeines  Interesse  daran,  daß  die  Absicht  der 
Testatoren,    aus   letztem  Willen   beerbt   zu  werden,   erreicht  und  nicht  durch 
übermäßige  Anordnung  von  Legaten  von  ihnen  selbst  vereitelt  werde.     Daher 
ist   die  Vorschrift   der   lex  Falddia  eine  absolute,   ihre  Anwendung  kann  auch 
durch  ein  Verbot  des  Testators  selbst  nicht  ausgeschlossen  werden.'    Was  die 
Folge  der  Übertretung  des  Gesetzes  anlangt,  so  ist  davon  auszugehen,  daß  das 
Gesetz  das  ius  und  A\q  potestas  ]qAq^  römischen  Bürgers,  Legate  anzuordnen,  nur 
mit  der  Maßgabe  anerkennt,  daß  sie  drei  Viertel  der  Erbschaft  nicht  übersteigen, 
dem  Erben  ein  Viertel  belassen  werde.    Die  Legate,  welche  darüber  hinausgehen, 
sind  insoweit  rechtlos  angeordnet,  ohne  gesetzlich  anerkannte  ius  poiestasque  dazu, 
sie  sind  also  soweit  nichtig.    Dadurch  unterscheidet  sich  die  lex  Falddia  wesent- 
lich  von    der  Furia  und   Voeonia,   auch   von    der  letztern,  soweit  sie  nicht  die 
Legate   eines   in  der  ersten  Klasse  Censierten  zu  Gunsten*  von  Frauen  betraf. 
Diese  hatten  die  ius  poiestasque  des  Testators  in  Bezug  auf  Legatsanordnungen 

*  Gai.  II,  227.    Ulp.  XXIV,  32.    Dio  Cass.  48,  33  u.  a.  St 

*  Appian  B.  G.  5,  67.    Rudorff  in  d.  Ztschr.  f.  geech.  Bechtswissensch.  XII ,  S.  886  f. 
^  L.  25  §§  1  u.  8,  1.  27  D.  ad  leg.  F.  35,  2.     L.  11  C.  eod.  lit.  6,  50. 
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nicht  beschräükt,  sondern  nur  dem  capere  der  Legatare  eine  Grenze  gt^setzt, 
bei  deren  Überschreitung  den  Legatar  eine  Strafe  oder  die  EaducilÄt  des  ihm 
zu  viel  Hinterlassenen  traf.  Ein  solcher  direkter,  positiver  Eingriff  in  die  Dis- 
positionsfähigkeit des  eivis  Romanus  in  Bezug  auf  das  Seinige,  wie  ihn  die  lex  FtU- 
ddia  wagt,  trägt  die  Zeichen  der  Zeit  an  sich,  in  welcher  jene  republikanische 
Freiheit  der  Untei*werfung  unter  das  kaiserliche  imperivm  entgegenging.  Man 
darf  diese  Beschränkung  nicht  auf  gleiche  Linie  stellen  mit  der  alten,  ursprüng- 
lichen, wonach  nur  von  der  pecunia,  nicht  von  der  famüia  legiert  werden  durfte: 
diese  hatte  ihren  Grund  in  der  konzentrierten  Einheit  der  famüia  im  eng^sn 
Sinne,  über  welche  nur  als  Einheit  letzt  willig  disponiert  werden  konnte,  von 
welcher  nichts  Einzelnes  losgelöst  werden  konnte.  Vielleicht  ist  die  Befugnis. 
Legate  anzuordnen,  überhaupt  nicht  so  alt,  als  die,  sich  durch  Testament  eineB 
Erben  zu  ernennen.  Die  ausdrückliche  Bestimmung  der  Xu  Tafeln,  daß  von 
der  pecunia  legiert  werden  könne,  war  schon  Anerkennung  einer  besondem. 
sich  nicht  von  selbst  verstehenden  Befugnis.  Anders  stand  es,  als  mit  der 
Änderung  des  VermögensbegriÖB  die  Befugnis,  zu  legieren,  sich  erweitert  und 
auf  das  ganze  Vermögen  ausgedehnt  hatte.  Jetzt  erschien  eine  gesetzliche 
Beschränkung  dieses  iiis  potestasque  legandi,  welches  die  Späteren  irrtümlich  in 
diesem  Umfange  auf  die  XII  Tafeln  zurückführten,  als  ein  Eingriff  in  die 
Privatrechtsfähigkeit  des  römischen  Bürgers,  welchen  die  Gesetzgebung  erst  io 
der  Zeit  des  unmittelbar  dem  Principat  des  Augustus  vorausgehenden  Triumvirats 
wagte,  nachdem  sie  aber  doch  zunächst  feierlich  dieses  Recht,  zu  legieren,  im 
allgemeinen  anerkannt  hatte.  Besonders  ist  dann  noch  in  dem  uns  erhaltenen 
kleinen  Stück  der  lex  Fcdddia  ausgesprochen,  daß  jeder  Legatar  das  ihm  rechti^ 
gültig  Hinterlassene  sine  fraude  sita  capere  könne,  daß  dieses  eapere  nicht  etwa 
einer  poena,  wie  nach  der  lex  Furia,  oder  der  Eaducität,  wie  nach  der  fer 
Voconia  ausgesetzt  sei,  und  der  Erbe  soll  insoweit  zur  Entrichtung  der  L^ate 
verpflichtet  sein.  Die  lex  Fdlddia  erreichte  ihren  Zweck  und  ist  in  dauernder 
Geltung  geblieben.  Wie  ihr  einfacher  Inhalt  die  Grundlage  „einer  durch  In- 
terpretation auf  das  Feinste  ausgeführten  und  juristisch  verarbeiteten  Lehre^ 
geworden  ist,  das  im  einzelnen  darzulegen,  ist  zwar  von  höchstem  dogmatischen 
Interesse,  erscheint  aber  nicht  als  die  Aufgabe  unserer  allgemeinen  rechts- 
geschichtlichen Darlegung. 

Dritter  TiteL    Die  mortis  causa  donatio. 

§  97.  Die  mortis  causa  donatio  ist  ein  altes  Geschäft.  Die  lex  Ftma  iesia- 
mentaria  (etwa  vom  Jahre  571  a.  u.)  erstreckte  sich  nicht  bloß  auf  Legate. 
sondern  verbot  „pltis  mille  assilms  legaionim  nomine  mortisve  causa  capere^'.  Früher 
ist  sodann  gezeigt,  daß  die  Bestimmung  der  lex  Voconia,  ne  cui  pliis  legaiomm 
nomine  mortisve  causa  capere  liceret  quam  heredes  caperent  nicht  das  Vorbild  der 
jungem  Pontifikalordnung  über  die  sacra  privata  wurde,  sondern  diese  älter 
und  bereits  dem  Tiberius  Coruncanius  bekannt  war,  vielleicht  von  ihm  herrührte. 
Diese  jüngere  Pontifikalordnung  fuhrt  nun  unter  den  Klassen  derer,  qui  ad- 
stringantur  sacris,  auch  den  an,  qui  morte  testamentoir  eitis  taniundem  capiat,  quantuw 
omms  heredes.  Es  scheint  aber,  daß  wir  die  mortis  causa  donatio  in  noch  älterer 
Zeit  erwähnt  finden.  Nach  dfer  zweiten  Klasse  der  altem  Pontifikalordnung 
nämlich  soll  jemand  zur  Prästation  der  sacra  verpflichtet  sein,  si  fnaiorem  par- 
tem  pecuniae  capiat,  wobei  an  morte  capere  zu  denken  ist.    Daß  darunter  haupt- 
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sächlich  das  Empfangen  durch  mortis  causa  donatio  zu  verstehen  sei,  ist  früher 
dargelegt  worden.  So  müssen  denn  mortis  causa  donaHones  schon  früh  Sitte 
bei  den  Römern  geworden  sein.  Das  ist  begreiflich:  sie  ermöglichten  dem 
römischen  Bürger  Vergabungen  von  Todes  wegen  aus  seinem  Vermögen,  auch 
wenn  er  kein  Testament  machen  wollte  oder  doch  noch  kein  Testament  ge- 
macht hatte  bezw. .  keines  mehr  machen  konnte.  Auch  muß  das  mortis  causa 
donare  zur  Zeit  der  lex  Furia  schon,  ebenso  wie  das  Legieren,  in  einem  bedenk- 
lichen Maße  geschehen  sein,  da  jene  lex^  ebenso  wie  die  spätere  Voconiä,  fiir  das 
morte  capere  dieselben  Grenzen  setzte,  wie  für  das  legaiorum  nomine  capere.  Die 
mortis  causa  donatio  kommt  später  in  verschiedenartigen  Gestaltungen  vor,  und 
es  ist  die  Frage,  von  welchen  Anfängen  aus  sie  sich  entwickelt  habe.  Noch 
später  scheint  es  am  häufigsten  gewesen  zu  sein,  einem  andern  eine  Schenkung 
von  Todes  wegen  zu  machen,  wenn  einem  eine  unmittelbare  Todesgefahr  bevor- 
stand, in  dem  Gedanken,  daß  die  Schenkung,  falls  man  die  Gefahr  überleben 
würde,  hinfällig  sein  sollte.  Auf  diesen  Fall  der  mortis  causa  donatio  beziehen 
sich  so  viele  Quellenäußerungen, ^  daß  man  annehmen  darf,  er  war  noch  später 
der  häufigere,  und  man  hat  wohl  nicht  mit  unrecht  angenommen,  daß  er  der 
ursprüngliche  war,  von  welchem  die  Ausbildung  des  Instituts  ausgegangen  ist.* 
Naturgemäß  kam  man  aber  von  diesem  Fall  zu  einer  Erweiterung  des  An- 
wendungsgebiets. Hatte  man  ursprünglich  nur  im  Fall  eines  praesens  periciUum, 
eines  imminens  pericukmn  mortis  causa  geschenkt,  so  kam  man  zunächst  dazu, 
auch  bei  einem  futurum  perioulum  zu  schenken.  Wer  kann  aber  die  Gefahren, 
welche  in  Zukunft  das  Leben  bedrohen  werden,  voraussehen?  Durch  diese  Er- 
wägung geleitet,  konnte  von  jemand  im  bloßen  Hinblick  auf  die  Vergäng- 
lichkeit des  Lebens  eine  mortis  cafusa  donatio  vorgenommen  werden,  eostra  suspi- 
donem  uUitis  periculi  a  sano  et  in  bona  valetudine  posito  et  cui  ex  humana  sorte 
mortis  cogitatio  est,^  Dieser  letzte  Fall  der  mortis  cat^a  donatio  scheint  aber  der 
seltenere  geblieben  zu  sein.  — 

Auch  was  die  Art  der  Abhängigkeit  der  durch  mortis  causa  donatio  ge- 
machten Vermögenszuwendung  vom  Tode  des  Schenkers  anlangt,  sind  verschie- 
dene Weisen  derselben  in  den  Quellen  erwähnt,  und  auch  nach  dieser  Richtung 
kommt  in  Frage,  welches  die  ursprüngliche  Weise  derselben  sei,  und  welche 
Weise  der  Abhängigkeit  anzunehmen  sei,  wenn  einfach  etwas  mortis  causa  ge- 
schenkt ist.  Die  aus  den  Erörterungen  der  Juristen  am  deutlichsten  erkenn- 
baren Weisen  sind,  daß  die  Sache  (denn  an  solche  ist  zunächst  zu  denken) 
sofort  dem  Empfänger  zu  Eigentum  übertragen  wird,  aber  in  der  Voraussetzung^ 
daß  der  Schenker  in  der  Lebensgefahr  umkommen  bezw.  vor  dem  Beschenkten 
umkommen  werde,^  und  die,  daß  die  Sache  dem  Empfänger  unter  der  Bedingung 
zu  Eigentum  übertragen  wird,  es  werde  der  Beschenkte  den  Schenker  über- 
leben, daß  die  Sache  also  erst  im  Moment  des  Sterbens  des  Schenker^  ins 
Eigentum  des  Beschenkten  übergehen  solle.®  Berührt  werden  auch  noch  zwei 
andere  Weisen  der  Abhängigkeit  der  Zuwendung  vom  Tode  des  Schenkers, 
nämlich  die,  wonach  das  Eigentum  mit  Resolutivbedingung  auf  den  Beschenkten 
übertragen  wird,  also  im  Fall  des  frühern  Todes  des  Beschenkten  sich  auf- 
lösen und  an  den  Schenker  zurückfallen  soll,  sowie  die,  wonach  mit  der  Eigen- 

»  Vgl.  z.  B.  LL.  3—6,  1.  8  §  1,  1.  81  §  2  i.  f.  D.  do  m.  c.  don.  39,  6.    Paul.  III,  7,  §  1. 
'  Hasse,   Rhein.  Museum  f.  Jurispr.  II,   S.  318.     Alfred  Cohn,   Die  Lehre   d.  rom. 
Rechts  von  d.  Schenk,  von  Todes  wegen  S.  9.    Vgl.  auch  Keller,  Institutionen  S.  343. 

*  L.  85  §  4  D.  eod.  tit.  «  L.  37  §  1,  1.  39  D.  eod.  tit  ^  L.  29  D.  eod.  tit 
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tTunsübertragang  an  den  Beschenkten  die  formlose  Beredung  der  Biickgabe  as 
den  Schenker   im  Fall   des  frühem  Todes   des   erstem   verbunden    wird,    und 
beim  Eintritt  dieses  Falles  die  actio  praeseripiis  verbis  auf  Rückgabe  begründet 
sein  solL     Für  unsere  Aufgabe  können  wir  diese  beiden  Möglichkeiten   aufier 
acht  lassen,  denn  wohl  erst  die  Juristen  der  Kaiserzeit  haben  dieselben  in  den 
Kreis  ihrer  Betrachtungen  gezogen.    Eigentumsübertragung  unter  der  Suspensiv- 
bedingung, daß  der  Schenker  in  der  Lebensgefahr  umkommen  werde  bezw.  y(s 
dem  Beschenkten   sterben   werde,   ist  gewiß  nicht  die   ursprüngliche,    ans  der 
Natur   der   mortis   causa   donatio   hervorgehende  Abhängigkeit   der  Yermögens- 
zuwendung  von  dem  Tode  des  Schenkers.    Auf  diese  Art  der  AbhängigmachuDg 
ist  man  wohl  erst  gekommen,  als  das  Anwendungsgebiet  der  mortis  causa  donaik* 
sich  erweitert  hatte,  als  Anwendungen  derselben  vorkamen,  in  denen  Eigentum 
übertragen  wurde  für  den  Fall,  daß  der  Schenker  in  einem  futurum  pertcuktm 
umkommen   werde   oder   überhaupt  vor  dem  Beschenkten   sterben   werde.     In 
solchen  Fällen,   in  welchen   sich  die  Ungewißheit,    ob  die  mortis  causa  donaUü 
wieder  zusammenfallen  werde  oder  nicht,   lange  hinausziehen  kann,   wird  der 
donator,  welcher  habere  se  {ma)vult  quam  eum  eui  donat  magisque  eum  oui  donai 
quam  heredem  suum  nicht  geneigt  sein,  sofort  das  Eigentum  der  Sache  auf  den 
Beschenkten  zu  übertragen;  die  suspensiv  bedingte  Eigentumstradition,  zufolge 
welcher  erst  im  Moment  seines  Todes  das  Eigentum  auf  den  Beschenkten  über- 
gehen soll,  wird  ihm  hier  das  genehmere  sein.    Auch  die  Bezeichnung  unsere 
Geschäfts  als  mortis  causa  donatio  spricht  dagegen,  daß  bei  der  ursprünglichen 
Gestalt  desselben  die  Eigentumsübertragung  von  dem  Sterben   des  Schenkels 
in    der    betreffenden   Gefahr    als   conditio    abhängig    gemacht    wurde.      Bess^ 
paßt  dieser  Name  zu  der  anderen  Gestalt  unseres  Geschäfts,  bei  welcher  das 
Eigentum    sofort,    aber   unter   der   Voraussetzung   übertragen   wird,    daß  der 
Schenker  in  der  betreffenden  Gefahr  bezw.  vor  dem  Beschenkten  umkomiD^ 
werde,  sodaß  beim  Ermangeln  dieser  Voraussetzung  eine  condictio  des  Schenkers 
auf  Bückgabe  begründet  ist     Doch  darf  man  auch  diese  Weise  der  Abhängig- 
machung  der  Schenkung  vom  Tode  des  Schenkers  nicht  fiir  die  ursprüngUche 
Gestalt  der  mortis  cau^a  donatio  betrachten.    Diese  Gestalt  ist  wohl  erst  möglich 
geworden,    als  infolge  der  lex  Silia  und  der  lex  Galpumia  die  Ausbildung  d^ 
condietiones  sine  causa  vor  sich  gegangen  war.     Nach  dem  früher  Dargel^teo 
reicht  aber  die  mortis  causa  donatio  in  ältere  Zeiten  zurück.     Man  hat  gesagt, 
um  für  die  eventuelle  Bückgabe  zu  sorgen,  habe  man  mit  der  schenkungshalber 
geschehenden  mancipatio  oder  in  jure  cessio  ein  pactum  fidueiae  oder  mit  iige&d 
welcher  Schenkungshandlung  (z.  B.  Tradition)  eine  Stipulation  auf  eventaelle 
Bückgabe   verbinden   können.     Die  MögUchkeit   bezüglich   der   Stipulation  ist 
natürlich  zuzugeben,  die  Zulässigkeit  des  pactum  fidueiae  dagegen  zu  solcheai 
Zweck  zu  bestreiten,   dafür  aber  auf  firühere  Erörterungen  zu  verweisen.    £s 
fragt  sich,   ob  sich  nicht,    ohne  Zuhilfenahme  solcher  besonderen  Mittel,  vß 
der  rechtlichen  Natur  der  mortis  causa  donatio  ein  Rechtsmittel  für  den  donaiar 
ergiebt,   falls  der  Zweck  derselben  nicht  erreicht  wird,  also  der  Schenker  die 
Gefahr  überlebt  bezw.  den  Beschenkten  überlebt.     Die  mortis  causa  donatio  ist 
ein  Akt  unter  Lebenden,  sie  ist  femer  eme  Schenkung,  aber  eine  Schenkung, 
bei  welcher  die  donandi  causa  begrenzt,  eingeschränkt  ist  durch  die  Beziehnog 
der  Bereicherung  des  Beschenkten  auf  den  Tod  des  Schenkers.     Dieser  eigen- 
tümlich eingeschränkten  Schenkungsabsicht,  nach  welcher  der  Schenker  baberB 
se  mavult  quam  eu/m  cui  donat  magisque  emn  cm  donat  quam  heredem  suum  tn^ 
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das  Recht  dadurch  Rechnung^  daß  es  das  ganze  Geschäft  erst  durch  den  Tod 
des  Schenkers  in  der  Gefahr  bezw.  vor  dem  des  Beschenkten  perfekt  werden 
läßt.  Dieses  Sterben  ist  oondiHo  juris  auch  für  den  Eigentumsübergang,  aber 
keine  den  Eigentumsübergaug  mitbegründende ,  sondern  eine  denselben  ent- 
scheidende Thatsache.  Zunächst  ist  das  Geschäft  ein  pendentes,  es  ist  bis  zu 
jenem  Sterben  ungewiß,  ob  die  mortis  causa  donatio  wirksam  geworden  sei  oder 
nicht,  das  Eigentum  der  dem  Beschenkten  übergebenen  Sache  ist  in  penclenti,  beim 
Tode  des  Schenkers  findet  eine  Rückziehung  auf  den  Moment  des  Schenkungs- 
geschäfts statt,  und  es  gilt  dann  das  Eigentum  als  schon  von  diesem  Momente 
an  auf  den  Beschenkten  übergegangen.  In  einzelnen  Quellenstellen  sind  uns 
noch  Spuren  dieser  Auffassung  erhalten,  so  in  1.  20  D.  de  don.  inter  virum  et 
uzorem  24,  1:  Si  is  servus,  qm  uxori  mortis  causa  donaitis,  prittsquam  vir  decederety 
stiptikUus  est,  in  pendenti  puto  esse  causam  öbligationis ,  donec  mr  aut  moriaiur  out 
suspieiona  mortis,  propter  quam  donavü,  liberetur:  quidquid  autem  eorum  indderit, 
guod  donationem  aut  peremat  aut  confirmet,  id  quoqus  causam  stipulationis  aut  con- 
firmabit  aut  resolvet.  Daß  es  in  pendenti  ist,  wem  durch  die  von  den\  mortis  causa 
geschenkten  Sklaven  abgeschlossene  Stipulation  erworben  ist,  folgt  notwendig 
daraus,  daß  in  pendenü  ist,  wem  das  Eigentum  dieses  Sklaven  zusteht,  ob 
dem  Schenker  oder  dem  mortis  causa  Beschenkten.  Sodann  in  1.  40  D.  de 
mortis  c.  d.  39,  6 :  Si  mortis  causa  inter  virum  et  uxorem  donatio  facta  sü,  morte 
secuta  redueihir  ad  id  tempus  donatio,  quo  interposita  fuisset  (vgl.  auch  1.  11  §  2 
D.  de  don.  int.  v.  et  u.  24,  1).  Trat  die  conditio  iuris  des  Eigentumsüberganges 
nicht  ein,  so  zeigte  es  sich,  daß  der  Schenker  Eigentümer  der  Sache  geblieben 
war  und  dieselbe  vindicieren  konnte.  Diese  ursprüngliche  Gestalt  der  mortis  causa 
donatio  scheint  aber  mehr  in  den  Hintergrund  gedrängt  zu  sein  seit  dem  Auf- 
kommen der  anderen,  bei  welcher  das  Eigentum  der  Sache  sofort  und  schlechthin 
übergeht  und  das  Geschenkte  nur  beim  Überstehen  der  Gefahr  bezw.  beim  Über- 
leben des  Schenkers  mit  einer  condictio  zurückgefordert  werden  kann.  Daß 
übrigens  schon  früh  nicht  bloß  Eigentumsübertragungen,  sondern  auch  andere 
Vermögenszuwendungen,  wie  Stipulationen  und  Liberationen,  mortis  causa  ge- 
schehen konnten,  zeigt  die  uns  erhaltene  Stelle  des  Fest.  p.  161  M.:  Mortis  causa 
stipukUio  eooisHmatur  fieri,  ut  ait  Antistius  Labeo,  quae  ita  fit,  ut  morte  stipuküoris 
confirmetur,  atU,  ut  quidam  dixerunt,  ouius  stiputaMonis  mors  fuit  causa. 

Die  mortis  causa  donatio  ist  ein  Akt  unter  Lebenden,  keine  letztwillige  Ver- 
fügung. Ein  Akt,  welcher  sofort  Eigentum  oder  schwebendes  Eigentum  überträgt, 
kann  unmöglich  als  eine  letztwillige  Verfügung  bezeichnet  werden,  welche  vor 
dem  Tode  des  Verfügenden  keine  Wirkung  hervorbringen  kann;  aber  da  ihre 
Perfektion  immer  irgendwie  von  dem  Sterben  des  Schenkers  vor  dem  Be- 
schenkten abhängig  ist,  so  hat  sie  mit  den  Legaten  viel  gemeinsames,  auch 
das,  daß  sie  frei  widerrufen  werden  kann.  Danach  muß  ich  mich  ganz  denen 
anschließen,  welche  annehmen,  daß  die  lex  Cinda  sich  gar  nicht  auf  mortis 
causa  donationes  bezogen  habe.  Ihrer  ganzen  Tendenz  nach  hat  sie  nur  die 
mera  et  simplex  donaüo  vor  Augen,  durch  welche  der  Schenker  sich  selbst  ärmer 
macht,  nicht  aber  einen  Akt,  bei  welchem  er  habere  se  mavult  quam  eum  cui 
donat.  Sich  selbe^  läßt  der  Schenker  bei  der .  mortis  causa  donatio  nicht  aus  dem 
Auge,  nur  dem  Erben  gönnt  er  die  geschenkte  Sache  weniger  als  dem  Be- 
schenkten. Daher  sind  auch  die  Beschränkungen,  welche  den  Legaten  durch 
die  lex  Furia  und  lex  Voconia  gesetzt  sind,  ebenso  auch  für  mortis  causa  donationes 
angeordnet. 

60* 
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Da  liegt  nun  die  Frage  nahe,  warum  nicht  auch  die  jüngere  lex  FiMdk 
ihre  die  Legate  beschränkende  Bestimmung  ftLr  morHs  causa  donatianes  aus- 
gesprochen habe.  Debnbubg  äußert  darüber,  die  kx  Fahidia  habe  die  gleiche 
Beschränkung  für  die  mortis  causa  donationss  nicht  bestimmt,  weil  dies  in 
ihr  System  nicht  zu  passen  schien,  zu  dem  die  mortis  causa  donaüones  nicht 
gehörten,  aber  warum  gefiel  es  ihr  nicht,  dieses  System  unbeschadet  des  mate- 
riellen Inhalts  desselben  so  zu  fassen,  daß  auch  die  mortis  causa  donationa 
davon  betroffen  werden  konnten,  wie  ja  Sever  später  kein  Bedenken  getragen, 
die  mortis  causa  donationss  auch  dem  Abzug  der  Quart  zu  unterwerfen?  Mao 
muß  sich  da  wohl  die  republikanische  Scheu  vor  Augen  halten,  in  die  Dispo- 
sitionsfreiheit des  Privaten  durch  die  Gesetzgebung  einzugreifen.  Die  lex  F^ 
eidia  ging  schon  weiter,  wie  die  früheren  Gesetze,  indem  sie  geradezu  der 
Legirfreiheit  eine  Schranke  setzte.  Sollte  sie  nun  noch  weitei^ehen  and  auch 
die  rechtliche  Freiheit  des  römischen  Bürgers,  durch  Geschäfte  unter  Lebenden, 
wenn  auch  auf  den  Todesfall,  zum  Nachteil  der  Erben  Vergabungen  aus  sdnen 
Vermögen  zu  machen,  beschränken?  Soweit  zu  gehen,  mag  man  damals  noch 
Bedenken  getragen  haben. 

Schluß  der  Darstellung  des  Civilrechts. 
Allgemeines  über  die  civilrechtlichen  Rechtsgeschäfte. 

§  98.  Haben  wir  die  einzelnen  Eategorieen  der  Bechtsgeschäfte,  sofern 
dadurch  Bechtsverhältnisse  des  iu^  civile  Romanoru/m  und  des  tW  gentium  be- 
gründet oder  aufgehoben  wurden,  schon  im  fiüheren  bei  der  Darstellung  der 
einzelnen  Bechtsverhältnisse  berücksichtigt,  so  ist  hier  doch  noch  dasjenige,  was, 
wenn  auch  nicht  allen,  doch  einer  größeren  oder  geringeren  Zahl  derselben 
gemeinsam  war,  in  Erwägung  zu  ziehen. 

Eine  direkte  Stellvertretung  beim  Abschluß  von  Rechtsgeschäften,  einen 
Abschluß  alieno  nomine  ließ  das  ältere  römische  Recht  nicht  zu;  ja  es  wird 
vielleicht  noch  passender  sein,  zu  sagen,  daß  es  ein  solches  Handeln  dUsno 
nomine  im  Verkehr  der  Privatpersonen  miteinander  nicht  kannte.  Man  hat  in 
neuerer  Zeit  mehrfache  Versuche  gemacht,  den  Grund  der  Unzulässigkeit  der 
Stellvertretung  zu  ermitteln.  Ihering^  hat  darüber  geäußert,  die  wahre,  echte 
Stellvertretung  beruhe  auf  einer  Trennung  der  Ursache  und  Wirkung  beim 
Rechtsgeschäft.  Die  Ursache:  die  Handlung  falle  auf  die  Person  des  Stell- 
vertreters, die  Wirkung:  das  Recht  auf  die  des  Repräsentierten,  sie  schließe 
also  eine  künstliche  Spaltung  dessen  in  sich,  was  bei  der  natürlichen  Ge- 
staltung des  Verhältnisses  eins  sei.  Es  kann  davon  abgesehen  werden,  ob 
diese  Auffassung  der  Stellvertretung  richtig  sei;  denn  Ihebinq  fügt  sofort 
hinzu,  er  sei  nicht  gemeint,  in  einem  formal  technischen  Gedanken  den  letzten 
Grund  der  Ausschließung  der  Stellvertretung  zu  erblicken;  und  er  kann  gewiß 
nicht  darin  gefunden  werden,  da  ja  aus  den  Ausnahmen  von  dem  Satz,  welche 
beim  Besitzerwerb  u.  s.  w.  zugelassen  sind,  hervorgeht,  daß  die  römischen  Jn- 
risten  ein  Handeln  alieno  nomine  sehr  wohl  für  juristisch  denkbar  hielten. 
Andere,  insbesondere  Ungeb,*  machen  geltend,  daß  das  römische  Recht  dem 
subjektiven  Willen  eine  Souveränetät  beimesse,  kraft  deren  sich  derselbe  nicht 

1  Geist  des  rSm.  Rechts  III,  1*  S.  173. 

*  Ihsrino,  Jahrbücher  f.  Dogmatik  X,  S.  12  ff. 
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zur  Durchgangsstation  für  fremde  Interessen  herabwürdigen  könne.  Dieser 
Auffassung  ist  das  zuzugeben,  daß.  die  Interessenfrage  bei  der  Erklärung  des 
Satzes  die  maßgebende  Rolle  spielt,  aber  es  ist  dieser  Gesichtspunkt  nicht  in 
richtiger  Weise  zur  Erklärung  der  Dnzulässigkeit  der  Stellvertretung  verwandt. 
Das  Maudatsverhältnis  zeigt  doch  klar,  daß  die  Römer  in  der  Wahrnehmung 
fremder  Interessen  keine  Herabwürdigung  der  souveränen  Persönlichkeit  sahen. 
Sine  andere  Wendung  wird  dieser  Auffassung,  daß  das  Individuum  sich  nicht 
zum  Diener  fremden  Erwerbswillens  erniedrigen  dürfe,- von  Schlossmank^  ge- 
geben: er  sieht  in  dem  Satz:  „per  liberam  personam  adquiri  non  poiest^^  einen 
Ausdruck  des  Prinzips,  es  solle  die  wirtschaftliche  Existenz  eines  Freien 
nicht  in  den  wirtschaftlichen  Zwecken  eines  andern  aufgehen;  die  Tendenz 
dieses  Prinzips  richte  sich  auf  die  Wahrung  der  wirtschaftlichen  Selb- 
ständigkeit der  Freien.  Daß  solche  Befürchtungen  vor  den  Folgen  der  Zu- 
lässigkeit  der  direkten  Stellvertretung  grundlos  gewesen  wären,  zeigt  die  ganze 
moderne  Entwicklung  der  Stellvertretung,  und  daß  die  Römer  sie  gehegt  hätten, 
darauf  weist  keine  Spur  hin.  Nach  Mitteis'  femer  läßt  sich  unser  Satz  über- 
haupt nicht  aus  einem  einzigen  Prinzip  ableiten.  Er  geht  davon  aus,  daß  vor 
allem  der  förmliche  Charakter  der  älteren  civilen  Rechtsgeschäfte  die  Stell- 
vertretung ausgeschlossen  habe,  doch  soll  der  Grund  davon  wieder  bei  der 
Mancipation  (bezw.  den  an  die  gleiche  Form  gebundenen  Geschäften)  und  der 
Stipulation  ein  verschiedener  gewesen  sein.  Beim  Kauf  soUen  dann  entweder 
die  Form  der  Mancipation,  in  welche  er  eingekleidet  wurde,  oder  die  demselben 
notwendigerweise  anzuhängenden  Garantiestipulationen  die  Momente  gewesen 
sein^  welche  Stellvertretung  beim  Kauf  praktisch  so  gut  wie  ausgeschlossen 
h&tten.  Für  die  Miete  wird  auf  die  Auffindung  eines  innem  Hindernisses 
der  Stellvertretung  beim  Abschluß  ganz  Verzicht  geleistet.  Dabei  wird  gar 
nicht  darauf  Rücksicht  genommen,  daß  selbst  das  formlose  pcuUum  de  non  pe- 
tendo nach  römischem  Recht  keine  Stellvertretung  zuläßt,  daß  man  also,  da 
ans  dem  auch  zu  Gunsten  anderer  abgeschlossenen  pactum  diesen  keine 
eoccepHo  paoH  gewährt  werden  konnte,  zur  Gewährung  der  exceptio  doli  greifen 
mußte,  um  ihnen  das  pactum  zu  gute  kommen  zu  lassen.  Mitteis'  Ausftlhrungen 
beruhen  auf  so  völlig  unsicheren  Hypothesen  über  die  Natur  der  alten  formellen 
Geschäfte,  z.  B.  über  die  sacralen  Elemente,  welche  die  alte  Stipulation  ent- 
halten habe,  daß  sie  schon  darum  schwerlich  auf  Beifall  zu  rechnen  haben.  Auch 
wird,  wer  Aussprüche,  wie  den  aus  des  Quintus  Mucius  Scaevola  liber  singularis 
ÖQGnf  entlehnten  (in  1.  73  §  4  D.  de  reg.  iur.  50, 17):  Nee  padscendo  neo  legem  dioendo 
nee  stiptUando  quiaquam  aUeri  ea/vere  potesi  list,  schwer  auf  die  Annahme  Ver- 
zicht leisten,  daß  die  Ausschließung  des  alteri  cavere  bei  diesen  verschiedenen 
Kategorieen  von  Rechtsakten  auf  einem  einheitlichen  Gedanken  beruht.  Es  ist 
richtig,  daß  die  Formulare  der  Mancipation,  Stipulation  u.  s.  w.  auf  die  Möglich- 
keit einer  Stellvertretung  bei  Vornahme  dieser  Akte  nicht  zugeschnitten  waren. 
Wer  wollte  aber  bezweifeln,  daß  es  den  in  der  Bildung  von  Formularen  so 
erfahrenen  und  gewandten  Römern  leicht  geworden  wäre,  entsprechende  Formu- 
lare ftir  die  Vornahme  dieser  Akte  alieno  nomine  zu  bilden,  wenn  ihnen  nicht 
aus  irgend  einem  materiellen  Grunde  eine  direkte  Stellvertretung  bei  Vornahme 
derselben  als  unzulässig  erschienen  wäre?    Und  dieser  Grund  wird  doch  wohl 


^  Besitzerwerb  durch  Dritte  S.  47  f. 

'  Die  Lehre  von  der  Stellvertretang  nach  röm.  Recht  S.  18  ff. 
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der  sein,  welcher  in  1. 88  §  17  D.  de  v.  o.  45, 1  in  Anwendung  auf  Obligationen  Aus- 
druck gefunden  hat :  —  invenUie  sunt  enim  huüismodi  obligaüones  cui  hoc  ui  «nttf- 
quisque  sibi  adquirat,  quod  stia  inierest;  caeterum  tU  alii  detur  nihil  inierest  tnea.    Was 
hier  Yon  den  Obligationen,  d.  h.  von  den  obligatorischen  Bechtsgeschäflen  g^agt 
ist,  gilt  von  den  Rechtsgeschäften  (wenn  wir  zunächst  von  den  Ausnahmen  abseheo) 
überhaupt:  sie  sind  erftinden  und  zu  dem  Zweck  gebildet,  daß  der  sie  Abschließende 
selbst  dadurch  erwerbe  (oder  veräußere  oder  sich  verpflichte),  und   nach  dieser 
Idee  sind  sie  zugeschnitten.     Nach  der  Auffassung  des  romischen  Rechts  kann 
jemand  zwar  wohl,  ohne  sich  dadurch  herabzuwürdigen,  das  Interesse   eines 
andern   wahrnehmen    und    einen    dahin    zielenden   Vertrag  mit   dem,    dessen 
Interesse  er  wahrnehmen  soll,   abschließen;   aber  er  kann  nicht  mit   Dritten 
einen  nur  dem  Interesse  eines   andern   geltenden   und   dieses  Interesse,    also 
die  Person  des   andern  in  den  Vordergrund  schiebenden  Vertrag  abschließen, 
weil  dieses  Interesse  des  andern  für  ihn  und  den  Dritten  eine  res  inter  aüot 
ist.    Daß  eine  gewaltunterworfene  Person  zu  Gunsten  des  Gewalthabers  einen 
Vertrag  mit  einem  Dritten   abschließen   kann,   hat  ebendann   seinen    Grund, 
daß  jene  keinen  selbständigen  Interessenkreis  hat,  sondern  selbst  zu  der  Inter- 
essensphäre des  Gewalthabers  gehört.     Wer  aber  eine  selbständige  Interessen- 
sphäre hat,  der  kann  Rechtsgeschäfte  mit  Dritten  nur  für  diese  seine  Interessen- 
sphäre abschließen :  er  kann  Dritten  gegenüber  nicht  direkt  die  Interessensphäre 
eines  andern,   welche   für  die  beiden  Vertragschließenden   eine  res  inter  aUm 
wäre,   vertreten.     Will  er   also  das  Interesse  des  andern   durch  ein  Rechts- 
geschäft mit  einem  Dritten  wahrnehmen,  so  muß  er  zunächst  für  seine  eigene 
Interessensphäre  {suo  nomine)  abschließen   und   die  Wirkungen  des  G^chfifis 
durch  seine  Interessensphäre  hindurch  der  des  andern,  so  gut  es  gehen  wül 
zukommen   lassen.   —   In   neuerer  Zeit  hat  Helliiann,   der  das  Institut  der 
direkten  Stellvertretung  in  Rechtsgeschäften  als  ein  im  römische  Recht  aner- 
kanntes   nachzuweisen    versucht,    den   Stellen,    auf   welche    die    herrschende 
Lehre   ihre  Behauptung   der   ünzulässigkeit  jener  Stellvertretung   stützt,  die 
Beweiskraft  für  jene  Behauptung   abgesprochen.     Er  meint,   insbesondere  in 
1.  11  D.  de  0.  et  a.  44,  7  und  in  anderen  Stellen  sei  nicht  angedeutet,  daß 
dieselbe  sich  auf  wahre  Stellvertretung  bezögen;  sie  sprächen  vielmehr  ledigUdi 
von   den  Verträgen   zu   Gunsten   Dritter,    deren   Ungültigkeit  sie   statuierten. 
Dabei   ist   nicht  beachtet,   daß  die  Römer  von  ihrem  Standpunkt  aus  keine 
Veranlassung  hatten,  zwischen  Stellvertretung  und  Vertrag  zu  Gunsten  ein^ 
Dritten   zu   unterscheiden:    die   eine   wie   der   andere  waren   nach   ihrer  Auf- 
fassung unzulässig,  und  so  kommen  bei  ihnen  Aussprüche  vor,  welche  man  auf 
beide  beziehen  kann.^     Für.  die  Vornahme  der  formellen  Geschäfte ,   wie  ins- 

'  Hellmakv,  Die  Stellvertretung  in  Rechtsgeschäften  S.  71,  bemerkt  über  1.  11  dt: 
Quaecunque  gerimuSy  cum  ex  nostro  contractu  originem  trakunt,  nisi  ex  nostra  persona 
obligationis  initium  sumant,  inanem  actum  nostrum  efficiunty  es  müsse  der  Umstand,  daß 
„cum"  mit  dem  Indicativ  trakunt  verbunden  werde,  zu  der  Annahme  hinleiten,  daß  n^'f^ 
cumque  gerimus^*  einschränkend  verstanden  werden  wollte,  mit  anderen  Worten,  daß  der 
Jurist  sagen  wollte:  Unsere  Handlungen  —  soweit  sie  nämlich  unsere  eigenen  Kontnücts- 
handlungen  sind  —  u.  s.  w.,  womit  er  angedeutet  habe,  daß  es  Handlungen  gebe,  die  zwar 
äußerlich  ebenfalls  wie  die  unseren  erscheinen,  in  Wahrheit  aber  nicht  unsere  Kontrakt»- 
handluugen  sind.  Indessen  cum  mit  dem  Indicativ  deutet  gar  nicht  eine  Beacfaränkinig  aa, 
es  bedeutet:  indem.  —  Wie  könnte  auch  Paulus  in  Bezug  auf  die  ihm  vorsagaweiae  vor- 
schwebende stipulatio  wohl  andeuten  wollen,  daß  sie  aMeno  nomine  abgeschloflaen  werdea 
könnte?  Es  gab  ja  gar  kein  Stipulationsformular,  vermöge  welches  das  sHpulari  bezw.  pro- 
mittere  selbst  auf  den  Namen  eines  andern  verstellt  werden  konnte. 
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besondere  der  Stipulation,  im  Namen  eines  andern  gab  es  gar  keine  Formu- 
lare, eine  Stellvertretung  bei  ihnen  konnte  man  sich  also  gar  nicht  anschaulich 
Yorstellen,  während  das  Stipulieren  zu  Gunsten  eines  Dritten,  das  cUteri  stipulari 
in  diesem  Sinne,  auch  bei  den  vorhandenen  Formularen  wenigstens  vorstellbar 
war.  Daß  also,  wenn  die  Möglichkeit  eines  cUferi  stipulari  u.  s.  w.  verneint  wird, 
nicht  etwa  die  Möglichkeit  eines  stipvUari  alieno  nomine  offen  gelassen  werden 
soll,  versteht  sich  nach  der  römischen  Anschauung  ganz  von  selbst. 

Nicht  als  eine  völlige  Stellvertretung  in  der  Vornahme  eines  Rechts- 
geschäfts, also  nicht  als  eine  Abweichung  von  dem  Satze,  per  liheram  personam 
nihü  adquiri  posse,  haben  die  Kömer  die  Vertretung  in  der  faktischen  Ausführung 
bezw.  in  der  IGrklärung  eines  fremden  Willens  gesehen.  Daher  ist  bei  form- 
losen  Eontrakten  gewiß  schon  früh  der  Bote  als  Überbringer  fremder  Willens- 
erklärung, beim  Besitzerwerb  eine  Vertretung  in  der  Erwerbung  des  corpus 
zugelassen,  denn  hier  handelt  es  sich  nicht  um  Vertretung  in  dem  zu  dem  be- 
treffenden Akt  erforderlichen  Willensentschlaß,  sondern  es  wird  nur  ein  offUncum 
erfüllt,  ein  ministerium  zur  Ausführung  fremden  Willens  geleistet.  Auch  solche 
Akte,  welche  keinen  neuen  ßechtserwerb  bezwecken,  sondern  nur  bestehendes 
Kecht  wahren  und  feststellen  sollen,  können  durch  einen  Vertreter  vorgenommen 
werden,  so  die  Mahnung  des  Schuldners,  Denuntiationen  verschiedener  Art,  die 
dem  interdictum  gttod  vi  vorhergehende  prokibitio,  sogar,  trotz  ihrer  solennen 
Form,  die  operis  novi  nuntiaHo,  Meinungsverschiedenheiten  zeigen  sich  bei 
dem  constitutum  debiti,  durch  welches  ja  auch  nicht  eine  Schuld  ganz  neu 
begründet,  sondern  nur  die  Erfüllung  einer  bereits  vorhandenen  festgestellt,  ge- 
sichert wird.  Es  kann  daher  ein  Vertreter  namens  des  Schuldners  konstituieren. 
Daß  es  durch  eine  libera  persona  geschieht,  ist  hier,  wie  Paulus  in  1.  15 
D.  de  p.  c.  13,  5  sagt,  kein  Hindernis,  quia  ministerium^  tantu/m/modo  hoc  casu 
praestare  videtur.  Man  kann  hier  nicht  zwischen  Stellvertreter  und  Boten  unter- 
scheiden, denn  das  Konstituieren  Namens  eines  anderen  ist  überall  nui*  eine 
Thätigkeit,  wie  die  des  Boten,  ein  ministerium  praestare,  Julian  sprach  aus,  daß 
auch  einem  procurator  des  Gläubigers  konstituiert  werden  könne.  Ob  er  auch 
dieses  sich  konstituieren  lassen  nur  als  ein  praestare  ministerium  ansah,  so  daß 
der  dommus  unmittelbar  der  actio  de  p.  c,  erworben  hätte,  ist  nicht  ersichtlich. 
Pomponius  aber  verstand  den  Ausspruch  dahin,  daß  direkte  Stellvertretung  auch 
hier  ausgeschlossen  sei,  und  der  procurator,  dem  konstituiert  sei,  die  actio  de  p.  c. 
erwerbe  (1.  5  §  6  D.  de  p.  c.  13,  5).  —  Mit  dem  Gesagten  hängt  es  zusammen, 
daß  überall,  wo  es  sich  nur  um  Vornahme  faktischer  Akte,  an  welche  aber  doch 
rechtliche  Wirkungen  geknüpft  sind,  handelt,  die  Römer  Stellvertretung  zulassen, 
wie  bei  der  Ergreifung  des  für  manifestum,  dem  precario  rogare,  was  dann  im  spä- 
teren prätorischen  Recht  noch  weitere  Verwendung  gefunden  hat.  Von  dem  hier 
ausgeführten  Gesichtspunkt  aus  erklärt  sich  auch  1.  21  pr.  D.  de  pig.  20,  1, 
eine  aus  dem  73.  Buch  von  Ulpian's  Ediktskommentar,  in  welchem  vom  inter- 
dictum  Salvianum  gehandelt  war,  entlehnten  Stelle.  Höchstwahrscheinlich  be- 
zieht sich  die  Stelle  auf  das  faktische  inducere,  inferre  von  Sachen  des  Pächters 
auf  das  gepachtete  Grundstück.  Ist  dieses  inducere  u.  s.  w.  in  Übereinkunft  mit 
dem  procurator  des  Verpächters  geschehen,  so  steht  dem  Verpächter  unmittel- 
bar das  interdictum  Salvianum  bezüglich  dieser  iiwecia  und  illata  zu.  Auch  die 
1.  84  n.  pro  socio  17,  2  bestätigt  dies:  Quotiens  iussu  alicuius  vel  Gwm  fUio  eius 
vel  cum  extraneo  societas  coüur,  directo  cum  illium  persona  agi  posse,  cuius  persona 
in  contrahenda  sooietate  spedata  sit. 
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Eine  wahre  Abweichung  aber  von  dem  Satze^  per  Uberam  personaim  aäquin 
non  posse,  enthält  die  Bestimmung,  daß  animo  et  corpore  juristischer  Besitz  er- 
worben werden  könne.  Schon  an  anderer  Stelle  ist  dargelegt ,  daß  dieser 
Satz  noch  nicht  dem  republikanischen  Recht  angehört.  So  gehört  denn  audi 
die  an  diese  Bestimmung  sich  weiter  anschließende  Entwicklung,  namentüdi 
daß  auch  Eigentumserwerb,  sofeni  er  durch  Besitzerwerb  vermittelt  wird, 
durch  einen  Stellvertreter  geschehen  könne,  erst  der  Eaiserzeit  an. 

Einer  kurzen  allgemeinen  Betrachtung  sind  sodann  von  den  Qualifikationen 
der  rechtsgeschäftlichen  Willensakte,  vermöge  welcher  sie  Dispositionen  für  die 
Zukunft  treffen   können,    noch    die   Bedingungen   zu  unterziehen.     Das   Yer- 
kehrsbedürfnis,  welches  die  Bedingung  im  Recht  Anerkennung  finden  läßt,  ist 
von  Ihebino^  und  Soheubl^  treffend  hervorgehoben  worden.     Der  Mensch  moB 
Dispositionen  für  die  Zukunft  treffen  können,  sie  hängen  aber  in  ihrer  Zweck- 
mäßigkeit und  Notwendigkeit  oft  noch  von  zukünftigen  Verhältnissen  ab  und 
können  daher  nicht  immer  schlechthin  (pure)  getroffen  werden.    Die  Bedingung 
gewährt  das   Mittel,   Kombinationen,    Berechnungen,   Erwartungen,   kurz  das 
bloß  Mögliche  in  den  Kreis  unserer  Operationen   hineinzuziehen.     Keineswegs 
ist  aber  die  bedingte  Vornahme  von  Rechtsakten  sofort  in  dem  üm£ange  zu- 
gelassen  worden,    in   welchem   sie   im   vollkommen    ausgebildeten   Recht   der 
Römer  später  zulässig  war.    Das  Vorbild  für  die  bedingte  Vornahme  auch  von 
privatrechtlichen  Akten  fand  die  alte  pontificische  Jurisprudenz  ohne  Zweifel  in 
dem  Sacralrecht   angehörigen  Akten.    Solche   bedingte  Akte  waren  das  voium 
und  die  devotio,  die  Verwünschung  bei  Abschließung  eines  foedua,  das  ttwturtm- 
dum.     Da  der  Akt  nur   für  den  Fall,   daß  die  Bedingung  eintritt,   zustande 
kommen  soll,  so  wird  logisch  notwendig  in  der  den  bedingten  Willensakt  aus- 
sprechenden Wortformel  die  Bedingung  vorangestellt,  und  auch  dies  kehrt  bei 
den  bedingten  Privatrechtsakten  wieder.    Nur  in  beschränktem  ümfEuage  sollte, 
wie  bemerkt,  von  solchem  Verstellen  des  Geschäfts  auf  die  Zukunft  Gebrauch 
gemacht  werden.    Zunächst  also  nur  bei  Akten,  welche  schon  ihrer  Natur  nad 
auf  die  Zukunft  gestellt  sind.    Dahin  gehören  vor  allem  die  testamentarischen 
Dispositionen,  welche  nicht  vor  dem  Tode  des  Testators  in  Wirksamkeit  treten 
können  bezw.  sollen.     Schon  die  XII  Tafeln  traten  über  den  im  Testament  unter 
der  Bedingung,  daß  er  dem  Erben  eine  Summe  Geldes  geben  werde,  Freigelassenen 
die  Bestimmung,  daß  er  im  Fall  der  Veräußerung  auch  durch  Geben  der  Summe 
an  den  neuen  Herrn  die  Bedingung  erfüllen  könne  (Ulp.  fr.  U,  4).     Von  d@i 
dem  Verkehr  unter  Lebenden  angehörenden  Akten  gehört  dahin  vor  allen  das 
auf  Begründung  einer  obligatio^  der  Verpflichtung  zu  einer  zukünftigen  Leistung 
gerichtete  Versprechen,    also  die  Stipulation.     Aber   auch  die  der  Regel  nach 
auf  sofortige   Wirkung   gerichteten   Geschäfte   unter   Lebenden   konnten   will- 
kürlich durch  bedingten  Abschluß  auf  die  Zukunft  gestellt  werden;  die  Meinung, 
daß  Kauf  und  Miete  früher  nicht  bedingt  hätten  abgeschlossen  werden  können, 
beruht  auf  einer  mißverstandenen  Stelle  des  Gaius  (III,  146).     Justinian  er- 
wähnt aber  den  Zweifel  der  Alten,   ob  eine  Sozietät  unter  einer  Bedingung 
abgeschlossen   werden   könne  (1.  6  C.  pro  socio  4,  37).   —   Es   gab   aber   Akte, 
welche  der  Eigentümlichkeit  ihrer  Form  halber  weder  die  Hinzuf&gung  einer 
Bedingung   im    weitesten  Sinn   noch   die   eines  dies  vertrugen.     So  waren  sie 
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ausgeschlossen  bei  mandpaüo  und  in  iure  cessio ,  also  bei  allen  in  der  Form 
derselben  vorzanehmenden  Rechtsakten.  Den  Grund  davon  sehe  ich  in  der  asser- 
torischen Gestalt  der  dabei  zu  sprechenden  Formel;  sie  lautete  auf:  aio  hanc  rem 
meam  esse  oder  jmhi  ins  esse  vre  agere.  Behauptet  werden  kann  auf  dem  Rechts- 
gebiet nur  schlechthin,  hypothetische  Behauptungen  läßt  das  Recht  nicht  zu. 
Hat  also  nach  der  von  der  Jurisprudenz  sanktionierten  Form  des  Geschäfts 
die  den  Willensakt  ausdrückende  Formel  assertorische  Gestalt,  so  sind  damit 
Zusätze  v\rie  Bedingungen  eo  ipso  als  unzulässig  ausgeschlossen.  Denselben 
Gmnd  hat  die  Ausschließung  von  conditio  und  dies  bei  der  acceptüaHo,  auch  sie 
geschah  in  assertorischer  Form  (quod  ego  tibi  promisi,  habesne  acceptum  ?  Habeo) ; 
und  gleiches  gilt  von  der  eocpensiUiOo.  Bei  anderen  Akten  dagegen,  wie  der  kere- 
ditaiis  adüio^  der  datio  ttUoris,  der  audoritcts  tutoris,  der  optio  beim  legatum 
optionis,  der  cognitoris  datio  liegt  der  Grund  der  Unzulässigkeit  der  Hinzu- 
fügnng  von  Bedingungen  nicht  in  der  besonderen  Form,  sondern  in  der  inneren 
Natur  dieser  Akte,  wie  in  Bezug  auf  die  vier  ersteren  bei  der  Erörterung  der- 
selben dargelegt  ist.  Was  die  cogmtoris  datio  betriiFt  (Fr.  Vat.  §  329),  so  sollte 
auf  dieselbe  die  Führung  des  Prozesses  durch  den  cognüor  als  Stellvertreter  der 
Partei,  die  ihn  ernannt  hatte,  unmittelbar  folgen.  Wie  wäre  das  möglich  ge- 
wesen, wenn  seine  Ernennung  von  einer  Bedingung  hätte  abhängig  gemacht 
werden  können?  Die  Legitimation  des  cognüor  muß  eine  sichere,  unzweifelhafte 
sein,  die  Ernennung  muß  daher  schlechthin  geschehen.  Das  aber  ist  allen 
hier  erwähnten  Akten  gemeinschaftlich,  daß  die  ausdrückliche  Hinzuiiigung  einer 
conditio  (im  weitesten  Sinn)  sie  nichtig  macht  (m  totimi  vitiantur,  nach  1.  77  D. 
reg.  jur.  50,17). 

Daß  die  sog.  Resolutivbedingung,  wie  Ihe&ikg  ^  meint,  ganz  jungen  Datums 
sei,  ist  nicht  richtig.  Schon  Demelius'  hat  darauf  hingewiesen,  daß  schon  zu 
Plautus'  Zeit  die  in  diem  addidio  in  häufiger  Anwendung  gewesen  sein  müsse. 
Es  eigiebt  sich  dies  aus  Capt.  I,  2,  76  £f.,  wo  der  Parasit  seine  Annahme  der 
E^inladung  des  Hegio,  bei  ihm  zu  speisen,  in  die  Form  einer  in  diem  addidio 
einkleidet: 

Heg.  Age  sis  rogo.  Erg.  Emptwm  nisi  si  qui  mdiorem  adferet 
quae  mi  atque  amieis  placeat  conditio  magis: 
Qtutsi  fundum  vendam,  meis  me  addicam  legibus, 
Demelius  sagt  mit  Recht,  das  hier  angeführte  Formular  der  in  diem 
addioHo,  welches  mit  dem  bei  den  Pandektenjuristen  vorkommenden  ganz  über- 
einstimmt (1.  1  D.  de  in  diem  add.  18,  2,  1.  41  D.  de  rei  vind.  6,  1)  müsse  dem 
Publikum  ein  ganz  geläufiges  gewesen  sein.  Auch  damals  schon  muß  das 
Musterformular  der  in  diem  addietio,  wie  nach  1.  1  cit.,  auf  einen  fundus  ab- 
gestellt gewesen  sein.  Da  die  Resolutivbedingung  den  unbedingt  geschlossenen 
Kauf  samt  Eigentumsübertragung  auflösen  soll,  so  ist,  während  die  Suspensiv- 
bedingung vorangestellt  wird,  die  logisch  geforderte  Stellung  der  Resolutiv- 
bedingung die  dem  Kaufabschluß  nachfolgende:  iUe  fundum  centum  esto  tibi  emptus, 
nisi  si  guis  intra  Kalendas  lanuarias  proximas  metiorem  condicionem  fecerit  u.  s.  w.). 
Sie  wird  femer,  da  die  Wirkung  des  unbedingt  geschlossenen  Geschäfts  Bestand 
behalten  soll,  außer  wenn  die  Bedingung  der  resolvierenden  Nebenwillenserklä- 
rung eintreten  wird,  logisch  richtig  mit  „nisi^'  hinzugefügt. 


*  A.  a.  0.  S.  165. 
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Weiter  soll,  was  in  Bezug  auf  die  Formen  der  einzelnen  Rechtsgeschäfite  ii 
einzelnen  schon  früher  erörtert  ist,  hier  im  Überblick  zusammengefaßt  werdes. 
Zunächst   tritt  dabei  der  Gegensatz  des  tt^  eivüe  im  engeren  Sinne  und  des 
itis   (gentium)    hervor.     Es   ist   ein    charakteristischer   Unterschied    der  beides 
Rechtsgebiete,    daß    alle   Rechtsakte,    welche   nur   zwischen   dves    vorkominee 
können,  Formalakte,  alle  dem  ius  gentium  angehörigen,  welche  auch  mitPe^^ 
grinen  abgeschlossen  werden  können,    „lediglich  faktischer  Art  und  durch  die 
vollendete  Thatsache   rechtlich   begründet  sind**,   vorausgesetzt,    daß  sie  nidit 
Übertragungen  civilrechtlicher  Geschäftsformen  auf  den  Verkehr  mit  den  Pere- 
grinen    sind',    wie  die  der   sponsio  nachgeahmte  fidepromissio.     Damit  ist  nm 
aber  nicht  gesagt,    daß   alle  dem  ius  (gentium)   ursprünglich  angehörigen  Akte 
bloße  Eonsensualakte   gewesen,    zum  Teil  sind  sie  immer  Realakte  gebliebai 
und    zum    größeren   Teil    wohl   sind   sie    ursprünglich    solche   gewesen,    llit 
solenner   Form    der   Willenserklärung    kann    man    die    auch    zum    Zustande- 
kommen von  Geschäften  des  ius  gentium  erforderliche  res  nicht  auf  eine  Liak 
stellen,  wenn  sie  auch  in  Bezug  auf  die  Fertigkeit  des  zum  Zustandekommec 
des  Geschäfts    erforderlichen  Willens  einen   ähnlichen  Dienst  leistet,   wie  dk 
solenne  Form.     Die   res   ist   faktische  Ausführung,    Realisierung    des  WiUeni- 
Inhalts  oder  doch  Beginn  dieser  Realisierung.     Dagegen  fehlt  der  res,  welck 
für  mutuum,   oommodatum,   deposittMn,  pignus   u.   dgl.    äußerlich  ganz   dieselbf 
ist,  das,   was  die  Form  charakterisiert:   der  juristisch-präcise,  plastische,  des 
inneren   logischen   Wesen  des  Willens  in  seinen  einzelnen  Bestandteilen  möf- 
liehst  adäquate  Ausdruck  desselben  in  ein  für  allemal  feststehenden  äußö« 
Zeichen,  insbesondere  typischen  Worten  der  Staatssprache.    Solche  Form  findet 
sich  nicht  bei  den  Geschäften  des  ius  gentium.    In  der  großen  Gemeinschaft  dtf 
Menschen,  zwischen  denen  überhaupt  rechtlicher  Verkehr  bestehen  kann,  feU^ 
es  an  der  Gemeinsamkeit  ihnen  allen  lebendig  gegenwärtiger  äußerer  Zeichen, 
fehlt  es  insbesondere  an  der  Gemeinsamkeit  der  Sprache,   deren  Worten  öb^ 
rechtlich  bindende  Kraft  beigelegt  werden  könnte.    Hier  können  nur  bestimmte 
objektive  Kausalmomente,  bestimmte  materielle  Geschäftszwecke,  welche  zu  all- 
gemeiner Anerkennung  gelangt  sind,  den  betreffenden  Geschäften  rechtlich  bin- 
denden Charakter  verleihen.     Doch  führte  die  den  Römern  nun  einmal  inn^ 
wohnende  Neigung  zu  formalem  Ausdruck  dahin,  daß  auch  bei  Konsensualloft- 
trakten,   wie  dem  Kaufkontrakt,   zur  Feststellung  des  Konsenses   Frage-  wi 
Antwortform  gebraucht  wurde.   Varro  (R.  R.  II,  2)  bezeichnet  die  Form:  tardis^ 
mihi  emtae  als  „antiqua  formuW.   —   Dagegen  bei  den  nur  dem  Verkehr  der 
Bürger  unter  sich  angehörigen  Geschäften  konnte  man  an  den  Gebrauch  be- 
stimmter, der  gemeinsamen  Sprache  angehöriger  Worte  bezw.  anderer  allen  vfl^ 
trauter  Zeichen  die  rechtliche  Gebundenheit  knüpfen:  der  in  dieser  bestimmt«! 
Form  sich  äußernde  Wille  konnte  als  rechtszeugende  Potenz  anerkannt  werden. 
Die  Formen  der  einzelnen  Geschäfte  sind  zwar  von  der  Jurisprudenz  gebildete 
oder  doch  bearbeitete,  aber  sie  sind  doch  nicht  willkürlich  gewählte,  sondern  dec 
inneren  Wesen  der  Akte  und  der  Volkssitte  angepaßte.    So  entsprechen  z.  B.  die 
sakralen  Bestandteile  der  Form  der  confarreatio  den  sakralen  Wirkungen  dies« 
Akts,    es    entspricht  der  Bedeutung  des  Testaments   als   einer  Bestellung  des 
ganzen  Hauswesen  von  Todes  wegen  die  eminente  Öffentlichkeit  und  Feierlick- 
keit,    welche   in    der  Errichtung   desselben  vor  dem  populus   als  Zeugen  H- 
Doch    haben  die  Römer   nicht  etwa  für  jedes  Rechtsgeschäft  eine  besondere 
Form  aufgestellt.    Nirgends  vielleicht  sind  die  Römer  so  ökonomisch  verfahren, 
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als    mit  der  Verwendung  weniger  dem  Volke   geläufiger  Formen   für  Rechts- 
geschäfte,  welche  sich  nur  irgend  in  dieselben  einpassen  ließen:    des  per  aes 
ei  libram  gerere  und  der  in  iure  cessio,    unter  den  Begriff  des  per  aes  et  libram  gerer e 
fielen   ursprünglich   der   wirkliche  Kauf,   bei   welchem   das   noch   ungemünzte 
Kupfer  öffentlich  vor  fünf  römischen  Bürgern  als  Zeugen  dem  Verkäufer  zu- 
gewogen wurde,   sowie  das  wirkliche  Darlehn,   bei  welchem  ebenso  die  Dar- 
lehnssumme  zugewogen  wurde,  ebenso  die  wirkliche  Kückzahlung,  bei  welcher 
die  dargeliehene  Summe  wirklich  zurückgewogen  wurde.    Es  waren  dies  Formal- 
akte, welche  aber  zugleich  das  kausale  Moment  des  Geschäfts  in  sich  schlössen. 
Sehen  wir  von  dem  früh  abkommenden  Nexum  ab,    so  verwandelten  sich  die 
Mancipation  und  die  sohUio  per  aes  et  libram  seit  dem  Aufkommen  der  Münze  in 
einen  imaginären  Kauf  und  eine  imaginäre  Rückzahlung  und  haben  als  solche 
eine  erweiterte  Anwendung  gefunden.    Das  kausale  Moment  ist  in  Wahrheit  aus 
dem  Akt  verschwunden,  es  liegt  außerhalb  desselben  und  kann,  wenigstens  bei  der 
Mancipation,  ein  ganz  anderes,  als  das  ursprünglich  in  dem  Akt  enthalten  ge- 
wesene, sein,  aber  in  einem  bloßen  Bilde,  einer  Nachahmung  ist  jene  ursprüng- 
liche causa  in  dem  Akt  beibehalten :  mit  einem  raudt^culum  wird  an  die  Wage 
geschlagen  und  dasselbe  quasi  pretii  loeo  dem  Mancipanten  zugewogen,  und  der 
maneipio  aeeipiens  sprach  immer  noch  eine  Formel,  in  welcher  er  sagt,  daß  ihm 
die  Sache  für  diesen  Preis  gekauft  sein  solle.     So  wird  die  Form  dieser  emtio 
imaginaria  verwandt  zur  Übertragung  des  quiritischen  Eigentums  an  res  manoipi. 
zur  Bestellung  der  zu  den  res  mancipi  gerechneten  seruitutes  rusiicae,  zur  Ver- 
setzung einer  gewaltunterworfenen  Person  in  das  in  maneipio  esse,  als  coemtio 
zur  Begründung  der  manus,  endlich  zum  Zweck  der  Testamentserrichtung.     Ist 
denn  nun  das  Beibehalten  des  Eaufsbildes  in  der  Mancipation  nichts  als  ein 
abgestorbenes  Stück  des  früheren  Rechts,  welchem  lediglich  die  historische  vis 
inertiae   ein    historisches   Scheindasein   gefristet   hat?     So   mag    man    für    die 
spätere  Eaiserzeit,  vielleicht  schon  die  frühere  sagen:   für  die  republikanische 
Zeit   wäre   solche  Auffassung  gewiß  nicht  zutreffend.     Von  der  Zeit  her,   wo 
die  Mancipation  noch  ein  reeller  Kauf,   die  sohäio  per  aes  et  libram  noch  eine 
reelle  Bückzahlung  war,  hatten  die  römischen  Bürger  sich  daran  gewöhnt,  in 
dem  Ritual  des  per  aes  et  libram  gerere  das  zu  sehen,  was  dem  Akt  die  recht- 
liche Sanktion  und  die   besondere  rechtliche  Wirkung  verlieh,   und  diese  im 
Volksbewußtsein  festwurzelnde  Anschauung  konnte  nicht  ignoriert  werden,   als 
seit  dem  Aufkommen  der  Münze  Mancipation  und  solutio  per  aes  et  libram  auf- 
hören mußten,  reelle  Oeldzuwägungen  zu  sein.   Man  konnte  nichts  Gleichwertiges 
an  die  Stelle   setzen.     Die  Volksanschauung   legte  dem   als  imago,   als  Nach- 
ahmung beibehaltenem  Geldzuwägen  immer  noch  die  Kraft  rechtlicher  Sanktion 
des  Akts  und  der  Ausstattung  desselben  mit  besonderen  Wirkungen  bei,   ja 
die  Ablösung  des  Akts  von  dem  reellen  Kauf  machte  ihn  nun  zu  erweiterter 
Verwendung   erst   recht   fähig.  —  Eine   ähnliche  Rolle,   wie  die  Mancipation, 
spielt  in  dem  römischen  Civilrecht  die  in  iure  cessio,  auch  ein  Scheinakt,  aber 
kein  imaginärer  Akt.     Scheinakt  ist  die  in  iure  cessio,  wie  früher  gezeigt,  inso- 
fern, als  alle  dabei  Mitwirkenden  ohne  Täuschungsabsicht  das,  was  sie  thun, 
als  etwas  anderes  darstellen,  als  was  es  wirklich  ist,  ein  Scheinakt,  für  dessen 
charakteristisches   Wesen   es   an    einer    ihn   von   anderen   Scheinakten   unter- 
scheidenden Bezeichnung  fehlt     Die  in  iure  cessio  hat  ebenfalls  ein  sehr  weites 
Anwendungsgebiet  gefanden;   beide  Akte  aber,  Mancipation  sowohl  wie  in  iure 
cessio,  dienten  nur  zur  Übertragung  bezw.  Begründung  von  Rechten  dinglicher 
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oder  absoluter  Natur.    Zur  Verwendung  auf  dem  Gebiete  des  ObligationeDrecbc 
eigneten  sie  sich  nicht.  —  Eine  sehr  eigentümliche  Erscheinung  ist  es,  daß  gt- 
wisse  formelle  Akte,  bei  welchen  namentlich  die  Mancipation  eine  Rolle  spielt^  ao^ 
einem  ganzen  Komplex  von  Einzelakten  bestehen,   welche  erst  in    ihrem  Zu- 
sammenfuntionieren  das  rechtliche  Resultat,  um  das  es  sich  handelt,  faerbeiiuhrec 
und   erst   allmählich   aus   dieser   Mehrheit   zu   einer   Einheit,    in    welcher  sk 
gleichsam  als  Einzelakte  eines  Dramas  erscheinen,  zusammengewachsen  sind: 
die  emandpalio,  in  adoptionem  daiio,  coemtio  ftduciaria.    Dabei  ist  nun  aber  nod 
eines  auf  eine  andere  Seite  des  Geschäfts  sich  beziehenden  Scheinhandelns  Er- 
wähnung zu  thun.     Bei  dem  Handeln   dieis   causa  steckt  der  Schein   nicht  is 
dem  Geschäftsakt  selbst,  sondern  er  liegt  in  der  Wirkung,  worauf  dieser  u- 
mittelbar  gerichtet  ist:  diese  Wirkung  soll  nicht  als  eine  wahre,  reelle,  sooden 
nur  als  wesenlose,  inhaltlose  herbeigeführt  werden,  und  zwar  gewöhnUch,  u 
eine  an  dieselbe  sich  noch  anknüpfende  Wirkung  herbeizuführen.  So  wurde  dnrdi 
die  zum  Zweck  der  Emancipation  und  in  adopiionem  daiio  vorgenommenen  Mand- 
pationen  des  Hauskindes  später  wenigstens  kein  reelles  in  manoipio  esse,  sonden 
nur  dicis  gratia,  d.  d.  ein  wesenloses,  welches  nur  momento  dauern  sollte,  begründet 
zu  dem  Zweck,  um  das  an  die  dreimaligen  Mancipationen  bezw.  ManumissioDee 
sich  anknüpfende  Freiwerden  von  der  väterlichen  Gewalt  herbeizuführen.    Ebensc» 
wurde  durch  coemtio  fidudaria  nur  dids  causa  die  manus,   d.  h.  eine  inhaltlose 
nianus  begründet,  nur  um  das  Ausscheiden  aus  der  bisherigen  famiUa  und  da 
daran  geknüpften  Zweck  zu  erreichen.    Alle  Mancipationen  sesierUo  nununo  mm 
sind  Vorkäufe  dicis  causa,  sie  sind  also  in  doppelter  Richtung  Scheinakte:  das  zb 
der  Mancipation  selbst  auftretende  rauduscuium  ist  ein  imaginärer  Preis,  dm 
sestertius  nummus  war  dagegen  ein  diois  causa  gegebener  Preis.     Auch  in  der 
späteren  Gestalt  des  testamentum  per  aes  et  libram  findet  sich  ein  doppelter  Schein 
Einmal  kommt  hier,  wie  bei  jeder  Mancipation,  das  raudusculum,  das  imaginiit 
pretiu/m  vor,    sodann    aber  wird  dem  familiae  emtor  nur  dicis  causa  die  famäk 
mancipiert,   es  wird  ihm  kein  reelles  Recht  daran  übertragen.  —  Sehen  wir 
von  der  soluHo  per  aes  et  libram  ab,  so  begegnen  wir  auf  dem  Gebiete  des  Obli- 
gationenrechts nur  ein  paar  Scheinakten,  der  aeceptilatio  und  etwa  der  eaqperuäo^- 
Die   aeceptilatio   ist  kein   eigentlich   imaginärer  Akt,   vrie  die  soUdio  per  aes  a 
libram,    d.  h.  sie   stellt  den  Zahlungsakt  nicht  in  einem  Bilde  dar,  ahmt  ihn 
nicht  nach,  sondern  es  wird  dabei  nur  auf  die  Frage  des  Stipulationsschuldnei^ 
vom  Gläubiger  bekannt,  gesagt,  daß  er  den  Schuldbetrag  empfangen  habe,  andi 
wenn  dies  nicht  der  Fall  ist;  sie  wird  denn  auch  nur  als  eine  velui  imoffinark 
solutio   bezeichnet.     Sonst   finden  wir   keine  Scheingeschäfte  auf  dem   Gebiete 
des   Obligationenrechts.     Einen   Scheinprozeß   um  Schuld   hat   es   meines  Er- 
achtens  bei  den  Römern   nicht  gegeben.     In  älterer  Zeit  ließ  das  Nexnm  ihn 
nicht   aufkommen.     Nach  Abkommen  des   Nexum  würde  man  mit. einer  Ver- 
wendung der  confessio  in  iure  für  Begründung  von  Obligationen  wieder  etw« 
dem  Nexum  Verwandtes,  ja  noch  weiter  greifendes  geschaffen  haben,  was  die 
römischen  Kapitalisten  und  Wucherer  in  ausgiebigster  Weise  zur  Bedrückvnf 
des  Schuldners  hätten  verwenden  können  und  verwandt  haben  würden.    Auf 
solchen  Gedanken   konnte  man  nach  den  Erfahrungen,    welche  man  mit  dem 
Nexum   gemacht  hatte,   nicht  kommen.  —  Die  sHpulatio  hat  nichts  von  Schein 
in   sich,    bei  ihr  findet  sich  kein  Widerspruch  zwischen  der  Form  und  dem 
innerlichen  Moment,  dem  Willen:    die  sponsio  ist  der  gesprochene,  direkt  im 
Wort  wiedergegebene  Wille.   Dadurch  erweist  sich  die  Stipulation  als  ein  eioer 
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schon  fortgeschritteneren  Periode  augehöriger  Formalakt.     Ihr  Formalcharakter 
ist  überhaupt  elastischerer,  beweglicherer  Natur,  als  der  der  per  aes  et  libram 
geaia,  insbesondere   der  Mancipation.     Was   den   Sprachgebrauch   beti'ifft,   so 
kommt   der   altertümliche   Ausdruck  mmcupare  für   das  Sprechen    der   Stipu- 
lationsworte  nie  vor.     Es  ist  dieser  Ausdruck  zwar  auch  für  das  Aussprechen 
der  Tom  tnandpio  accipiens  gesprochenen  Hauptformel  bei  der  Mancipation  nicht 
nachweisbar,  aber  wenn  auch  von  den  Juristen  im  Anschluß  an  die  12  Tafel- 
bestimmung unter  dem  altertümlichen,  später  nicht  mehr  gebräuchlichen  nun- 
cupare  vorzugsweise,  vielleicht  allein  noch  das  an  den  Mancipationsakt  sich  an- 
knüpfende Aussprechen  von  Nebenberedungen  seitens  des  Mancipanten  verstanden 
wurde,  so  darf  man  doch  kaum  zweifeln,  daß  ursprünglich  auch  das  Aussprechen 
der  flauptformel  durch  den  manoipio  accipiens  als  ein  lingtia  nuncupare  bezeichnet 
wurde.     Auch  dieses  geschah  in  einseitiger  Rede,    öffentlich  vor  Zeugen,   und 
daß  das  letztere  zum  Begriff  des  nuncupare  gehörte,  zeigt  Gaius'  Erklärung  II, 
165:  —  nun&igmre  est  envm  palam  nominare,  und  die  Andeutungen  bei  Fest.?;. 
nunoupata,  wonach  vota  nuncupata  yyim  tetbiUas  praesentitms  muUis  refefnintw^' ,  und 
unter  den  den  Sinn  von   numswpaJta   erläuternden  Worten  quasi  testificata  vor- 
kommt.   Beweglicher  aber  war  die  Stipulationsformel  gegenüber  den  Formeln  der 
Mancipation  und  in  iure  cessio  darin^  daß  die  letzteren  (abgesehen  von  der  Be- 
zeichnung des  kontcreten  Gegenstandes)  ein  ftlr  allemal  unabänderlich  feststanden, 
bis  etwa  die  Jurisprudenz  selbst  eine  Abänderung  vornahm,  jene  dagegen  nur 
in  ihren  Schlagworten  (spondesne,  spondeo,  fidepromitiisne,  fidepromitto)  typisch  fest- 
stand, bezüglich  des  konkreten  Inhalts  aber  im  einzelnen  Fall  abgefaßt,  bezw. 
nach  vorhandenen  Mustern  gebildet  und  nötigenfalls  abgeändert  wurde.    Diese 
Beweglichkeit   erhöhte   natürlich  die  Brauchbarkeit  und  weite  Verwendbarkeit 
der  Stipulationsform  ungemein; 

Eine  besonders  künstliche  Form,  welche  etwas  Eigentümliches,  bei  keiner 
anderen  Gescbäftsform  zu  Beobachtendes  hat,  ist  die  des  testamenium  per  aes 
ei  libram.    Es  ist  gesagt  worden,  das  Testament  sei  nicht  ein  einziges  Rechts- 
geschäft,   sondern    ein    ganzer   Komplex   von   Rechtsgeschäften   verschiedener 
Art,    und   zuzugeben   ist,  daß   ein   Testament,   welches   neben   der   Erbesein- 
setzung Legate,    Manumissionen,    Vormundsemennungen  enthält,  ein  aus  ver- 
schiedenen Dispositionen  bestehendes  Geschäft  ist.     Da  aber  nach  altrömischer 
Auffassung  Legate,  Manumissionen,  Vormundsernennungen  nur  von  der  Haupt- 
anordnung,   der  Erbeseinsetzung,    abhängige  Nebenanordnungen  sind,  so  wird 
durch    die    Mehrzahl    solcher    Nebenanordnungen    der    innerlich    einheitliche 
Charakter   des   Testaments,    der   Charakter   desselben   als   eines   einheitlichen 
Rechtsgeschäfts  nicht  aufgehoben.     Es  ist  aber  auch  durch  die  Form  der  Er- 
richtung dafür  gesorgt,  daß  es  auch  äußerlich  als  eine  Einheit  erscheint,  denn 
der  ganze  materielle  Inhalt  des  Testaments  ist,  wenn  ich  mich  des  Ausdrucks 
bedienen   darf,   in  die  Form  der  mandpatio  der  familia   eingeschachtelt,   und 
diese  Form  hat  hier,  gegenüber  anderen  Anwendungen  der  Mancipation,  das 
Eigentümliche,   daß  in  ihr  der  materielle  Inhalt  des  Testaments:    die  zu  be- 
gründenden Wirkungen  (Erbeseinsetzungen,  Legate  u.  s.  w.)  gar  nicht  zur  Er- 
scheinung kommen,   die  mancipatio  der  familia  ist  gleichsam  nur  eine  äußere 
Hülle,    welche  um  das  Testament  geschlungen  ist,    die  familia  wird  nur  man- 
cipirt,  quo  tu  iure  testamenium  facere  possis  secundum  legem  puhlicam,  das  mate- 
rielle testameniiMh  folgt  dann  also  erst,   es  kommt  in  jener  mancipatio  noch  in 
keiner  Weise  zur  Erscheinung.    Dieses  materielle  testa/mentum  aber  auch  äußer- 
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lieh  als  eine  Einheit  erscheinen  zu  lassen,  dafür  ist  gesorgt  durch  die  generelle 
nuncupatio,   den  generalis  sermo,    durch  welche  der  Testator  die  in  den   ioMm 
testamenti  enthaltenen  Bestimmungen  bestätigt:  Haec  üa  ut  in  Ms  tabuUs  eerisqm 
scripta  sunt,  ita  do  iia  lego  ita  tesior  itaque  vos  Quirites  testimonium  mihi  perhibeiek 
Der  Unterschied   zwischen  den  dem   ius  civile  im  engeren  Sinn  und  des 
dem  ius  gentium  angehörigen  Akten,   wonach  jene  in  einer  bestimmten  ForBs, 
insbesondere  mit  Gebrauch  bestimmter  Wortformeln ,  die  letzteren  aber  in  be- 
liebiger  Form   abgeschlossen   werden   konnten,    zeigt  sich  bezüglich   der  Auf- 
fassung  und  Auslegung   beider.     Bei  den  ersteren  gilt  der  Wille  nwCf    soweit 
er  im  Wort,  und  zwar  im  vorgeschriebenen  Wort,  Ausdruck  gefunden,  der  nicbt 
so  verlautbarte  Wille,  mag  er  auch  erkennbar  geworden  sein,  findet  keine  Be> 
rücksichtigung.     Bezüglich  der  per  aes  et  libram  gesta  ist  das  in  der  bekanntem 
Zwölftafelbestimniung:  omn  nexiAm  facit  mandpiumqtce,  uti  lingua  nuncupassit. 
ita  ius  esto  deutlich  ausgesprochen.     Bezüglich  der  Stipulation  ergiebt  es  sid 
z.  B.  aus  der  Äußerung  Ciceros  pro  Gaec.  3,  7:  si  quis  quod  spopondii,  qua  in 
re  verbo  se  ohliqavit  uno,  si  id  non  fadt,  maiuro  vudido  sinu  tdla  reUgione  iu^iä^ 
condemnaiur.     Um  hier  dem  nicht  im  einzelnen    ausgesprochenen  Willen,   d& 
Meinung,  Geltung  zu  verschaffen,   mußte  daher  vorsichtigerweise  ein  dies  vor- 
behaltender   wörtlicher   Zusatz    in   die   zu    sprechende   Formel    aufgenommefi 
werden,  wie  es  die  Fetialformel  bei  einem  abzuschließenden  foedus  bei  Liv.  L 
24,  7  zeigt :  utfij  illa  pcUam  prvma  postrema  ex  iUis  tabuUs  cerave  redküa  sunt  nm 
dolo  malo  utique  ea  hie  hodie  rectissime  intellecta  sunt,   iUis  legibus  p.  /^ 
prior  non   deficiet.      Ähnliche   Zusätze    finden   sich   in   der   Auguralformel  bei 
Varr.  LL.  VII,  2,8:  arbor  quirquir  est,   quam  me  sentio  diaisse;  ea  conregiont  — 
—  utique  ea  rectissime  sensi,   ferner   der   Formel    der  Devovierung   feindliche 
Städte  u.  8.  w.  bei  Macrob.  Sat.  III,  9,  10  fg.  —  tä  omnes  illam  urbem  Carihaginm 
exerdiumque ,    quem  ego  me  sentio  dicere,  fuga  —  conpleatis;   —  —  exercOumqm 

h^stium,  urbes  agrosque  eorum,  quos  me  sentio  dicere .    Si  haec  ita  facUis  «ä 

ego  sciam,  sentiam  inteHigamquSy  tum  u.  s.  w.    Auch  die  Formeln  von  vota  nune»^ 
zeigen  solche  Zusätze,  wie  verschiedene  Beispiele  in  den  tabtdae  fral.  ArrttUtm 
zeigen.     Um   sich   wegen   irriger   oder   unvollständiger  Angaben   zu  salvieren« 
wurde  bei  Aufzählung  der   adfines   eines  Grundstücks   in   einem  instr.  fiduM 
folgende  Fassung  gewählt:  adfines  [fjundo  diodt  L,  Baianius  L,  TUium  et  C.  Seium 
et  populum   et   si   quos   dicere   oportet,    oder   in  dem  instr.  danaiionis  Staüsi 
Irenes:  monumenlum  quod  est  —  —  iuxta  monumentum  Glaudii  quondam  PrtiCiA 
et  si  qui  alii  affines  sunt,  zur  Sicherung  wegen  Angabe  eines  falschen  Namens 
des  den  Mancipationsgegenstand  bildenden  Sklaven  in  einem  Eaufinstrumente 
der  Siebenbüi'gischen  Wachstafeln:    emit  mancipioque  accepit  puerum  Jpatausttm 
sive  is  quo  alio  nomine  est.  —  Es  lassen  sich  aber  insbesondere  solche  auf 
das  sentire,  inteüigere  des  Erklärenden  abzielenden  Zusätze  nur  in  einseitigen 
Erklärungen,  nicht  in  der  Stipulation^  nachweisen;  es  ist  das  ganz  begreiflich, 
denn,   wie   Reservationen   und   Protestationen,   so   haben  auch  derartige  Sal- 
vierungen  nur  in  Bezug  auf  eigene  Erklärungen  der  betreffenden  Person  SinOf 
es  kann  jeder  dadurch  nur  bestimmen,    daß  in  dem  und  dem  Sinn  seine  Er- 
klärung verstanden  werden  solle.     Wo  aber,  wie  bei  der  Stipulation,  der  Akt 
aus  zwei  sich  einander  ergreifenden,   sich  zusammenschließenden  ErklärnngeB 
besteht,  ist  es  nicht  möglich,  das  sentire  oder  irUeUigere  der  einen  Partei,  ohne 
Rücksicht  auf  das  der  anderen,  zur  Geltung  zu  bringen.     Hier  half  man  sich 
später  durch  Beifügung  der  clausula  doli,   wie  das  früher  bei  der  Erörterung 
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der  Stipulation  gezeigt  ist.  Daß  man  auch  bei  Verbalakten  anfing,  nicht  mehr 
so  am  Wort  zu  kleben,  gehört  einer  späteren  Entwicklung  an,  und  es  ist  begreif- 
lich, daß  die  freiere  Richtung,  welche  auch  bei  formellen  Dispositionen  die 
voluniaSf  das  id  quod  actum  est  gegenüber  den  verba,  dem  scriptum  zur  Geltung 
bringen  wollte,  auf  hartnäckigen  Widerstand  stieß,  ein  Gegensatz,  der  in 
Ciceros  Reden  und  philosophischen  Schriften  oft  hervorgehoben  wird. 

Anders  stand  es  bei  den  dem  ius  gentium  angehörigeu,  formlosen  Ge- 
schäften, insbesondere  bei  den  bonos  fidei  negotia.  Hier  gab  es  keine  vor- 
geschriebenen verba,  die  voluntas,  welche  sich  nicht  bloß  in  verba  kundgegeben 
haben  konnte,  und  in  Ermangelung  erkennbarer  voluntas,  die  natura  negotii 
entschieden,  soweit  nicht  bei  Realkontrakten  durch  die  hingegebene  res  der 
Geschäftsinhalt  mehr  oder  weniger  fest  begrenzt  wurde,  welche  Begrenzung  bei 
dem  mtUuum  allerdings  soweit  ging,  daß  dieses  Geschäft  unter  das  strietum  ius 
iiel.  Bei  den  bonae  fidei  negotia  lag  die  entgegengesetzte  Gefahr  vor,  daß  dem 
durch  keine  ausdrücklichen  Bestimmungen  gebundenen  Ermessen  des  iudex  ein 
zu  weiter  Spielraum  gelassen  war,  infolgedessen  ein  untüchtiger  iudex  in  seiner 
Entscheidung  auch  den  nicht  genügend  klar  kundgegebenen  Willen  der  Parteien 
verfehlen  und  die  natura  negotii  verkennen  konnte.  Die  in  älterer  Zeit  bei 
diesen  Geschäften  vorkommenden  sehr  speziellen  Beredungen  hatten  den  Zweck, 
dieser  Gefahr  vorzubeugen,  bis  sich  dann  durch  die  ständigen  Wiederholungen 
solcher  Beredungen  aus  ihnen  ein  Kern  von  allbekannten  naturalia  negotia  her- 
ausgebildet hatte.  Immer  konnte  aber  auch  bei  den  Verträgen  des  ius  gentiumy 
nicht  der  Wille  und  die  Meinung  einer  Person,  sondern  *  nur  die  überein- 
stimmende beider  zur  Geltung  kommen,  ein  Satz,  auf  dessen  dogmatische 
Durchführung  hier  nun  nicht  weiter  eingegangen  werden  kann. 

Den  Begriff  der  Rescissibilität  bezw.  der  Unwirksamkeit  der  Rechtsgeschäfte 
kannte  das  Givilrecht  noch  nicht.  Fehlte  es  dem  faktisch  vorgenommenen 
Geschäft  an  einem  wesentlichen  Erfordernis,  so  daß  dem  Begriff  desselben 
nicht  Genüge  geschehen  war,  so  war  es  nichtig.  Verstieß  es  gegen  ein  durch 
Gesetz  aufgestelltes  Verbot,  so  war  es,  falls  das  Gesetz  selbst  es  für  diesen 
Fall  nicht  ausdrückUch  für  nichtig  erklärt  hatte,  darum  nicht  nichtig,  sondern 
es  traf  die  Partei,  welche  das  Gesetz  übertreten,  die  von  demselben  angeordnete 
Strafe  bezw.  eine  Verpflichtung  zur  Rückgängigmachung  der  vom  Gesetz  ge- 
mißbilligten  Folgen  des  Geschäfts. 


Das  ius  honorarium. 


Erste  Abteilung. 

Allgemeiner  Teil 


Rechtsfähigkeit  nach  itis  honoraritvm. 

§  99.  Das  ius  Iwnorai-ium  ist  kein  einheitliches  Rechtsgebiet  in  dem  Sinne, 
daß  alle  durch  dasselbe  geordneten  Verhältnisse  dieselbe  Rechtsfähigkeit  der 
Subjekte  vorausgesetzt  hätten.  Schon  der  Gegensatz  des  Ekiikts  des  pradaF 
urbanus  und  des  des  Pevogrinenprätors  läßt  annehmen ^  daß  nicht  alle  dunJi 
dieselben  aufgestellten  actiones  u.  s.  w.  dieselbe  Rechtsfähigkeit  voraussetzten. 
Es  wird  ja  Bestimmungen  gegeben  haben,  die  beiden  Edikten  gemeinsam  warer. 
oder  bezüglich  deren  etwa  das  Edikt  des  Peregrinenprätors  auf  das  des  jjraäor 
urhanvs  verwies.  *Aber  es  gab  auch  Bestimmungen,  die  dem  einen  oder  anderes 
dieser  Edikte,  namentlich  solche,  welche  dem  des  praetor  urbanus  eigentQmlid 
waren:  Verhältnisse,  welche  die  römische  Civität  voraussetzten,  während  fSr 
andere  die  Rechtsfähigkeit  des  Peregrinen  ausreichte.  So  sind  also  sowohl 
das  ius  civüe  im  engem  Sinne  als  auch  das  Peregrinenrecht  durch  die  magistr»- 
tischen  Edikte  fortgebildet  worden.  Der  Sklave  aber  ist  auch  nach  »t«  hoM- 
rarium  durchaus  rechtsunfähig,  wie  das  in  den  bekannten  V7orten  ülpians  in 
1.  20  §  7  D.  qui  test.  facere  possunt  28,  1  ausgesprochen  ist:  —  cum  »um  dr^ 
Gommunioneni  non  habeat  in  totit/m,  ne  praetoris  qiddem  edicti.  Vgl.  auch  L  7  D.  df 
lege  Cornelia  de  falsis  48,  10  und  I.  7  §  2  D.  de  cap.  min.  4,  5:  —  guia  nee  prot- 
toria  iurisdwtione  iia  servus  obligaiur,  ut  cum  eo  actio  siL  - 

'   Begriff  der  bona, 

§  100.  Wie  der  der  Periode  der  Naturalwirtschaft  angehörige  Begrifl  der 
familia  peauniaque  allmählich  zurücktrat,  wie  unter  dem  Einfluß  der  EntwicUnog 
der  Geldwirtscbaft  der  Vermögensbegriff  eine  Umbildung  erlitt,  ist  früher  an  ver- 
schiedenen Stellen  dargelegt.^  Diese  Umbildung  tritt  vor  allem  in  dem  prätorischeB 
Begriff  der  bona  hervor.  Wie  die  familia  pecuniaque,  bilden  auch  die  bona  eine  Ein- 
heit und  verdanken,  wie  jene,  diese  Einheit  ihrem  Subjekt,  und  der  Eintritt  in 
die  bona  eines  andern  ist,  ebenso  wie  der  in  die  familia  pecuniaque^  ein  Universtl- 
erwerb.  Auch  ist  es  nicht  richtig,  daß  mit  der  Ausbildung  des  Begri£&  der 
bona  der  Vermögensbegriff  Selbständigkeit  gegenüber  der  Persönlichkeit  erlangt 
habe.  Schon  die  familiu  pecuniaqus  folgt  nicht  in  jeder  Beziehung  der  Person. 
Das  Schicksal   des  caput  und   der  (sächlichen)  familia   kann    ein    verschiedenes 

*  Bd.  II  S.  369  f.,  900. 
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sein.     Die   zweite  lex  VcUeria  Horatia  yerordnet  nach  Liv.  III,  55,   daß,  wenn 
jemand   die  plebejischen   Beamten  verletzt  habe,    ems  caput  Jovi  saerum  esset, 
familia  ad  aedem  Gereris  Liberi  Liberaeque  venum  ireL    Caput  und  familia  verfallen 
also  verschiedeDcn  Gottheiten.     Diejenige  Selbständigkeit,  welche  die  bona  nach 
prätorischem  Recht  gegenüber  der  Person  erhielten,  war  schon  durch  das  ius  dvüe, 
nämlich  die  lex  Poetelia,  vorbereitet.    Sie  soll  nach  Liv.  VIII,  28  bestimmt  haben: 
—  Pecuniae  creditae  bona  debitoris,  non  corpus  obnoxium  esset.     Von  der  Annahme 
ausgehend,  daß  das  Gesetz  hier  den  prätorischen  Begriff  der  bona  verwendet 
habe,  kommt  man  zu  der  Eonsequenz,   es  habe  in  dem  Gebrauch  dieses  Aus- 
drucks eine  Adresse  an  den  Prätor  gelegen:    das  Gesetz  habe  die  Ausführung 
seines    neuen    Gedankens  den  Händen  des  Prätors  überlassen.      Zunächst  ist 
es   aber  sehr  zweifelhaft,  ob  der  Bericht  des  Livius  8,  28  die  Bestimmungen 
des  Gesetzes  wörtlich  angiebt.    Varro,  welcher  auch  über  den  Inhalt  des  Ge- 
setzes berichtet  de  L.  L.  7,  5  §  106,  sagt  nichts  den  Worten  des  Livius  „pecuniae 
creditae  bona  debitoris,  non  corpus  obnoxivm  essef'  Entsprechendes.     Es  läßt  sich 
nicht  einmal  sagen,  daß  Livius  sie  als  dem  Gesetz  angehörend  bezeichnen  will. 
lÜs  heißt  bei  ihm:    iussiqus  constäes  ferre  ad  populum,  ne  quis,  nisi   qui  noxam 
meruisset,    donec   poenam    lueret,    in   compedibus   aut   in   nervo    teneretur:  pecuniae 
u.  s.  w.     Danach  sind  die  Konsuln  (im  Senat)  angewiesen,    einen  Gesetzesvor- 
schlag einzubringen  des  Inhalts,  ne  quis  u.  s.  w.     Die  Worte  peeuniae  creditae 
u.  s.  w.  können  zur  Motivierung  dieses  Auftrags  hinzugefügt  sein,  und  Livius 
oder  sein  Gewährsmann  mögen  sich  von  den  Begriffen  ihrer  Zeit  aus  des  Aus- 
drucks „bona''  bedient  haben.     Der  Antrag  und  das  Gesetz  selbst  können  sich 
auf  Beseitigung  des  in  compedilus  avi  in  nervo  teneri  und  auf  das  Verbot  für  die 
Zukunft,  ne  necterentur,  beschränkt  haben.     Daß  schon  damals   ein  Gesetz  die 
Ausführung  seiner  Bestimmungen  der  prätorischen  Jurisdiktion  überlassen  habe, 
wie  es  in  der  Kaiserzeit  geschehen  ist,  scheint  nicht  glaublich.     Sodann  fand 
aber  auch  der  Gesetzgeber  den  Begriff  der  bona  keineswegs  als  einen  fertigen 
vor,  so  daß  in  den  Worten:  pecuniae  creditae  bona  debitoris,  non  corpus  obnoxium 
esset    einfach   die   Einführung    einer   vom   Imperium   des   Prätors    abhängigen 
reipersekutorischen  Exekution  in  die  bona  hätte  gefunden  werden  können.     Es 
konnte,  wenn  es  nicht  ausdrücklich  gesagt  war,  nur  daraus  gefolgert  werden, 
daß  die  Gläubiger  jetzt  auf  Grund  des  Gesetzes  direkt  die  familia  peotmiaque 
in  Besitz  nehmen  und  sich  daraus  befriedigen  könnten.    Die  prätorische  bonorum 
venditio  kurzerhand  mit  der  lex  Poetelia  in  unmittelbaren  zeitlichen  Zusammen- 
hang zu  bringen,  ohne  dafür  andere  Gründe  als  den  Ausdruck  des  Livius  zu 
haben,  geht  nicht  an.     Nach  dem  jüngeren  Pontifikaledikt  über  die  Haftung 
für  die  sacra  soll  viertens  haften  de  creditoribtis  eius  qui  plurirnum  servet.    Es  ist 
bereits  früher^  gezeigt,  daß  die  Festsetzung  dieser  Klasse  aus  einer  Zeit  stammen 
muß,  in  welcher  die  bonorum  venditio  noch  nicht  eingeführt  war.     Wenn  man 
auch  mit  uns  das  jüngere  Pontifikaledikt  auf  Tiberius  Coruncanius  zurückführt, 
so  kommt  man  doch  auf  einen  lange  nach  der  lex  Poetelia  (428  a.  u.)  liegenden 
Zeitpunkt  (500  a.  u.),   zu  welchem  die  prätorische  bonorum  venditio  noch  nicht 
bestand.     Auch  die  Anfänge  der  erbrechtlichen  bonorum  possessio  können  nicht 
bis  in  diese  frühe  Zeit  zurückgeführt  werden,   in  welcher  noch   die  alte  usu- 
capio  pro  herede,  deren  Vollendung  den  üsukapienten  zum  hefres  machte,  in  voller 
Kraft   bestanden   haben   wird.     Daß   die  Ausbildung  des  juristischen  Begriffs 


1  Bd.  11  S.  908. 
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der  bona  und  die   feste  Verwendung  des  Ausdrucks  bona  dafür  auch  nicht  in 
Handumdrehen  erfolgt  sein  wird,  zeigt  sich  äußerlich  darin,  daB  statt  des  ii 
der  klassischen  Zeit  weit  überwiegenden  Namen  bonorum  possessio  in  früherer  Zat 
auch  hereditoHs  possessio  gebraucht  wurde  und  yielleicht  sogar  der   ältere  ist 
Ebenso,   wie  durch  familia  peeuniaque  und  herediiasj   wird  durch  bona  eine  Ein- 
heit von   Vermögensstücken   bezeichnet.     Als   Einheit   von  Vernaögensstück® 
können   die   bona   nicht   etwa  Gegenstand   einer  Übertragung  unter  LebendeB 
sein,  jedes  einzelne  Vermögensstück  verlangt  eine  besondere  Übertragung.    Zi 
einer  Einheit  werden  auch  die  bona  nur  durch  ihr  Subjekt  zusammengehalten, 
und  in  diese  Einheit  kann  ein  anderes  Subjekt  nur  dann  eintreten,   wenn  da« 
bisherige  Subjekt  durch  den  Tod  weggefallen  oder  eine  capitis  diminutio  erlitten, 
wie  in  den  Fällen  der  arrogaiio  und  der  Manusbegründung.    Ein  Zweifel  könnte 
aufkommen  bezüglich  der  Uuiversalsuccession  des  bonorum  emptor  im  Konkorse. 
Aber  wenn  auch  der  verurteilte  Schuldner  später  nicht  mehr  eine  GopUis  dimmutk 
erlitt,  so  blieb  doch  soviel  davon  zurück,  daß  ihn,  wenn  das  Eonkarsver&hmi 
bis  zu  einem  gewissen  Punkt  vorgeschritten  war,  die  Infamia,  also   doch  eine 
Herabsetzuug  seiner  Persönlichkeit,   traf.     Dem,  welcher  in   die   Einheit  der 
bona  eingetreten  war,  sei  es  durch  Erteilung  der  bonorum  possessio  eines  Ver- 
storbenen, sei  es  als  bonorum  emptor  im  Eonkurse,  scheint  zunächst  ein  Bechts- 
schutz  nur  gewährt  zu  sein  bezüglich  der  Erlangung  des  Besitzes  der  einzelnai 
zu  den  betreffenden  bona  gehörigen  körperlichen  Sachen.    Dies  erklärt  sich  äos 
den  Grenzen  der  Machtvollkommenheit  des  Prätors  zu  der  Zeit,  als  zuerst  i& 
Begriff  der  bona  sich  in  der  prätorischen  Rechtspflege  geltend  zu  machen  be 
gann.     Bezüglich    der  Bestandteile    der   bona  wurde  nicht  mehr  unterschiede 
zwischen  res  mandpi  und  res  nee  mandpi.     Wie  es  schon  das  Wort  bona  an- 
deutet, kommen  sie  alle  nur  in  Betracht,  sofern  sie  für  das  Subjekt  ein  G^ 
sind,   ihm    ein    commodum   gewähren.     Ein  Becht   aber   konnte  der  Magistrat 
nicht,  wie  die  Lex,  gewähren:  er  vermochte  nur  ein  faktisches  Verhältnis  zu  d» 
bona,  eine  possessio,  zu  gewähren  und  dieses  durch  ein  Interdikt  zu  schützen. 
Dem  von  ihm  anerkannten  Besitzer  der  bona  als  einer  Einheit  konnte  er  ii 
Bezug  auf  die  einzelnen  zu  den  bona  gehörigen  Sachen  ein  inierdictum  ad^ 
cendae  possessionis    gewähren:    dem    bonoru/m   possessor   ein   inierdictutn   quonm 
bonorum,  dem  bonorum  emptor  das  inierdictum  possessorium,  femer  dem  bonorv» 
possessor  das  interdictum  quod  legatorum  gegen  den  Legatar,  der  ohne  den  Willen 
jenes  Besitz  von  der  legierten  Sache  ergriffen  hat.     Auch  konnte  er  den  Gläu- 
bigern zur  Vorbereitung  einer  bonorum,  venditio  eine  missio  in  bona  gewähren. 
Weiter  aber  reichte  seine  Macht  zunächst  nicht.     Daß  wir  der  Ansicht  Lhsts, 
welcher  die  ficticiae  actiones  für  einen  ürbestandteil  der  bonorum  possessio  erklärt 
nicht   beistimmen    können,    wird   sich   später  zeigen.     Indessen   die  Triebkraft 
des  Begriffs  der  bona  mußte  weiterführen.    Die  einzelnen  Bestandteile  der  bona 
werden  von  den  römischen  Juristen  nicht  selbst  als  bona,  sondern  als  in  bomf 
befindlich   bezeichnet.     Nun   sagt   Ulpian   in  1.  49  D.  de  v.  s.  50,  16:  —  ^« 
bonis  autem  nostris  eomputari  sdendum  est,  non  solum  quae  dominii  nos^  ^j 
sed  et  si  bona  fide  a  nobis  possideantur  veL  superfioiaria  sint.     Aeque  bonis  a^umf- 
rabitur  etiam  si  quid  est  in  actionibus,  petUionibus,  persecutUmibus.    Darnach  ist  der 
umfang  der  zu  den  bona  gerechneten  Vermögensstücke  ein  sehr  erheblicher. 
Ein  Schutz  der  einzelnen  dazu  gerechneten  Verhältnisse  wird  aber  erst  seit  dem 
Aufkommen  des  Formularprozesses  eingetreten  sein :  so  der  Schutz  des  sog.  boni- 
tarischen  oder  prätorischen  Eigentums  und  der  bonae  fidei  possessio  durch  die 


Die  Schulden  bilden  einen  Teil  der  bona.  963 

JPubliciana  in  rem  actio,  der  des  ttsusfructus  tuiUone  praetoris  oonstUiUus,  der  Schutz 
des  Pfandrechts  durch  die  cuUio  Serviana  bezw.  qtuzsi  Serviana,   vorausgesetzt, 
daß  die  Sache  zur  Zeit  der  Verpfändung  in  bonis  des  Verpfänders  war  u.  s.  w. 
Immerhin  ist  eine  gewisse  Begrenzung  durch  den  von  Modestinus  in  1.  52  D.  de 
A.  r.  d.  41, 1  ausgesprochenen  Satz  gegeben:  Bern  in  bonis  nostris  habere  inieUegimur, 
quoiiens  possidentes  exceptionem  atU  amiiientes   ad  redperandam  aetionem   hahemiLs, 
X>anach  wird  jemand  auch  eine  Sache,   deren  Besitz  er  vermöge  eines  tn/er- 
dictum  adipiscendae  possessionis  erlangen   kann,  bezüglich  deren  er  also  ein  itis 
joossidendi  geltend  machen  kann,  als  (wenigstens  zunächst  noch)  zu  seinen  bona 
gehörig  betrachten  können.     Ob   aber  auch  der  durch   die  interdicta  reHnmdae 
und  recuperandae  possejisionis  geschützte  Besitz  als  solcher,   wenngleich  sich  an 
ihn  ein  Geldinteresse  knüpfen  kann,  zu  dem  in  bonis  Befindlichem  gerechnet 
sei,  ist  nirgends  gesagt.    Wie  aber  steht  es  mit  den  Forderungen  und  Schulden? 
Die  ersteren  gehören  jedenfalls  zu  den  Hechten,  welche  dem  Berechtigten  ein 
commodtmi  gewähren,  und  es  soll  doch  als  in  bonis  befindlich  gelten,  si  quid  est  in 
cLctionibus,  petitionibus,  perseoutionibus.    Die  Schulden  aber  gewähren  kein  corrnno- 
dwn,  sondern  ein  inconimodimi.    Wenn  man  aber  bei  dem  Begriff  der  bona  die 
dazu  gehörigen   Rechte  aus  dem   Gesichtspunkte  auffaßte,    daß  sie  dem,    der 
in  die  bona  eintrat,  ein  convmodum  gewährten,  so  war  es  nur  konsequent,  wenn 
man  die  von  den  commoda  nicht  trennbaren  incomnwda^  welche  ihn  auch  trafen, 
zu  dem  universu/m  ius  rechnete,  in  welches  er  eintrat.     Dieses  Universum  ius 
umfaßt   commoda   und   incommoday  Vermögensrechte    und  Schulden.     Die  Vor- 
stellung ist  nicht  mehr  die,  daß  die  Schulden  an  der  Einheit  der  Vermögens- 
rechte haften,   sondern  daß  sie  einen  Teil  des  Universum  ius  bilden.     L.  3  pr. 
D.  bon.  poss.  37,  1 :    Bona  auiem  hie,  ut  pleru/mque,    solemus   dicere   universitatis 
euiusque  successionem,  qua  succeditur  in  iv^  d&mortui  susdpiturque  ems  rei  commo- 
dum  et  incommodti/m:  x^ain  sive  solvendo  sunt  bona  sive  non  stdnt,  sive  damnrnn  habeni 
sive  lucrum  —  —  in  hoc  loco  proprie  bona  appellabuntur.     Von  hier  aus  konnte 
sich  auch  erst  die  Vorstellung  bilden,    bona  non  inteUiguniur  nisi  dedu>cto  aere 
alieno.     Gehören  die  Schulden  nicht  zum  Vermögen,  sondern  haften,  kleben  sie 
nnr  daran,  wie  die  sacra,  so  fehlt  es  an  der  Grundlage  für  jene  Vorstellung; 
man   wird  nicht  gesagt  haben:    Familia  pectmiaque  non  intdligitwr   nisi   deducto 
aere  alieno.    Erst  wenn  man  die  ineommoda  ebenso  wie  die  commoda  zu  den  bona, 
zu  dem  universurn  ius  rechnet,  drängt  sich  von  selbst  die  Vorstellung  auf,  daß 
als  bwia  im  ökonomischen  Sinne  nur  gelten  könne,  was  nach  Abzug  der  ineom- 
moda von  den  convmoda  übrig  bleibe.     Nur  innerhalb  des  auch  die  ineommoda 
umfassenden  universujn  itbs  kann  durch  einfache  Rechnung  der  Betrag  der  bona 
im  engeren  Sinne  hergestellt  werden.     Nur  wenn  die  Schulden  als  Bestandteil 
der  bona  angesehen  werden,  sind  Ausdrücke  zutrefi'end,   wie  z.  B.  der  der  1. 
15  C.  de  legat.  6,  37:   —   Quodsi  deducto  dehiio  in  relietis  bonis  superfinv/m  est 
u.  s.  w.    Wollen  die  Römer  nur  die  Aktiven  bezeichnen,  z.  B.  bei  dem  benefvoium 
compeientiae,  so  gebrauchen  sie  Ausdrücke  wie  faeultates  oder  in  quantum  facere 
poiest 

So  hat  sich  also  der  Begrifi'  der  Dniversalsuccession  im  prätorischen  Recht 
freier  xmd  voller  ausgebildet,  als  im  alten  Givilrecht,  und  hat  das  wieder  auf 
civilrechtliche  Begriffe,  wie  den  der  hereditas,  zurückgewirkt.  Nirgends  zeigt 
sich  jener  Gegensatz  des  prätorischen  Rechts  zum  alten  Givilrecht  deutlicher, 
als  in  den  Fällen,  in  welchen  das  Vermögen  einer  sui  iv/ris  persona  infolge  einer 
mit  einer  Arrogation  oder  einer  in  manumfi  eonventio  verbundenen  capitis  demintUio 
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minima  auf  den   nunmebrigen  Gewalthaber  übergeht    Hier  ist  nach  Civilrecfct 
mit  dem  Untergang  der  (sächlichen)  famüia  des  capiie  deminuhts  der   Untergang 
der  Schulden  verbunden.     Das  prätorische  Recht,  davon  ausgehend,    daß  k 
den  bona  auch  die  Schulden  enthalten  sein  sollen,  läßt  es   bei  jenem  Unter- 
gange  nicht  bewenden:   es  gewährt  gegen  den  capite  deminuitks  oder    die  eap^ 
deminuta  eine  uiilis  actio  resdssa  capitis  deniintUione,  und  wenn  der  Gewalthaber 
gegenüber  solcher  Klage  ihre  defensio  nicht  übernimmt,  so  gestattet  der  Prätor 
den  Gläubigern:  quae  bona  earum  futura  fuissent,  si  se  cUieno  iuri  non  subjedssai 
universa  vendere.     Kurz:   in  den  bona  sollen  auch  die  Schulden   des  capiU  deea- 
nuius  auf  den  Gewalthaber  mit  übergehen.     Bei  der  bonorum  possessio  war  eme 
solche  künstliche  Manipulation  nicht  erforderlich,  da  durch  den  Tod  auch  nacb 
Civilrecht  die  auf  dem  Vermögen  haftenden  Schulden  nicht  untei gingen.    £b 
gleichen  Hilismittels  bediente  sich  die  prätorische  Jurisdiction,  um  die  firühere 
sui,  welche  durch  capitis  diminutio  aus  der  famüia  ihres  Vaters  ausgeschieden 
waren,   zur  bonorv/m  possessio  contra  iabiUas  und  der  intestaü  mit  den  sui  ziizc* 
lassen:  der  Prätor  rescindiert  eonmi  capitis  demimUiofieni  und  läßt  sie  zur  Soc- 
cession  in  die  bona  mit  zu,  vorausgesetzt,  daß  sie  bereit  sind,  ihre   nach  der 
capitis  deminuiio  erworbenen  bona  mit  zur  Teilung  zu  bringen.     Hier  wird  ik 
Succession  in  die  bona  unabhängig  gemacht  von  der  civilrechtlichen  Steilnsf 
in  der  famüia} 

Actio  und  itididum, 

§  101.  Die  historische  Erörterung  der  Frage,  in  welchem  Verhältnisse 
die  Begriffe  actio  und  iudidum  zu  einander  stehen,  in  ihrem  vollen  ümCange 
liegt  nicht  innerhalb  des  Rahmens  des  Rechtsgebiets,  mit  dessen  DarstellnDf 
wir  uns  hier  beschäftigen :  sie  gehört  der  historischen  Entwicklung  des  romisches 
Civilprozesses  an.  Schon  hier  ist  es  jedoch  von  Interesse,  soweit  möglich,  des 
Sprachgebrauch  des  Edikts  zu  konstatieren.  Jedenfalls  in  den  Anfängen  ihrer 
edicierenden  Thätigkeit  mußten  die  Prätoren  an  die  bereits  vorhaudeneü 
civilrechtlichen  Begriffe  und  deren  Bezeichnungen  anknüpfen.  Actio  war  die  Be- 
zeichnung für  den  auf  das  vorgefundene  Civilrecht  sich  gründenden  Ansprach. 
Als  es  durch  die  Äbutische  Prozeßreform  in  die  Hand  des  Prätors  gel^ 
wurde,  für  den  bisher  sich  unmittelbar  auf  lex  bezw.  mores  gründenden  An- 
spruch vermöge  seiner  Jurisdiktion  diese  actio  erst  zu  gewähren,  da  erschien 
es  selbstverständlich  nicht  als  nötig,  daß  er  in  seinem  Edikt  die  Gewähroog 
solcher  actiones  im  voraus  entspreche.' 

Nur  wenn  der  Magistrat  aus  besonderen  Gründen  von  allgemeinerer  Be- 
deutung vorkommenden  Falls  eine  im  Civilrecht  begründete  actio  versages 
wollte,  war  er  veranlaßt,  dies  im  voraus  im  Edikt  anzukündigen.     So  heißt  e$ 


^  Vgl.  die  bei  Fein,  Recht  der  Kollation  S.  2  ff.  angeführten  Stellen. 

'  Schon  in  meiner  Schrift:  Der  römische  Civilprozeß  2.  Zeit  der  Legisaktionen  (1S72) 
habe  ich  S.  STB  A.  1  ausgesprochen:  „Eb  scheint,  daß  fär  die  aetümes  legitimae  nar  die 
Schemata  der  Formeln  aufgenommen  wurden.  £in  allgemeines  Versprechen,  eine  actio  oda 
ein  tudicium  gewähren  zu  wollen,  wie  es  bezt&glich  der  prätorischen  Riagen  gegeben  wii^ 
[iudicium  dtbo)^  erschien  bei  jenen  als  überflüssig.^'  Dadurch,  daß  das  FormelacheiDt  in 
£dikt  propoiiieit  war,  hatte  der  Präror  genügend  seine  Absicht  angedeutet,  die  actio  vor 
kommenden  Falls  zu  gewähren.  Ein  besonderes  verheißendes  generelles  Edikt  hfttte  nur  das 
Verhältnis  des  Prätors  zum  Civilrecht  verdunkelt. 


F&lle,  in  denen  Im  ISdikt  ein  aotionem  dare  erw&hnt  wird.  965 


L~Ki  dem  in  ].  7  D.  de  iureiurando  12,  2  mitgeteilten  Ediktsstück:    Mu^  rei,  de 
yma   ntsiurandum  delatum  ftcerit,    neqtie  in  ipsum  neque  in  cum   ad  quem  ea  res 
r^erünei   acHonem   dabo,    und  in  1.  25  D.  de  reb.  auct.  42,  5:   Ait  praetor:    Quod 
r>ostea  eoniradum  erit  qiuvm  is,  cuviis  bona  vemerint,  oonsilium  receperit  fraudare 
9ciente  eo  qui  contraxerit,  ne  actio  eo  nomine  detur  (vgl.  auch  die  Rubrik  des  tit. 
r^.    44,  5:    quarum  rerum  actio  non   datnr).     Aber  schon   aus   dem  actionem  tum 
dtaho  geht  doch  hervor,  daß  das  auch  fbr  die  im  Givilrecht  begründete  actio 
erforderliche    Gewahren    derselben    durch   den    Inhaber    der    Jurisdiktion   als 
txctionem  dare  bezeichnet  wird,   wenngleich   es  nicht  im  voraus  im  Edikt  ver- 
sprochen wurde.    Bevor  nun  auf  einige  andere  Stellen  eingegangen  werden  kann, 
in    denen    ein   actionem   dare   im   Edikt   erwähnt  wird,    muß  folgendes   voraus- 
geschickt werden.     Zwischen  den  auf  das  ius  civile  sich  stützenden  Klagen  und 
den  ganz  neuen  durch  die  magistratische  Jurisdiktion  aufgestellten  Elagegebilden 
stehen   gewisse   in   der  Mitte,    welche  sich  an  eine  vorhandene   civilrechtliche 
€zciio  anlehnen,  insbesondere  die  actiones  fictidae.     Da  diese  Ansprüche,   wenn 
auch  sich  an   civilrechtliche  actiones  anlehnend,  im  Givilrecht  nicht  begründet 
"waren,  so  wurde  ihre  Oewährung  durch  ein  allgemeines  Edikt  im  voraus  ver- 
sprochen, und  finden  wir  in  auf  solche  Klagen  bezüglichen  Edikten  nicht  die 
Worte  actionem  dabo^  sondern  iudidum  dabo,  so  in  dem  auf  die  Publiciana  sich 
beziehenden  Edikt  in  der  1.  1  pr.  D.  de  Public.  6,  2  und  in  I.  2  §  1  D.  de 
capite  minutis  4,  5.     Gerade  aber  bezüglich  solcher  Ansprüche  scheint  schon 
im  Edikt  der  alte  Sprachgebrauch  nicht  streng  festgehalten  zu  sein.    Wir  finden 
Beispiele  davon,  daß  in  Fällen,  in  welchen  eine  civilrechtliche  Klage  mit  einer 
prätorischen  Modifikation  gegeben  wird,   das  Wort  actio  gebraucht  wird.     So 
heißt  es  in  dem  in  1.  2  pr.  D.  quod  cum  eo  13,  5  erhaltenen  Ediktsstück:  In  etmi, 
qui  emancipaius  aut  exkeredatus  erit  —  —  eins  rei  nomine,  quae  cum  eo  corUracta 
erit,  cum  in  potestate  esset  —  —  actionem  causa  cognita  dabo  in  quod  facere  potest. 
Die  civilrechtliche  actio  erlitt  hier  eine  Modifikation  durch  den   auf  das  quod 
facere  potest   sich   beziehenden  Zusatz,    aber   da   diese  Modifikation   nicht   die 
intentioy  sondern  nur  die  condemnatio  betraf,  so  wurde  unbedenklich  im  Edikt 
actionem  dabo  gesagt.     Ebenso  heißt  es  in  dem  Edikt  de  defendendo  eo,  cuitts 
nomine  quis  agit,  welches  in  1.  33  §  3  D.  de  procurat.  3,  3  erhalten  ist,  folgender- 
maßen :   Chtms  nomine  quis  actionem^  sibi  dari  postulabit,  is  eum  viri  honi  arbitratu 
defendat  u.  s.  w.     Der  prozessualische  Vertreter  entlehnte  die  intentio  aus  der 
Person  des  zu  Vertretenden,  und  die  condemnatio  wurde  auf  seine  Person  ver- 
stellt    Da  die  civilrechtliche  intentio  unverändert,  blieb,  so  wird  das  Begehren 
einer  solchen  Klage  seitens  des  Vertreters  unbedenklich  mit  den  Worten  be- 
zeichnet: cuiy>s  nomine  actionem  sibi  dari  postulabit.  —  Weiter  kommt  in  dem 
Edikt  de  inspiciendo  venire,  welches  in  1.  1  §  10  D.  de  insp.  v.  25,  4  überliefert 
ist,  folgender  Passus  vor:  —  „quas  utique  actiones  me  daturum  polliceor  his  quibus 
ex  edicto  meo  bonorum  possessio  data  sit,  eas,  si  mihi  iusta  causa  videhitur  esse,   ei 
non  dabo*'.     Es  handelt  sich  hier  um   die  actiones  des  Erblassers,  welche  für 
und  gegen  den  bonorum  possessor  mit  der  Fiction  „si  heres  esset''  gegeben  Mrurden 
{Gai.  IV,  34).    Das  sind  immer  noch  Klagen  mit  einer  Art  iiiris  intentio  {ficto  se 
herede  intendit  u.  s.  w.).     Daraus,    daß   diese   Klagen    sich    an    civilrechtliche 
Klagen  anlehnten,   erklärt  es  sich,  daß  hier  auch  im  Edikt  in  Bezug  auf  sie 
der  Ausdruck:  „actiones  me  daturum  polliceor^'  vorkommt.     Zu  beachten  ist  dabei 
noch,  daß  dieses  Edikt  mit  seinen  ängstlichen  Vorschriften,   welche  den  Ver- 
dacht einer  Kindesunterschiebung  ausschließen   sollen,   wohl   kaum   noch   der 
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republikanischen  Zeit,  sondern  erst  der  Eaiserzeit  angehört,  so  daß  eb 
Nachlassen  an  der  Strenge  des  alten  Sprachgebrauchs  auch  dadurch  erklärlid 
werden  würde.  —  Auch  in  der  Anhangsklausel  zu  dem  intercUcium  de  «ifsr- 
fieebus  in  1.  1  pr.  D.  de  supcrfic.  43,  18  heißt  es:  si  qua  alia  actio  de  sitperfifft 
posiulabitur ,  causa  cognita  dabo.  Für  die  Wahl  des  Ausdrucks  „acHo'^  in  dieser 
gewiß  auch  nicht  alten  Anhangsklausel  werden  verschiedene  Gründe  maßgebed 
gewesen  sein.  Einmal  sollte  ein  Ausdruck  gewählt  werden,  der  das  Interdikt 
mit  umfaßte  {si  qua  alia  actio  d,  s,  p,).  Sodann  ist  auf  Grund  dieser  Klau^ 
gewiß  nicht  bloß  eine  der  m  vindicatio  analoge  Klage  gewährt,  wie  e^  Dick 
1.  1  §  3  D.  h.  t.  scheinen  möchte,  sondern  auch  gar  manche  andere  zunäcli«t 
zum  Schutz  des  Eigentums  bestimmte  actio  und  andere  Rechtsmittel,  wie 
operis  novi  nuntiaiio  und  cautio  damni  infecH,  wie  das  bekannt  und  an  andere 
Stelle  näher  dargelegt  ist.  Das  Wort  actio  ist  hier  in  einem  allgemeinen,  alk 
solche  möglicherweise  zu  gestattenden  Rechtsmittel  umfassenden  Sinne  zi 
nehmen. 

Eine  andere  Bewandtnis  hat  es  mit  dem  in  1.  3  pr.  D.  de  sepulchro  violats 
47,  12  überlieferten  Edikt:  Ouius  dolo  mala  septUchrum  tnokUum  esse  dice^,  a 
eu7n  in  factum  iudioium  dabo  u.  s.  w.,  si  nemo  erU,  ad  quem  pertineat,  sm  a^ 
nolet:  quüfumque  agere  volet,  ei  centum  aureorum  actionem  dabo,  si  pktres  a^m 
voUnt,  euius  iu^siissima  esse  videbitur,  ei  agendi  potestatem  faoiam,  si  quds  in  se/d 
chro  dolo  malo  habitaverit  aedifidume  aliud y  quamque  sqmlckri  causa  fadbum  pL 
habu£rit:  in  ev/m,  si  quis  eo  nomine  agere  volet  ^  ducentorum  aureorum  iudiciun 
dabo.  Wir  fragen,  ob  es  glaublich  ist,  daß  das  Edikt  in  so  gleichgältiger  Ab- 
wechslung actionem  dabo  und  iudieium  dabo  gesagt  habe.  Handgreiflich  ist  hw 
ja  die  Interpolation,  des  ducentorum  aureorum  anstatt  der  ursprünglich  gesetzta 
Sestertien.  Dabei  kann  ja  nun  leicht  in  die  eine  Stelle  st^tt  des  urspr&sf' 
liehen  iudioium  das  actionem  mit  hineingeraten  sein. 

Nicht  zur  Bestimmung  des  Sprachgebrauchs  des  Edikts  bezüglich  der 
Worte  actio  und  iudioium  kann  das  in  1.  10  pr.  D.  42,  8  überlieferte  Formok 
des  viterdictwm  fraudatorium  benutzt  werden,  welches  den  Passus  enthik 
si  eo  nomine^  quo  de  agitur,  actio  ei  ex  edicto  meo  compet&re  esseve  oportet*  is 
anderer  Stelle  ist  gezeigt,  daß  die  Stelle  gerade  in  diesem  Passus  interpoli^ 
ist  und  das  Wort  actio  in  dieser  Konstruktion  nicht  enthalten  haben  kann, 
so  daß  überhaupt  kein  Verlaß  darauf  ist,  ob  der  ursprüngliche  Text  an  dieser 
Stelle  das  Wort  actio  gebrauchte.  Auch  in  dem  in  1.  1  pr.  D.  quae  in  fraudem 
42,  8  überlieferten  Ediktsstück  finden  sich  die  Worte:  —  vd  ei,  cui  de  ea  rt 
actionem  dare  oportebit,  intra  annum  —  actionem  dabo.  Aber  auch  dieses  Edikt 
ist  nicht  frei  von  einer  Interpolation,  wie  an  anderer  Stelle  zu  zeigen,  und  daher 
zum  Zweck  der  Feststellung  des  Sprachgebrauchs  des  Edikts  nicht  zu  ver- 
wenden. 

Die  überlieferten  Edikte  aber,  welche  unter  bestimmten  angegebeneo  Vor- 
aussetzungen die  Niedersetzung  eines  iudioium  versprachen  [iudieium  dabo),  ^ 
durchgängig  solche,  welche  eine  im  alten  Civilrecht  noch  nicht  begründete 
Klage  versprechen.  Thut  nun  der  Magistrat  etwas  absolut  Verschiedenes,  indem 
er  actionem  dat  oder  iudidum.  dat?  Gewiß  nicht:  indem  er  actionem  dat,  nimiB^ 
er  auch  ein  iudieium  dare  vor,  er  giebt  ein  iudieium  för  einen  Anspruch,  der 
bereits  im  alten  Civilrecht  begründet  ist.  Mag  sein,  daß  das  eine  mehr  tojb 
Standpunkt  des  Klägers,  das  andere  mehr  vom  Standpunkt  des  Magistrats  gesagt 
ist,     Genug:  ein  dare  oder  constituere  acHonem  ist  ein  dare  iudieium^  wenn  »ack 
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nicht  jedes  dare  iudieitim,  wenigstens  nach  dem  Sprachgebrauch  des  Edikts,  ein 
dare  adionem  ist.«  Zur  Zeit  der  Legisaktionen  gewährte  die  lex  selbst  einen  modus 
agendi,   einen  modus,  um  für  den  betreffenden  Anspruch  zu  einem  iudicium  zu 
gelangen.      Nach   Aufhebung   der  Legisaktionen   gewährt   der  Magistrat   auch 
fiir   bisher  durch  Uffi^actio  verfolgbaren  Anspruch  das  iudidum.^     Das  iudicitmi> 
dare  des  Magistrats  enthält  zweierlei:  die  Bestellung  des  iudex  bezw.  der  recupera- 
iores  für  die  Sache  und  die  Anweisung  an  dieselben,  unter  welchen  Voraus- 
setzungen sie  verurteilen  sollen,  wie  denn  ja  zuweilen  in  dem  Gesetzesstil  das 
if4dicem  dare  und  iudicare  iubere  noch  unterschieden  wird.     Das   tudidum  dare 
hat  also  nicht  bloß  die  prozeßrechtliche  Bedeutung  des  vudicem  dare,  der  Ein- 
setzung eines  Gerichts  in  diesem  Sinne,  sondern  auch  die  materiell -rechtliche 
Bedeutung  der  Durchführung  des  Anspruchs  in  diesem  Gericht,  vorausgesetzt, 
daß    die   bezeichneten   Voraussetzungen    desselben    sich   dem   iudex    bewähren 
werden.     Ein  iudicium  wird  nicht  gegeben  ohne  einen  materiellen  Inhalt,  der 
in  iudicium  venu.     Das  tritt  ja  äußerlich  sehr  klar  hervor  in  Stellen,  welche 
das  materielle  Ziel  des  iudicium  bezeichnen,  wenn  z.  B.  gesagt  wird,  daß  ein 
iudicium  in  octuplum,  in  quadruplum  gegeben  werden  solle. 

In  den  die  Gewährung  eines  andern,  an  eine  civilrechtliche  actio  sich  nicht 
anlehnenden  iudicmm  verheißenden  Edikten  waren  natürlich  kurz  schon  die  rele- 
vanten Thatsachen  bezeichnet,  an  welche  der  Prätor  demnächst  bei  der  Ge- 
währung des  iudicium  den  Eondemnationsbefehl  anzuknüpfen  gedachte,  aber 
doch  nicht  so,  daß  dadurch  die  Aufstellung  einer  Normalformel  unter  dem 
verheißenden  Edikt  überflüssig  gemacht  wäre.  Ist  diese  Hegel  aber  eine  aus- 
nahmslose? Wir  finden  einige  Fälle  überlieferter  Edikte,  in  welchen  der  Aus- 
druck in  factum  iudicium  dabo  gebraucht  ist.  Die  betreffenden  Digestenstellen 
sind  1.  5  §  6  D.  de  his  qni  effuderiut  9,  3:  —  qui  adversics  ea  fecerit,  in  eum 
solidorum  decem  in  factum  iudicium  dabo.  —  L.  9  pr.  D.  de  rebus  auct.  iud. 
poss.  42,  5:  —  —  de  ea  re  iudicium  in  factum  dabo.  L.  1  pr.  D.  ne  vis 
fiat  43,  4:  —  in  eum  in  factum  iudicium,  quanti  ea  res  erii,  ob  quam  in  poS' 
sessionem  mirnis  erit,  dabo.  L.  3  pr.  D.  de  sepulchro  violato  47,  12:  —  —  in 
eum  in  factum  iudicium  dabo,  vi  ei,  ad  quem,  pertineat,  quanti  ob  eam  rem 
aeqtmm  videbitur,  condemnctwr. 

Warum  sagt  hier  der  Prätor:  in  factwra  iudicium  dabo  und  nicht  einfach: 
iudicium  dabo?  Der  Sinn  kann  doch  nicht  der  sein,  daß  das  iudicium  nicht  in 
ius,  sondern  in  factum  konzipiert  sein  solle.  Abgesehen  davon,  daß  das  selbst- 
verständlich wäre,  rühren  doch  die  Ausdrücke:  in  iu^s  oder  in  faciwm  conc^tum 
iudicium  in  diesem  Sinne  ohne  Zweifel  nicht  aus  dem  Edikt,  sondern  von  der 
Jurisprudenz  her.  Meines  Erachtens  hat  Bekkeb^  hier  das  Sichtige  erkannt. 
Er  äußert  die  Vermutung,  daß  hier  mit  den  Worten:  in  factum  iudicium  dabo 
iudicia  ohne  feste  Formel  (ohne  Au&tellung  einer  typischen  Formel  im  Edikt) 
bezeichnet  vnirden.  Versprochen  wird  hier  durch  das  Edikt  die  Gewährung 
eines  iudicium,  aber  die  Konzeption  desselben  soll  im  einzelnen  Fall  {in  factum) 
geschehen.     Dafür  spricht,  daß  im  Edikt  selbst  die  Voraussetzungen  der  Ge- 


*  Daß  nur  „ivdioium  dare^^  und  nicht  „actionem  dare^*  ursprünglich  die  technische  Be- 
zeichnung für  die  magistratische  Gewährung  von  schon  nach  Civilrecht  begründeten  aetionea 
gewesen  sei,  halte  ich  nicht  für  bewiesen,  doch  kann  an  dieser  Stelle  nicht  darauf  einge- 
gangen werden. 

'  Die  Aktionen  des  röm.  Privatrechts  II,  S.  149  A.  28.  Ihm  stimmt  zu  EIbman,  (Jon' 
eeptio  formtUarum;  actio  in  factum  u.  s.  w.  S.  51  A.  3. 
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Währung  und  der  Inhalt  der  condemnatio  so  genau  angegeben  werden,  daß  die 
Aufstellung  einer  Normalformel  keinen  Sinn  hätte,  da  dieselbe  nur  eine  ein- 
fache Wiederholung  der  Ediktsworte  sein  könnte.  Was  hier  noch  für  die 
Formel  zu  konzipieren  war,  sollte  eben  der  Konzeption  für  den  konkreten  Fall 
überlassen  bleiben.  Es  bieten  denn  auch  die  Kommentare  der  Juristen  zu  den 
oben  in  Bezug  genommenen  Edikten  gar  keine  Anhaltspunkte  für  die  Rekon- 
struktion einer  im  Edikt  aufgestellten  Normalformel;  sie  hätten  bloße  Um- 
schreibungen des  Edikts  sein  können.^  Man  vergleiche  namentlich  die  Fassung 
des  in  L.  3  pr.  D.  de  sep.  v.  47,  12  überlieferten  Edikts:  —  tä  ei,  ad  quem  peri 
neat,  qttanti  ob  eam  rem  aequimh  videbüur,  condemnetur.  Was  hätte  bei  einer  so 
genauen  Angabe  der  in  die  fonniUa  aufzunehmenden  eortdemncUto  noch  die 
Aufstellung  einer  Normalformel  genützt? 

Mag  die  Unterlassung  der  Aufstellung  einer  typischen  Formel  im  An- 
schluß an  ein  iudictum  verheißendes  Edikt  auch  nicht  häufig  gewesen  sein,  8o 
werden  doch  die  uns  mit  den  Worten :  in  factum  iudicium  dabo  überlieferten  Fälle 
schwerlich  die  einzigen  gewesen  sein.  Den  Juristen  ist  ja  der  Gebrauch  des 
Ausdrucks  in  factum  actio  für  eine  dem  einzelnen  Fall  anzupassende  Klage 
bekanntlich  etwas  ganz  Geläufiges,  und  sie  werden  dafür  wohl  mehr  Anhalts- 
punkte im  Edikt  selbst  gehabt  haben,  als  uns  noch  zu  Gebote  stehen.  £s  ist 
gewiß  nötig,  die  Ediktsüberreste  genauer,  als  es  bisher  geschehen,  darauf  z& 
prüfen,  ob  sich  ihnen  immer  die  Aufstellung  eines  Normalschema  angeschlosseo 
habe;  denn  die  Worte  in  factum  vor  oder  nach  iudicium  können  wohl  einmal 
weggelassen  oder  gestrichen  sein. 

Verhältnis  der  actionss  mit  subjektiver  Umstellung  zu  den  actiones  tUües. 

§  102.  In  unseren  Quellen  besitzen  wir  leider  keine  Erörterung  des 
BegriflFs  der  actiones  utiles,  und  so  besteht  denn  bezüglich  des  Umfangs  dies« 
Begriffs  eine  Ungewißheit,  welche  man  sich,  zum  Schaden  für  die  Aufklänmg 
mancher  dunkeln  historischen  Frage,  gar  nicht  einmal  gehörig  klar  macht  Un- 
zweifelhaft ist,  daß  zu  jenen  actiones  außer  denen,  welche  durch  Einrüclning 
einer  Fiktion  einer  directa  nachgebildet  sind,  auch  solche  gehören,  welche  durch 
sonstige  Formelveränderung :  Zusatz,  Weglassung,  Änderung  von  Formelworten 
ad  exemplum  einer  directa  actio,  für  andere,  nicht  unter  die  directa  gehörige 
Fälle  adaptiert,  accommodiert,  brauchbar  gemacht  sind.  Schon  nicht  so  sicher 
ist  es,  ob  auch  solche  in  factum  concipierte  Klagen,  welche  nicht  durch  Formel- 
Veränderung,  sondern  nur  durch  analoge  Anwendung  des  einer  vorhandenen 
actio  zu  Grunde  liegenden  Gedankens  für  neue  Fälle  aufgestellt  sind,  als 
actiones  utiles  bezeichnet  seien.  Darf  man  dies  nun  auch  meines  Erachtens  un 
allgemeinen  nicht  leugnen,  so  besteht  doch  im  einzelnen  ein  Zweifel,  ob  wirk- 
lich die  neue  actio  der  Formel  nach  eine  ganz  neue  oder  doch  nur  eine  Dut 
abgeänderter  Formel  sei :  ein  Zweifel,  der  wegen  unserer  mangelhaften  Kenntnis 
der  Formeln  wohl  nie  ganz  zu  heben  sein  wird.     Größtes  Bedenken  aber  muß 


*  Vgl.  Lenbl,  Mlietum  S.  134,  181.  Lenel  scheint  die  Worte;  „positum  habuiii^^ 
l.  5  §  12  D.  de  bis  qui  eff.  9,  3  fiir  der  Formel  eutuommen  zu  lialteD,  aber  mit  XJia^}- 
In  §  10  steht:  Posxtum  habere  etiam  is  rede  vidctur  u.  s.  w.  Im  Edikt  selbst  steht:  « 
positum  habeat.  Diese  Ediktsworte,  nicht  Fonnelworte,  werden  von  Ulpian,  wenn  auch  vm 
in  genauer  Fassung,  in  Bezug  genommen  und  erläutert 
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OS  erregen,  daß  auch  die  Klagen  mit  subjektiver  Umstellung  der  ßondemnatio 
zu  den  aotiones  lUiles  gerechnet  werden.^  Es  fehlt  für  solche  Annahme  meines 
Wissens  an  Belegen.  Wäre  sie  richtig,  so  müßten  auch  die  Klagen  der  Kogni- 
toren  und  Prokuratoren  und  gegen  dieselben,  es  müßten  die  actiones  adjectidae 
qualitatis  zu  den  actiones  utiles  gerechnet  sein,  wofür  es  an  jedem  Beweise  fehlt. 
Den  historischen  Ausgangspunkt  der  Klagen  mit  subjektiver  Umstellung  bieten 
die  Klagen  der  prozessualischen  Stellvertreter  und  gegen  dieselben.  Handelte  es 
sich  um  Übertragung  von  acHones  von  den  ursprünglich  Berechtigten  auf  andere, 
so  ist  es  fast  als  ein  in  verschiedenen  Fällen  immer  wieder  hervortretendes  Gesetz 
zu  bezeichnen,  daß  man  in  der  vorsichtigen  römischen  Weise  zunächst  eine 
Klage  mit  subjektiver  Umstellung  der  condemnatio  und  demnächst  erst  eine 
utüis  aotio  gewährte.  Die  actio  mit  Umstellung  der  condemnatio  bleibt  eine 
fremde  Klage,  wenn  auch  durch  die  Umstellung  der  condemnaiio  die  Geltend- 
machung einem  andern  übertragen  ist,  die  utilis  actio  dagegen  ist  eine  eigene 
Klage  dessen,  dem  sie  gegeben  wird,  ein  actio  stto  nomine.  Es  wird  sich  zeigen, 
daß  in  den  verschiedenen  hier  in  Betracht  kommenden  Fällen  die  Klage  mit 
subjektiver  Umstellung  die  ältere,  die  utilis  actio  die  jüngere  ist,  welche  den 
vorgeschritteneren  Standpunkt  bezeichnet.  So  verhält  es  sich  meines  Erachtens 
zunächst  mit  den  actiones,  welche  dem  bonorum  emptor  und  gegen  ihn  gewährt 
wurden,  der  Rutiliana  und  Serviana.  Nach  der  gewöhnlichen  Annahme  soll  die 
Ruiüiana  actio  dem  emptor  der  bona  eines  Lebenden  und  gegen  denselben  gegeben 
sein,  die  Serviana  soll  für  den  selteneren  Fall  einer  mortui  b.  emptio  eingeführt 
sein.  Dazu  will  nicht  recht  stimmen,  daß  Gaius  IV,  35  von  der  Rutiliana 
sagt:  sed  int  er  dum  et  alio  modo  agere  solet.  Danach  scheint  die  Rutiliana 
gegenüber  der  Serviana  nicht  die  häufiger  zur  Anwendung  kommende  gewesen 
zu  sein,  was  auffällig  wäre,  wenn  die  letztere  nur  für  den  doch  selteneren  Fall 
der  mortui  b,  emptio  eingeführt  wäre.  Das  Anwendungsgebiet  der  beiden  spedes 
actionis  steht  nicht  fest.  Die  Rutiliana  actio,  die  mit  Umstellung  der  con- 
demnatio, war  die  ältere,  aufgestellt  von  P.  Ruiilius,  qui  et  bonorv/m  vendiiionem 
ijitroduodsse  didtu/r.  Mit  der  Rutiliana  war  aber  der  Gedanke  der  Universal- 
succession  des  bonorwm  emptor j  der  Übergang  der  Klagen  des  Kridars  auf  den 
bonorum  emptor  noch  nicht  durchgeführt.  Sie  paßte  auch  nicht  für  den  Fall 
des  Verkaufs  eines  insolventen  Nachlasses,  für  welchen  man  es  zunächst  bei 
dem  älteren  roheren  Konkursverfahren  belassen  haben  mag.  Erst  mit  der 
Aufstellung  der  Serviana  actio,  mit  welcher  der  bonorum  emptor  ficto  se  herede 
agit,  wurde  jener  Gedanke  konsequent  durchgeführt.  Die  Serviana,  nicht  die 
Rutiliana,  war  ein  utilis  actio.  Neben  ihr  wurde  aber  der  ältere  modus  agendi 
beibehalten. 

Wäre  aber  auch  die  Annahme  richtig,  daß  die  Serviana  actio  im  Fall  der 
venditio  der  bona  eines  Lebenden  keine  Anwendung  fand,*  so  würde  doch  zu  be- 
haupten sein,  daß  der  Unterschied  zwischen  den  beiden  spedes  actionis  kein 
bloß  formeller  war.  Mit  der  Rutiliana  actio  machte  der  bonorum  emptor  immer 
ein  fremdes  Becht,  das  des  Kridars^  geltend,  mit  der  Serviana  actio  eines, 
welches  durch  die  Universalsuccession,  wenn  auch  nur  nach  prätorischem  Recht, 
sein  eigenes  geworden  war. 

^  Eb  möge  hier  nur  Kellbb,  Civilpr.  6.  Ausg.  S.  468  ff.  angeführt  werden. 

*  DafKr,  daß  sie  auch  bei  der  venditio  der  bona  eines  Lebenden  stattfand,  spricht  die 
ganze  Lage  des  Kridars,  der  bowynim  venditio  erlitten.  Es  wird  einem  tnortutis  verglichen 
(§  7  J.  de  flocietate  III,  25.    L.  65  §  12  D.  pro  socio  17,  2.    Cic  pro  Quinct.  15). 
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didio  furtiva  neben  der  actio  furti.  Wo  ein  anderer,  als  der  Eigentümer,  der 
durch  das  furtum  Verletzte  ist,  hat  auch  später  noch  die  actio  fwrti  den  alten 
Charakter,  daß  sie  in  dem  dtdphmij  worauf  sie  geht,  auch  den  Ersatz  des  ver- 
letzten Vermögensinteresses  enthält.  Aber  beides,  Strafe  und  Ersatz  de$ 
Vermögensinteresses,  wird  in  der  alten  poena  nicht  unterschieden:  die  poena  ist 
Abschätzung  der  dem  Verletzten  widerfahrenen  Kränkung. 

Es  giebt,  auch  abgesehen  von  den  Klagen,  welche  post  annum  in  simpbrn 
gehen,  Pönalklagen,  welche  perpetuae  sind.^    Dies  hat  seinen  Grund  bei  einigen 
darin,  daß  schon  im  Civilrecht  in  diesen  Fällen  Klagen  gegeben  waren »  diese 
Klagen   also,   wenn  sie   auch  keine  inimtio  in  ius  concepta  hatten,    doch  an  die 
Stelle  jener   getreten   sind.     Bezüglich    einer  Klage  sagt  dies  Gaius  IV,  111: 
—  furti  quoque  manifesti  actio,  quamvis  ex  ipsiu^  praeioris  iurisdictione  profidscatvr. 
perpetuo  datur;    et  merito,   cum  pro  capitali  poena  pecuniaria  constituia  siL     Doch 
möchte  man  es  gerade  bei  dieser  bezweifeln  und  ihre  Eigenschaft  als  perpäw 
eher  auf  den  andern  gleich  anzugebenden  Grund  zurückführen.    Andere  Klagen 
dieser  Art  sind  aber  die  actio  raiionüu^s  distrahendis  und  die  actio  arborum  furtim 
caesarum,^    In  anderen  Fällen  wollte  der  Prätor  dadurch,  daß  er  die  adio  poenatif 
Bis perpeiuu  gewährte,  eine  größere  Strenge  üben:  so  schon,  wenn  er  nach  Ablauf 
des  annus  die  Klage  doch  auf  das  simplum  gewährte,  ferner  bei  der  a>cHo  de 
effusis  et  dsjectis,^  der  actio  de  servo  corrupto,*  der  actio  in  factum  adversus  nmäas} 
der  actio  aus  dem  depositum  miserabile  gegen  den  Depositar  selbst,®  der  actio  si 
quis  mortuum  inferre  prokibitus  e&tJ     Da  in  der  poena  immer,    mag  sie  in  dem 
simplum  oder  in  einem  Mehrfachen  bestehen,  ein  dem  Delinquenten  angedrohtes 
tJbel  liegt,    eine  Buße,    auf  welche  der,    dessen  Vermögenssphäre  durch  jenes 
Attentat  betroffen  wurde,  einen  Anspruch  hat,  so  geht  der  Anspruch  zwar  auf 
den,  der  in  die  verletzte  Vermögenssphäre  als  Erbe  euigetreten  ist,  über,  da- 
gegen der  unschuldige  Erbe  des  Delinquenten  tritt  in  die  entsprechende  Ver- 
pflichtung nicht  ein.     Dieser  Nichteintritt  des  Erben  in  die  StrafverpflLichtung 
beruht  schon  auf  einer  dvüis  constitutio,^  die  nur  auf  die  honorarischen  Delitts- 
klagen  auch  angewandt  ist.     Anders  steht  es  mit  der  Beschränkung  der  Pönal- 
klagen auf  ein  Jahr,  welche  dem  Civilrecht  nicht  bekannt  ist  und  ja  auch  bei 
honorarischen  Pönalklagen,  wie  wir  sahen,  keineswegs  ausnahmslos  ist.    Wenn 
Gaius  IV,  110  sagt,    der  Prätor   gewähre   die   actiones,   quae  ex  propria  ^f^sius 
iurisdictione  pendent,  plerumqvs  intra  annum,  so  ist  damit  über  den  Grund,  aus 
welchem  er   diese  Klagen  nur  intra  annum  gewähre,    gar  nichts  gesagt.     Auch 
aus  1.  7  §  6  D.  nautae  4,  9  von  Ulpian:   Haec  iudicia  quamvis  honorwria  swU, 
tarnen  perpetua  sunt  kann  man  nichts  über  den  Grund  der  zeitlichen  Beschränkung 
entnehmen,  sondern  es  ist  mit  den  Worten  nur  gemeint,  daß  die  iudicia  hono- 


^  L.  1  §  23  D.  de  tutelae  et  rat.  d.  21,  3:  Hane  actionem  seiendum  est  perpetuam  esse, 

•  L.  7  §  6  D.  arb.  furtim  caes.  47,  7 :  Haee  actio  etiamst  poenalis  sit^  perpetua  iamen  tsL 
'  L.  5  S  5  D.  de  his  qui  effuderiot  9,  3:  Haec  auiem  actio,  quae  competit  de  effusis  rf 

dejectis,  perpetua  est  —  —  sed  si  libero  nociium  sit,  ipsi  perpetua  erii  actio:  sed  si  aHus  wW 
experir-i,  annua  erit  haec  actio. 

*  L.  13  D.  de  servo  corrupto  11,3:  Hnce  actio  perpetua  est,  non  temporaria, 
^  L.  7  §  6  D.  nautae  caapones  4,  9. 

•  L.  18  D.  depositi  16,  8. 

*  L.  9  D.  de  re  religiosis  11,  7.  Auch  bei  der  verachärften  Gestalt  des  interd,  de  rt,  den 
de  vi  arrnata,  fällt,  im  Gegensätze  zu  dem  interdictum  vulgare,  der  Zusatz  „in  hoe  atwo*" 
weg.     Cic.  ad  famil.  XV,  16,  3. 

®  L.  1  pr.  D.  de  priv.  d.  47,  1. 
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raria  in   ihrer  Mehrzahl  nicht  perpekia  seien ,    wie   auch  Gaius  sagt,   daß  sie 
plerumque  intra  annum  gegeben  würden.    Etwas  näher  auf  den  Grund  der  zeit- 
lichen Begrenztheit  vieler  actiones  hanorariae  geht  der  von  Paulus  in  1.  35  pr.  D. 
de  o.  e.  a.  44,  7  berichtete  Ausspruch  des  Cassius  ein.     Nach  diesem  werden 
auch  post  annwn  die  honorariae  actiones  gegeben,   qtiae  rei  persecuHonem  haheant. 
Die  ceteraej  also  die,  qtuie  non  rei  perseculionem  habeant,  würden  nur  intra  annv/m 
gegeben.     Die,   qtuie  rei  persecutionem  eoniinentj   definiert  dann  Paulus  als  die- 
jenigen,   quibus  persequimur,    quod  ex  patrimonio  nohis  abest.     Darunter  versteht 
er   nur   solche   actiones,    mit  welchen    vorhandene,    wenn  auch  nur   im   Edikt 
anerkannte,  Vermögensrechte  verfolgt  werden,   mögen  sie  nun  auf  Herausgabe 
der  betreffenden  Yermögensstücke  bezw.  auf  Erfüllung  oder  auf  Ersatz  gehen; 
nicht  aber  versteht  er  darunter  (welches  Irrtums  ihn  Savigny  ^  bezichtigt)  auch 
die  sogenannten  einseitigen  Straf  klagen,  also  die  durch  Delikt  erst  entstandenen 
Ersatzforderungen.    Diese  werden  in  genauerer  Charakterisierung  nicht  einfach 
als  solche  bezeichnet,   quae  rei  persecutionem  hahent,  sondern  sie  werden,   wenn 
auch  gesagt  ist,    daß  sie  ad  rei  persecutionem  pertinent,  doch  gleichzeitig  ihrem 
Grunde  nach  näher  charakterisiert  als  solche,   die  factum  puniuni  oder  poenae 
nomine  condpiuntwr  u.  dergl.  *  —  Das  Wesen  der  poena  ist  von  Savigny  nicht 
richtig  aufgefaßt,  wenn  er  sie  nicht  nach  ihrem  Grunde,   sondern  nach  ihrem 
äußerlichen  Resultat  dahin  definiert,   daß  durch  sie  der  Verletzer  unfreiwillig 
ärmer,  der  Verletzte  um  ebensoviel  reicher  werden,  also  eine  Veränderung  des 
Vermögens  auf  beiden  Seiten  bewirkt  werden  solle.     Diese  Auffassung  nötigt 
dazu,   die   aus   Delikten   entspringenden  Klagen,   welche  dem  Verletzten  eine 
Entschädigung  verschaffen,  f&r  solche  zu  erklären,  die  nur  für  den  Beklagten 
Strafnatur  haben,  und  den  Bömern,  welche  die  Erben  des  Delinquenten  nicht 
in   die   Verpflichtung   zur   Entschädigung    eintreten    lassen,    eine   irrige    Ver- 
wechselung der  Entschädigung  mit  der  davon  wesentlich  verschiedenen  Strafe 
aufzubürden.^    Nicht  das  äußere  Ziel,   worauf  die  Klage  gerichtet  ist,   ob  auf 
ein  Einfaches  oder  Mehrfaches,  entscheidet  über  den  Charakter  der  Klage  als 
einer  poenalis,   sondern  der  Grund ,^   die  verbotene  Handlung:    also   nicht  die 
Fassung  der  condemnaiio  der  Klage,   sondern  die  intentio,   in  welcher  die  ver- 
botene Handlung  bezeichnet  wurde,  wie  dies  auch  verschiedene  Aussprüche  der 
römischen  Juristen  klar  genug  andeuten  (vgl.  1.  9  §  1  D.  quod  falso  tutore  27,  6: 
—  quoniam  ei  factwrn  puniuni  ei  in  dolum  concipiuniur,  1.  9  §  8  D.  de  reb.  auct. 
iud.  42,  5:    —    cum  ex  delicto  nascatvr  poenaeque  nomine  ooncipiaiur  — ).     Nur 
aus  dieser  Gleichartigkeit  der  von  Savigky  als  einseitige  bezeichneten  Straf- 
klagen  mit  den   zweiseitigen   kann   erklärt  werden,    daß   sie   im  wesentlichen 
denselben  Regeln  unterliegen,   daß  sie  also  in  der  Regel  nur  intra  annum  ge- 
geben werden,  daß  sie  auf  die  Erben  des  Delinquenten  nicht  übergehen  (denn, 
sofern   der  Erbe   das,   worum  die  Erbschaft  durch  das  Dehkt  des  Erblassers 
bereichert  ist,  herausgeben  muß,  ist  die  Klage  gegen  ihn  keine  Strafklage,  und 
Grund  dieser  Verpflichtung  ist  nicht  das  Delikt  des  Erblassers),  daß  sie  endlich 
gegen  den  Herrn  eines  delinquierenden  Sklaven  nur  als  actiones  noxales  angestellt 
werden   können.     Fraglich  bleibt  allerdings,  warum  es  denn  von  den  Juristen 
der  Kaiserzeit  bei  gewissen  Pönalklagen  so  geflissentlich  hervorgehoben  wird, 
daß  sie  nur  ad  rei   persecutionem  pertinent,    und  warum   ferner  der  Begrifi'  der 

^  System  Bd.  6  S.  358  N.  c.  *  Vgl.  die  Stellen  bei  Saviony  a.  a.  0.  S.  43. 

•  Saviomv  a.  a.  0.  8.  50. 

^  VgL  KiEBüLFF,  Th,  d.  gem.  Civilr.  S.  172.    Brikz,  Lehib.  der  Pandekten  V,  S.  278. 
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actiones  mixtae  im  Gegensatz  derer,  welche  auf  mera  poena  gerichtet  sind,  auf- 
gestellt ist?  Vielleicht  hat  erst  die  Frage  der  Behandlung  der  Elagenkonkurrenz 
dazu  Veranlassung  gegeben. 

Es  ist  nun  noch  darzulegen,  warum  die  Pönalklagen  in  der  B^el  nur 
intra  annum  gegeben  wurden.  Es  erklärt  sich  auch,  wie  schon  Dsmelius^  und 
Ihebing^  hervorgehoben  haben,  aus  dem  ursprünglichen  Wesen  der  poena  ab 
einer  Abschätzung  des  Racheanspruchs.  Die  Verfolgung  des  aus  der  Rechts- 
kränkung  erwachsenen  Anspruchs  auf  Genugthuung  darf  nicht  lange  verzögert 
werden.  Ein  Hinausschieben  würde  nur  zeigen,  daß  der  GekiUnkte  die  Eränkong 
nicht  lebhaft  empfunden  hat.  Es  müssen  also  besondere  Gründe  vorliegen, 
welche  den  Prätor  bewogen,  die  Klage  über  den  camtis  hinaus  zu  gewähren. 
Außer  den  Pönalklagen  (und  gewissen  Interdikten)  gehören  zu  den  intra  annum 
zu  gewährenden  Rechtsmitteln  die  in  integrum  restituiio  und  die  mit  ihr  in 
Zusammenhang  stehenden  cuUiones  rescissoriaef  welche  contra  ius  civile  daniur. 
Gerade  daß  sie  gegen  ipso  iure  existente  Rechtsakte  und  rechtliche  Vorgänge 
gegeben  werden,  erklärt  ihre  zeitliche  Begrenztheit.  Der  an  sich  existierende 
Akt  kann  ßilligkeits  halber  angefochten  werden,  aber  es  ist  natürlich,  daß 
solche  Anfechtung  nicht  lange  hinausgeschoben  werde:  sie  soll  nur  binnen 
gewisser  Frist  möglich  sein,  und  nach  Ablauf  derselben  der  an  sich  existente 
Rechtsakt  vollwirksam  bleiben. 

Der  anniis  uiüis  der  honorarischen  Temporalklagen  bezw.  die  noch  kürzeren 
Fristen  derselben  sind  der  richtigen  Ansicht  nach  nicht  als  eine  EiagenTer- 
jährung,  sondern  als  ein  denselben  gesetzter  dies,  eine  ediktsmäßige  Befristung 
derselben  anzusehen.^  Klar  kommt  dieses  Wesen  ihrer  zeitlichen  Beschrankt- 
heit in  dem  häufig  vorkommenden  Ausdruck  ,,diem  acHonis  exire^^  zum  Aus- 
druck.* 

Hier  ergeben  sich  nun  die  Fragen :  Wie  wurde  die  zeitliche  Beschränkung 
geltend  gemacht?  Wie  wurde  der  annus  berechnet?  Die  Beschränkung  erfolgte 
durch  Einrückung  einer  exceptio  annua  in  die  Formel  in  der  überlieferten 
Fassung:  et  si  non  plus  quam  annus  est,  cfam  experivmdi  potestas  fuit,  welche  als 
ständige  im  Edikt  proponiert  war.  In  vielen  Fällen  war  in  dem  die  Gewährung 
der  betrefifenden  Pönalklage  verheißenden  Edikt  ausdrücklich  hervorgehoben, 
ob  sie  nur  intra  annum,  ob  auch  post  annum  etwa  auf  das  simplum  gewährt 
werden  solle.  Auch  kann  man  daraus,  daß  die  römischen  Juristen  bei  der 
Erwähnung  der  Annalität  einer  ediktsmäßigen  Pönalklage  sich  nicht  ausdrück- 
lich auf  das  Edikt  beziehen,  keineswegs  mit  Sicherheit  folgern,^  daß  im  Eklikt 
der  Zusatz  intra  annum  sich  nicht  fand,  denn  einmal  sind  uns  diese  Edikte 
nicht  überall  überliefert,  andererseits  haben  die  Juristen  es  gewiß  bei  der 
Regelmäßigkeit  dieses  Zusatzes  als  überflüssig  angesehen,  es  immer  herroi^ 
zuheben,  daß  er  sich  in  dem  betreffenden  Edikt  finde.  Man  vergleiche  z.  B. 
1.  5  §  5  D.  de  his  q.  e.  9,  3  —  sed  si  libero  nocitufn  sit,  ipsi  perpebua  erit  actio:  sed  si 
alius  velit  eacperiri,  annua  erit  haec  actio .  In  dem  uns  überlieferten  Edikts- 
stück ist  von  diesem  Unterschied,  der  darin  ohne  Zweifel  erwähnt  war,  nichts 

*  Untersuchungen  aus  dem  röm.  Civilrecht  8.  28  ff. 
>  Geist  des  röm.  Rechts  I*  §  IIa  S.  133 ff. 

'  Vgl.  Ubbblohde,  Über  die  Berechnung  des  tempus  utile  der  honorarischen  Temponl- 
k lagen  S.  54  und  die  dort  A.  121  citierten. 

*  Vgl.  Dbmeuus,  a.  a.  0.  S.  17  A.  7. 

<^  Lbnel,  Edictum  S.  62  A.  5.    Wlassak,  Edikt  und  Klageform  S.  84  A.  19. 
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mehr  erhalteu.    Ständige  Zusätze^  welche  regelmäßig  wiederkehrten,  werden  aber 

von  den  Kompilatoren  sehr  häufig  weggelassen  sein,  und  ein  solcher  war  in  den 

Kdikten  der  Pönalklagen  die  Erwähnung  der  annua  exceptio.     Es  ist  dabei  zu 

berücksichtigen,    daß  dieselbe  wohl  durch  litierac  singulares  ausgedrückt  wurde, 

die   eben  leichter  mißverstanden  oder  weggelassen  werden  konnten.     So  ist  in 

der  in  1.  pr.  D.  quod  vi  aut  clam  43,  23  überlieferten  Formel :  id  cum  experiendi 

potesias  est,  restituaa  das  id  aus  i,  a,  =  in  anno  oder  intra  annum  entstanden. 

Und  in  dem  Cod,  Mnsidlensis  finden  sich  die  Littm'ae  singulares:  S.  N.  P.  Q.  A,  D.,^ 

wo  statt  D  wohl  E  zu  setzen  und  aufzulösen  ist:   Si  non  plus  quam  annus  est. 

ICs  braucht  darum  nicht  geleugnet  zu  werden,  daß  später,  als  der  Zusatz  inira 

annum  in  den  Edikten  über  die  Pönalklagen  ein  regelmäßiger  geworden  war, 

die  Prätoren  es  für  überflüssig  gehalten  haben  mögen,  ihn  immer  hinzuzufügen, 

welchenfalls  die  Jurisprudenz  aus  der  Natur  der  Klage  die  Annalität  derselben 

schloß. 

Bei  der  Berechnung  eines   tempus  utile  werden  nach  der  SAYiGNY'schen  ^ 
Annahme,   welche  bis  auf  die  neuere  Zeit  allgemeine  Anerkennung  gefunden, 
die    Tage,   an   welchen  der  yorzunehmenden   Handlung    ein   vorübergehendes, 
nicht  überwindliches  Hindernis  entgegensteht,  dem,  der  die  Handlung  vor  der 
Obrigkeit  vorzunehmen  hat,  nicht  angerechnet:   es  hat  darnach  das  tempus  utile 
die  Wii'kung,   daß   in  jedem   vorliegenden   Fall  die   einzelnen  Tage  der  Ver- 
hinderung bei  der  Frage,  ob  der  vorgeschriebene  Zeitraum  versäumt  ist,  nicht 
in  Anrechnung  kommen,  also  der  Zeitraum  um  so  viel  Tage  verlängert  werden 
muß,  als  Tage  der  Verhinderung  angetroffen  werden.     Da  diese  Wirkung  stets 
ipso  iure  eintrete,  so  schlössen  Restitution  und  uiile  tempus  einander  gegenseitig 
aus.     Wo  das  utUe  tempus  gelte,    da  sei  Eestitution  kein  Bedürfnis,    also  un- 
möglich,   und    wo    ausdrücklich    Restitution   gegen    Fristversäumnis     erwähnt 
werde,  da  könne  man  annehmen,  daß  ein  tUile  tempus  nicht  vorhanden  sei.  — 
Nun  erscheinen  aber  dieselben  drei  Klassen  von  Hinderungen,  nämlich  1.  Be- 
hinderung des  Xlagberechtigten  in  eigener  Person,  2.  Abwesenheit  des  Gegners 
ohne   genügende  Vertretung  und  3.  ein   Hindernis   in   der  Person  des  Juris- 
diktionsmagistrats auch  als  Restitutionsgründe  in  dem  Edikt  über  die  Restitution 
Großjähriger  gegen  Versäumnisse.     Savigny'  glaubte  diese  Schwierigkeit,  die 
ihm  nicht  entgangen  ist,  durch  die  Annahme  beseitigen  zu  können,  daß  jenes 
Edikt   auf  FäUe   bezogen  werden  müsse,   in  welchen  die  versäumte  Zeit  ein 
tempus  continuum  sei,  also  der  Restitution  allerdings  bedürfe.    Daß  dieses  Aus- 
kunftsmittel   keineswegs   ausreicht,   ist   neuerlich  von  Ubbelohde^  auf  Grund 
von  Forschungen  0.  E.  Haetmann's   überzeugend   gezeigt   worden.     Die   be- 
treffenden   Stellen   des   Restitutionsedikts  in  1.  1  §  1  D.  6x  quib.  caus.  4,  6: 

jjSive  cujus  aeUonis  corum  oui  dies  exisse  diceiur^^  und  ,Jtem  si  quis actione 

qua  solutus  oh  id,  quod  dies  eius  exierit,  cmn  absens  non  de f ender etur^^  sind  in 
erster  Linie  auf  die  honorarischen  Temporalklagen  zu  beziehen.  Habtmann 
und  Ubbelohde  nehmen  nun  an,  daß  die  Berechnung  des  annus  utilis  bei  den 
honorarischen  Temporalklagen  anders  anzustellen  sei,  als  die  herrschende 
Meinung  es  thue.  Es  sei  allerdings  völlig  richtig,  daß  sich  das  tempus  uiile 
fßr  die  Agnition  der  bonorum  possessio  zusammensetze  aus  der  Reihe  derjenigen 


^  CoUectio  libr.  iar.  Anteiust.  Tom.  U,  p.  148  No.  76. 

*  System  Bd.  IV,  S.  421  ff. 

*  a.  a.  0.  S.  441.    Vgl.  auch  Bbthmann-Hollwbq,  Rom.  Civilpr.  II,  S.  751. 
^  a.  a.  0.  S.  44  ff. 
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Tage,   an  welchen  im  Einzelfalle  die  Agnition  möglich  gewesen  sei;    aber  die 
Weise,   wie  Uipian  das  utile  tempus  für  die  Agnition  der  honorum  possessio  er- 
kläre, zeige,  daB  bei  dieser  die  Berechnung  nach  einzelnen  Tagen  etwas  £igeD- 
ttimliches  gewesen  sei  (1.  2  pr.  D.  quis  ordo  38,  15:  —  ita  autem  utile  iemput 
est,  ut  singvXi  dies  in  eo  utiles  sint,  sdlicet  ut  per  singulos  dies  et  seierü  ei  potuerv 
admittere).    Dagegen  sei  die  gleiche  Berechnungsweise  nach  einzelnen  zur  Klag- 
ansteliung   geeigneten  Tagen  keineswegs  auch  für  das  utile  tempus  der   hono- 
rarischen  Temporalklagen  anzuwenden.     Hier  liege  in  dem  Beginn  des  oitm» 
der   honorarischen    Klagen   mit   dem    Augenblicke,    ex   quo  primum    experiuMi 
potesias  erat,  das  Wesen  der  compviatio  utilis  dieses  Jahrs,  es  sei  hier  der  Za- 
satz   zu  der  Verheißung  des  Rechtsbehelfs:   intra  annum,   quo  primum  de  ea  n 
eaperiundi  potestas  erit  u.  dergl.  der  eigentlich  technische  Ausdruck  dafiir,   d^ 
die  Frist   des  Jahrs   utüiter   berechnet   werden   solle.      Sobald   einmal    die  ti 
periundi  potestas  vorhanden  gewesen  sei,  hemmten  jene  Hindernisse  den  Ablauf 
der  Frist  auch  dann  nicht  mehr,  wenn  dieselbe  utüiter  berechnet  werde,   aock 
der  anrvus  utilis  laufe  dann  Continus  ab.     Für  diese  Ansicht  werden  nnn  eice 
Anzahl  Quellenstellen   angeführt,    nach  denen  ein   annu^  utüis  trotz  der  nocli 
vorliegenden  Hindernisse   abläuft^     Allein  wenn   wirklich  die  Hindernisse  der 
experiundi  potestas  nur  für  den  Beginn,    dagegen  für  den  Lauf  des  annus  utüü 
gar  nicht  in  Betracht  kämen,  so  wären  doch  Ausdrücke,  wie    ,,Huius  aeiicm> 
annumn,  compuiamus  utilem,    quo  experiundi  potestas  fuit^^    nur  höchst  gezwungen 
erklärbar.    Der  Ausdruck  „quo  esperiundi  potesias  fuit^^  sagte  dann  nichts  weiter. 
als  was   mit  utilem  bereits  gesagt  wäre.     Der  annus  uiilis  ist  allerdings  nicht 
identisch   mit   365   dies  utiles.     Die   hier   vorliegende   Schwierigkeit    löst   sieii 
meines  Erachtens  einfach  in  folgender  Weise.    Von  dem  Moment,  wo  die  er- 
periundi  potestas  zuerst  eingetreten,  läuft  die  Frist,  es  fallen  aber  aus  der  Bc^ 
rechnung  die  Tage  aus,   an  welchen  während  des  vom  ersten  Eintritt  der  «r- 
periundi  potestas   zu   rechnenden  Jahrs  ein  in  Betracht  kommendes  Hindernis 
der  experiundi  potestas  vorliegt:  um  so  viel  Tage  verlängert  sich  die  Frist;  in- 
dessen diese  Tage,  um  welche  sich  die  Frist  verlängert,  brauchen  selbst  nicht 
utiles  zu  sein.     Es  werden  so  viel  Tage  der  Frist  zugerechnet,  einerlei,  ob  eis 
Hindernis  der  Klaganstellung  vorliegt  oder  nicht.    Insofern  wird  nur  der  anmis 
als  ein   utüis  berechnet,    derselbe  besteht  nicht  notwendig  aus  365  dies  uülei. 
Danach   kann   also  während    noch  vorliegenden   Hindernisses  der  arvmis  uHüi 
ablaufen,  und  wegen  des  noch  vor  Ablauf  desselben  vorliegenden  Hindernisses 
Restitution   stattfinden.     Dasselbe,    was   fiir  den   annus  uMUs   galt,    muB  ent- 
sprechend  auch  für  m^enses  utiles  gegolten  haben.     Nur  eine  Frist,    welche  in 
dies  utiles  angesetzt  war,  bestand  notwendig  aus  ebensoviel  dies  utiles. 

Zu  betonen  ist  noch,  daß  der  Augenblick  „ex  quo  agi^^  oder  peti  potestr 
nicht  zu  verwechseln  ist  mit  dem  „ex  quo  experiundi  potestas  est".  Sie  können 
zusammenfallen,  fallen  aber  nicht  notwendig  zusammen.  Der  Augenblick  ^^er 
quo  agi  potesf'  ist  der  der  Nativität  der  actio,  nach  den  Voraussetzungen,  vk 
sie  in  der  intentio  bezeichnet  sind.  Der  Moment  „ex  quo  primum  experiutiä 
potestas  est''  ist  derjenige,  wo  der  Blrhebung  der  entstandenen  actio  kein  Hindernis 
aus  der  Person  des  Klageberechtigten  oder  seines  Gegners  oder  des  Jurisdiktions- 


^  Vgl.  L.  2  §  2  D.  de  custod.  48,  5.  L.  51  (49)  D.  ad  Set.  Trebell.  36,  1.  L.  1  §  16 
D.  de  venire  in  poee.  37,  9.  L.  4  pr.  i.  f.  D.  ne  quis  emn  2,  7.  L.  3  pr.  D.  de  eo  p«  qoeo 
factum  2,  10  u.  a. 
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magisti'ats  entgegensteht.     Doch  haben  die  römischen  Juristen  die  Ausdrücke 
nicht  streng  auseinander  gehalten;  sie  haben  den  letzteren  anch  gebraucht  für 
den  Moment,  «t  quo  agi  potest.    Die  bloße  Nativität  konnte  für  den  Beginn  des 
tempus  lUile    der   honorarischen   Temporalklagen    nicht    genügen,    denn    diese 
actionea  standen  nicht  ipso  iure  zu,  sie  mußten  vom  Magistrat  gewährt  werden,  die 
Hindemisse  also  für  die  EIrbittung  und  Einsetzung  des  judtGium,  welche  in  einem 
für  die  Einsetzung  des  judiomm  erforderlichen  Subjekt  vorlagen,  mußten  für  den 
Beginn  des  Laufs  der  Frist  in  Betracht  kommen.^  Nicht* auf  die  experiv/ndi  potestas 
bezieht  sich  1.  24  pr.  §§  1  u.  2  D.  de  lib.  c.  40,  12:  Ordinata  libercUi  ecmsa  Itberi 
loco  habetur  is,  qui  de  statu  suo  liiigat,  ita  tU  adverstis  eum  quoque,  qui  se  dominum 
esse  didt,  acHones  ei  non  denegeniur,  quascumque  intendere  vetU:  quid  enim  si  quae 
tales  sint,  ut  tempore  aut  morte  intereant?  quare  non  ooncedatur  ei  Htem  contestando  in 
ttUum  eas  redigere  ?    Quin  etiam  Servius  ait  in  actionibus  annuis  ex  eo  tempore  anmmi 
cedere,  ex  quo  lis  ordinata  sit,    Sed  si  cum  oHis  eocperiri  velit,  non  est  quaerendum, 
an   lis  ordinata  sit,  ne  inveniatur  ratio,  quemadmodum  subjecto  aliquo,  qui  libertati 
controversiam    fadai,   interim   acHones   exdudantur:    aequ^   enim   ex   eventu  judicii 
liberalis  aut  utüis  aut  inanis  actio  ejus  effidetur.     Ubbelohde^  behauptet,   unter 
den  acHones,  quae  tempore  intereuni  und  die  daher  durch  Litiskontestation  in  Sicher- 
heit gebracht  werden  sollten,  könnten  nur  solche  Klagen  gemeint  sein,  welche 

ohne  Bücksicht  auf  die  experiundi  potestas  durch  Zeitablauf  erlöschen , 

nicht  aber  die  Annualklagen  mit  uiüis  computaHo,  deren  Frist  gar  nicht  laufen 
würde,  wenn  nicht  ordmata  liberali  causa  dem  Elageberechtigten  experiundi  potestas 
gewährt  wäre.  Das  entspricht  zwar  der  Ansicht  des  Servius,  welche  durch 
quin  etiam  als  von  der  des  Paulus  (wenigstens  in  etwas)  abweichend  dar- 
gestellt wird,  nach  ihr  soll  in  actionibus  annuis  erst  ex  eo  tempore  annum  cedere, 
ex  quo  lis  ordinata  sit.  Nach  Paulus  sollen  dem,  dessen  Freiheit  angefochten 
ist,  wenigstens  dem  angeblichen  Herrn  gegenüber  bis  zur  ordmaiio  judicii  Überaus 


'  In  neuerer  Zeit  ist  behauptet  worden,  das  biennimn,  durch  dessen  Ablauf  die  Spon- 
sore und  fidepromisaores  nach  der  lex  Furia  befreit  wurden,  sei  eine  Frist,  weiche  nach 
modernem  Ausdruck  utiliter  ratione  iniiiij  continue  ratione  cunrsua  berechnet  werde.    Ubbe- 
LOHDE,  a.  a.  0.  S.  4  f.    Es  soll  sich  dies  ergeben  aus  1.  25  D.  de  stip.  serv.  45,  8  und  1.  4 
D.  de  div.  temp.  pr.  44,  8.    Nach  der  ersten  Stelle  besteht  fEbr  den  Fall,  daß  ein  Erbschafts- 
sklaye  hereditate  iacente  stipuliert  und  sponsores  bezw.  fidepromisaores  ^mpfangen  hat,  und 
nachher  die  Erbschaft  angetreten  ist,  ein  Zweifel  darüber,  ob  jenes  biennium  vom  Tage  der 
Eingehung   der   Sponsion   oder   yom   Tage   des   Erbschaftsantritts   zu   berechnen   sei.    Ent- 
sprechender Zweifel  bestand  bei  solchem  Handeln  eines  Sklaven  eines  in  Kriegsgefangen- 
schaft Geratenen.    Cassius  war  der  Meinung,   das  biennium  sei  zu  berechnen  von  da  an, 
ex  quo  agi  cum  eis  potuerii,  d.  h.  nicht  vom  Zeitpunkt  der  Sponsion,  sondern  vom  Zeitpunkt 
des  Erbschaftsantritts  oder  der  Rückkehr  des  Herrn.    Javolenus  war  nach  der  zweiten  Stelle 
anderer  Ansicht:  er  behauptete,  die  Frist  sei  sofort  vom  Tage  der  Satisdationsleistung  zu  be- 
rechnen.   Es  sei  nicht  darauf  zu  sehen,  ob  der  klagen  könne,  qui  rem  in  obligationefm  de- 
duxerity  sondern  ob  die  ea^eriundi  potestas  bezüglich  des  Obligierten  vorliege.    Die  Meinung 
des  Cassius  war  die  richtige.    So  lange  die  Erbschaft  nicht  angetreten,  der  in  Kriegsgefangen- 
schaft Geratene  nicht  zurückgekehrt  war,  konnte  man  noch  nicht  sagen,  die  actio  sei  nata^ 
weil  es  noch  an  dem  Subjekt  der  actio  fehlte.    Erst  wenn  dieses  Subjekt  vorhanden  war, 
konnte  die  experiundi  potestas  in  Frage  kommen.    Nicht  scharf  scheidet  die  Begriffe,  wenigstens 
die  Ausdrücke,  Ulpian  in  1.  1  §  2  D.  quando  de  pec.  15,  2:  Annus  autem  utilis  computdbitur : 
et  ideo  si  condicionalis  sit  obligatio  y   Julianus  scripsit  computandum  annum^  non  ex  quo 
emancipatus  est,  sed  ex  qtu>  peti  potuit  condicione  existente.    Nicht  weil  der  annus  ein  utilis, 
kann  vor  dem  Eintritt  der  Bedingung  der  Obligation  noch  nicht  geklagt  werden,  sondern 
weil  vor  Eintritt  die  Bedingung  überhaupt  noch  nicht  actio  nata  ist. 
*  a.  a.  0.  S.  89  A.  89b. 
£arlowa,  Böm.  Rechtagwoliichte.    II.  62 
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die  Klagen  denegiert  werden,  was  mit  dem  Mangel  der  experiundi  potesias  nicbt 
identisch  ist:  nach  erfolgter  ordinaüo  sollen  sie  ihm  nicht  denegiert  werdot 
Denegation  von  Klagen  ist  eine  Ausübung  der  Jurisdiktion;  dem,  welchem  eine 
Klage  denegiert  wird,  mangelte  nicht  die  eaj^eriundi  poiestcts. 

Fragen  mag  man,  warum  die  regelmäßige  Dauer  der  honorarischen  Tem- 
poralklagen  gerade  auf  einen  anrms  testgesetzt  sei?    Habtmank  und  UbbeiiOhiie 
wollen    diese  Dauer   mit  dem  prätorischen  Amtsjahr  in  Verbindung   bringeu. 
Der  GiTind  der  Beschränkung  auf  einen  annus  liege  in  dem  Ursprünge  jener 
Klagen    aus    der    magistratischen   jurisdictio;   es   müsse   als   durchaus    selbst- 
verständlich erscheinen,  daß  dieselbe  der  zeitlichen  Beschränkung  jener  iuris- 
dictio  selbst  entspreche,  mit  anderen  Worten  grundsätzlich  gerade  ein  Jahr  betrage. 
In  der  That  bezeugten  des  Justinians  Institutionen  ganz  ausdrücklich,  indem 
sie  die  Äußerung  des  6ajus  IV,  110  —  eas  vero  quae  ex  propria  ipsius  ivrii- 
didione  pendent,  plerumque  intra  annum  dare  —  im  pr.  J.  de  perp.  et  temp.  act.  4, 12 
so  wiedergäben :  eas  vero,  quae  ex  propria  praetoris  iurisdictione  pendent,  plerumqäi 
intra   annum   vivere,   nam   et   ipsius  praetoris   intra   annum   erat  intperium.     Ans 
Gajus  haben  also  die  Institutionen  jenen  Zusatz  nicht  geschöpft     Auch  bei 
keinem  anderen  römischen  Juristen,   überhaupt  nirgends  sonst  (denn  die  In- 
stitutionenparaphrase kann  hier  nicht  als  eine  selbständige  Quelle  gelten)  findet 
sich   eine   ähnliche   Erklärung   des   armus   der  honorarischen  Temporalklagen. 
Auch  kann  man  nicht  sagen,  daß  in  der  Institutionenäußerung  ein  histonschs 
Zeugnis  liege,  das  man  respektieren  müsse.     Es  liegt  darin  nichts  weiter,  als 
ein   recht   vager   Erklärungsversuch   der   Institutionenverfasser,    ein    allgemein 
gehaltener  Vergleich  zwischen  dem  Amtsjahr  des  Prätors  und  dem  annus  utük 
der   prätorischen   Klagen,   und   es   verdienen  moderne  Juristen,  welche   darin 
nicht  mehr  finden  konnten,  keinen  Vorwurf.     Jene  Herleitung  aus  dem  magi- 
stratischen Amtsjahr  wird   dadurch   widerlegt,    daß   es  ja   auch   Pönalklagen 
giebt,  welche  der  Prätor  in  perpeiuum  verspricht     Darin  liegt  natürlich  kein 
Übergriff  in  das  Amtsjahr  seiner  Nachfolger,  denn  er  verheißt  solche  Klagen 
natürlich  nur  in  Bezug  auf  Facta,  Vorgänge,  welche  sich  in  seinem  Amtsjahr 
ereignet  haben,  also  unter  sein  Edikt  fielen.     Auch   für  die  magistratischen 
Edikte   gilt   der  Satz,  daß  sie  nicht  rückwärts   angewandt   werden   auf   Vor- 
gänge, die  noch  unter  das  Edikt  des  Vorgängers  fielen.^    Jeder  Prätor  konnte 
in  die  Lage  kommen,  EJiagen  auf  Grund  des  Edikts  eines  Vorgängers  gewähren 
zu  müssen.     Dafür  lassen  sich  bestimmte  Zeugnisse  anführen.^    Die  Formel 
deren  sich  der  Patron  gegen  den  libertus  bedient,  der  ihn  contra  ediehtm  prasioru 
in  ius  vocierte^  lautet  nach  Gai.  IV.  46  folgendermaßen:  Si  paret  iüum  pa^ronnm 
ah  illo  liberto  contra  ediciu/m  iüius  praetoris  in  ius  vocatwm  esse  u.  s.  w.     Hier  war 
also  in  der  konkreten  Klagformel  der  Prätor  zu  nennen,  während  dessen  Amts- 
jähr  die  ediktswidrige  in  ius  vocatio  vorgekommen  war.     Ebenso  heißt  es  in 
der  von  Gic.   pro  Quint.   8  erwähnten  Sponsionsformel:    Si  bona  sua  ex  edido 
P,  Burrieni  praetoris  dies  XXX  possessa  non  essent,   und  in  der  von  CSc.  ad  Di- 
vers. VII,  21  erwähnten:  Si  bonorum  Turpiliae  possessionem  Q,  Gaqno  praetor  er 
edicto  suo  mihi  dedit. 


^  Ausdrücklich  ist  das  ausgesprochen  von  Cic.  in  Verr.  I,  c.  41  £ 
*  Vgl.  HüscHKE,  Studien  S.  14.    Bethmank-Hollweg,  Rom.  Civilpr.  n,  S.  SIS  A.  46. 
Anders  Lenel,  Edictum  S.  56  A.  2,  der  Uuschke  mißverstanden  hat    Ex  edicto  meo  ngt  der 
Prätor  io  seine ui  Dekret,  wenn  der  betreflPende  Vorgang  in  seinem  Amtsjahr  voigekommoi 
ist.     Vgl.  Cic.  pro  Quint.  27.    L.  1  pr.  D.  quor.  bonor.  43,  2. 
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Die  Sache  steht  daher  so,  daß  jeder  Prätor  über  manche  Vorgänge,  die 
unter  sein  Edikt  fielen,  kein  Judicium  mehr  bestellen  konnte,  weil  seine  Amtszeit 
abgelaufen  war,  bevor  die  Einsetzung  eines  solchen  begehrt  wurde,  und  daß  jeder 
Prätor  wegen  solcher  Vorgänge,  die  nicht  unter  sein  Edikt,  sondern  unter  das 
eines  Vorgängers  gefallen  waren,  iudicia  auf  Grund  des  Edikts  des  betreffenden 
Amtsvorgängers  zu  bestellen  hatte.  Wenn  nun  aber  ein  solches  iudicium  doch 
nach  Ablauf  des  Amtsjahrs  des  betreffenden  Edizenten  zu  bestellen  war,  so 
so  ist  absolut  nicht  einzusehen,  warum  es  notwendig  gewesen  sein  soll,  dem 
betreffenden  Anspruch  nur  innerhalb  eines  Jahres  (seit  Eintritt  der  experiundi 
potestas)  Schutz  zu  gewähren.  Ein  Zusammenhang  zwischen  dem  annu^  utüis 
der  prätorischen  Temporalklagen  und  der  Beschränkung  der  prätorischen  Amts- 
gewalt auf  ein  Jahr  ist  durchaus  zu  verneinen.  Das  Jahr  ist  der  Zeit- 
abschnitt, in  welchem  der  Kreislauf  der  Natur  und  des  bürgerlichen  Lebens 
sich  vollendet;  mit  jedem  Anfang  eines  neuen  Jahres  beginnen  Natur  und 
Menschen  ein  neues  Leben,  eine  neue  Thätigkeit.  Sehr  natürlich  ist  es  also, 
daß  Handlungen,  die  in  der  Gegenwart  vorgenommen  werden  sollen,  in  ihrer 
Zulässigkeit  an  eine  Jahresfrist  gebunden  werden.  Werden  sie  binnen  eines 
Jahres,  seitdem  sie  möglich  geworden  sind,  unterlassen,  so  gelten  sie  als  der 
Vergangenheit  anheimfallend  und  damit  als  abgethan. 

Die  actiones  populäres. 

§  104.  Zu  den  Pönalklagen  gehören  auch  die  prätorischen  Popularklagen. 
Über  das  Wesen  derselben  ist  eine  Meinungsverschiedenheit  erst  entstanden, 
seitdem  durch  die  Auffindung  der  spanischen  Stadtrechte  von  Salpensa  und 
Malaca  die  Aufmerksamkeit  auf  die  in  diesen  und  anderen  Gesetzen  wegen 
Übertretung  der  Gesetze  angeordneten  Geldstrafen  gelenkt  war.  Da  auch  diese 
gesetzlichen,  mit  der  Formel  poptdo  dare  damnas  esto  angeordneten  Geldstrafen 
von  jedem  Bürger  für  das  Volk  eingeklagt  werden  konnten,  so  lag  die  Frage 
nahe,  wie  sich  diese  gesetzlichen  Geldstrafen  zu  den  aus  den  Digesten  be- 
kannten prätorischen  actiones  populäres  verhielten.  Mommsen  vertritt  in  seinem 
berühmten  Kommentar  zu  den  genannten  Stadtrechten  ^  die  Ansicht,  daß  nicht 
bloß  die  Klagen  auf  die  gesetzlichen  Strafen,  sondern  auch  die  prätorischen 
Popularklagen  als  prokuratorische  Klagen  für  den  Staat  anzusehen  seien,  daß 
also  die  Strafsumme,  etwa  nach  einem  Abzug  für  den  Kläger,  in  die  Kasse  des 
Staats  oder  der  Gemeinde  geflossen  sei.  Abweichend  hiervon,  hielten  Iherikg^ 
und  insbesondere  Bbuns  in  seiner  Abhandlung  über  die  römischen  Popular- 
Magen  ^  daran  fest,  daß  bei  den  in  den  Digesten  mit  adio  popularis  bezeichneten 
Klagen  der  Kläger  das  durch  ihre  Anstellung  Gewonnene  behalte.*  Die  Be- 
zeichnung als  popularis  ist  quellenmäßig  nur  für  die  prätorischen  Popularklagen 
und  die  populären  Interdikte  nachweisbar.  Auf  jene  gesetzlichen  Strafklagen, 
deren  Anstellung  jedem  aus  dem  Volk  zusteht,  scheint  sie  nicht  angewandt  zu 

*  In  den  Berichten  der  Kgl.  Sachs.  Gesellsch.  der  Wissenschaften  III,  S.  461  ff. 
'  Geist  des  Kam.  Rechts  I>,  S.  201  ff. 

*  Ztschr.  f.  Bechtsgeschichte  m,  S.  341  ff. 

*  Weitere  Litteratnrangaben,  namentlich  auch  über  italienische  Schriften^  finden  sich 
bei  H.  Paalzow,  Znr  Lehre  von  den  röm.  Popularklagen,  Berliner  Inaugural- Dissertation 
S.  5  ff.  1889.    Dann  noch  R.  Maschke,  in  der  Ztschr.  der  Savignystiftung  G.  Bd.  S.  226  ff. 
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sein.  Allerdings  scheint  sie  nicht  der  Sprache  des  Edikts  selbst,  sondern  nur 
der  römischen  Jurisprudenz  anzugehören,  und  man  könnte  daher  mit  Bkekz^ 
sagen  wollen,  daß,  wenn  auch  die  gesetzliche  Strafklage  nicht  popularis  adk 
geheißen  habe,  die  Popularität  derselben  dadurch  nicht  erschüttert  werde.  Zu- 
dem meint  Brinz,  die  Digestenrubrik  {de  popularibiLs  ao,)  könne,  da  der  Titel 
zwischen  gesetzlichen  und  prätorischen  Klagen  nicht  unterscheide,  ebensowohl 
auf  die  in  den  Digesten  wenigstens  durch  Einen  Fall  repräsentierten  gesetzlicheB 
als  auf  die  prätorischen  Klagen  gehen.  Allein  dieses  Repräsentiertsein  jener 
Klagen  in  den  Digesten  beschränkt  sich  darauf,  daß  in  L  3  pr.  D.  de  tennino 
moto  47,  21  berichtet  wird,  in  der  lex  Mamilia  sei  eine  solche  gesetzliche  Straf- 
klage  angeordnet.  Dagegen  fehlen,  mit  einer  einzigen,  wohl  erklärlichen  Aus- 
nahme, ausdrückliche  Beispiele  dafiir,  daß  der  Prätor  im  E^dikt  Straf  klagen  an- 
geordnet habe,  deren  Betrag  für  den  poptUus  eingeklagt  werden  sollte.  Sollte  das 
nur  Zufall  sein?  Meines  Erachtens  ging  es  über  die  Kompetenz  des  Prätors  hinaus^ 
für  irgend  welche  Delikte  oder  Überschreitungen  Strafen,  welche  dem  populus  rer- 
fallen  sollten,  anzuordnen,  soweit  sich  nicht  solche  Anordnung  innerhalb  sein^ 
Multierungsrechts  hielt.  Der  Prätor  hat  vermöge  seines  Amts  die  JorisdiktioB 
zwischen  Privaten,  also  zwischen  Bürgern  und  Peregrinen  bezw.  zwischen  Per^ 
grinen  zu  handhaben.  Strafen,  welche  dem  populus  zu  entrichten  seien,  setzt  die 
Gesetzgebung  selbst  fest,  und  die  etwaigen  Prozesse  hat,  da  der  populus  selbst 
dabei  Partei  ist,  der  Prätor  nicht  schon  vermöge  seines  Amts,  sondern  nur  ver- 
möge  der  Übertragung  seitens  der  Gesetzgebung  zu  leiten.  Man  beachte,  daß  in 
solchem  Fall  die  Tabula  Bantina  Z.  8  ff.  ausdrücklich  anordnet:  SeiposhUabü  gvm 
petetf  prfaetor)  recuperatores  —  dato  iubetoque  eum,  sei  ita  pariat,  condumnari  popuifo}, 
fadtoque  ioudioeiur.  Auch  die  lex  Mamilia  K.  L.  V  ordnet  ausdrücklich  an:  degvt 
ea  re  curatoris,  qui  hoc  lege  erit,  iurisdictio  reciperatormqtie  datio  addidio  esto.     Cum 

curaior  hoc  lege  non  erü,  tum  quicumque  magisiratus  in  ea  oolonia iure  dicundo 

praeerit,  eins  magiatraius  de  ea  re  iurisdictio  iudidsque  daiio  addicHo  esto.     Dem- 
entsprechend findet  sich  in  der  lex  coloniae  Genetivae  Juliae  bei  Anordnung  der 
Geldstrafen  für  Gesetzesübertretungen  mehrfach  die  Bestimmung:  eiusque  pecuniae 
oui  eorum  volet  redfperatorio)  iudic(io)  aput  II  virfwm)  praef(ectum)ve  actio  petüio  pers«^ 
cviioque  h(ao)  l(ege)  ius  potest(as)que  esto.  —  In  dem  Edictum  Augusti  de  aquae» 
ductu  Venafrano  wird  der  praetor  peregrinus  mit  der  Jurisdiktion  über  die  durch 
dasselbe  angeordneten  Geldstraf  klagen   beauftragt.     Z.  61  ff.:  .  .  .  .  t»  cut  «7 
decreto  decurionum  ita  ut  supra  comprehensum  est  negotium  datum  erit,  agenti,  htm  qui 
inter   dvis    et  peregrinos   ius   dicet,   iudidum  reciperatorium  in  singtäas  res  HSX 
reddere  ,   .   .   dum  redperatorum  reiectio  inter  eum  quis  aget  et  eum  quocum  agetur 
ita  fieft,  ut  ex  lege  qjuae  de  judicis  privatis  lata  est,   lioebit   oportebit.^     Damach 
kann   man   nicht   zweifeln,    daß   dem  Prätor   nicht  schon  vermöge  seiner  all- 
gemeinen Jurisdiktiousgewalt,  sondern  nur  zufolge  gesetzlicher  Anweisung  die 
Jurisdiktion  über  diese  gesetzlichen  Strafklagen  zugestanden  hat     Wenngleich 
die  Gesetzgebung  für  solche  Fälle  die  Einsetzung  eines  Judicium  reeupendorvum 
anordnete,  so  handelte  es  sich  doch,  eben  weil  der  popidus  die  eine  Partei  war, 
nicht   um   gewöhnliche  judicia  privata,   zu   deren  Einsetzung   die   gewöhnliche 


*  Pandekten  1'  S.  284. 

'  Zur  Vergleichung  ist  noch  heranzuziehen  die  Bestimmang  der  sog.  lex  Rapilia  for 
die  Provinz  Sicilien,  in  Verr.  II,  13,  32:  Quod  privatus  a  popuh  peüt,  aut  populus  apri^ato: 
senatus  ex  aliqua  aivitatBy  qui  ituticetj  datur,  cum  altemae  civitates  reieetae  sunt. 
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Jurisdiktionsgewalt   der   Prätoren    ausgereicht   hätte.  ^     Zu  beachten  ist  auch, 
daß  die  Beitreibung  dieser  gesetzlichen  Geldstrafen  durch  jeden  Bürger,  wie  sie 
in   einer  Anzahl  von  Gesetzen^  zugelassen  ist,  wohl  kaum  das  ursprüngliche 
ist.    Auch  später  noch  ist  es  wohl  nicht  selbstverständlich,  daß,  wenn  ein  Gesetz 
anordnet,  es  solle  der  Übertreter  in  publicum  oder  colonis  municipibusve  .  .  .  dare 
damnas   sein,   jeder  Bürger  zur  Einklagung   namens  der  Gemeinde  berechtigt 
sein  solle.    Es  muß  dies  vielmehr  im  Gesetz  ausdrücklich  angeordnet  sein,  sonst 
steht  die  Beitreibung  dem  Beamten  als  dem  ordentlichen  Vertreter  der  Ge- 
meinde zu.     Und  die  Beitreibung  durch  die  Beamten  war  wohl  das  Ursprüng- 
liche.    Da  mag  es  nun  häufiger,  als  jetzt  noch  nachweisbar  ist,  vorgekommen 
sein,  daß  das  Gesetz  jeden  Magistrat,  welcher  wollte,  zur  Beitreibung  der  Geld- 
strafe ermächtigte.    Ein  Beispiel  dafür  bietet  die  Lex  Latina  Tabulae  Bantinae 
Z.  8  ff.,   wo  es  heißt:    sei  advcrsus  hance  legem  feeerü  .   .   .  ecmi  peqimiam  quei 
volet  moffistratus  exsigito.     Daß   dieses  exigere  seitens  des  Magistrats  nicht  als 
eine  Klaganstellung  zu  denken  ist,  zeigt  der  Fortgang  der  Stelle:  Sei  postulabit 
qtiei  petet,  prfaetor)  recuperatores  .  .  .  dato,  iubetoque  eumy  sei  ita  pariat,  condumnari 
poptUfo),  facUoque  ioudioety/r.     Das  kann  nur   den  Sinn   haben,    daß,   wenn   der 
Magistrat,  der  sich  der  Beitreibung  annehmen  will,  beim  Prätor  den  Antrag 
darauf  stelle,  durch  den  Prätor  ein  Recuperatorengericht  bestellt  werden  solle. 
Der  Magistrat  braucht  aber  diesen  Weg  nicht  einzuschlagen:  er  kann  selbst 
den  Fall  untersuchen,  und  wenn  ihm  die  Strafe  verfallen  scheint,  dieselbe  durch 
die  ihm  zu  Gebote  stehenden  Eoercitionsmittel  (pignoris  capio,  mtUtae  dietio)  bei- 
treiben.   Seitdem  man  den  Magistraten  so  die  Möglichkeit  eröffnet  hatte,  statt 
selbst  zu   kognoszieren,   als   Kläger   beim  Prätor  die  Einsetzung  eines  Becu- 
peratorengerichts  zu  beantragen,  konnte  man  auch  einen  Nichtmagistrat,  jeden 
Bürger   als  E^äger  namens  der  Gemeinde   zulassen,  was   sich   namentlich   in 
den  Fällen,   in  welchen  es  sich  um  den  Beamten  selber  angedrohte  Strafen 
handelte^  sogar  empfehlen  mochte.    Mochte  nun  aber  die  Klage  für  die  Ge- 
meinde durch  einen  Beamten   oder   durch  einen  beliebigen  Bürger  angestellt 
werden,  immer  war  sie  auch  formell  eine  prokuratorische,  d.  h.  nicht  bloß  die 
intentio  der  Klage,  sondern  auch  die  condemnatio  wird  auf  die  Gemeinde,  das 
Volk  gerichtet  gewesen  sein,  so  daß  dann  auch  die  Ekekution  unmittelbar  für 
dieses  vollzogen  wurde.'    Hier  tritt  nun  der  Unterschied  von  den  im  Eklikt  pro- 
ponierten  prätorischen  Popularklagen  hervor.    Sie  sind,  wie  alle  Klagen,  welche 
der  Prätor  vermöge  seiner  ordentlichen  Jurisdiktionsgewalt   gewährt,  in  dem 
Sinne  Privatklagen,  daß  der  Prätor  sie  jedem  Bürger  zu  seinem  eigenen  Nutzen 
und  Vorteil  gewährt.    Da  er  sie  aber  cuivis  ex  poptdo  zu  gewähren  verspricht,  so 
kann  natürlich  keiner  ausschließlich  sie  als  zu  seinem  Vermögen  gehörig  bezeich- 
nen.   Das  ändert  sich  aber  vom  Moment  der  Litiskontestation.    Die  1.  12  D.  de 
V.  s.  50,  16  (Ulpian)  sagt:   .  .  .  qtdod  si  ex  poptUari  causa  (so,  debeaiur),  ante  litis 
contestaiionem  recte  diceiur  creditoris  loco  tum  esse,  postea  esse.     Von  der  Zeit  der 
Litiskontestation  an  ist  der  Popularkläger  credUor,    Als  solcher  könnte  er  nicht 
angesehen  werden,  wenn  er  die  Summe  für  die  Gemeinde  und  nicht  für  sich 
selbst   einklagte.     Materiell   aber   ist   auch   die  prätorische  Popularklage  eine 


^  Vgl.  HcscHKE,  Die  muüa  S.  262  f.  549.    Wla88Ak,  Böm.  Prozeßgesetze  II,  S.  825. 

'  Vgl.  die  Belege  bei  Brüks  in  d.  Ztsclir.  f.  Bechtsgesch.  III,  S.  363  f. 

'  Vgl.  Bbüns,  a.  a.  0.  S.  869  und  die  dort  gegebenen  Belege,  namentlich  Tab.  Ban- 
tina:  —  praetor  —  vubeto  eum,  si  ita  pareat,  condemnari  populo.  St  eondemnatus  erit,  — 
praedes  ad  quaestorem  urbanum  det,  aut  bona  eins  publice  possideantur  facito. 
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prokuratorische,  sofern  durch  sie  das  Interesse  aller  Bürger  gegenüber  d» 
Rechtsverletzung  gewahrt  wird.  Diese  materiell-prokuratorische  Natur  derselbei 
zeigt  sich  in  folgenden  Punkten.  Der  Popularkläger  kann,  wie  der  Prokurator, 
vor  der  Litiskontestation  seinerseits  keinen  Prokurator  bestellen.^  Auch  smd 
die  zu  der  Prokuratur  nicht  zugelassenen  Personen  (Infame,  Frauen  ^  Minder- 
jährige) auch  von  den  Popularklagen  ausgeschlossen.^ 

Bezüglich  der  Zulassung  zur  Popularklage  ist  nun  aber  die  Bevorzugung 
eines  Bürgers  gegenüber  anderen  nicht  ausgeschlossen.     Um  dieses  zu  zeigeo, 
ist  es  nötig,  auf  die  einzelnen  überlieferten  prätorischen  Popularklag^en  einzu- 
gehen.    Was    zunächst   die   sepulckri  violati  adio   anlangt,    so  wird   durch  das 
Edikt  zunächst  dem,  ad  quem  res  pertinet,  eine  in  fcustmn  actio  auf  quanii  ob  asm 
rem  aequum  videbitur  versprochen,  also  dem,  welchem  das  ius  sepulchriy  das  Ver- 
ftigungsrecht  über  das  septUchrum  zusteht.     Bei  der  richterlichen  Abschätzong 
des  Interesses  des  Elageberechtigten   kann   auch   der  etwa  durch  die    vioiaik 
demselben  zugefügte  Vermögensschaden  in  Betracht  gezogen  werden  und  tob 
mehreren,  denen  das   itts  sepulohri  zusteht,  jeder  auf  das,   qiwd  unittscuiu^m 
interesi,  klagen.    Wenn  keiner,  ad  quem  perHneai,  vorhanden  ist,  oder  kein  solcher 
klagen  will,  so  kann  jeder,  der  klagen  will,  auf  eine  festbestimmte  Geldsumme 
klagen.    Es  fragt  sich  nun,  ob  nur  die  letzte  Klage  als  oßHo  popuiaris  anzusehea 
sei,  nicht  aber  die  desjenigen,  ad  quem  res  pertinet.    Dafür,  daß  die  Klage  desses. 
ad  quem  res  pertinet,  keine  Popularklage  sei,  könnte  angeführt  werden,  daß  eis 
solcher   nur   sein  verletztes  ius  seputehri  geltend  mache,  während  der  exiranetu 
das  verletzte  öffentliche  Interesse  an  der  Unversehrtheit  der  sepuUshra  verfolge: 
insbesondere  aber  der  Satz  der  1.  42  pr.  D.  de  proc.  3,  3,  wonach  ad  sepukki 
violati  acHonem  is  ad  quem  ea  res  pertinet  einen  Prokurator,  wie  für  eine  pripaiä 
actio,  bestellen  kann.    Dennoch  aber  muß  man  sich  mit  Bbuns  dafür  entscheide, 
daß  die  sepulchri  violati  actio  überhaupt  eine  actio  popuiaris  sei.     Der  Anspmd! 
dessen,  ad  quem  pertinet,  ist  nicht  etwa  anderer  Art,  als  der  des  eaetraneus,  so  daß 
eine  Durchsetzung  beider  nebeneinander  denkbar  wäre:  auch  der  des  ersteren 
bezieht   sich   nicht   auf  die  res  familiaris  desselben,  sondern  ist,  wie   der  des 
extraneus,  auf  uUio  gerichtet,  auch  der,  ad  quem  pertinet,  macht  auch  das  öffent- 
liche Interesse  an  der  Unversehrtheit  der  Grabmäler  geltend.     Nicht  als  eine 
besondere  Klage,  sondern  als  ein  bloßes  Vorzugsrecht  ist  das  Verhältnis  dessea, 
ad  quem  res  pertinet,  zu  anderen  Personen,  welche  klagen  wollen,  aufzufassen: 
ihm  wird  in  primis  die  Klage  gewährt,  und   dieses  Vorzugsrecht  soU  ihm  so 
lange   wie   möglich   gewahrt   bleiben.     Ist  aber  dann  ein  eoctraneus  zur  Klage 
zugelassen,  so  daß  es  bis  zur  litis  corUestatio  gekommen  ist,  so  kann  der,  ad  quem 
pertinet,  nicht  ex  integro  klagen  (1.  3  §  10,  1.  6  D.  de  sep.  viol.  47,  12).     Auch 
die  eigentümliche  Fassung  der  condemnaiio  der  Klage  dessen,   ad  quem  perÜnH, 
macht  dieselbe  nicht  zu  einer  ganz  anderen  Klage,  denn  die  iudices  sollen  doch  nie 
auf  eine  geringere  Summe  kondemnieren,  quam  solent  extraneo  agenie  (1.  3  §  8 
D.  eod.  tit.).    Die  besondere  Fassung  der  eondemnatio  soll  ihnen  nur  ermöglichen, 
auf  eine  höhere  Summe  zu  erkennen.     Auch  der  erwähnte  Satz  der  1.  42  pr. 
D.  de  proc.  3,  3  spricht  nicht  gegen  die  Eigenschaft  der  Klage  dessen,  ad  ^«aN 
pertinet,  als  einer  populären,  denn  er  wird  vorgetragen  als  eine  Ausnahme  von 
der  allgemeinen  für  Popularklagen  geltenden  Regel.  —  Bemerkt  möge  übrigens 


»  Fr.  Vat.  §  340  a  L  5  D.  de  pop.  act.  47,  23.     L.  42  §  1  D.  de  proc.  3,  3, 
^  L.  4  u.  6  D.  de  pop.  a.  47,  28. 
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noch  werden,  daß,  wenn  mehrere  ecärand  klagen  wollen^  demjenigen,  cuius 
itistissima  causa  esse  videbUur,  die  Klage  gewährt  werden  soll.  Was  hier  aber 
ftir  die  Wahl  des  Prätors  bestimmend  sein  soll,  wird  nicht  angedeutet.  In 
1.  2  D.  de  pop.  a.  47,  23  wird  für  Popularklagen  überhaupt  ausgesprochen: 
Si  plures  sinud  agant  popiUari  actione,  praetor  digat  idoneiorem. 

Betrachten  wir   dann  zunächst  die  ädilicischen  Klagen  aus  dem  Edikt  de 
bestiis.    Der  Bericht  Ulpians  über  den  auf  die  Klagen  bezüglichen  Teil  des  Edikts, 
der  uns  hier  allein  interessiert,  fbutet  nach  1.  42  D.  de  aed.  ed.  21,  1  folgender- 
maßen :  —  st  adverstis  ea  factmn  erit  et  homo  Über  ex  ea  re  perierit,  solidi  dvcenti, 
si    nodtv/m  homini  libero  esse  dicetur,  quanti  horvwm  aequum  iudid  videbiiur,  cou' 
derrmetur,  ceterarum  renmi,   quanti  da/mnum  datvmi  faciumve  sit  duplL     Daß  hier 
in    demselben  Satz  der  Fall  der  Tötung  in  der  direkten  Fassung  (si  adversus 
ea  factum  erit  et  h.  l.  .  .  .  perierit),  der  Fall  der  Beschädigung  aber  mit  dicetur 
angeführt  ist,  kann  kaum  auf  Rechnung  Ulpians  gesetzt  werden,  sondern  verrät 
die  Hand  der  Kompilatoren,  wie  auch  das  solidi  ducenü  statt  der  Sestertien. 
Darauf  weisen  auch  folgende  umstände  hin.    Das  wörtlich  überlieferte  Edikts- 
stück   selbst   erwähnt  den    Fall   der  Tötung  nicht,   sondern  sagt  nur:   —   lU 
euiquam  nocere  damnumve  dare  possit,  und  auch    im  §  1   I.   si  quadrupes  4,  0 
i8t   eine  Klage  auf  Orund  des  Edikts  der  Ädilen  wegen  Tötung  eines  freien 
Menschen  gar  nicht  erwähnt,  sondern  es  heißt  da  nur:  et  si  adversus  ea  factum 
erit  et  nociium  homini  libero  esse  dicetur,  qiwd  bonwm  et  aequum  iudid  videtur,  tanti 
dominus  condemnetur,  ceterarwm  rerwm^  quanti  damnum  datum  sit,  dupli.  Andererseits 
ersehen  wir  aus  Paul.  I.  15,  2,  daß  auch  der  Prätor  ein  Verbot  des  Haltens 
von  wilden  Tieren  an  einer  Stelle,  wo  jeder  gehen  und  stehen  darf,  aufgestellt 
hat:    FercMn  bestiam   in  ea  parte,  qua  popido  iter  est,   coUigari  praetor  proMbet:  ei 
ideo,  sive  ab  ipsa  sive  propier  eam  ab  aMo  alteri  dam/mmn,  datum»  sit,  pro  modo  ad' 
missi  extra  ordinem  actio  in  dommwm  vel  custodem  datur,  maxmie  si  ex  eo  komo 
perierit     Es  ist  danach  gar  nicht  unwahrscheinlich,   daß  der  Prätor  im  Edikt 
für  den  Fall  der  Tötung  eines  freien  Menschen  durch  eine  verbotswidrig  ge- 
haltene fera  bestia  eine  Klage  aufgestellt  hatte.     Die  Kompilatoren  in  ihrem 
Vereinfachungsdrange  haben  den  Fall  der  Tötung  eines  Freien,  der,  weil  vom 
Prätor  geahndet,  im  Edikt  der  Ädilen  übergangen  war,  in  das  letztere  eingefügt 
und   das   betreffende  prätorische  Edikt  unterdrückt     So  ist  die  inconcinne  in 
den   Digesten   überlieferte   Fassung   des  ersteren  entstanden.     Daß  die  Straf- 
klagen wegen  Tötung  oder  Beschädigung  eines  Freien  actiones  populäres  waren, 
wird  nicht  ausdrücklich  gesagt,  ist  aber  anzunehmen. 

In  dem  Edikt  de  deiectis  et  effusis^  ist  zunächst  eine  Klage  versprochen 
auf  das  Doppelte  des  zugefügten  Schadens  (quantumi  ex  ea  re  damnum  datvmi 
faetumve  erit);  sodann  wegen  Tötung  eines  freien  Menschen  durch  den  Wurf 
ein  quinquaginta  aureorum  iudidumi;  endlich  wegen  Beschädigung  eines  freien 
Menschen  eine  Klage  auf  quantwm  ob  ea/m  rem  aequtmi  iudid  videbitur.  Auch 
hier  begegnet  der  Unterschied  in  der  Fassung  der  drei  Bestimmungen,  daß 
die  erste  direkt  gefaßt  ist,  die  beiden  anderen  auf  dicettdr  lauten.  Auch  in  dem 
Kommentar  wird  auf  alle  drei  Bestimmungen  bezw.  die  betreffenden  Klagen 
eingegangen.  Die  Frage  liegt  nahe,  ob  nicht  auch  das  Edikt  der  Ädilen, 
welche  ja  die  Straßenpolizei  hatten,  Bestimmungen  über  das  dejioere  und  effundere 
aufgestellt  ha,  und  ob  das  prätorische  Edikt  wirklich  jene  drei  Bestimmungen  mit 


^  L.  1  pr.  D.  de  hiB  qni  efiF.  vel  d.  9,  8. 


984  Klag^  aus  dem  Edikt  de  deieotia  et  effusifl. 


den  entsprechenden  Klagen  enthalten  hat.     Indessen  an  Spuren  ähnlicher  Be- 
stimmungen der  Ädilen  fehlt  es  hier  gänzlich,  und  daß  wirklich  das  praioria<^ 
Edikt  jene  überlieferten  Bestimmungen  enthalten,  dafür  spricht  die   deuttiche 
Berücksichtigung  derselben  in  Ulpian's  Kommentar.    Möglich  wäre  immer,  daB 
zunächst  der  Prätor  sich  mit  den  Ädilen  in  die  Ahndung  der  einzelnen  Fälle 
geteilt  und  erst  allmählich  sie  sämtlich  in  den  Bereich  seiner  Jurisdiktion  ge- 
zogen hätte,   oder  auch,   daß  schon  Julian  die  Zusammenziehung  prätorischer 
und  ädilitischer  Bestimmungen  in  ein  Eidikt  i^rgenommen  hätte.     AufiäUig  ist 
wenigstens,  daß  hier  die  Bestimmung  über  die  Sachbeschädigung  an  der  Spitze 
steht,   und    die   über  Tötung   und  Beschädigung   eines   freien   Menschen    erst 
folgen,  während  in  dem  Edikt  der  Ädilen  wegen  gefährlicher  Tiere  umgekehrt 
die  Bestimmungen  über  Tötung  und  Beschädigung  eines  freien  Menschen  Toran- 
stehen  und  die  Bestimmung:  caeteraru/m  rerum  qwmti  daffnmim  dahun  fadumm 
Sit  dupU  den  Beschluß  machen. 

Von  den  drei  Klagen   ist  die  erste  auf  das  Doppelte  des  an  Sachen  an- 
gerichteten Schadens  keine  aoHo  poptdaris.     Als  solche  werden  im  Kommentar 
(1.  5  §  5  D.  de  his  qui  effuderint  9,  3)  nur  die  zweite  und  dritte  wegen  Tötung 
und   Beschädigung   eines   freien   Menschen   bezeichnet.      Dabei   wird    fär   den 
ersten  Fall  bemerkt,   ex  pluribus  deaidercmtibus  hanc  adionem  ei  potissimum  dan 
debere  cfwiua  interest  vel  qui  adfinitate  cognaUoneoe  defunctum  contingcU.     Wer  hier 
unter  dem,  cuiu^  interest,  verstanden  sei,  wird  nicht  gesagt.    Vielleicht  ist  damit 
jemand  gemeint,  der  irgend  welche  Kosten  in  Bezug  auf  den  Getöteten  auf- 
gewandt hat.    Im  Falle  bloßer  Beschädigung  ist  natürlich  der  Beschädigte  selbst 
der   Nächste   zur   Klage.     Daß   aber,   falls   er   nicht  klagen  wollte,    auch  ein 
anderer  zugelassen  ¥nirde,  zeigen  die  Worte:  sed  si  €Uiu8  velit  eapervri,  emnua  trii 
haec  actio.     Bei  der  richterlichen  Abschätzung  der  Beschädigung  kommen  hier 
die  etwa  gleichzeitig  mitbeschädigten  Sachen  des  Beschädigten  nicht  in  Betracht, 
sondern  die  Ediktsbestimmung  bezw.  die  Klagen  beziehen  sich  nur  ad  ea  (damnof 
quae  in  corpus  eius  admittu/ntur  (1.  1  §  6  D.  h.  t.).     Wenn  aber  Gaius  in  1.  7 
D.  h.  t.  behauptet,  bei  der  richterlichen  Abschätzung  seien  nur  die  Kurkostai 
und  außerdem  Entschädigung  wegen  der  entzogenen  Arbeitsfähigkeit  in  Betracht 
zu  ziehen,  nicht  dagegen  kämen  die  Narben  und  die  körperliche  EntstelluDg 
in  Betracht,  „quia  liberam  corpus  nuMam  reoipit  aestimationem",  so  beweist  diese 
Äußerung  (wie  die  in  1.  9  D.  de  religiosis  11,  7)  nur  die  Unfähigkeit  des  Pro- 
vinzialen,    sich   in   altrömische   Anschauungen   hineinzufinden.     Gaius   berück- 
sichtigt nicht,  daß  es  sich  gar  nicht  um  Abschätzung  eines  damnum  pecummum^ 
sondern  um  Ahndung  der  persönlichen  Verletzung,  also  um  vindicta,  uUio  handelt, 
deren  Mittel  nur  die  Geldzahlung  ist,   wie  es  ülpian  klar  genug  in  L  5  §  5 
D.  h.  t.   aasdrückt:    —  nee  enim  heredibu^  iure  hereditario  competitj  quippe  quod 
in   corpore  libero  damni  datv/r^    iure   hereditario    transire   ad  successores  non  deb^ 
qtuisi  non  sit  damnu/m  pecuniariu/m  u.  s.  w. 

Auch  die  actio  deposito  atU  suspenso  war  eine  popularis.^  Von  sonstigen  adfo«« 
populäres  ist  noch  die  de  albo  corrupto  auf  eine  Geldstrafe  bekannt,  von  welcher 
ausdrücklich  in  1.  7  pr.  D.  de  iurisdictione  2,  1  gesagt  wird:  quod  (sc,  iudidum} 
populäre  est.  Daß  es  aber  noch  andere,  uns  nicht  überlieferte  Popularklagen 
gegeben  habe,  dürfte  wohl  anzunehmen  sein.^ 

^  Des  Nähern  ist  über  diese  Klage  in  anderm  Zusammenhange  gehandelt 
'  Eine  besondere  Bewandtnis  hat  es  mit  der  Klage,  welche  durch  das  zum  Vollzug  des 
Set.  Silanianum  erlassene  Edikt  des  Prätors  aufgestellt  ist    Gegen  den  Übertreter  der  Bestim- 
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Sämtliche  Popularklagen  sind  Pönalklagen:  sie  gehen  entweder  auf  eine 
feste  Geldsumme  oder  aof  quantttm  iudiei  bonum  et  aequum  videbituTj  wobei  be- 
merkt werden  möge,  daß  diese  Fassung  der  condemnaHo  wohl  nie  bei  einer 
Klage  wegen  eines  damnum  pecuniariumt  sondern  nur  bei  einer  Klage  auf  Ahn- 
dnng  einer  durch  die  That  zugefügten  persönlichen  Verletzung  (Injurie,  Ver- 
letzung der  Grabmäler,  Tötung  oder  Beschädigung  eines  Freien,  Kränkung  der 
Partei  durch  pflichtwidriges  Verhalten  des  iudex)  vorgekommen  ist. 

Die  Popularklagen  sind  vor  der  Litiskontestation  nicht  bloß  passiv,  sondern 
auch  aktiv  unvererblicL  Die  passive  Unvererblichkeit  bedarf  keiner  näheren 
Begründung.  Die  aktive  Unvererblicbkeit  ergiebt  sich  mit  Notwendigkeit  daraus, 
daß  auch  da,  wo  Vorzugsrechte  in  Bezug  auf  die  Erteilung  der  Popularklage 
bestehen,  doch  vor  der  Litiskontestation  von  einem  festen  Rechte  der  einzelnen 
Bürger  in  Bezug  auf  die  Popularklage  nicht  die  ßede  sein  kann.  So  ist  denn 
auch  in-  den  Quellen  ausgesprochen,  daß  Popularklagen  nicht  zu  den  bona  ge- 
hören und  daher  auch  nicht  mit  der  Erbschaft  dem  TJniversallfideikommissar  ex 
seto.  TrebeUiano  zu  restituieren  seien. ^  Eher  bedarf  einer  Erklärung  der  Ausdruck 
des  Paulus  in  1.  7  D.  de  pop.  act.  47,  23:  Bern  gut  habet  has  custicnes  u.  s.  w. 
Man  kann  doch  nicht  von  jedem  einzelnen  Bürger,  der  möglicherweise  die 
Popularklage  erheben  kann,  sagen:  habet  adionem  populärem.  Vielleicht  konnte 
aber  von  demjenigen,  ad  quem  res  pertinet  oder  cuius  inierest  oder  von  dem,  welcher 
vom  Prätor  als  derjenige  bezeichnet  ist,  dem  als  idoneior  die  Klage  gegeben 
werden  solle,  gesagt  werden:  habet  aetumem,  obwohl  sie  vor  erfolgter  Litis- 
kontestation auch  auf  seine  Erben  nicht  überging. 

Äctiones  conourrentes. 

§  105.  Gegenüber  der  seit  Sayigny*  zur  Herrschaft  gelangten  Ansicht, 
wonach  im  Falle  konkurrierender  actiones  das,  was  jemand  durch  eine  Klage  be- 
reits erhalten  hat,  er  nicht  noch  einmal  mit  einer  anderen  Klage  fordern  könne, 
hat  neuerlich  Eisele^  entschiedenen  Widerspruch  erhoben  und  durch  seine 
scharfsinnigen  Ausführungen  gezeigt,  daß  die  SAViGNY'sche  Auffassung  den  Quellen 
nicht  entspricht.  Eisele  unterscheidet  in  dem  Gebiete  der  sog.  elektiven 
Klagenkonkurrenz,  „bei  welcher  die  Sachlage  die  ist,  daß  einem  Berechtigten 
gegen  einen  Pflichtigen  zur  Erreichung  eines  und  desselben  Zwecks,  nämlich  eines 
und  desselben  vermögensrechtlichen  Erfolges,  mehrere  Aktionen  zustehen'^  zwei 
verschiedene  Gruppen :  bei  der  einen  komme  zu  der  Identität  des  Zweckes 
noch  hinzu  Identität  der  causa,  wodurch  eculem  res  und  damit  in  weiterer  Folge 
Konsumption  durch  Litiskontestation  gegeben  sei(Konsumptions-Konkurrenz);  bei 
der  andern  liege  lediglich  Identität  des  Zwecks  vor,  und  sei  daher  Konsumption 
durch   Litiskontestation   ausgeschlossen  (Solutions-Konkurrenz).    Inwieweit   mit 


muDgen  des*  Senatuskonsults  bezw.  Edikts  wird  eine  Klage  auf  100  aurei  versprochen,  von 
welcher  es  in  1.  25  §  2  D.  de  Set.  Silaniano  29,  5  heiBt:  palain  autem  est,  populärem  actio- 
nent  esse.  Diese  Klage,  zu  deren  Aufstellung  der  Prätor  wohl  durch  den  Senat  ermächtigt 
war,  wird  nicht  wie  eine  gewöhnliche  actio  popularis,  sondern  mehr  wie  eine  gesetzliche 
Straf  klage  behandelt.  Das  Eingeklagte  soll  nur  zur  Hälfte  praemii  nomine  an  den  Kläger 
fallen,  zur  Hälfte  in  die  Staatskasse  fließen. 

»  L.  5  §  5  D.  de  his  qui  deiecerint  9,  3.    L.  32  pr.  D.  ad  leg.  Falcid.  35,  2.    L.  7  D. 
de  pop.  act.  47,  23. 

•  System  V,  S.  205  S. 

•  Archiv  f.  d.  civ.  Pr.  Bd.  79  S.  327  flF. 
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diesen  Besnltaten  von  Eisele's  Forschungen  das  Ergebnis  meiner  eigenen  Prüibf 
übereinstimmt,    wird   aus   dem   Folgenden   hervorgehen.     Zunächst   möge  asi 
folgenden    Gegensatz    in    der   Ausdrucksweise   der   römischen   Juristen  hiDg^ 
wiesen    werden.     In  einer  Anzahl  von  Stellen   kommen   die   Wendungen  tot. 
daß  altera  (adio)  aUeram  peremit  oder  consumit,  altera  per  alieram   tolUtur  n.  L 
In  anderen  dagegen  findet  sich  die  Ausdrucksweise,  daß  der  Kläger  aüenitn 
oder  una  actione  eonienius  esse  debet.     Ist  mit  diesen  verschiedenen  Wendangei 
derselbe  oder  ein  verschiedener  Gedanke  ausgedrückt  ?     Eisele  meint,  es  köime 
ja  nicht  in  Abrede  gestellt  werden,  daß  an  und  für  sich   der  Ausdruck  ,,iiiis 
actione  contenttis  esse  debet  actor'^  auch  dann  allenfalls  gebraucht  werden  könnte, 
wenn    erst   Befriedigung   des   Klägers   die   andere   actio   beseitigte.      Immerhüi 
wäre    der    Ausdruck    dann    ungenau.     Die    früher    angeführten    Stellen  (abc> 
namentlich  die,  wonach  altera  alteram  peremit  oder  consumii)  schnitten  die  Mög- 
lichkeit dieser  Aufifassung  ab.     Alle  Stellen  aber,  in  denen  die  Wendung  ^/xUeni^ 
(oder  una)  actione  conterUus  esse  dehet"  setzen    ausdrücklich   voraus,   daß  beide 
konkurrierenden  Klagen  angestellt  werden  können :  1. 18  D.  ad  leq.  Aq.  9,  2  - 
lege  Aqudlia  et  pigneraHda  conveniri  potest,  sed  u.  s.  w.     L.  43  D.  locati  19,  2  - 
eiusdem  vulneris  nomine  legis  Aquiliae  et  ex  locato  actio  est,  sed  u.  s.  w.     L.  9.  D. 
arb.  furtim  caes.  47,  7  — ^  etiam  ex  locato  cum  eo  agi  potest,  plane  u.  s.  w.    L.  41 
§  1,  L.  48,  L.  50  D.  pro  socio  17.  2  —  Si  damnum  in  re  communi  soeius  isß. 
Aquilia  teneri  emn  —   —   scribunt:    sed   nüiilominus  et   pro  socio  teneiur,  —  - 
Sed  actione  pro  socio  consequitur,  vi  altera  actione  contentus  esse  debeat.     Wie  Kt 
nun  dieses  „contenttLs  esse  debet'*  zu  verstehen?    Bei  dem  Zufrieden- sein -müs» 
ist  doch  nicht  an  die  bloße  Anstellung,  sondern  an  den  Erfolg  der  Klage  ge- 
dacht:   der  Kläger  sqII  sich  mit   der  Durchsetzung  der   einen  actio  begnüge 
müssen,    nicht    daneben    noch    die   andere   konkurrierende  E[Iage    durchsetiea 
wollen.    Daß  es  so,  wie  es  ja  nur  verstanden  werden  kann,  auch  nur  Verstandes 
ist,  zeigen  einige  Stellen,   in  welchen  darauf  hingewiesen  ist,  wie  der  aäor  ß 
dem   eontentum  esse  una  actione  genötigt   wird.     So  sagt  L.  3  §  5   D.  nantae 
caupones  4,  9 :  Novissime  tndendum,  an  eiusdem  rei  nomine  et  de  reccepto  honorof^ 
actione  et  furti  agendum  sit:   et   Pomponius  dubitat:    sed  magis  est,    ut   vel  offieiß 
iudids  vel  doli  exceptione  alterutra  esse  contentus  debeat     Es  soll  also,  wenn  er  & 
eine  actio  schon  durchgesetzt  hat,  der  mit  der  andern  actio  Belangte,  sei  es  o/jfew 
iudids,  sei  es  infolge  einer  in  die  Formel  eingerückten  doli  exceptio  absolviert 
werden,     und  die  in  L.  43  D.  locati  19,  2  auf  den  Passus :  sed  alterutra  eontxß^ 
actio  esse  debet  folgenden  Worte:  idque  officio  iudids  continetur  apud  quem  ex  locc^ 
agetur,  zeigen,  daß  irgendwie  der,  welchem  die  beiden  aciiones  zustehen,  durci 
den  iudex  apud  quem  ex  locato  agetur  genötigt  werden  soll ,  mit  dem  Erfolg  i& 
einen  actio  sich   zu   begnügen.     Keinenfalls  kann  also  auch  nach  dieser  Steile 
durch  die  auf  die  eine  Klage  erfolgte  liHscontestatio  die  andere  als  koosumie^ 
angesehen  werden.    Da  es  sich  hier  vorerst  nur  um  die  Bedeutung  der  Ausdrücb 
handelt,  so  wenden  wir  uns  zunächst  zu  den  in  anderen  Stellen  vorkommenden: 
altera   actio   alteram  peremit  u.   ä.     Diese   Ausdrücke   können    verschiedene  Be- 
deutungen haben:  sie  können  bedeuten,  daß  durch  die  Durchsetzung  der  einö» 
Klage  die  andere  aufgehoben   werde,   sie  können  aber  auch  den  Sinn  b&to* 
daß  schon  durch  die  Anstellung  der  einen  actiOf   die  infolge  derselben  erfolgte 
Litiskontestation   die   andere   actio   untergehe.     Die   erstere   Bedeutung  babca 
sie  z.  B.  in  L.  34  pr.  D.   de  obl.  et  act.  44,7   in  den  Worten :   alü  per  ^ 
Aquiliae  aciionem  adionem  iniuriarum  consumii,  quoniam  desiit  honum  et  aagw* 
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esse  condenmari  ei/m,  qui  aestimaHonem  praesiüU}  Und  wenn  iu  Bezug  auf 
zwei  Klagen,  welche  beide  gegen  den  Verpflichteten  durchgesetzt  werden  können, 
gesagt  ist,  daß  die  eine  durch  die  andere  nicht  konsumiert  werde,  so  folgt  da- 
raus, daß  nicht  bloß  in  den  Fällen,  in  welchen  etwa  nach  der  IMsoontestaHo  infolge 
der  einen  Klage  die  andere  nicht  mehr  möglich,  sondern  auch  in  den  Fällen, 
in  welchen  nach  Durchsetzung  der  einen  Klage  die  andere  ausgeschlossen  ist, 
die  eine  durch  die  andere  konsumiert  werde.  Es  kommt  jedoch  auch  Tor,  daß 
bei  aaticnes,  von  denen  die  eine  nach  Durchsetzung  der  anderen  nur  noch  auf 
das  plus  zulässig  ist,  um  welchen  ihr  Inhalt  den  der  anderen  übersteigt,  gesagt 
wird,  daß  sie  durch  diese  andere  mm  toüüur^ 

Zu  bemerken  ist  auch,  daß,  wenn  schon  die  Anstellung  der  einen  Klage 

(bis    zur  Litiskontestation)  die  andere  ausschließt,  der  vorsichtigere  Ausdruck 

dahingeht,  daß  vel  ex  looaio  vel  ex  lege  Aquüia  actio  competit,  nicht  dahin,  daß  die 

eine  nnd  die  andere  actio  zustehe.     Führt  der  Zusammenhang  oder  ein  sonstiges 

Indicium  zu  keinem  anderen  Resultat,  so  wird  die  Wendung  „altera  actio  aUeram 

eonsumit  oder  peremit  u.  ä.''  im  Zweifel  von  der  Vernichtung  der  einen  actio 

durch  die  Anstellung  der  andern  zu  verstehen  sein.     Vor  allem  werden  wir 

nun  fragen  müssen,  ob  dieser  Untergang  der  einen  Klage  durch  Anstellung  der 

andern  als  eine  Anwendung  der  prozessualischen  Konsumption  anzusehen  ist. 

Dann  wäre  es  einfach  unbegreiflich,  wie  eine  Ansicht^  auftauchen  konnte,  daß 

im  Fall  des  iniuriose  verberare  eines  fremden  Sklaven  die  a^otio  iniuriofnim  durch 

die  Erhebung  der  a^io  legis  Aquiliae  und  umgekehrt  konsumiert  werden  könne? 

Die  prozessualische  Konsumtion  geschieht  vermittelst  der  inteniio:  soll  eine  actio 

durch   die   andere  prozessualisch   konsumiert   werden,   so   muß  bezüglich   der 

inientiones  der  beiden  eine  solche  Übereinstimmung  vorliegen,  daß  durch  die  irUmtio 

der  einen  zugleich  die  der  anderen  konsumiert  werden  kann.    Zwischen  der  actio 

rationibus  distrahendis  und  der  actio  itUelae  bestand  wohl  eine  solche  Konkurrenz, 

daß  schon  die  Anstellung  der  ersteren  die  actio  tutelae  bezüglich  des  durch  die 

^  EiSELE,  a.  a.  0.  S.  839,  beanstandet  diesen  Passus  der  Stelle:  es  sei  nicht  zu  verstehen, 
warum  es  gegen  die  aeqf^itoB  sein  solle,  nach  Befriedigung  des  Schadensersatzanspruchs  auch 
noch  Befriedigung  des  Anspruchs  auf  Genugthuung  für  die  persönliche  Kränkung  in  der  yom 
Recht  anerkannten  Form  der  aestimatio  iniuriae  zu  verlangen.  Die  Erklärung  jener  Ansicht 
giebt  wohl  1.  8  C.  de  iniuriis  9,  35 :  Dofninv/m  pro  atrod  iniuria,  quem  senms  eiiss  passus  estj 
edicti  perpeiui  actione propoHta,  qua  damni  etiam  haberi  rationem  verbis  evidenter  ex- 
primttur,  agere  posse  convenit.  Auch  bezüglich  der  aepulchri  violati  actio,  welche  gleichfalls 
in  bonum  et  aequum  konzipiert  war,  wird  in  1.  8  §  8  D.  47,  12  gesagt:  Qui  de  sepulchri  molati 
actione  iudieant,  aeetintabunt,  quatenus  intersit,  scilieet  ex  iniuria  quae  facta  est,  item  ex 
lucro  eiu8  qui  violavit  vel  ex  damno  quod  eontigit  u.  s.  w.  Bei  der  Abschätzung  der  dem 
Herrn  in  der  Person  seines  Sklaven  widerfahrenen  iniuria  mochte  praktisch  die  Berück- 
sichtigung des  damnum  eine  große  KoUe  spielen,  und  so  wird  die  Ansicht  verständlich, 
welche  mit  der  Durchsetzung  der  actio  legis  Aquiliae  die  actio  iniuriarum  für  konsumiert 
erklärte.  Auffällig  bleibt,  warum  diese  Ansicht  nach  Durchsetzung  der  actio  iniuriarum  aber 
noch  die  actio  legis  Aquiliae  zulassen  wollte.  Vielleicht  schien  ihr  die  Formel  derselben  keine 
Handhabe  zu  bieten.  Darin  aber  schloß  sich  Paulus  dieser  zweiten  Meinung  nicht  an.  Daß 
die  Worte:  sed  et  haee  sententia  per  praetorem  inhibenda  est  nicht  unversehrt  das,  was 
Paulus  geschrieben,  wiedergeben,  liegt  auf  der  Hand.  Aber  die  notwendige  Verbesserung 
liegt  sehr  nahe.  Paulus  schrieb  wohl:  sed  et  haec  (sc.  actio  legis  Aequilia)  mea  sententia  per 
praetorem  inhibenda  est  Nach  Paulus*  Ansicht  ist  nach  Durchsetzung  der  actio  iniuriarum 
die  actio  legis  Aquiliae  vom  Prätor  zu  denegieren.  Der  Schluß  der  Stelle  scheint  auch  mir 
interpoliert  zu  sein. 

'  L.  48  D.  pro  socio  17,  2:    &i  actum  sit  communi  dividundo,   non  toUitur  pro  socio 

actio —  sed  si  postea  pro  socio  agatur,  hoc  minus  ex  ea  actione  co^nsequitur ,  quam 

ex  prima  actione  eanseeutus  est,  L.  84  pr.^D.  de  o.  et  a.  44,  7. 
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erstere  beregten  Punktes  ausschloß.  Aber  kann  diese  Ausschließung  pro- 
zessualische Konsumtion  gewesen,  durch  die  intmtio  geschehen  sein?  6evi£ 
nicht.  Bei  der  ersteren  konnte  sich  der  Kläger  nach  Cic.  de  er.  I,  36,  166 
einer  pltis  petitio  schuldig  machen,  bei  der  letzteren,  welche  die  intenüo  inee/is 
„quidquiid  dare  facere  oportet  ex  fide  hona'^  hatte,  nicht.  Die  actio  tuitlae  hatte 
auch  einen  viel  umfassenderen  Inhalt,  als  die  acUo  rationibus  distrahendisj  daim 
heißt  es  auch  in  L.  1  §  21  D.  de  tutelae  27,  3 :  —  et  ideo,  sive  hUelae  fwr^ 
actum,  de  roMonibus  distrahendis  agi  non  potest,  sive  contra  tutelae,  actio  quod  od 
specieni  istam  peremta  est.  Läge  prozessualische  Konsumtion  vor,  so  möfite 
durch  die  actio  rationibtis  distrahendis  die  actio  tutelae  wegen  ihrer  intentio  qmä- 
quid  dare  facere  oportet*^  völlig  konsumiert  sein,  nicht  bloß  „quod  tid  speam 
istam'',  eine  teilweise  Konsumtion  kann  bei  actiones  mit  jener  unbestimmte 
intentio  nur  vermöge  einer  praescriptio  pro  actore  erreicht  werden.  Die  Ver- 
nichtung der  einen  actio  durch  Anstellung  der  andern  ist  hier  also  anders  zb 
denken.  Schon  vorher  ist  darauf  hingewiesen  worden,  daß  nach  präziser  Am- 
drucksweise  hier  nur  die  eine  oder  die  andere  actio  zusteht.  Der  Berechtigte  hat 
also  nur  die  Wahl  zwischen  diesen  verschiedenen  actiones,  und  wenn  die  getroffen 
Wahl  für  ihn  bindend  geworden  ist,  so  ist  die  andere  actio  erloschen.  Un- 
widerruflich wird  aber  die  Wahl  durch  die  Litiskontestation  bezw.  das  UrteS: 
insofern  spielt  hier  die  prozessualische  Konsumtion  eine  Rolle.  Die  ander« 
actio  ist  nicht  durch  prozessualische  Konsumtion,  sondern  durch  die  an  wider- 
ruflich gewordene  Wahl  der  ersten  actio  erloschen.  Dieser  Untergang  tritt  ^ 
iure  ein,  wenn  die  konsumierte  Klage  ipso  iure  konsumiert  ist,  dagegen  pgr 
eocceptionem,  wenn  sie  nur  ope  eocceptionis  konsumiert  ist.  Die  der  anderen  Klage 
entgegenzusetzende  exceptio  war  aber  nicht  die  exceptio  rei  in  iudieiufn  dedudai. 
es  war  auch  nicht  die  exceptio  doli,  sondern  eine  exceptio  in  factum. 

Schwierig  bleibt  die  Abgrenzung  der  Fälle,  in  welchen  Konsumtion  dnrd 
Anstellung  der  einen  Klage  eintritt,  von  denen,  in  welchen  sie  erst  durch  die 
Durchsetzung  der  einen  actio  erfolgt,  insbesondere  weil  es  hier  nicht  an  Meinungs- 
verschiedenheit unter  den  römischen  Juristen  gefehlt  zu  haben  scheint.  Nach 
EisELE  liegt,  um  seinen  Ausdruck  zu  gebrauchen,  Konsumtions-Konkurrenz  vor, 
wenn  zu  der  Identität  des  Zwecks  der  actiones  noch  Identität  der  ctntsa,  Ein- 
heit  des  die  Verpflichtung  zur  Existenz  bringenden  Thatbestandes  hinzukommt 
Aber  leider  hilft  uns  diese  allgemeine  Formel  nicht  über  die  Schwieri^eitea 
hinweg.  Bei  actio  rationibtis  distrahendis  und  actio  tuteHae  liegt  jedenfalls  solche 
Identität  der  cau^a  vor,  worauf  auch  in  1.  1  §  21  D.  de  tutelae  27,  3  ausdrucküd 
hingewiesen  wird :  In  tutela  ex  una  obligatione  duas  esse  actiones  constat,  et  ideo  u.  s.  v. 
Auch  bei  Konkurrenz  von  actio  quod  metus  causa  und  actio  doli  (auf  Rückgabe 
oder  Entschädigung)  liegt  nicht  bloß  Identität  des  Zwecks,  sondern  auch  d& 
causa  vor,  denn  der  Zwang  schließt  den  dolus  in  sich.  Es  ist  daher  nicht  u 
bezweifeln,  daß  bei  dem  consumi  aUeram  actionem  per  alteram  exceptione  m  fat^tm 
opposita^  an  Konsumtion  durch  Anstellung  der  einen  Klage  zu  denken  ist 

Nicht  so  einfach  liegt  die  Sache,  wenn  ein  socius  wegen  der  auf  eine  gemein- 
schaftliche Sache  gemachten  Verwendungen  und  der  von  einem  anderen  sodm 
gezogenen  Früchte  der  Sache  entweder  mit  der  actio  commum  dividundo  oder  mit 
der  actio  pro  socio  Ersatz  verlangen  kann.  Aus  derselben  Thatsache  waren  beide 
Klagen  entsprungen,  und  Proculus  nimmt  daher  nach  1.  38  §  1  D.  pro  socio  17,2 


^  L.  14  §  13  D,  quod  met  c  4,  2. 
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infolge  der  Anstellung  der  einen  Klage  Konsumtion   der  andern  an.     Ulpian 
aber,  in  Berücksichtigung  der  verschiedenen  rechtlichen  Grundlage  der  einen 
und    der  andern   actio:    der  commumo  und  des  Societätsvertrages,  entscheidet: 
si  ctctum  est  communi  dividtmdo,  non  toüitur  pro  sodo  actio  (1.  43  pr.  D.  eod.  tit.) 
Infolge   desselben  Faktums,  nämlich  einer  und  derselben  beschädigenden 
Handlung,   kann  jemand  einem  andern  zum  Schadensersatz   verpflichtet   sein 
vermöge  der  aciio  legis  Äquüiae  und  einer  Kontraktsklage,  etwa  der  actio  locati 
oder  pro  socio  oder  commodati  u.  s.  w.    Auch  hier  lag  Meinungsverschiedenheit 
der   römischen  Juristen  vor.     Proculus  nahm  an,  daß,   si  uno  judicio  res  esset 
iudicataj  aUero  amplitts  non  agendum;  er  nahm  also  an,  daü  schon  die  definitive 
Wahl  der  einen   actio  die   andere   ausschließe.^    Paulus   und   Ulpian   dagegen 
nahmen  an,  daß  erst  durch  die  Durchsetzung  der  einen  Klage  die  andere  be- 
seitigt werde,   der  Klagberechtigte  sich  mit  der  einen  begnügen  müsse.     Vgl. 
1.  34  §  2  D.  de  obl.  et  act.  44,  7;  1.  47  §  1  —  1.  50  pr.  D.  pro  socio  17,  2; 
1.  43  D.  locati  19,  2;  1.  18  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2;  1.  25  §  5  D.  locati  19,  2;  1. 
7   §  1  D.  commod.  13,  6.     Sie  nahmen  trotz  der  einen  beschädigenden  Hand- 
lung doch  keine  Identität  der  causa  an,  denn  die  causa  der  einen  aetio  war  das 
Delikt,  die  der  andern  die  kontraktliche  Verpflichtung,  welche  durch  die  schuld- 
volle Handlung  verletzt  war.    Eine  besondere  Beachtung  verlangt  1.   18  §  1 
D.  commodati  13,  6  von  6aius :   Sive  atUem  pignus  sive  commodata  res  sive  depo- 
siia  deierior  ah  eo,  qui  acceperit,  facta  sit,  non  soltmi  isiae  suni  actiones,  de  quibus 
ioquimur,  verum  etiam  legis  Aquüiae.    Mit  den  istae  actiones,  de  quibus  loquimur, 
sind  nicht  die  aus  dem  pignus,  commodatumy  depositum  entspringenden  Kontrakts- 
klagen, die  actiones  in  ius  conceptae  gemeint,  sondern  die  actiones  in  factum  con- 
ceptoö,  welche  nicht  Kontraktsklagen,  sondern  deliktische  Pönalklagen  waren. 
Bezüglich  dieser  und  der  acHo  legis  Aquiliae  lag  Identität  der  causa  vor:  die 
deliktische  Handlung   des  Püeuadgläubigers   u.  s.  w.    Hier  mußte   also   gesagt 
werden :  si  qua  earv/m  actv/m  fuerU,  aliae  tolluntur. 

Wenn  eine  Kontraktsklage  mit  einer  condictio  wegen  unrechtmäßiger  bezw. 
grundloser  Bereicherung,  insbesondere  der  condictio  furtiva  konkurrierte,  so  wurde 
Identität  des  Bechtsgrundes  beider  actiones  nicht  angenommen :  die  eine  hat  den 
betreffenden  Kontrakt  zum  Fundament,  die  andere  die  grundlose  Bereicherung. 
Nur  die  Durchsetzung  der  einen  Klage  hob  die  andere  auf:  war  diese  ändere 
eine  bonae  fidei  actio,  so  konnte  man  annehmen,  daß  sie  ipso  iure  erlösche;  war 
sie  es  nicht,  wie  die  condictio  furtiva,  so  bedurfte  es  zum  Ausschluß  derselben 
einer  exceptio  (1.  71  D.  de  furtis  47, 2).  Sicherer  war  es  aber  immer,  der  Erhebung 
der  anderen  Klage  eine  exceptio  zu  opponieren,  da  man  doch  keine  Gewähr  da- 
für hatte,  daß  der  iudex  den  Untergang  dieser  anderen  Klage  annehmen  werde. 
Daß  Paulus  in  1.  34  §  1  D.  de  obl.  et  act.  44,7  bei  den  Worten:  altera  actio 
aüeram  peremit  aut  ipso  jure  out  per  exceptionem,  quod  est  tutius  nicht  an  Aut- 
hebung der  einen  Klage  durch  Anstellung  der  andern  denkt,  zeigen  die  da- 
rauf folgenden  Worte  in  §  2:  Eine  de  colono  responswm  est,  si  aliquid  ex  fundo 
subtraxerit  u.  s.  w.  Das  ßesponsum  bezdglich  der  gegen  den  colonus  begründeten 
condictio  furtiva  und  actio  locati,  welches  der  Entscheidung  bezüglich  der  gegen  den 


>  Daß  Proculns  nach  1.  27  §  11  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2  (cfr.  Collat.  12,  7,  9)  erat  mit  dem 
Urteil  über  die  elae  actio  die  andere  für  ausgeschlossen  hält,  erklärt  sich  wohl  aus  der  Be- 
sonderheit des  entschiedenen  Falls.  Vollständige  Identität  der  causa  nahm  er  an,  wenn  der 
eolonus  von  ctdpa  frei  war,  sich  also  ebenso,  wie  gegenüber  der  actio  legis  Aquiliae,  durch 
noxae  deditio  befreien  konnte.    Dies,  ob  er  von  culpa  frei  war,  stand  erst  mit  dem  Urteil  fest. 
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Kommodatar  begründeten  condictio  furtiva  und  actio  commodati  (direda)  entsprecha 
soll,  geht  dahin,  daß  jene  adiones  inter  se  misceniur,  nur  die  Durchsetzung  iti 
einen  schließt  also  die  andere  aus. 

Besonders  mögen  noch  die  Fälle  ins  Äuge  gefaßt  werden ,  in  welchen  av 
einem  Delikt  mehrere  ctcHones  entsprangen.  Daß  auch  die  aus  dem  Delikt  ent- 
springende Schadenersatzklage  als  eine  actio  poenalis  angesehen  wurde,  ist  in 
anderem  Zusammenhange  dargelegt.  Entsprangen  nun  jene  adiones  aus  vn- 
schiedenen  Gesetzen,  so  ging  die  ältere  Ansicht  entschieden  dahin,  daß  die 
mehreren  adiones,  wenn  auch  aus  derselben  deliktischen  Handlung  entspmngefi. 
nebeneinander  durchgesetzt  werden  könnten.  So  läßt,  si  arbores  furHm  eatsef 
sint,  Labeo  die  actio  legis  Äqvdlias  und  die  ex  lege  XII,  tabukam/m  nehenein&Dde; 
zu  (1.  1  D.  arb.  furtim  caes.  47,7),  und  noch  Paulus  entscheidet  in  gleicher  Wetsc 
(1.  HD.  eod.  tit.  —  manente  nikilominus  adione  ex  lege  XU  iabularum). 

Da  die  genannten  adiones  auf  verschiedene  Gesetze  sich  gründeten,  s? 
sah  die  ältere  Auffassung  sich  nicht  ftir  befugt  an,  eine  derselben  durch  ^ 
Durchsetzung  der  anderen  absorbieren  zu  lassen.  Anders  stand  es  mit  det 
nur  auf  dem  prätorischen  Edikt  beruhenden  Rechtsmitteln.  Sie  beruhten  alk 
auf  derselben  Rechtsquelle,  und  man  konnte  für  die  Entscheidung  der  Frage, 
ob  die  mehreren  dasselbe  Delikt  unter  verschiedenen  Gesichtspunkten  treffendes 
adiones  nebeneinander  durchgesetzt  werden  könnten,  auf  den  Willen  des 
Prätors  rekurrieren.  Hatte  man  Grund,  die  Absicht  einer  besonderen  Strtap 
anzunehmen,  so  mochte  man  sich  dahin  entscheiden,  daß  die  mehreren  odteNw 
nebeneinander  durchgesetzt  werden  könnten.  Ebenso  konnte  man,  wenn  & 
prätorisches  Rechtsmittel  neben  einem  civilrechtlichen  aufgestellt  war,  frages, 
ob  es  Wille  des  Prätors  sei,  daß  das  eine  und  das  andere  durchgesetzt  werdo 
könnte.  Zweifel  blieben  da  natürlich  nicht  aus.  So  wird  in  Bezug  auf  dis 
Verhältnis  der  adio  in  quadmplum  wegen  cahmmia  zur  condidio  ob  turpem  gohs«^ 
gefragt  in  1.  5  §  1  D.  de  calumniator.  3,  6:  quare  si  fuerit  condictum,  tdn^ 
ioüiiur  haeo  adio,  an  vero  in  triplum  danda  sit?  an  exemplo  furis  et  in  quain- 
plum  adionem  damtcs  et  condidionem  ?  Ebenso  bestanden  Zweifel  bezüghch  des 
Verhältnisses  der  actio  de  recepio  und  der  ad.  furti  adverstts  natOas,  nach  1.  3  §^ 
D.  naut.  caup.  4,  9 :  Novissinie  videndwm,  an  eiusdem  rei  nomine  et  de  rw^' 
honoraria  adione  et  furti  agendtim  sit:  et  Pomponius  dubitat:  sed  magis  0«/  u.  s.* 

Wenn  im  Fall  des  Delikts  eines  Sklaven  der  Herr  ob  sdentiam  haftet,  so 
erhebt  sich  die  Frage,  an  servi-  quoqvs  nomine  danda  sit  adio  ^  (so  daß  der  Hot 
zweimal  zahlen  oder  einmal  wegen  seiner  scientia  den  Schaden  ersetzen  ^ 
dann  noch  serm  nomine  den  Sklaven  noxae  dedere  müßte).  Hier  wird  in  dei 
folgenden  Worten:  nm  forte  prador  unam,  poenam  a  domino  eadgi  vdwt  die 
Möglichkeit  angedeutet,  daß  der  Prätor  die  poena  nur  einmal  vom  Herrn  be- 
getrieben wissen  wolle.  Soll  aber  deshalb,  weil  etwa  der  Prätor  die  StnA 
nur  einmal  vom  dominus  beigetrieben  wissen  will,  wegen  des  dolus  des  Skla^ 
gar  nicht  geklagt  werden  können  ?  Dies  wird  für  unbillig  erklärt:  der  Herr 
soll  hier  sowohl  suo  nomiae  als  servi  nomdne  haften,  zwei  Pönalklagen  boQcb 
gegen  ihn  begründet  sein,  aber  mit  Beitreibung  der  einen  poena  wird  der  As- 
Spruch  auf  die  andere  aufgehoben.  Die  Worte  uiroque  m^odo  dominus  isn^ 
bedeuten  also  nicht,  daß  der  dominus  zweimal  zahlen  müsse,  sondern,  daß  ^ 
auf  zweifache  Weise  belangt  werden  könne.^ 

*  L.  4  §  2  D.  de  noz.  act  9,  4. 

"  EusLE,  a.  a.  0.  378,  behauptet,  die  Worte  una  autem  poena  exaeta  u.  8.  w.  aeicn  i>i^ 
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Von  besonderen  Interesse  ist  noch  die  Entscheidung  des  Paulus  in  1.  11 
D.  arbor.  furtim  caes.  47,  7 :  Sed  si  de  arhoribus  caesis  ex  lege  Aquilia  adum  sit, 
interddcto  quod  vi  avi  da/m  reddiio  ahsolvetur,  si  satis  prima  eondemnatione  gravaverit 
rettm^  manente  nihHominus  actione  ex  lege  dttodedm  tabiUarum.  Paulus  folgt  noch 
der  Meinung  des  Labeo,  daß  die  auf  verschiedenen  Gesetzen  beruhenden  Straf- 
ansprüche  auf  dasselbe  vermögensrechtliche  Ziel  nebeneinander  durchgesetzt 
werden  können,  während  er  das  vom  Willen  des  Prätors  abhängende  interdidum 
quod  vi  aut  dam  durch  die  Durchsetzung  einer  jener  Klagen  konsumiert  werden 
läßt.     Vgl.  noch  1.  15  §  12  D.  quod  vi  aut  clam  43,  24. 

Es  bedarf  noch  eines  näheren  Eingehens  auf  die  Frage,  in  welcher  Weise 
in    den  Fällen,   in  welchen  nicht  schon  durch  die  Anstellung   der  einen  der 
acHones  concurrentes  die  andere  konsumiert  wurde,  die  Durchsetzung  der  anderen 
verhindert  worden  ist.    Hier  lag  eine  doppelte  Möglichkeit  vor.    Schon  der  iudex 
der   zuerst  angestellten  acüo   konnte   auf  das  Konkurrenzverhältnis  ßücksicht 
nehmen  und  seinen  Restitutionsbefehl  bezw.   seine  oondemnatio  davon  abhängig 
machen,  daß  der  E^äger  dem  Beklagten  die  andere  oder  anderen  adiones  ganz 
bezw.  teilweise  erlasse.     Diese  Rücksicht  zu  nehmen,  lag  entweder  im  officium 
des  iudexy  wie  bei  der  arbitrarischen  rei  vindicatio  und  der  kereditatis  petitio,  auch 
bei  einer  bonae  fidei  actio,  oder  er  wurde  dazu  durch  die  in  die  Formel  gerückte 
doli    exceptio  genötigt,   zufolge  welcher  er  den  Beklagten   freisprechen  mußte, 
wenn  der  Kläger  sich  nicht  zu  dem  remittere  acHonem  verstand.     Das  remittere 
actionem  wurde  schwerlich  durch  eine  einfache  Verzichtserklärung  bewirkt,  son- 
dern etwa  durch  eine  dem  Beklagten  zu  leistende  Kaution,  z.  B.  se  lege  Aqudlia 
non  actvrwm,  oder,  wenn  die  zu  remittierende  Klage  eine  actio  ex  stipudatu  war, 
durch  Acceptilation.     Nicht  immer  aber  war  die  Sache  der  Billigkeit  gemäß 
durch  das  Abhängigmachen  der  oondemnatio  von  dem  remittere  der  andern  a/iio 
zu  erledigen.     Die  eine  der  beiden  konkurrierenden  adiones  war  in  irgend  welcher 
Beziehung  vorteilhafter.     Es   handelt  sich   z.  B.   um  einen  herauszugebenden 
Sklaven,  der  vom  Besitzer  schuldvollerweise  beschädigt  ist.     Die  Beschädigung 
kann  bei  der  rei  vindicatio  oder,  falls  es  sich  um  einen  hereditarius  servus  han- 
delt,   der   kereditatis  petitio   abgeschätzt  und  in  der  oondemnatio  berücksichtigt 
werden,  es  kann  aber  auch  wegen  derselben  mit  der  actio  legis  Aguiliae  geklagt 
werden.     Die  actio  legis  Aquiliae  bot  dem  Klagberechtigten  den  Vorteil  gegen- 
über der  rei  vindicatio,  daß  infolge  Leugnens  des  Beklagten  die  oondemnatio  auf 
das  Doppelte  stieg.     Hier  soll  wenigstens  nach  der  Ansicht  späterer  Juristen, 
so  des  Pomponius  und  Paulus,  dem  Klagberechtigten  die  Wahl  gegeben  werden, 
ob  er  Abschätzung  des  Schadens  bei  der  zuerst  erhobenen  m  vindicatio  bezw.  here- 
ditcUis  petitio  will,  so  daß  nach  Restitution  des  Sklaven  immer  noch  gegen  Ver- 
zicht auf  die  adio  legis  Aquiliae  auf  den  Betrag  dieses  Schadens  zu  kondemnieren 
ist,  oder  ob  er  lieber  den  Schadensersatzanspruch  mit  der  adio  legis  Aquiliae  ver- 
folgen will.    Letzterenfalls  ist  bei  der  rei  vindicatio  bezw.  kereditatis  petitio  der  Be- 
klagte nach  erfolgter  Restitution  des  Sklaven  zu  absolvieren,  kann  dann  aber  bei 
der  dann  noch  geltend  gemachten  adio  legis  Aquiliae  im  Fall  seines  Leugnens  auf 
das  Doppelte  verurteilt  werden.^     Konkurrieren  condictio  furtiva  und  rei  vindi- 
catio, so  soll,  wenn  die  rei  vindicatio  zuerst  augestellt  wird,  der  Restitutionsbefehl 
davon  abhängig  gemacht  werden,  daß  der  Kläger  auf  die  condidio  furtiva  ver- 
Sicherheit als  interpoliert  anzusehen.    Wenn  hier  schon  Sicherheit  vorliegen  soll,  dann  ist 
allerdings  die  Annahme  von  Interpolationen  sehr  leicht  gemacht. 

*  L.  18  u.  14  D.  de  r.  v.  6,  1.    L.  36  §  2  D.  de  hered.  pet  5,  3. 
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ziehtet  Die  m  vindicatio  bietet  gegenüber  der  condictio  furiiva  den  Vorteil,  dsl 
falls  dem  Restitution  sbefehl  des  ituiex,  nicht  Folge  geleistet  wird,  der  Kläger 
zum  itmurandum  in  litem  zugelassen  wird,  vermittelst  welches  er  einen  höherai 
Interessenbetrag  erlangen  kann.  Ist  nun  die  condictio  fvrtiva  zuerst  angestalh 
und  vom  Beklagten  die  litis  aestimatio  gezahlt,  so  soll  bei  der  dann  e- 
hobenen  rei  vindicatio  officio  ituUcis  dem  Kläger  die  Wahl  gelassen  werden,  ol 
der  Beklagte  zu  absolvieren  sei,  oder  ob  er  die  bereits  erhaltene  litis  aub- 
matio  freiwillig  zurückgeben  will,  so  daß  er,  wenn  der  Beklagte  dem  Besti- 
tutionsbefehl  nicht  nachkommt,  zum  iusiurandum  in  Mt&m  zugelassen  winl 
Auch  bei  Konkurrenz  der  commodati  actio  mit  der  actio  legis  Aquildae  wird  tc^ 
Ulpian  in  entsprechender  Weise  entschieden.  Wird  hier  mit  commodati  vä 
geklagt,  so  soll  nach  1.  7  §  1  D.  commodati  13,  6  die  condemnaüo  nur  erfolgen 
wenn  der  Kläger  auf  die  actio  legis  Äquiliae  verzichtet:  nisi  forte  quis  äxin 
agendo  eum  e  lege  Äquüia  hoc  mintts  consecuturv/m,  qwmi  ex  causa  commodati  a>w- 
cutus  est:  quod  viditur  habere  raHonem,  Hier  ist  jedoch,  wenn  auch  in  sehr  tot- 
sichtigem  Ausdruck,  ein  etwas  anderer  Weg  vorgeschlagen.  Es  ist  nicht  dam 
die  Rede,  daß  bei  der  commodati  actio  dem  Klagberechtigten  eine  Wabl  einzB- 
räumen  sei,  oder  daß  er  bei  der  später  erhobenen  legis  Äquiliae  actio  die  er- 
haltene aestimatio  freiwiUig  zurückzugeben  habe,  sondern  er  soll  bei  der  später 
erhobenen  Klage  einfach  auf  so  viel  weniger  kondemniert  werden,  als  er  sck 
vermittelst  der  frühem  Klage  erhalten  hat.  Ob  auch  Paulus  dieser  Ansick 
war,  läßt  sich  nicht  mit  Sicherheit  entscheiden,  denn  es  ist  meines  Erachteü 
nicht  unwahrscheinlich,  daß  der  Schluß  vor  1.  34  pr.  D.  de  obl.  et  act  H ' 
interpoliert  ist.^ 

Ganz  regelmäßig  finden  wir  das  zuletzt  betrachtete  Verfahren  eiBg^ 
schlagen  in  Fällen,  in  welchen  mehrere  Kontraktsklagen  auf  dasselbe  InteresK 
begründet  sind.  Konkurrieren  die  actiones  aus  einem  bonae  fidei  Kontrakt,  l  ft 
einer  Societät  oder  einem  Kauf  kontrakt,  und  aus  einer  stipttlatio  poenae,  so  bs 
nach  den  Entscheidungen  Julian's  und  Ulpian's  in  1.  28  D.  de  act.  empt  M^l^ 
1.  42  D.  pro  socio  17,2  nach  Beitreibung  der  poena  ex  stiptUatu  mit  der  ac^ 
ex  vendito  oder  pro  socio  nur  noch  auf  den  Betrag  geklagt  werden,  um  weichet 
das  mit  dieser  geltend  zu  machende  Interesse  die  versprochene  poena  übff* 
steigt.  Dem  entspricht  die  Entscheidung  Ulpian's  in  1.  43  D.  eod.  tit,  n^ 
welcher  bei  Konkurrenz  von  actio  cormnuni  dividundo  und  actio  pro  socio  w 
Durchsetzung  der  ersteren  mit  der  letzteren  um  so  viel  weniger  erlangt  weriis 
kann,  als  mit  jener  bereits  erlangt  ist.^  Aufi'ällig  ist  daher  gar  nicht  <itf 
Ausspruch  desselben  Ulpian  in  1.  47  pr.  D.  eod.  tit.,  daß  bei  Konkurrenz  tos 
condictio  furtiva  und  actio  pro  socio  nach  Durchsetzung  der  ersteren  die  letztere 

'  L.  9  §  1  D.  de  fortiB  47,  2. 

'  Beim  Konkurrieren  der  actio  legis  Äquiliae  mit  einer  Kontraktaklage,  z.  B.  dff  ^ 
commodati,  konnte  in  Frage  kommen,  ob  niclit  nach  Durchsetzung  der  letztem  die  actio  kf* 
Äquiliae  noch  angestellt  werden  könne  auf  das  amplius,  welches  sich  infolge  der  bei  der  letztej* 
stattfindenden  eigentümlichen  Schätzung  ergeben  konnte.  Dieses  amplius  war  aber  ^ 
bloßes,  unselbständiges  aceessorium  des  einfachen  Betrags  der  Obligation.  Paolitf  ^  ^ 
schrieben:  non  remanere,  die  Kompilatoren  aber  haben  das  non  gestrichen,  ohne  tf^f 
ihrer  Flüchtigkeit  die  zu  dieser  Streichung  nicht  passende  Begründung  zu  findenL  V 
HüßCHKE  in  d.  Ztschr.  f.  Civilr.  u.  Pr.   N.  F.  Bd.  II  S.  184  ff.    Eisklb,  a.  a.  0.  S.  8<5l£ 

^  Daß  das  Subjekt  zu  consequitur  vorher  nicht  genannt  ist,  kann  deshalb  i^^^ 
fremden,  weil  die  kleinen  Fragmente  von  I.  41  an  in  Verbindung  miteinander  steben,  **^ 
1.  43  ein  aus  einer  zusammenhängenden  Darstellung  losgelöstes  Stück  sein  kann. 
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wegfalle,  nm  si  pluris  mea  intersit.  Eisele  halt  den  Zusatz  nisi  si  pluris  mea 
intersü  für  interpoliert,  meines  Erachtens  aus  nicht  zureichenden  Gründen.  Es 
sei  nicht  einzusehen,  inwiefern  mit  der  aoHo  pro  socio  ein  höherer  Schadensersatz 
sollte  erzielt  werden  können,  als  mit  der  condieto  furtiva.  Dergleichen  Fälle  können 
aber  gewiß  vorkommen.  Wenn  z.  B.  ein  gemeinschaftlicher  Sklave,  welcher  wich- 
tige Gesc];iäfte  der  socii  verwaltete,  von  einem  der  sodi  entwandt  wird,  so  kann 
wohl  der  Wert  des  Sklaven  (bezw.  auch  der  Wert  einer  ihm  hinterlassenen  Elrb- 
schaft,  um  welche  die  socii  nun  gebracht  sind)  mit  der  condAcHo  furtiva  verlangt 
werden,  aber  schwerlich  der  Schaden,  welchen  sie  in  ihren  Geschäften  durch  den 
Verlust  des  tüchtigen  Geschäftsführers  erleiden.  Die  etwas  nachlässige  Aus- 
drucksweise kann  gewiß  die  Annahme  einer  Interpellation  nicht  begründen. 

Im  allgemeinen  scheinen  die  späteren  Juristen  geneigter  gewesen  zu  sein, 
nicht  dem  index  der  früheren  E^age,  sondern  dem  der  späteren  die  Berücksich- 
tigung des  Einflusses  der  Konkurrenz  zu  überlassen,  weil  der  erstere  nur  durch 
die  Erzwingung  des  remittere  aciionem  die  Konkurrenz  zur  Geltung  bringen,  der 
letztere  aber  das  bereits  vermöge  der  früheren  Klage  Erhaltene  anrechnen  und 
auf  den  etwaigen  Überschuß  verurteilen  konnte.    In  einer  allgemeinen  Äußerung 
scheint  dies  in  1.  41  §  1  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  ausgesprochen  zu  sein:  Si  ex 
eodem  facto  duae  cornpeiant  actiones,  posiea  (wohl  entstanden  aus  der  Abkürzung 
posier.   =  posterioris)  iudiais  partes  esse,  ut  qiu)  plus  sit  in  reliqua  actione,  id  actor 
ferat,  si  tantundem  aut  minus,  id  (lies  nil)  consequatur.    Aber  in  Zeiten,  in  welchen 
die  Formeln  noch  nicht  alle  Bedeutung  verloren  hatten,  wird  man  es  nicht  immer 
ohne  weiteres  als  im  officium  des  iudex  gelegen  angesehen  haben,  bei  der  oon- 
demnatio  das  schon  vermöge  der  frühern  Klage  Erlangte  in  Abzug  zu  bringen. 
Wenn  aus  einem  deliktschen  Handeln  zwei  Pönalklagen  entspringen,  wie  aus 
dem  Raub  die  actio  vi  bonoru/m  rapiorum  und  die  acHo  furti  nee  manifest%  so  kann 
nach  Durchsetzung  der  umfassenderen,   der  actio  vi  bonorum  raptorwm  in  qua- 
druplum,  die  actio  furti  nicht  mehr  angestellt  werden,  der  Prätor  denegiert  sie. 
Dagegen  nach  Durchsetzung   der  minder  umfassenden,  der  actio  furti  auf  das 
dupltim,  kann  die  actio  vi  bonorum  raptorum  noch  angestellt  werden,  aber  nur  mit 
der  Beschränkung,  daß  der  Kläger  nur  quod  amplius  in  ea  est  consequatur.  Würde 
nun  aber  der  Prätor  die  Klage  ohne  Beschränkung  gewähren,  so  würde  der  ituiex 
ohne  irgend  welchen  Abzug  auf  das  quadruplum  verurteilen  können,  ja  er  würde 
dazu,  ohne  irgend  eine  Ermächtigung  zum  Abzüge,  verpflichtet  sein.   Solchenfalls 
wird  also  der  Prätor  den  iudex  durch  eine  der  condemnatio  der  Formel  hinzugefügte 
Beschränkung  zu  dem  Abzüge  ermächtigt  haben.    Schon  Trebatius  sprach  sich 
bei  Konkurrenz,  der  auf  verschiedenen  Gesetzen  beruhenden  aäio  arborum  furtim 
caesarvm  und  actio  legis  Aquiliae  dahin  aus,  nach  1. 1  D.  arb.  furtim  caes.  47,  7 :  sed 
TrebcUitts  ita  uitramqus  dandam,  ut  iudex  in  posteriore  deducat  id  qu>od  ex  prima  consecU' 
ius  sit  et  reiiquo  condemnet    Die  Worte  ita  utramque  dandam  zeigen,  daß  Trebatius 
an  die  Hinzufügung  einer  Kondemnationsbeschränkung  bei  der  posterior  actio  denkt. 
Es   bleiben  noch   einige   allgemeinen    den    Aktionenkonkurs    betreffenden 
Quellenstellen  zu  betrachten.     In  1.  60  D.  de  o.  et  a.  44,  7  stellt  Ulpian  die 
allgemeine  Regel  auf:  Nunquam  actiones  poenales  de  eodem  pecunia  concurrentes  alia 
aliam  consumit.     Ich  kann   mich  nur  der  Interpretation  dieser  Äußerung  ent- 
schliessen,  wonach  die  infolge  der  einen  Klage  erfolgte  Prozeßkonsumtion  die 
andere  nicht  ausschließt.^    Damit  stimmt  überein  eine  Stelle  des  jüngsten  in  den 


^  Vgl.  die  bei  Merkel,  Über  den  Konkurs  der  Aktionen  S.  60  A.  5  Citierten. 
KABiiOWA,  Böm.  Hechtsgeeehlchte.    IL  08 


994  Allgemeiiie  Auasprüohe  der  Quellen  über  den  Aktlonenkonlrars. 


Digesten  excerpierten  Juristen,  des  Hermogenian,  1.  32  D.  eod.  tit.  Oimi  ex  um 
delicto  plures  nascu/ntur  aetiones,  sicut  evenitj  cum  arbores  fufiim  caesae  diemtur, 
Omnibus  eaoperiri  pennitti,  post  magnas  varietcUes  opiinuit.  Hier  ist  nur  gesagt,  (Üb 
nicht  das  experiri  mit  der  einen  der  verschiedenen  aus  der  einen  deliktisdiffl 
Handlung  entspringenden  aetiones,  die  Anstellung  derselben,  die  anderen  aufhebt 
nicht  aber,  daß  sie  alle  nebeneinander  durchgesetzt  werden  können.  «Zugleid 
aber  ist  aus  den  Worten  post  magnas  varietates  optinuU  zu  entnehmen,  daß  der 
Satz,  welchen  Hermugenian  als  den  siegreichen  bezeichnet,  früher  sehr  bestiittei 
war.  Es  mögen  überhaupt  über  die  Behandlung  von  acOones  concurrentes  mebr 
Kontroversen  unter  den  römischen  Juristen  bestanden  haben,  als  jetzt  noch  er- 
kennbar ist.  —  Nicht  in  Widerspruch  mit  den  zuletzt  angeführten  Stellen  stekt 
die  Äußerung  des  Modestinus  in  1.  53  D.  eod.  tit. :  Plura  ddicta  in  una  n 
plures  admitttmt  aetiones^  sed  non  posse  omnibus  uti  probaium  est :  natn  si  ex  um 
obligaiione  plures  acHones  nascantur,  una  ianhimmodo,  non  ommbus  utendum  aL 
Unter  den  plura  delicta  sind  hier  nicht  mehre  deliktische  Handlungen  zu  ver- 
stehen, sondern  plura  delicta  in  una  re  sind  in  einer  Thatsache  enthaiteDe 
mehrere  Deliktsbegriffe  (wie  vis  und  dolus,  rapina  und  furtum).  Demgemäß  ist 
unter  utui  obligatio  eine  obligierende  Handlung  zu  verstehen.  Actione  uü  ist 
nun  von  Modestin  nicht  in  dem  Sinne  gebraucht,  in  welchem  Hermog^üafi 
actione  ea^eriri  gebraucht  Er  denkt  sich  dabei  ein  Gebrauchen  mit  Erfolg  JoA 
will  mit  den  Worten  una  ianiummodo,  non  omnibus  utendum  est  wohl  nur  sagen, 
das  der  Klagberechtigte  sich  mit  einer  Klage  (nämlich  der  Durchsetzung  der- 
selben) begnügen  müsse. 

Die  in  1.  60  D.  cit.  enthaltene  Äußerung  Ulpian's  findet  sich  in  etvi& 
veränderter  Fassung  wiederholt  in  1.  130  D.  de  r.  j.  50,  17:  Nunqitam  adiim 
praesertvm  poencUes  de  eadem  re  conourrentes  alia  aliam  eonsumü,  womit  §  1  L  ^ 
quadrupes  4,  9  wörtlich  übereinstimmt.  In  den  Institutionen  schUeßt  sich  der 
Satz  mit  einem  zwischen  nunquam  und  actUmes  eingeschobenen  antm  an  d^ 
vorhergehenden  Worte :  praster  hos  autem  aedüiHas  acHones  et  de  pauperie  eonqi^ 
Darin  folgen  die  Institutionen  wohl  einfach  dem  Vorgange  Ulpian's,  der  in 
17.  Buch  seines  Ediktskommentars  auch  über  das  Edikt  „si  quadrupes  paii^mm 
fecerit'*  handelte.  Die  ursprüngliche  Fassung  des  Ulpiamschen  Textes  gebeo 
aber  nicht  diese  Stellen,  sondern  die  1.  60  cit.  wieder.  Das  eingeschobeoe 
praeserüm  und  de  eadem  re  statt  de  eadem  peeuma  ist  auf  Rechnung  der  Eom* 
pilatoreu  zu  setzen.^  Die  Kompilatoren  wollten  den  von  Ulpian  nur  für  aäio^ 
poenales  ausgesprochenen  Satz  verallgemeinern:  sie  nahmen  in  den  Titel  de  repät 
iuris  die  Stelle  in  einer  Fassung  auf,  in  welcher  sie  aussprechen  sollte,  dftt 
bei  Klagenkonkurrenz  durch  die  (bloße)  Anstellung  der  einen  Klage  die  andere 
nicht  vernichtet  werden  sollte.  Der  Moment,  der  früher  in  Fällen,  in  welchen 
zwischen  zwei  Klagen  gewählt  werden  sollte,  die  getroffene  Wahl  unwiderroffic)^ 
machte,  nämhch  der  der  Litiskontestation  bei  der  zuerst  angestellten  Eb^ 
konnte  nach  justinianischem  Recht,  welches  die  prozessualische  Eonsumtioii 
nicht  mehr  kannte,  nicht  maßgebend  sein.  Auch  1.  43  §  1  D.  de  r.  j.  50,  H 
von  Ulpian :  QuoOens  concurrmU  plures  aetiones  eiusdem  rd  nomine,  una  quis  ^ 
periri  debet  hat  im  justinianischen  Becht  den  Sinn,  daß  von  den  konkurrierende! 
Klagen  nur  eine  durchgesetzt  werden  kann. 


^  Darin  ist  Eiselb,  a.  a.  O.  S.  379  f.,  zuzustimmen;  rücksichtlich  des  Grundes  der  Aa^ 
ruug  weiche  icii  von  ihm  ab. 
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Die  Ekceptionen. 

§  106.  In  einer  Darst^ung  des  itss  hanorarittm  können  die  Exceptionen 
ihrer  materiellen  Bedeutung  nach  nicht  übergangen  werden.  Sie  gehören  einem 
bereits  entwickelteren  Zustand  des  Rechts  an,  in  welchem  die  die  Eligentüm- 
hchkeit  des  konkreten  Falls  berücksichtigende  aeguUas  für  den  Beklagten  in 
ihr  ein  regelmäßiges  Organ  gewonnen  hat.  Die  exceptio  setzt  ein  bestehendes 
Recht  des  Klägers  voraus.  Käme  nur  die  Existenz  desselben  in  Betracht,  so 
müßte  der  Beklagte  vom  iudex  kondemniert  werden,  da  er  in  der  Formel  an- 
gewiesen wird,  bei  Ekistenz  des  Rechts  zu  kondemnieren.  Die  excefpUo  ist 
prozessualisch  eine  Verteidigung  des  Beklagten  gegenüber  dem  in  der  actio 
liegenden  Angriff;  sie  will  trotz  der  Existenz  des  Klagrechts  die  Kondemnation 
des  Beklagten  vereiteln.  Die  condemnaOo  zieht  die  Folgerung  aus  dem  in  der 
inimtio  behaupteten  Recht,  sie  ist  die  Geltendmachung  des  Inhalts  des  Reckts 
gegen  den  Beklagten,  sie  verlangt  die  Gewährung  des  Inhalts  des  Rechts 
seitens  des  Beklagten  (wenn  auch  in  Geld  umgesetzt).  Die  eocoeiptio  ist  nun 
materiell  eine  Zuständigkeit,  auf  Grund  deren  in  dem  konkreten  Fall  die  Ge- 
währung des  dem  klägerischen  Recht  Entsprechenden  verweigert  werden  kann, 
also  die  Kondemnation  ausgeschlossen  wird.  Die  durch  die  exceptio  bewirkte 
Unwirksamkeit  des  Klagrechts  beruht  auf  einem  Innern»  Zusammenhange  beider 
und  der  Billigkeit  der  Berücksichtigung  dieses  Zusammenhangs.  Indem  der 
Kläger  nur  sein  Recht  geltend  macht  und  die  der  eacoeptio  zu  Grande  liegenden 
Umstände  nicht  berücksichtigt,  läßt  er  die  totale  Natur  des  konkreten  Falls 
außer  acht:  nur  prima  faoie  ist  seine  actio  itista,  bei  Berücksichtigung  der 
Totalität  des  konkreten  Falls  ist  sie  iniqiui,^  Indem  so  die  exceptio  die  Indi- 
vidualität des  konkreten  Falls  gegenüber  der  Regel  des  Klagerechts  zu  Gunsten 
des  Beklagten  zur  Geltung  bringt,  ist  sie  ein  Organ  der  aequitas.  Es  ist 
darnach  auch  begreiflich,  daß  der  Legisaktionenprozeß,  welcher  streng  den 
Rechtssatz,  auf  welchem  die  acHo  beruht,  zur  Durchführung  bringt,  ohne  Rücksicht 
auf  Momente  des  einzelnen  Falls,  welche  in  dem  Rechtssatz  keine  Beachtung 
gefunden  haben,  und  in  welchen  die  die  Individualität  des  konkreten  FaUs  ins 
Auge  fassende  aeqmtas  noch  nicht  eingedrungen  war,  keine  Exceptionen  kannte. 
Das  agere  per  sponsionem  besaß  aber  bereits  die  Geschmeidigkeit,  welche  dazu 
erforderlich  war,  um  Einwänden  auf  Grund  der  aeqmtas  flingang  zu  ver- 
schaffen: in  die  sponsio,  deren  Fassung  vom  Magistrat  angeordnet  werden 
konnte,  ließ  sich  auch  eine  eocceptio  aufnehmen  (vgl.  lex  Rubria  XIX:  —  is  in 
id  decretumi  interdictmn  sponsionem  iudioiwm,  exceptionem  addito  addive 
iubeto  u.  s.  w.).  Das  Hauptanwendungsgebiet  der  Exceptionen  worden  aber 
erst  die  formulae  ituUcioru/m. 

Zunächst  kommt  hier  für  uns  die  Frage  in  Betracht,  ob,  wie  es  actiones 
verheißende  Edikte  gab,  so  überhaupt  Ekceptionen  verheißende  Edikte  vor- 
gekommen seien.  Das,  meine  ich,  ist  schon  nach  dem  Begriff  der  Eixceptionen 
zu  verneinen.  Die  exceptio^  mag  sie  auch  Mängel  des  klägerischen  Rechts 
hervorheben,  welche  häufig  im  praktischen  Leben  vorkommen,  will  doch  als 
solche  nicht  selbst  eine  Regel  zur  Geltung  bringen,  sondern  einen  Umstand 
hervorheben,  welcher  die  Anwendung  der  der  acHo  zu  Grunde  liegenden  Regel 
im   konkreten  Fall  als   unbillig  erscheinen  läßt.     So  auf  den  konkreten  Fall 


^  YgL  darüber  namentlich  Kibbulvf,  Theorie  des  gem.  Civilrechts  S.  178  £ 

es* 
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berechnet,  eignet  sie  sich  nicht  zu  einem  eine  Regel  aufstellenden,  vorher- 
gehenden ediktalen  Versprechen.  In  der  That  sind  auch  solche  Verspreches 
von  Ezceptionen,  etwa  in  dem  die  Klage  verheißenden  Edikt,  nicht  nach- 
weisbar.^ Eine  Ausnahme  ist  nur  nachweisbar  für  die  tetnporis  exeeffko  der 
tmiporaks  aotiones.  Es  war  sehr  natürlich  und  durch  das  Bedürfnis  geford^. 
daß  der  Prätor  in  dem  die  Klage  verheißenden  Edikt  angab,  binnen  welcher 
Frist  er  sie  gewähren  wolle. 

Wenn  auch  keine  Verheißung  einer  exceptio,  so  findet  sich  doch  f&r  gew^ 
Fälle  die  Ankündigung  in  einem  Edikt,  daß  der  Prätor  eine  Klage  denegieres. 
sie  nicht  gewähren  wolle.  Das  führt  auf  die  Frage,  ob  ein  unterschied  bexf. 
welcher  zwischen  prätorischer  denegaUo  actionis  und  Gewährung  der  aäio  <m 
exceptione  bestand.  Es  kann  kein  Zweifel  sein,  daß  in  solchem  Fall,  in  weichei 
der  Prätor  eine  actio  denegieren  will  oder  etwa  nach  einem  Senatuskonsult  Amt- 
gieren  soll,  er  dieser  Verheißung  oder  Vorschrift  auch  in  der  Weise  nachkomint?]! 
kann,  daß  er  die  actio  cum  exceptione  gewährt,  also  für  den  Fall,  daß  die  eseep^ 
begründet  sei,  den  iudex  anweist,  den  Beklagten  zu  absolvieren.  Sicher  ist  aüd 
andererseits,  daß  in  der  Mehrzahl  der  Fälle,  in  denen  der  Prätor  Ekception«! 
gewährt,  er  nicht  etwa  in  der  Form  im  voraus  im  Edikt  die  exceptio  versphdit. 
daß  er  für  die  betreffenden  Fälle  ankündigt,  er  werde  die  actio  denegieree. 
Keller  sagt  (Civilpr.  §  36):  „Ist  dagegen  die  Einwendung  schon  vor  dem  Piitor 
sowohl  ihrer  Wahrheit  als  ihrer  Erheblichkeit  nach  unbestritten  oder  unzweif^ 
haft,  so  kann  sie  nicht  durch  exceptio  zur  Untersuchung  verstellt  werden,  senden! 
es  muß  schon  jetzt  die  Wirkung  Platz  greifen,  welche  sie  bei  günstigem  Ai& 
gange  der  Untersuchung  gehabt  haben  würde,  d.  i.  die  Abweisung  der  Ebg*^ 
durch  den  Prätor  selbst,  die  denegatio  actionis.^^  Das  erklärt  gewiß  genfigeoi 
warum  in  den  Fällen,  in  welchen  die  denegatio  actionis  im  ICdikt  versprochen  oder 
in  einem  Senatuskonsult  angeordnet  ist,  die  Verheißung  oder  Vorschrift  meiste 
in  der  Weise  zur  Ausführung  kommt,  daß  die  actio  cum  excepUxme  gewiltft 
wird.  Es  giebt  uns  aber  keinen  Aufschluß,  warum  in  gewissen  Fällen  die 
denegatio  actionis  vorher  versprochen  bezw.  vorgeschrieben  wird.  Bevor  wir  di«« 
Fälle  betrachten,  sei  darauf  hingewiesen,  daß  die  Einfügung  einer  exceptio  einen 
Antrag  des  Beklagten  voraussetzt.  Es  kann  aber  im  öffentlichen  Interesse, 
also  im  offidu/m.  des  Prätors  liegen,  eine  ipso  iure  begründete  acHo  auch  obse 
solchen  Antrag  zu  denegieren.  Solchen  Fall  behandelt  1.  15  §  1  D.  ad  leg. 
Falcid.  35,  2:  Frater  cum  heredem  sororem  scriberet,  alium  ab  ea  cui  donatum  roW 
siipidari  curavii,  ne  Falcidia  uteretur  et  ut  certam  pecuniam,  si  contra  fedssä,  ff^ 
staret,  privatorum  caviione  legibus  non  esse  refragandum  constüü  ei  ideo  sororem  ff" 
publico  retentionem  hahUwram,  et  actionem  ex  stipulatu  denegandam. 

Die    Fälle,    in    denen    denegatio    actionis    versprochen    wird,     sind   rm 
folgende. 

Für   den  Fall,    daß   der   zu  Belangende   den   ihm   deferierten  Schiedst' 
leistet,   verspricht   das  Edikt   denegatio   actionis ,   nach  1.  3  pr.,  1.  7  pr.  D.  de 

iureiurando  12,  2:    Sis  is  cwm  quo  agetwr  condidone  delaia  iuraverit «^^ 

m,  de  qua  iusiurandum  delatu/m  fueritj  neque  in  ipsum  neque  in  eum  ad  que»t  ^ 
res  pertinet  actionem  dabo.  Es  war  wohl  ohne  Zweifel  das  öffentliche  Interesse 
an  der  Aufrechterhaltung  des  nach  vorheriger  Delation  geleisteten  Schiedseids 
(dieses  maximum  remedium  expediendarmn  litium),  welche  den  Prätor  bewog«  die 


Vgl.  Dernbukg  in  den  Festgaben  für  Hbffter  S.  129. 
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Denegation  der  solchem  Eide  zuwider  dennoch  begehrten  actio  im  Edikt  im 
voraus  zu  versprechen.  — 

Das  Edikt  enthielt  femer  eine  Bestimmung,  nach  welcher  dem,  welcher 
Hazardspiel  in  seiner  Wohnung  geschehen  ließ  und  dadurch  demselben  Vor- 
schub leistete,  bezüglich  der  persönlichen  und  sachlichen  Beschädigungen  und 
Entwendungen,  die  er  infolge  davon  erlitten,  keine  Klage  gewährt  werden 
soll.  Daraus  ferner,  daß  die  exceptio  negotii  in  aka  gesti  unter  dem  Titel 
,jq%uirum  rermn  actio  non  datur^^  aufgeführt  wird  (1.  2  §  1  D.  quarum  rerum 
44.  5),  läßt  sich  schließen,  daß  im  Edikt  der  Prätor  angekündigt  hatte, 
er  werde  Klagen  aus  einem  negotium  in  alea  gestum  denegieren.  ^  Es  ist 
auch  hier  das  öffentlich -polizeiliche  Interesse,  daß  dem  Hazardspielen  ent- 
gegengetreten werde,  welches  die  Prätoren  bewogen,  jene  Klagdenegationen 
im  Toraus  anzukündigen.  Wenn  sodann  die  Prätoren  im  Edikt  ankündigten, 
daß  sie  den  Patronen  aus  keinem  onerandae  Ubertaüs  causa  gegebenen  Ver- 
sprechen eine  Klage  gegen  den  libertus  gewähren  würden,  so  war  es  wieder  das 
besondere  öffentliche  Interesse  an  dem  Verhindern  solches  onerare  hbertatenif 
welches  die  vorhergehende  Ankündigung  der  Klagdenegation  im  Edikt  veranlaßte. 

Es  ist  bekannt,  daß  in  der  Kaiserzeit,  als  die  Senatuskonsulte  schon  legis 
vicem  hatten,  in  einer  Zeit  also,  in  welcher  der  Senat  schon  ius  civile  schaffen 
konnte,  der  Senat  sich  in  wichtigen  Fällen  veranlaßt  fand,  sich  der  Vermittlung 
des  Prätors  zur  Durchführung  seiner  Rechtssätze  zu  bedienen,  also  hono- 
rarisches Recht  zu  schaffen.  Es  sind  Fälle,  zu  deren  Regulierung  man  in 
republikanischer  Zeit  auch  wohl  nicht  die  Gesetzgebung  in  Bewegung  gesetzt 
hätte,  sondern  die  edicierende  Thätigkeit  der  Prätoren  hätte  walten  lassen.^ 
Diese  Fälle  können  also  ganz  gewiß  nicht  zu  dem  Beweise  benutzt  werden, 
daß  die  Fähigkeit  des  Senats,  civiles  Recht  zu  schaffen,  zweifelhaft  gewesen 
wäre:  sie  sind  aber  von  großem  Interesse  für  die  veränderte  Stellung  der 
republikanischen  Magistratur.  Man  überließ  es  den  Prätoren  nicht  mehr,  aus 
eigener  Initiative  durch  ihre  Edikte  so  bedeutsame  Sätze,  durch  welche  das  alte 
iu8  eivile  korrigiert  wurde,  ins  Leben  zu  führen.  Der  Senat,  zu  dessen  Gebiet 
nach  der  Teilung  der  Herrschaft  zwischen  pnnoeps  und  Senat  die  republi- 
kanischen Magistrate  gehörten,  wies  sie  an,  wie  sie  in  den  betreffenden  Fällen 
die  Jurisdiktion  handhaben  sollten, '  das  Senatuskonsult  tritt  hier  an  Stelle  des 

Edikts.     Im  sct.  Macedonianum  wurde  also  bestimmt^:  placeref  ne  cui actio 

petiüoque  daretwr  u.  s.  w.,  im  sd,  Veüaeanu/m^ :  —  tametsi  ante  videtur  ita  ius  dictwm 

esse,  ne  eo  nomine  ah  his  peUtio  neve  in  eas  actio  detur arbitrari  senattmi 

recte  atque  ordine  faduros  ad  qtws  de  ea  re  in  iure  aditum  erit,  si  dederint  opera^n, 
ut  in  ea  re  senatua  vohmtas  servetur.  Endlich  im  sct.  TrebeUianum  heißt  es^:  — 
—  placet,   ui  acHones,   quae  in  heredem  heredibusque  dari  solent,  eas  neque  in  eos 


^  Debnbubg  (Festgabe  für  Hbfptee  S.  129)  sagt,  die  Fassung  mit  dicehtr  (si  quis^  apud 
quem  alea  lusum  esse  dieehtr)  sei  auffallend.  Indessen  die  Verheißung:  ittdicium  non  dabo 
nötigt  den  PrStor  ja  nicbt,  die  Klage  zu  denegieren.  Er  kann  auch  die  Klage  mit  ent- 
sprechender exceptio  geben,  was  materiell  auf  dasselbe  hinauskommt,  und  er  that  das,  wenn 
noch  irgend  etwas  zweifelhaft,  noch  zu  untersuchen  war. 

*  Vgl.  meine  Schrift:  „Das  Bechtsgeschäft"'  S.  137. 

*  Auch  in  republikanischer  Zeit  kommt  es  übrigens  schon  vor,  daß  der  Senat  den 
Provinzialstatthaltem  Vorschriften  bezüglich  der  Jurisdiktion  macht,  vgl.  Cic.  ad  Att.  V,  21, 
12.  VI,  2,  7. 

^  L.  1  pr.  D.  de  Scto  Maeedoniano  14,  6.         ^  L.  2  §  1  D.  ad  Sctum  Vellejanum  16,  1, 
«  L.  1  §  2  D.  ad  Sctum  Trebell.  86,  1. 
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neque  his  dari,  qui  fidei  suae  commissum  sie,  täi  rogaii  essent,  restüuiss&nt,  9ed  kk 
ei  in  eos,  qtnäms  ex  testamento  fideicommissum  restiiutum  fuiseet  — .^ 

Es  ist  nun  gewiß  nicht  daran  zu  denken,  daB  auf  Grund  dieser  Seoatot- 
konsulte  der  Prätor  noch  besonders  im  Ediki  angekündigt  habe,  er  werde  ans 
dem  gegen  das  Senatuskonsult  verstoßenden  Geschäft  keine  aäio  gewähren.  Dt 
das  Senatuskonsult  selbst  schon  ausgesprochen,  es  sollten  die  acHones  denegiert 
werden,  so  verstand  sich  die  Befolgung  durch  den  Magistrat  von  selbst.'  & 
wird  also  unter  der  Rubrik:  ad  Setum.  Maeedonianum  nur  die  Formel  der  er- 
ceptio  SoH.  Macedoniani,  unter  der  ad  Set.  VeUeianum  außer  dem  Versprechen  der 
actio  restittUoria  und  der  actio  instüuioria  nur  die  Formel  der  exceptio  ScH  Veüeiem 
proponiert  haben.  Es  wird  diese  Annahme  manchem  Zweifel  begegnen  im 
Hinblick  auf  die  exeeptio:  si  in  ea  re  nihü  contra  legem  senaiuave  cor^mlUun  faätm 
est,  welche  man  sich  so  denkt,  daß  in  dem  konkreten  Fall  die  bestiiiunte  far 
oder  das  bestimmte  Senatuskonsult  in  die  Exceptionsformel  eingerückt  sei  (z.  E 
contra  Setum  Maoedonianum).  Meines  Erachtens  bezog  sich  diese  exceptio  nicht  auf 
solche  Gesetze  und  Senatuskonsulte,  welche  geradezu  die  dmegaüo  von  adiom 
vorschrieben,  z.  B.  nicht  auf  das  Gesetz  der  1.  25  D.  de  reb.  a.  L  p.  42,  5  und 
nicht  auf  das  Set,  Maeedonianum.  Für  diese  werden  spezielle  ExceptionsfonnA 
im  Edikt  proponiert  worden  sein,  und  ist  denn  auch  der  exceptio  ScH  MacBdomm 
und  ScH  Velleiani  in  den  Ediktskommentaren  zu  jener  allgemeinen  eaocepHo  mit 
keinem  Worte  gedacht.  Bei  der  Rubrik  „^'  quid  contra  legem  sencOusve  etm- 
stUium  factum  esse  dicetur^^  ist  vielmehr  an  Gesetze  und  Senatuskonsulte  gedadit, 
welche  sich  nicht  geradezu  der  magistratischen  Jurisdiktion  zur  Durclif&hnuif 
eines  Gedankens  bedienten,  sondern  nur  irgend  ein  Geschäft  verboten,  ohne 
doch  das  dem  Gesetz  zuwiderlaufende  Geschäft  geradezu  für  nichtig  zu  er- 
klären (also  an  leges  imperfectae  und  gleichartige  Senatuskonsulte).  An  einzdoc 
dieser  Gesetze  hat  sich  allerdings  ein  besonderes  Eidikt  angeschlossen,  z.  R 
an  die  lea  Oinda  (vgl.  Fr.  Vat.  298—309,  Paulus  libro  LXXT.  ad  edictom  ad 
Cinciam).* 

Auch  eine  besondere  Rubrik  „ad  legem  Laetoriam  de  minoribus  vigvä 
quinque  annis*'  wird  sich  im  prätorischen  Edikt  befunden  haben,  unter  welcher 
die  Formel  der  exceptio  legis  Laetoriae  proponiert  war.^  Immerhin  wird  es  U9» 
und  senaiusconsulta  imperfekter  Natur  gegeben  haben,  an  welche  sich  kein  k- 
sonderes  Edikt  anschloß.  Mit  Rücksicht  darauf  fand  es  der  Prätor  ftlr  nötig, 
im  Edikt  unter  der  Rubrik:  si  quid  contra  legem  senatusve  constdtum  factum  em 
dicetur  ein  Formular  einer  allgemeinen  eocceptio  aufzustellen,  bezüglich  des^n 
man  bezweifeln  kann,  ob  im  konkreten  Fall  in  dasselbe  der  Name  der  be- 
treffenden lex  oder  des  Senatuskonsults,  gegen  welche  verstoßen  sein  sollte, 
aufgenommen  wurde. 

Ein  Problem,  welches  schon  an  dieser  Stelle  nicht  übergangen  werden 
kann,  ist,  ob  auf  Grund  einer  exceptio  eine  teilweise  Kondemnation,  teilweise 
Absolution  des  Beklagten  möglich  war,    eine  gerade  in  neuerer  Zeit  sehr  be- 


^  Im  Vorhergebenden  ist  wohl  statt:  ex  his  eos  subire  zu  lesen:  ea  (sc,  iudicia)  his  d 
ifi  eos  stUnre  (d.  h.  zufallen). 

'  Vgl.  Wlassak,  Edikt  und  Klageform  S.  90  A.  4;   Lenbl,  Mictum  S.  21S  A.  6. 

*  Die  Rubrik  ,,ad  legem  (h'neiam*^  und  das  dazu  gehörige  Edikt  sind  in  den  Digest 
nicht  überliefert. 

*  Vgl.  darüber  Bd.  ü,  S.  307  f. 
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strittene  Frage.  ^  Wir  wollen  hier  nicht  auf  die  allgemeinen  Bestimmungen 
des  Begriffs  der  eocceptio  seitens  der  römischen  Juristen  eingehen,  weil  sie  nicht 
g^eeignet  sind,  die  bestehenden  Zweifel  zu  beseitigen.  Aber  auf  die  überlieferten 
Fassungen  der  eaceeptio  in  den  Formeln  verlohnt  es  sich  einzugehen.  Daß  die 
Fassungen  mit  den  Partikeln  si  non^  ae  si  nan,  extra  quam  si,  praeterqtuim  ai 
nur  mit  einer  völligen  Ausschließung  der  Kondemnation,  falls  die  eocceptio  be- 
gründet ist,  vereinbar  sind,  läßt  sich  nicht  leugnen.  Anders  steht  es  mit  den 
Fassungen:  qua  de  re  non,  quod  non,  welche  man  als  ganz  gleichbedeutend  an- 
sieht Die  erstere  Fassung  findet  sie  in  der  im  Eingang  der  erhaltenen  Beste 
der  Ux  Rubria  überlieferten  eocceptio:  —  ia  in  id  decretwn  interdictum  sponsionem 
iudidum  exceptionem  addito  addive  iubeto:  Qfua)  d(e)  r(e)  operis  novi  nuniiaHonem 
II  vir  IUI  vir  praefeetusve  eius  munieipei  non  remeisserit,  —  Die  Formel  der  remissio 
der  operis  novi  nuntiatio  lautete  nach  1.  1  pr.  D.  de  remiss.  48,  25 :  Quod  tue  sü 
iüi  prohiberey  ne  se  invito  fkU^  in  eo  nuntiatio  teneat:  eeterum  nuntiationem  miseam 
facio.  Nur  soweit  Qm  ius  prohibendi  bestand,  war  gegen  das  interdictu/m,  demo^ 
Ittoriumj  bezw.  die  Sponsion  oder  das  iudidum  daraus  die  exceptio  remissionis 
begründet,  darüber  hinaus  nicht.  Es  konnte  sein,  daß  die  Nuntiation  zu  weit 
eingelegt  war:  über  den  Teil  des  Grundstücks  hinaus,  bezüglich  dessen  das  ius 
prohibendi  begründet  war.  Nur  so  weit  als  das  ius  prohibendi  ging,  erstreckte 
sich  auch  die  remissio.  Die  eocceptio  mußte  also  eine  Fassung  erhalten,  welche 
auf  eine  nur  teilweise  Aufhebung  der  nuntiatio  Bücksicht  nahm,  nach  welcher 
also  das  Interdikt,  bezw.  die  Klage  teilweise  durchsetzbar,  teilweise  ausge- 
schlossen war.  Das  ist  geschehen  in  der  Fassung:  qua  de  re  operis  novi  nun- 
Hationem  non  remeisserii.  — 

Femer  ist  darauf  hinzuweisen,  daß  in  Bezug  auf  das.  interdictum  ne  quid 
in  flumme  puhlieo  fiat,  quo  aliter  aqua  fluat,  atque  uti  priore  aestate  fluxit  in  1.  1 
§  6  D.  48,  18  die  exceptio  erwähnt  wird:  quod  eius  ripae  mumendae  causa  non 
fiet,  d.  h.  soweit  (quod  eius)  es  nicht  der  Befestigung  des  Ufers  halber  geschehen 
wird.'  Nach  dieser  Fassung  erscheint  es  möglich,  daß  das  Interdikt  nicht 
durchgesetzt  werden  konnte,  soweit  das  Vorgenommene  r^ae  muniendae  causa 
geschehen  war,  wohl  aber,  soweit  es  nicht  ripae  muniendae  causa  geschehen 
war.  Es  konnte  also  die  eocceptio  in  dieser  Fassung  teilweise  Ausschließung 
des  Interdikts  bezw.  der  daraus  entspringenden  Klagen  zur  Folge  haben. 

Auch  sind  hierher  zu  ziehen  die  Exceptionen:  quod  praeiudioitmi  hereditati 
non  fiat  und  quod  praeiudioiv/m  fundo  partive  eius  non  fiat,  woneben  auch  die 
Fassung  vorkommt  ,^  in  ea  re,  q.  d.  a.,  praetudiciu/m  hereditaH  non  fiat.  Nehmen 
wir  einen  Fall  an,  in  welchem  der  mit  der  actio  famüiae  ercisoundae  Belangte, 
welcher  die  ganze  Erbschaft  besitzt,  das  Miterbrecht  des  Klägers,  welcher 
Miterbe  zur  Hälfte  zu  sein  behauptet,  nicht  ganz  in  Abrede  stellt,  aber  nur 
zu  einem  Viertel  anerkennt,  so  würde  die  eocceptio  quod  praeiudicium  hereditati 
non  fiat  nicht  die  völlige  Ausschließung  des  Klägers,  sondern  nur  Ausschließung 
zu  einem  Teil,  nämlich  zu  einem  Viertel,  zur  Folge  haben. 

Es  giebt  aber  noch  andere  Exceptionen,  bei  welchen,  wenn  auch  bei  ihnen 
die  Möglichkeit  der  angegebenen  Fassung  nicht  erwähnt  wird,  dieselbe  doch 
auch  angenommen  werden  muß.    So  bei  der  eocceptio  Scti  Macedoniani,    Man  denke 


*  Vgl.  die  Litteraturangaben  bei  Pebnios,  Labes  II,  1'  S.  261  A.  2  n.  3. 
'  Vgl.   das   quod  eiue  per  leges  u.  s.  w.   lieebit  des  Edikts  in  1.  2  §  1  D.  ex  quib. 
cansis  4,  6. 
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sich,  daß  der  Vater  seine  Einwilligung  zu  einem  dem  Sohn  zu  gebeodeo  Dir- 
lehn  bis  zu  einem  bestimmten  Betrage  erteilt,  der  Sohn  aber  ein  diesen  Being 
weit  übersteigendes  Darlehn  erhalten  habe,  oder  daß  der  Sohn  nach  seiner  Be- 
freiung Yon  der  väterlichen  Gewalt  ftir  die  Darlehnsschuld  ein  Pfiind  gegebes 
habe.  Für  diesen  letzteren  Fall  wird  in  1.  9  pr.  D.  de  Scto  Maeedoniuio  14,  ( 
ausdrücklich  gesagt:  —  dicendum  erit  senatus  cansuUi  exeepiionem  ei  denegän" 
dam  usque  ad  pignoris  quantitaiem.  Die  exceptio  muß  also  in  solchan  FiB 
die  Fassung  erhalten  haben:  quod  eius  oder  quod  contra  eetutn  Maeedomamm 
factum  Sit,  und  teilweise  Abweisung  der  Klage  zur  Folge  gehabt  haben. 

Ähnlich  stand  es  bezüglich  der  excq>tio  scti  Velleiani,  Es  führt  nns  d» 
zur  Betrachtung  einer  SteUe,  welche  in  unserer  Streitfrage  vorzugsweise  mt 
Rolle  gespielt  hat,  nämlich  L  17  §  2  D.  ad  Senatusconsultum  Velleiannm  16,  L 
Der  Schlußsatz  von  qttodsi  an  soll  nach  der  Annahme  einzelner  ein  Zussti  iet 
Eompilatoren  sein.  Als  solcher  werde  er  dadurch  kenntlich,  daß  er,  sprscUidi 
betrachtet,  aus  der  Konstruktion  falle,  indem  er  von  der  bisher  innegehaltena 
indirekten  Bede  plötzlich  mit  den  Worten  quodai  an  in  die  direkte  Bede  fiber- 
gehe. ^  Die  Stelle  ist  aus  Afrikan's  Quästionen  entlehnt,  und  in  ron  äM 
abhängiger  indirekter  Bede  sind  wohl  Entscheidungen  Julian's  angefthit,  va 
Quodei  an  beginnt  der  von  Afrikan  selbst  herrührende  Zusatz  in  direkter 
Bede.*  Daß  dieser  Zusatz  nur  eine  matte  Umschreibung  des  partem 
petere  sei,  ist  nicht  zuzugeben.  Afrikan  spricht  klarer  aus,  wie  dieses 
dtmtaxat  petere  prozessualisch  zu  denken  sei.  Nach  unseren  vorhergdienden  Dtf* 
legungen  konnte  die  exceptio  scti  VeÜeicmi  hier,  wo  in  der  Anfiiahme  des  Du^ 
lehns  nur  pro  parte  eine  Intercession  der  Frau  gesehen  werden  konnte,  goget 
die  Klage  des  Darlehnsgläubigers  nur  mit  der  Fassung:  qtiod  (eius)  contra  jasoto- 
constdtiMn  Veüeianum  factum  est  gegeben  werden  und  mußte  so  nur  zu  teilwetsv 
Abweisung  der  Klage  d.  h.  zur  Minderung  der  Kondemnation  f&hren.  Dem  Dtt^ 
gelegten  nach  wird  die  Definition,  welche  Paulus  von  der  exceptio  in  L  22  IX 
de  ezcept.  44,  1  giebt:  Exceptio  est  condioiOy  quaie  modo  exinUt  reum  damnatim 
modo  minuü  damnaHonem  als  ganz  berechtigt  erscheinen;  es  liegt  kräe  Ter* 
anlassung  vor,  anzunehmen,  daß  er  bei  der  exceptio,  quae  minuit  danmtHiam 
an  das  beneficium  competentiae  gedacht  habe.  Daß  Gaius  bei  seiner  Beschreibug 
des  Wesens  der  exceptio  die  Fälle,  in  denen  sie  nur  minuierende  Wirkung  btttfli 
nicht  berücksichtigt,  kann  in  einem  für  den  ersten  Bechtsunterricht  bestiiBBtti 
Lehrbuche,  in  welchem  z.  B.  bei  den  ohligationesy  quae  re  oontrahmiur,  Ikf^ 
situm,  Kommodatum  und  pignus  übergangen  wurden,  gewiß  nicht  mnfEüia 
Ulpian  berücksichtigt  die  minuierende  Wirkung,  deren  einige  Ezceptioo«  a 
besonderer  Fassung  fähig  waren,  auch  nicht,'  und  ihm  könnte  das  eher  ns 
Vorwurf   gereichen,    obgleich   man  ja   nicht   vrissen   kann,    ob  er  nickt  di» 


^  Nach  Pebkice  a.  a.  0.  ist  der  ganze  Satz  von  at  si  an  als  Einschiehsel  TvrdScM^ 
Wie  er  von  dem  plötzlichen  Eintreten  indirekter  Rede  sprechen  kann,  ist  mir  nicbt  nr 
stftndlich.  Von  Anfang  an  findet  indirekte  Bede  statt  (pro  parte  soeü  pideri  mfim~^^ 
dtcebat  —  —  potius  esse,  ut  senaiusconsuUo  locus  non  sit.  at  si  —  —  ttme  pro 
iniereessionem  factam  videri)  u.  s.  w. 

•  Vgl.  Bd.  II,  S.  714. 

*  In  der  Stelle  der  1.  2  pr.  D.  de  ezcept.  44,  8:  —  quar  opponi  acOtmi 
solet  ad  cludendum  td,  quod  in  intentionem  eondemnationemve  deduchtm  est  ist  stitt 
dum  zu  lesen:  —  intercludendum.    Das  aasgefallene  inter  ist  in  F*  an  der  fiüsebea  Skfr 
vor  opponi  wieder  eingerückt 
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Versäumte  später  nachgeholt  hat.  Als  exektsoria  kann  freilich  eine  exceptio  auch 
dann  bezeichnet  werden,  wenn  sie  die  condmnnatio^  welche  der  intenüo  gemäß 
geschehen  müßte,  nur  zum  Teil  easdudit. 

Bezüglich  der  Anordnung  der  Exceptionen  im  E^ikt  hat  Lenel^  die  An- 
sicht ausgesprochen,  die  im  Album  zuerst  proponierten  Exceptionen  entsprächen 
ihrem  Charakter  nach  dem  ersten  Ediktsabschnitt:  sie  bezögen  sich  auf  die 
Ordnung  und  Sicherung  des  Bechtsgangs.  Soviel  ist  wohl  richtig,  daß  gewisse 
sich  auf  den  Beginn  des  Prozesses  beziehende  Exceptionen  in  dem  die  Ex- 
ceptionsformulare  proponierenden  Ediktsabschnitt  den  Anfang  machten.  Wenn 
aber  zu  diesen  von  Lenel  auch  die  exceptio  temporis,  die  exceptiones  praeituU- 
cicUes  und  die  exceptio  rei  tudicatae  und  in  iudidum  deduetae  gestellt  werden, 
so  beruht  das,  glaube  ich,  auf  einem  Irrtum.  Der  Grund,  aus  welchem  die 
exceptio  temporis,  die  praeiiidiciales,  die  exceptio  rei  iudiccUae  zusammengestellt 
wurden,  ist  wohl  der,  daß  diese  Einwendungen,  bevor  sie  in  Exceptionen  ver- 
wandelt wurden,  die  Gestalt  von  prctescriptiones  pro  reo  gehabt  haben.  — 

iDie  Interdikte. 
1.  Allgemeines.    Befugnis  zun  Erlaß  von  Interdikten. 

§  107.  Neben  den  acHones  stehen  bekanntlich  als  eine  große  Gruppe  von 
Rechtsverfolgungsmitteln  die  interddda.^  Der  Ausdruck  interdicta  ist  der  all- 
gemeine, sowohl  die  interdicta  im  engeren  Sinn  als  auch  die  decreta  umfassende 
geworden.  Daß  diese  umfassendere  Bedeutung  nach  der  Etymologie  des  Wortes: 
qtiia  inter  duos  dicuntur  die  ursprüngliche  sei,  ist  zu  bezweifeln.  Die  Deutung 
des  interdicere  als  inter  duos  dicere  ist  eine  künstliche,  welche  die  vorgefundene 
weitere  Bedeutung  der  interdicta  als  die  decreta  mit  umfassend  zu  erklären  sucht. 
Ein  wahres  Analogen  von  interdicere  ist  vnterpeUare,  Wie  dieses  dazwischen  reden, 
durch  Beden  unterbrechen,  stören,  hindern  bedeutet,  so  hat  auch  interdicere 
ursprünglich  den  Sinn  eines  störenden,  hindernden  Dazwischenredens.  Daß 
neben  der  nicht  verschwundenen  ursprünglichen  Bedeutung  interdictwm  jene  all- 
gemeinere Bedeutung  bekommen  hat,  ist  in  anderer  Weise  zu  erklären.  In 
dem  prätorischen  Eklikt  sind  die  interdicta  in  wesentlich  anderer  Weise  behandelt, 
als  die  actiones  honorariae.  Die  letzteren  stützen  sich  bekanntlich  meistens  auf 
ein  sie  im  voraus  verheißendes  generelles  Edikt,  und  es  heißt  daher  so  häufig: 
actio  ex  hoc  eddcto  profisciitur,  actio  ex  hoc  edicto  dabitur  u.  s.  w.  Den  Interdikts- 
formularen im  Edikt  dagegen  wird  ein  sie  verheißendes  Edikt  nicht  voraus- 
geschickt.   Vielmehr  wird  das  Interdiktsformular  selbst  wie  ein  Edikt  behandelt. 

»  Edictum  8.  87. 

'  Zur  Zeit  der  klassischen  römischen  Juristen  sind  unter  den  actiones  im  weiteren  Sinn 
auch  die  interdicta  begriffen,  und  es  wird  namentlich  unbedenklich  der  Ausdruck  interdicta 
agere  gebraucht  L.  35  pr.  1.  S7  pr.  D.  de  obl.  et  act.  44,  7.  Wunderbarer  Weise  findet 
Ubbelohde  in  Glückes  Kommentar  Bd.  48  I,  S.  5  A.  4  eine  Anwendung  dieses  Sprachgebrauchs 
überall,  wo  in  einem  Interdikt  die  Klausel  vorkomme  „^ua  de  re  agiiur".  Es  scheint  also 
nicht  überflüssig,  noch  besonders  zu  bemerken,  daß  in  dieser  Klausel  agitur  bedeutet:  es 
handelt  oder  dreht  sich  um  etwas,  betrifft  etwas.  Vgl.  Hüscbke,  Gaius  S.  221  f.  Kblleb, 
Civilpr.  S.  156  A.  440.  Auch  zu  Cicero's  Zeit  bezeichnete  man  wohl  schon  ein  interdictum 
als  eine  actio  ^  aber  das  Gefühl  des  Gegensatzes  zwischen  ctctio  und  interdictum  war  doch 
wohl  noch  lebhafter,  als  zur  Zeit  Ulpian^s  und  Paulus',  das  zeigen  Stellen,  wie  Cic.  pro  Caecina 
11,  82:  hanc  puto  me  höhere  actümem,  ut  per  interdictum  meum  ius  teneam  u.  s.  w.     14,  40: 

—  Htnusce  generis  una  est  actio  per  hoc  interdictum^  quo  nos  ttsi  suimuSy  constituta 

ui  V08  ittdicetis,  huiue  rei  interdictum  atque  actionem  in  mentem  maioribus  noatria  non  venisee. 
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Ständig  geht  der  Anführung  desselben  das  Praetor  aü  vorher,  es  wird  von  oqpi» 
interdicti,^  wie  von  captU  edicH^  gesprochen.     Das  hat  darin  seinen  Omnd,  dat 
das  Interdikt,  wenn  auch  nicht  ausdrücklich,  doch  der  Sache  nach  eine  Eha 
für  den  Fall  der  Nichtbefolgung  des  prätorischen  Gebots  oder  Verbots  Ter 
spricht.     So  wie  ex  edicio,  wird   auch  ex  interdicto  eine  Klage  gegeben.    Diese 
Betrachtung  gewährt  auch  wohl  die  beste  Aufklärung  über  eine  £rscheinint^ 
welche  unseren  Juristen  Eopfbrechen  gemacht  hat.     Aus  verschiedenen  Zeug- 
nissen wissen  wir,  daß  die  Sponsionen  aus  dem  Interdikt  die  Fassung  hatteo: 
si  adversus  edictum  praetoris  vis  facta  est  —  ei.  adversus  edictum  fedsH  —  « 
contra  edzGtum  praetoris  non  eochibuisü-  oder  restiiuisti.    Dementsprechend  sagt  w^ 
Quintilian  Institt.  Or.  IX,  3,  22:  —  Pisonem,  adversae  partis  advooaiufn,  aüoqum 
Cicero  dieii:  Restituisse  te  dixti;  nego  me  ex  edicto  praetoris  restiiutum  esse.    Zweifei- 
haft  ist  nicht,  daß  ediettim  hier  nichts  anderes  bedeutet  wie  interdidwn.    Denoori 
soll  der  Ausdruck  edictum  auf  das  Jurisdiktionsedikt  des  interdizierenden  Ma^- 
strats  hinweisen.    Huschke'  will  die  Gleichstellung  von  ediettim  nnd  inierM» 
darauf  zurückf&hren,  daß  der  Prätor  regelmäßig  die  Interdikte  ex  edkto  wk 
d.  h.  auf  Grundlage  des  Album  gab.    Diese  Erklärung  ist,  wie  man  mit  Beck 
gesagt  hat,    schon    deshalb  hinfallig,   weil  Interdikte  gewährt  werden,  welche 
niemals  im  Jurisdiktionsedikt  einen  Platz  gefunden  haben.    Auch  wäre  ja  DB- 
natürlich,   daß  das  conira  ediattmi  faeere  oder  adversus  edictum  non  resiiiuen  ils 
ein  Zuwiderhandeln  gegen  das  Interdiktsschema,  nicht  als  ein  Zuwiderhandeb 
gegen  den  wirklichen  Befehl  oder  gegen  das  wirkliche  Verbot  charakterisieirt 
würde.     In  dieser  Not  fragt  Ubbelohde,^  ob  nicht  der  Prätor  den  Absdmic 
des  Album  über  die  Interdikte  mit  einem  allgemeinen  Edikt  eingeleitet  hsbe. 
worin  er  für  jedes  einzelne  Interdikt,  welches  er  erlassen  würde,  bei  Wahrheit 
der  Voraussetzungen  desselben   Gehorsam  forderte  u.  s.  w.     Das  hieße  also: 
Ich   befehle   Euch,   daß   Ihr   meine   zu   erlassenden   Befehle   respektiert   Id 
zweifle,   daß   es   einen   römischen   Prätor  gegeben,   der   geglaubt   hat,  seiueo 
Dekreten  und  Interdikten  durch  solches  allgemeines  Edikt  mehr  Respekt  n 
verschaffen.     Allein  möglich  scheint  es,  den  Ausdruck  edictum  in  dem  SponsioDS- 
formular  auf  das  konkrete  prätorische  Gebot  oder  Verbot  selbst  zu  beziehefl. 
Bewiesen  wird  diese  Bedeutung  von  edictum  zwar  nicht,   wie  Schmidt^  meist 
durch  1.  102  D.  de  r.  i.  50,  17,  denn  diese  Stelle  bezieht  sich,  wie  Lenfl*  woU 
mit  Recht  sagt,  auf  Worte  der  Formel  flir  den  Fall,  si  quis  eum  (in  itts)  voeaefi 
quem  ex  edieto  non  debuerü.     Sie  kann  aber  auf  unsere  obige  Betrachtung  p- 
stützt  werden,  denn  der  Erlaß  des  Gebots  oder  Verbots  ist  immer  sogleich  6^ 
Verheißung  einer  ooto  für  den  Fall  der  Übertretung,  somit  ein  Eldikt 

Es  giebt  eine  Ansicht,  nach  welcher  in  frühester  Zeit  in  den  Streitsaches. 
welche  später  durch  das  Interdiktenverfahren  erledigt  wurden,  der  Magistrat 
selbst  nach  gepflogener  Verhandlung  entschied  und  diesen  Entscheid  in  Gestalt 
eines  Befehls  oder  Verbots  eröfiiiete.  Ein  solches  Verfahren  scheint  mir  i 
Bezug  auf  die  Sachen,  welche  später  durch  interdicta  prohibitoria  erledigt  wurde«- 
undenkbar  zu  sein,  denn  immer  hätte  nach  Erlaß  des  Verbots  im  Streitftll 
eine  Verhandlung  darüber  stattfinden  müssen,  ob  die  Partei,  an  welche  d» 

^  L.  1  §  9  D.  de  arbor.  caed.  43,  27:  Differentia  duorum  eapitum  interdieü  hau  ^ 

U.   8.   W. 

'  L.  2  §  1  D.  ez  quib.  caus.  maiores  4,  6.  L.  3  D.  de  coniong.  cum  emandpsto  ST,& 
•  Studien  S.  9.  *  Glück*»  ErlÄut.  d.  Pandekten,  Serie  d.  Bücher  48  u.  44,  2.  TL  &  »«* 
"  Interdiktenverfahren  S.  241.        «  Ztachr.  d.  Savigoystiftg.  ü,  S.  28  N.  84. 
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Verbot  gerichtet  war^  das  Verbot  übertreten  habe  oder  nicht.    Meines  Erachtens 
hat  der  Magistrat  in  solchen  Sachen  wohl  immer  einen  bedingten  Befehl  oder 
ein  bedingtes  Verbot  erlassen,  d.  h.  er  hat  für  den  konkreten  Fall  eine  Norm, 
einen  Satz  aufgestellt,   nach  welchem   die  betreffende  Partei  sich  zu  richten 
habe.     Sie  konnten   daher   sehr   wohl  edicta  genannt  werden.     Die  Interdikte 
reichen,  worauf  demnächst  noch  einzugehen  ist,  in  die  Legisaktionenzeit,  ein  Teil 
derselben  wohl  in  sehr  frühe  Zeit  zurück,  in  eine  Zeit,  in  welcher  die  Magistrate 
noch  kein  allgemeines  Edikt  über  die  Handhabung  ihrer  Jurisdiktion  aufstellten. 
Ein  solches  allgemeines  Eldikt  über  die  Handhabung  der  Jurisdiktion  gab  es 
überhaupt  wohl  vor  Einführung  des  Formularprozesses  nicht.     Erst  seit  die 
Prätoren   beim  Antritt  ihres  Amts  ein  solches  allgemeines  Edikt  aufstellten, 
wurden  auch  Interdiktsschemata  in  dasselbe  aufgenommen.     Durch  diese  Auf- 
stellung im  Edikt,   durch   die   öffentliche  Bekanntmachung   erhielten  sie  eine 
erhöhte  Bedeutung.    Vorher  hatten  solche  Formulare,   wie   die  Schemata  für 
andere  häufig  wiederkehrende  amtliche  Handlungen,   nur  die  Bedeutung,   den 
Beamten  eine  exakte  Erledigung  ihrer  Geschäfte   zu   ermöglichen   bezw.  zu 
erleichtem.    Im  Edikt  dem  rechtsuchenden  Publikum  bekanntgemacht,  bekom- 
men sie  für  dieses  Bedeutung.     In  der  Aufstellung  des  Interdiktsformulars  im 
Edikt  liegt  ein  Versprechen  des  Magistrats,  vorkommenden  Falls  nach  diesem 
Schema  ein  Interdikt  zu  erlassen.    Das  zeigen  klar  die  hinter  einzelnen  Inter- 
diktsschematen   sich   findenden   Klauseln,   des   Inhalts,   daß   der   Magistrat  in 
gewissen  Fällen  ein  Interdikt  geben  oder  nicht  geben  werde.     Wenn  z.  B.  an 
das  inierdictidm  de  fönte  die  Klausel  angefügt  ist:  De  kum,  ptäeo,  piadna  item 
inUrdicam,  so  ist  damit  deutlich  gesagt,  daß  der  Prätor  de  fönte  vorkommenden- 
falls  ein  Interdikt  nach  dem  vorstehenden  Schema  geben  werde.    Damit  waren 
aber  die  inUrdicta  den  actiones  mehr  angenähert.     Durch  die  öffentliche  Auf- 
stellung des  Interdiktsformulars  hatte  der  Magistrat  sich  gebunden,  ohne  be- 
sondere  Gründe   konnte   er  vorkommendenfalls   auf  Antrag  einer  Partei   den 
Erlaß  des  Interdikts  nicht  wohl  verweigern.    Wohl  seit  Aufstellung  der  all- 
gemeinen ediäa  über  die  Handhabung  der  Jurisdiktion  hat  sich  die  Anwendung 
des  Wortes  edddum  für  unsere  Spezialbefehle  im  gewöhnlichen  Sprachgebrauch 
verloren:  wie  aber  überhaupt  Formeln  zäher  das  Alte  festhalten,  so  hat  sich 
auch  hier  in  den  Formeln  der  Sponsionen  aus  dem  Interdikt  edictum  in  dem 
alten  Sinn  erhalten.    Sonst  wurde'  später  als  allgemeine  Bezeichnung  für  unsere 
Spezialbefehle  der  Ausdruck  interdictum  gebraucht,  wohl  deshalb,  weil  die  inter- 
dicta   im   engem   Sinn   zahlreicher   waren,    als   die   decreta^    also   der   für  sie 
gebräuchliche  Name  sich  als  Gesamtbezeichnung  für  alle  die  alten  edieta  mehr 
zu  empfehlen  schien. 

Die  nun  zunächst  zu  erörternde  Frage  ist,  welche  Magistrate  zur  Auf- 
stellung unserer  Spezialbefehle  befugt  waren.  In  den  Digesten  wird  in  dem  die 
Interdiktsformulare  einleitenden  Praetor  aä  nur  der  Prätor  genannt.  In  seiner 
allgemeinen  Erörterung  in  den  Institutionen  IV,  139  nennt  Gaius  praetor  out 
proeonstd  als  Interdizierende.^  Mit  dem  Prokonsul  meint  er  jeden  Provinzial- 
vorsteher,  wie  denn  auch  in  1.  1  u.  2  G.  de  interdictis  8,  1  der  praeses  pro- 
vinciae  als  zum  Erlaß  eines  Interdikts  berechtigt  genannt  wird.  Übereinstimmend 
mit  diesem  Zeugnisse  wird  auch  in  1.  un.  C.  uti  possidetis  8,  6  der  reotor  pro- 
vinciae  als  derjenige  genannt,   welcher  in  dem  Besitzstreit  vim  fieri  prokibebit. 


^  Vgl.  auch  pr.  L  de  interdictis  4,  15  u.  Theoph.  *a  der  Stelle. 
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Danach  werden  nur  die  höchsten  zur  Leitung  der  Jurisdiktion  berufenen  Magi- 
strate,  diejenigen,    welche  imperium  mixtum   hatten,   zum  Interdizieren  befagt 
gewesen  sein.    Da  in  den  justinianischen  Digesten  Erörterungen  über  das  Inter- 
I  diktsverfahren   planmäßig   getilgt   sind,    so   finden   sich   begreiflicherweise  nur 

I  wenige  Spuren  davon,  daß  die  Befugnis  zum  Erlaß  eines  Interdikts  im  tiTtperwR, 

]  nicht  in    der  iurisdictio  im   engem  Sinn  lag:   es  sind  1.  7  D.  ne  quid  in  loco 

publico  43,  8  und  1.  2  C.  de  interd.  8,  1  verbunden  mit  1.  3  D.  de  off.  prae& 
1,  18.^     Einen  entschiedenen  Beleg  aber  dafür,  daß  den  Munizipalmagistrata 
Befugnis  zum  Interdizieren  nicht  zustand,  haben  wir  in  einer  bisher  nicht  be- 
rücksichtigten   bezw.    nicht    verstandenen    Stelle    der  Lex  Rubria    de  Gallk 
Cisalpina.     In  den  erhaltenen  Resten   von  c.  19  heißt  es:    ...   iussum  tuä- 
catttmve   erit,    id  ratum  ne  esto,    quodqtte  quisqus  quom(que)   d(e)  e(a)   r(e)  dßoen^ 
interdeioetve  seive  sponsionem   fierei  iudicareive  iubebit  mdiciwmve  quod  d(e)  e(a)  na 
dabit,  is  in  id  decretum  interdictum  sponsionem  iudicium  eoceeptionem  addüo,  adäii 
iiibeio:  Qfua)  d(e)  r(e)  operis  novi  nuntiationem  II  vir  IIII  vir  praefectusve  mis  mm- 
oipei  non  remeisserit    Es  würde  für  die  Bürger  des  cisalpinischen  Galliens  etwas 
sehr  Drückendes  gewesen  sein,  wenn  sie  die  Remission  des  durch  die  opffif 
novi  mmHatio  auf  das  betreffende  Grundstück  gelegten  Banns  nur  beimPiitcr 
in  Rom  hätten  nachsuchen   und  erlangen  können.     Es  ist  die  remissio  ofmi 
novi  nuntioHonis  eine  Sache,  welche  celeritcUem  desiderat,  und  es  wurde  daher  is 
der  Lex  Rubria,  wahrscheinlich  dem  nicht  erhaltenen  Teil  des  cap.  XTX,  des 
magistratiis   rei   sitae   das   Recht   der   remissio   gegeben.     Was  solcher  rems&^ 
zuwider  befohlen  oder  geurteilt  würde,  sollte  nichtig  sein.    Hätte  die  Lex  fiubm 
den  Munizipalmagistraten  des  cisalpinischen  Galliens  überhaupt  das  imperim 
übertragen,  so  würde  eine  solche  besondere  Erteilung  des  Rechts  zur  remim' 
einer  operis  novi  nuntiatio  nicht  nötig  gewesen  sein.     Auch  geht  aus  dem  Fol- 
genden hervor,  daß  sie  das  Recht  zu  interdizieren  nicht  hatten.     Wer  imiBff 
nur  über  diese  Sache  (d.  h.  in  dieser  Nuntiationssache)  ein  Dekret  oder  Inte- 
dikt  erlassen,   darüber  eine  Sponsio  anordnen   oder  ein  iudidum  niederseties 
werde,  soll  in  das  Dekret,  die  Sponsion  u.  s.  w.  die  exceptio  au&ehmen,  ^  ^ 
re  u.  8.  w.    Daraus  folgt,  daß  der  magistratus  rei  sitae  selbst,  der  das  Remissions- 
dekret  erlassen,  das  Interdikt,  in  welches  die  angeführte  exceptio  aufgenommeQ 
werden  soll,  nicht  zu  erlassen  hat;  denn  ihm  die  Au&ahme  jener  exceptio  an- 
zubefehlen, wäre  durchaus  unnötig  und  sinnlos  gewesen.     Wohl  aber  war  es 
nötig,  dem  Prätor  in  Rom,  der  auf  Grund  der  nuntiatio  das  interdictum  de  tfc« 
restituendo   gab,    die   Berücksichtigung    der   Remission   des  ma^traius  rei  süsf 
anzubefehlen.    Man  kann  nun  fragen,  warum  denn  nicht  gesagt  werde:  qmi^ 
praetor    isque    qm    Eofuae   inH  dicundo  praeerit   decemei  u.  s.  w.,    sondern  9»öö 
quisque   qiwmqtie  u.  s.  w.     Es  ist  indes  die  Aufoahme  der  angeführten  exe^' 
nicht  bloß  in  ein  Interdikt,  sondern  in  eine  sponsio,  ein  ivdidwm  vorgeschrieben. 
Die  aetiones  ex  interdicto,  sowohl  das  Sponsionsverfahren  wie  die  actiones  orhi^ranof^ 
gehörten    zum  Ordinarverfahren,   für   welches   die  gewöhnliche  iurisdieHo  aos* 
reichte,   die  ja,   wenigstens  bis  zu  einer  bestimmten  als  Grenze  bezeichnete 
Summe,  auch  den  Munizipalmagistraten  zustand.    Der  Interdiktskläger  aus  den 
cisalpinischen  Gallien   konnte   also   die  Gewährung   der  actio  ex  interdieto  vom 
Magistrat  des  Domizils  seines  Gegners,  welcher  vielleicht  mit  dem  maffi^i'^ 
rei  sitae  nicht  identisch  war,  begehren;  auch  jenem  mußte  also  die  Beachtsog 


*  Vgl.  darüber  Ubbeloude,  a.  a.  0.  I,  S.  14  flF. 
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der  YOQ  diesem  ausgesprochenen  Remission  der  operis  novi  nuntiatio  vorge- 
schrieben werden;  der  umfassende  Ausdruck  qudsqtie  quomqv^e  ist  also  mit  Ab-» 
siebt  gewählt. 

Wenn  nun  aus  der  soeben  erörterten  Bestimmung  der  Lex  Rubria  hervor- 
geht, daB  den  Magistraten  des  cisalpinischen  Galliens  nach  besonderer  Bestim- 
mung wohl  das  Recht  der  Remission  einer  operis  novi  nuntiatio,  nicht  aber  die 
Gewährung  eines  Interdikts  auf  Grund  derselben  zustand,  so  kann  nicht  wohl, 
wie  dies  einzelne  Schriftsteller  behaupten,^  das  in  cap.  XXTT  derselben  Lex 
erwähnte  resiituere  oportere  auf  die  restitutorischen  Interdikte  bezogen  werden. 
Ss  sei,  meint  man,  an  das  Eingeständnis  des  Beklagten  sofort  auf  die  postulaHo 
interdicti  zu  denken.  Wir  wollen  hier  absehen  von  dem  Zweifel,  ob  man  schon 
zur  Zeit  der  Lex  Rubria,  wo  die  Gleichstellung  der  interdicta  mit  den  übrigen 
acHones  noch  nicht  so  weit  vorgeschritten  war,  wie  in  der  späteren  Eaiserzeit, 
schon  vor  Erlaß  des  interdiohMn  reatittitorium  von  einem  reatittiere  oportere,  zumal 
in  einem  Gesetz,  sprechen  konnte.  An  Interdikte  zu  denken,  verbietet  sich 
schon  deshalb,  weil  das  Gesetz  nur  sagt:  a  qtw  petetur,  qttodve  cum  eo  agetur  u.  s.  w. 
Der  genaue,  umständliche  Gesetzesstil  würde,  falls  auch  an  Interdikte  gedacht 
wäre,  verlangt  haben,  daß  das  Verlangen  des  Interdikts,  die  poshUaüo  inter- 
dieti  besonders  erwähnt  wäre.  Es  ist  also  bei  dem  restituere  oportere  an  irgend 
welche  acHones  in  personam  zu  denken,  wogegen  man  nicht  einwenden  darf, 
daß  es  keine  acHo  gebe,  deren  intenHo  auf  restituere  oportere  laute,  denn  bei 
der  Aufzählung  der  verschiedenen  Elagansprüche  findet  keine  formgerechte 
Angabe  der  inientioj  sondern  nur  eine  solche  des  materiellen  Inhalts  der- 
selben statt;  wie  es  denn  gewiß  kein  Erfordernis  der  confessio  in  iure  war, 
daß  in  derselben  die  intenHo  des  zugestandenen  Anspruchs  formgerecht  be- 
zeichnet wurde. 

Schließlich  ist  für  unsere  Frage  die  Äußerung  des  Gaius  IV,  139  heran- 
zuziehen: Certis  igitur  ex  eausis  praetor  aut  proconstd  principaliter  auctoritateni 
suam  finiendis  coniroversiis  interponit.  Einverstanden  ist  man  darüber,  daß 
Gaius  mit  diesen  Worten  das  Interdiktenverfahren  in  einen  Gegensatz  zu 
dem  gewöhnlichem  Aktionenverfahren  stellt.  Nach  der  einen  Ansicht  aber  soll 
principaliter  gleich  anfangs,'  d.  h.  vor  geführtem  Beweise,  nach  der  andern 
hauptsächlich,  in  hervorragender  Weise  bedeuten.  Hätte  principaliter 
hier  die  erstere  Bedeutung,  so  würde  gar  kein  Gegensatz  zu  dem  gewöhnlichen 
Aktionenverfahren  herauskommen,  denn  auch  bei  diesem  bestellt  der  Magistrat 
das  iudioium  vor  geführtem  Beweise.  Nimmt  man  das  Wort  in  der  anderen 
Bedeutung,  so  darf  man  sich  als  Gegensatz  dazu  nicht  ,,nebensächlich<',  son- 
dern „in  gewöhnlicher,  nicht  hervorragender  Weise"  denken.  Auch  in  der 
Niedersetzung  eines  iudidum  liegt  ein  auctoritatem  interponere,  aber  kein  princi- 
paliter interponere,  zu  welchem  eine  hervorragende  Amtsgewalt  gehört,  an  welche 
zu  denken  wir  einmal  schon  dadurch  aufgefordert  werden,  daß  nur  ex  certis 
eausis  dieses  principaliter  auctoritatem  interponere  geschehen  soll,  sodann  dadurch, 
daß  dasselbe  nur  dem  praetor  oder  proconsul  zugeschrieben  wird.  Man  hat  gesagt, 
zu  der  Auffassung  des  principaliter  im  zeitlichen  Sinn  stimme  es  vortrefflich, 
daß  Gaius  im  §  141  fortfahre:    Nee  tarnen  cum  quid  iusserit  fieri  aut  fieri  pro- 

^  Bethmakn-Hollweo,  d.  röm.  Civilproz.  11,  S.  859.  Hctschke,  D.  Multa  S.  7  t  A,  171. 
Demelius,  D.  Coofeesio  S.  147  f.    Ubbelohdb,  a.  a.  0.  I,  S.  7  A.  10. 

*  Vgl.  Schmidt,  InterdikteDverfahren  S.  6  f.  und  die  litterarischen  Angaben  bei  Ubbb- 
LOHDB  a.  a.  0.  I,  S.  8  f. 
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hibuerü,  statim  peractum  est  negotiv/m  etc.  Mit  diesen  Worten  giebt  er  aber  nidit 
etwa  eine  Erläuterung  des  prinoifalUer ,  sondern  er  fiihrt  etwas  Neues,  bisher 
nicht  Berührtes  an. 


2.   Einteilung  der  Interdikte  nach  der  Art  des  Befehls. 

§  108.  Die  inkrdicta  im  weiteren  Sinn  werden  nun  eingeteilt  in  deen^ 
und  interdiota  im  engeren  Sinn.  Das  ist  eine  Einteilung  nach  der  Form  des 
Befehls,  der  gebietenden  oder  verbietenden.  Die  sich  bei  Gaias  unmittdbir 
daran  anschließende  Einteilung  in  vnierdicta  prohibitoria^  restiiutoriaj  exhibäana 
bezeichnet  Eisele^  und,  durch  ihn  verführt,  Ubbelohdb'  als  logisch  wk&t- 
rekt,  insofern  nämlich  für  das  zweite  und  dritte  Glied  der  Einteilung  der 
Inhalt  des  Befehls  den  Eünteilungsgrund  abgebe,  für  das  erste  aber  die  Fozi 
desselben.  Das  ist  unrichtig:  auch  für  das  erste  Glied  ist  der  Inhalt  des 
Befehls  der  Einteilungsgrund,  denn  bei  der  Stellung  der  interdieta  prokäntom 
neben  die  restitutoria  und  exhibitoria  ist  nicht  an  die  verbietende  Form  gedacht 
sondern  an  den  Inhalt  des  Befehls,  welcher  nur  nicht  nach  der  Pflicht  de$ 
Beklagten,  etwas  zu  unterlassen,  sondern  nach  der  Seite  des  Klägers,  der  dec 
Gegner  an  etwas  verhindern  darf,  bezeichnet  ist. 

Wie  das  Gesetz,   kann  das  imperiv/m  gewähren,  erlauben,  gebieten,  tct- 
bieten.     Vermöge   des   Imperium   kann   aber   ein  Magistrat  nie   ein   ius,  di 
rechtliches  Können  gewähren:    der  Prätor  kann  nicht  zum  Jteres  machen,  keio 
meum  esse  ex  iure  QmriHv/m  u.  s.  w.  gewähren;  er  kann  nur  faktische  Zustände 
der  Personen   schafiPen  und  diese  durch  seine   obrigkeitliche  Macht  schütieD: 
so  kann  er  durch  missio  in  possessionem  jemandem  die  weiter  von  ihm  geschützte 
Möglichkeit  verschaffen,  sich  zum  Detentor  von  Sachen  oder  Sachkomplezen  n 
machen,   er  kann  eine  possessio  von  bona  gewähren  u.  dergl.     Das  prätoiisdi« 
Gebot  zum  restOuen^e  oder  eaMbere^   welches  zwischen  zwei  Streitenden  erlasseo 
wird,  kann  kein  rechtliches  Sollen,  kein  resHiuere  qportere  begrfinden.    DieTei- 
pflichtung   zum  resUtuere  beruht  nur  auf  dem  magistratischen  Befehl,   und  es 
kann  daher  als  Bedingung  der  Sponsion  bezw.  als  Bedingung  der  eondemneü^ 
in  der   arbitraria   actio  aus  dem  Interdikt  nur  das  oonira  edictum  prcudons  «^ 
restitaisse  angegeben  werden.     In  dem  zu  Gunsten  der  klagenden   Partei  ao 
die    andere    erlassenen  Bestitutions-    oder    Exhibitionsbefehl    liegt    zuglekb. 
wenn  es  sich  nicht  um  Geltendmachung  einer  bereits  erfolgten  magistratisden 
Gewährung  handelt,  eine  Gewährung  an  die  klagende  Partei,  eine  Gewähmog 
nämlich,  wegen  Nichtvornahme  des  befohlenen  resiüuere  oder  exhibere  zu  kbg^ 
Der  Inhalt  des  Befehls  bei  den  interdieta  im  engeren  Sinn  oder  den  interüäi 
prokibitoria  ist  ein  verschiedener,  was  sich  in  der  Verschiedenheit  der  Fassnof 
ausdrückt.     Der  Inhalt  des  Verbots  kann  einfach  der  sein,   daß  der  ImpeW 
eine   bestimmte  Handlung   unterlassen   möge.    In  diesem  Fall  ist  die  Fonnv- 
lierung   noch   eine   doppelte:    Entweder  ist  das  Verbot  im  Konjunktiv  mit  m 
oder  durch  veto  ausgedrückt.     Es  fragt  sich,  ob  sich  in  dieser  Verschiedenbeit 
der  Formulierung   eine   sachliche  Verschiedenheit   ausdrückt.     Das  veto  botet 
kategorischer,  als  der  mildere  Konjunktiv.    Nun  beachte  man,  daß  der  Prätar 
bei  den  auf  den  locus  sacer  und   die  via  publica   bezw.  das   Her  publicum  sicii 


^  EiBELE,  Freibnrger  Prorektorateprogramm  von  1SS5  (unverbindlicher  GkietMashiW 
S.  41.  >  A.  a.  0.  I,  S.  198  A.  2. 
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beziehenden  Interdikten  das  energische  veto,  dagegen  bei  den  auf  den  loeua  publi- 
eus  sich  beziehenden  den  Konjunktiv  gebraucht  Was  die  fltimina  publica  be- 
trifft, 80  findet  sich  das  veto  in  den  zum  Schutz  gegen  faoere  irnimtUrey  quo 
aliier  aqua  fluat  ete.  bestimmten  Interdikten,  dagegen  der  Konjunktiv  in  dem 
zmn  Schutz  gegen  faoere  immittere,  quo  staHo  iterve  navigio  deterior  sü  fiai  auf* 
gestellten.  Der  Schutz  der  loci  saeri  und  der  öffentlichen  viae  und  üinera  schien 
energischeres  Verbot  zu  verlangen,  als  der  des  locus  publicus,  welcher  nicht  so 
heilig  bezw.  nicht  so  vielen  Einwirkungen  ausgesetzt  war.  Bei  den  flumina 
publica  aber  werden  die  Einwirkungen  der  Anwohner,  welche  den  Lauf  des 
Wassers  veränderten,  häufiger  und  gefährlicher  gewesen  sein,  als  diejenigen, 
welche  der  Schiffahrt  Hindernisse  bereiteten.  Der  Magistrat  wird  es  aber 
kaum  bei  der  Wahl  milderen  oder  strengeren  Ausdrucks  haben  bewenden 
lassen:  die  Übertretung  des  strengeren  Verbots  wird  härtere  Folgen,  also  wohl 
die  Aufnahme  einer  höheren  Summe  in  die  Sponsion  beim  Sponsionsverfahren 
zur  Folge  gehabt  haben. 

Der  Inhalt  des  Verbots  kann  ferner  der  sein,  bestimmte  Handlungen  eines 
andern  bezüglich  einer  Sache  oder  einen  Zustand  des  andern  bezüglich  dieser 
nicht   zu   hindern,   zu   stören.     Hier   bedient   sich  der  Magistrat  ständig  der 
Worte:  quominus  —  vim  fieri  veto.    Um  zu  ermittelu,  warum  der  Magistrat  sich 
hier  stets  der  kategorischen  Form  des  Verbots  bedient,  muß  zunächst  geprüft 
werden,  was  das  Verbot  zu  Gunsten  des  Impetranten  desselben  bestimmt.    In 
Bezug  auf  diesen  erteilt  es  eine  Erlaubnis,  wie  es  in  dem  quominus  —  liceai, 
V.  /l  v.  äußerlich  hervortritt.    Der  erlaubende  Satz  hat  kein  rechtliches  Können, 
kein  Recht,  sondern  ein  Dürfen  zur  Folge.     So  hat  auch  das  prohibitorische 
Interdikt  mit  der  Formel  qt^ominus  —  liceat,  v.  f.  v.  kein  Können,  sondern  nur 
ein  Dürfen  zur  Folge,  ein  Dürfen,  welches  durch  das  an  den  Impetranten  ge- 
richtete Verbot  der  Störung,  der  Hinderung  der  dem  Impetranten  erlaubten 
Handlungen  geschützt  ist.    Bei  einem  Teil  der  auf  vim  fieri  veto  lautenden  Inter- 
dikte wird,  wie  sonst,  der  Beklagte,  an  den  das  v.  f.  v.  gerichtet  ist,  angeredet, 
und  der  Kläger  als  ein  Dritter  (iüej  bezeichnet.    Bei  anderen  auf  v.  f.  v.  lautenden 
Interdikten  aber  wird  der  Kläger  angeredet,  der  Beklagte  als  eine  dritte  Person 
(ab  iüo)  bezeichnet.   Sohmidt  ^  sagt,  offenbar  hätten  beide  Fassungen  den  gleichen 
Sinn.     Indessen,  daß  es  nur  vom  Zufall  abgehangen,  ob  der  Magistrat  bei  der 
Proponierung  der  Interdikte  die  eine  oder  andere  Form  wählte,  ist  gewiß  nicht 
anzunehmen.    Die  letztere  Fassung  finden  wir  bei  den  Interdikten,  bei  welchen 
der  Kläger  nicht  etwa  in  der  Vornahme  bestimmter  Handlungen,  sondern  im 
Besitz  einer  Sache  oder  der  Ausübung  einer  servitus  rustica  geschützt  werden 
soll.     Es  findet  sich  also  diese  Fassung  insbesondere  bei  dem  ifUerdiäum  de 
iünere  tictuque  privaio,  dem  de  iünere  reficiendo,  dem  de  aqua  cottidiana  et  aestiva, 
dem   de  fönte   und  de  fönte  refidendo.     Auch  das   interdidum  uti  possidetis  hat 
diese  Fassung,  nur  daß  hier,  da  es  ein  duplex  ist,  die  Anrede  an  beide  Par- 
teien  gerichtet   ist.     Wenn  es  in  zwei  interdicta  simplida  aufgelöst  würde,    so 
müßte  das  einzelne  die  Fassung  erhalten:  quormnus  ita  possideas  v,  f.  v.     Der 
Grund   dieser  Fassung  ist   aber  wohl  der,   daß  bei  den  possessorischen  und 
quasipossessorischen  Interdikten  der  faktische  Zustand,  der  Ausübungszustand 
und  somit  die  magistratische  Anerkennung,  das  Erlauben  desselben  im  Vorder- 
gründe steht,   wie  dies  recht  deutlich  in  der  älteren  bei  Festus  s.  v,  possessio 
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erhaltenen  Fassung   des   interdictum  uii  passidetis  hervortritt,   welche  in  nre 

Sätze  zerfällt:    üti  nunc  &um  fundum paasideHsy  ita  possideaUs.    Attrm 

ea  vim  fieri  veto.  Die  Fassong  der  Interdiktsformel  ist  bei  den  DisknssioBen 
über  das  Wesen  des  Besitzes  keineswegs  genügend  beachtet.  Der  Besitz  ist 
kein  Kecht,  d.  h.  kein  durch  das  Recht  gewährtes  Können,  keine  rechtliche  Ter- 
fügungsmachty  sondern  er  ist  ein  durch  magistratische  Erlaubnis  gewählte« 
Dürfen,  welches  dem  im  Petitorium  durchgeführten  rechtlichen  Können  des 
andern  weichen  muß.  Aus  dem  rechtlichen  Können  folgt  in  der  Regel  i» 
Dürfen;  es  kann  aber  das  Können  mit  einem  Nichtdürfen  znsammenbesteha 
Das  zeigt,  wie  Jellinek  ^  mit  Recht  sagt,  die  lex  minus  quam  perfsda;  das  zof 
auch  das  Eigentum,  welchem  der  Besitz  des  Nichteigentümers  gegenübersteb; 
einstweilen  wenigstens  ist  dem  Eigentümer  die  Störung  des  Besitzes  des  andm 
verboten.  Das  prohibitorische  Interdikt  mit  der  Formel  v.  f.  v.  ist  nur  zqb 
Schutz  des  magistratisch  gestatteten  Dürfens  bestimmt,  auch  wenn  in  de; 
Interdiktsformel  zur  Begründung  der  magistratischen  Erlaubnis  das  rechtlich 
Können  des  Interdiktskläger  angeführt  wird.  Instruktiv  sind  in  dieser  it 
Ziehung  die  Interdikte  de  mortuo  inferendo  et  sepulero  aedificando:  durch  dieselbei 
werden  geschützt  das  Dürfen  des  moriuu7n  inferre  et  sepeUre  bezw.  des  sepuiff^ 
aedifioare.  Gestützt  aber  wird  die  magistratische  Erlaubnis  auf  das  ius  Hü  ^ 
mortuum  inferre  invito  te,  das  Dürfen  wird  hier  auf  das  Können  gestützt. 

Das  auf  eine  Erlaubnis  sich  stützende  Dürfen  braucht  übrigens  nick 
einem  rechtlichen  Können  gegenüberzustehen,  dessen  Durchfiihrung  ihm  eii 
Ende  macht.  Es  möge  in  dieser  Beziehung  auf  das  interdictum  quo  ex  casttH^ 
verwiesen  werden.  Auch  hier  wird  die  magistratische  Erlaubnis  gestützt  auf 
das  dem  Interdiktenkläger  etwa  von  dem,  cui  eius  rei  ius  fuit^  zugestandene  m 
aquae  ducendae;  es  wird  also  auch  hier  aus  dem  Können  das  Dürfen  abgeleitti 
Darum  handelt  es  sich  hier  aber  nicht  um  ein  einstweiliges  Dürfen,  wie  1.  1  §  ^ 
D.  de  aqua  quotidiana  43,  20  zeigt:  Meminisse  autem  debemus  in  hoc  iater^ 
totam  quaeationem  finiri  adsignationi^ :  non  enim  proeparat  hoc  interdictum  caitadß^ 
tU  superiora  interdicta,  nee  ad  posseseionem  temporariam  pertinet,  sed  aui  hoM  vif 
adsignatum  sibi  atä  non  habet,  et  interdidwnt  (l.  inierdicto)  totum  fmiiur. 

Bemerkenswert  ist  der  Unterschied  in  der  Fassung  des  interdictum  de  fa^ 
reficiendo  und  des  de  rivia.  Bei  dem  ersteren  wird,  wie  bei  den  übrigen  quasi* 
possessorischen  Interdikten,  der  Kläger  angeredet,  bei  dem  letzteren  aber  der 
Beklagte.  Die  abweichende  Fassung  des  interdictum  de  rivis  erklärt  sich  «oU 
aus  Ulpian's  Angabe  in  I.  3  §  4  D.  de  rivis  43,  21 :  Hoc  interdictum  ad  om«^ 
rivos  pertinet,  sive  in  publico  sive  in  private  sint  constOuti.  An  öffentlichen  Sactei 
ist   ein  quasipossessorischer  Zustand  der  Partei  nicht  möglich;    daher  erhieh 


'  Zu  bestreiten  ist  also  der  Satz  Jellinek's  (System  des  sabjektiven  öffentlieh* 
Rechts  S  47),  daß  jedes  Dürfen  notwendig  ein  Können  zur  Yoraussetzang  habe.  Der  BdB 
ist  ein  an  das  faktische  Können  geknüpftes,  durch  das  Recht  erlaubtes  und  durch  ein  Stönn^ 
verbot  geschütztes  Dürfen.  Wegen  aller  vermöge  dieses  Dürfens  mit  der  Sache  voigeaor 
menen  Handlungen  bleibt  der  Besitzer  denen,  welchen  das  Können  bezQglich  der  Sto)^ 
zusteht,  mehr  oder  weniger  verantwortlich.  Erwähnt  möge  hier  auch  werden  die  Aoadtf 
BiERLiNQ^s,  Juristische  Prinzipienlehre  I,  S.  93,  daß  die  erlaubende  Rechtsnorm  ihrer  Wir 
kung  nach  nicht  weiter  reiche  als  die  Erkenntnis ,  daß  der  „erlaubten"  Handlung  ein  Veiwt 
nicht  entgegenstehe.  Richtig  ist  nur,  daß  die  erlaubende  Norm  für  sich  eine  imperfekte  tf^ 
Unsere  Interdiktsformeln  zeigen,  daß  an  die  magistratische  Erlaubnis  einer  Handlimg  oder 
eines  Zustaiidcs  immer  das  f.  f.  v.,  das  Verbot  der  Störung  der  erlaubten  Handliu^  <^ 
des  erlaubten  Zustandes  geknüpft  ist 
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dieses  Interdikt  dieselbe  Fassung,  wie  die  anderen  zum  Schutz  ö£Fentlicher 
Sachen  bestimmten  prohibitorischen,  auf  vim  fieri  veto  lautenden  Interdikte.  — 
Schließlich  ist  noch  darauf  hinzuweisen,  daß  in  der  in  1.  1  pr.  D.  de  cloacis  43, 23 
erhaltenen  Formel  des  inUrdictum  prohibitormin  de  cloacis  (privctHs),  welches  nur 
das  Bestehen  der  Eloakenleitung,  keinen  weiteren  Quasibesitz  voraussetzt,  dem- 
gemäß auch  nicht  der  Kläger,  sondern  der  Beklagte  angeredet  wird. 

ülpian  fügt  in  1.  1  §  1  D.  de  interdictis  43,  1  der  Anführung  der  tres  spedes 
der  interdieta  eochdbitoria,  prohibitoria  und  resHtutoria  die  Bemerkung  hinzu:  sunt 
tarnen  quaedmn  interdieta  et  mixtay  quae  et  prohibitoria  sunt  et  exkibitoria.  Sodann 
sagt  derselbe  Ulpian  in  I.  3  §  2  D.  ne  vis  äat  ei,  qui  in  poss.  43,  4:  Praetor 
ventrem  in  possessionem  mittit,  et  hoc  interdiotum  prohibitorium  et  resHtutorium  est. 
Endlich  fügt  wieder  Ulpian  nach  Anf&hrung  der  Formel  des  interdicttun  de  aqua 
(quotidiana)  in  1.  1  pr.  D.  de  aq.  cott.  43,  20  in  dem  darauf  folgenden  §  1  die 
Worte  hinzu:  Hoc  interdictum  prohibitorium  et  interdum  restitutontmi  est. 

Schmidt^  sagt,  die  Form  der  beiden  letzterwähnten  Interdikte  sei  immer 
die  prohibitorische  gewesen,  Ulpian  bezeichne  aber  beide  als  im  materiellen 
Sinne  restitutorisch,  weil  sie  dem  Impetranten,  wenn  derselbe  gegenwärtig  den 
Besitz  verloren  habe,  eine  materielle  Restitution  brächten.  Ulpian's  Bezeich- 
nungsweise, meint  Schmidt,  sei  nicht  als  eine  glückliche  zu  preisen,  denn  er 
werfe  eine,  von  der  Form  hergenommene  Bezeichnung  (prohibitorium  interddctum) 
mit  einer  anderen,  in  der  £egel  auch  in  formellem  Sinne  gebrauchten,  hier 
aber  materiell  verstandenen  (restitutorvwm  interdictmn)  zusammen.  Meines  Er- 
achtens  ist  dieser  Vorwurf  ungerecht.  Gaius  bezeichnet  IV,  1 70  in  seiner  Er- 
örterung über  die  interdieta  secundaria,  welche  der  Prätor  gewährt,  wenn  nach 
erlassenem  interdictum  uti  possidetis  eine  Partei  eine  von  den  Handlungen  nicht 
vornehmen  will,  welche  zum  Fortgang  des  Interdiktsprozesses  notwendig  sind, 
als  vis  et  potestas  dieser  Interdikte,  daß  der,  welcher  die  cetera  ex  interdicto  tum 
fadat  —  sive  possideat,  resUiuat  adversario  possessionem,  sive  non  possideat,  vim  iUi 
possidenti  ne  fadat.  Man  meint  nun,  daß  für  den  Fall,  daß  der,  qui  cetera  ex  inter- 
dicto non  fadat,  besitze,  ein  interdictimi  restittUorium^y  für  den  Fall,  daß  er  nicht 
besitze,  ein  i.  prohibitorivm  gegeben  werde.  Diese  Erklärung  ist  unmöglich,  denn 
vor  der  Entscheidung  in  dem  durch  das  i.  uti  possidetis  veranlaßten  Prozeß 
weiß  man  ja  nicht,  welche  der  beiden  Parteien  besitzt.  Vielmehr  liegt  hier 
eines  der  von  Ulpian  erwähnten  interdieta  mixta  vor:  der  prätorische  Befehl 
lautet  für  den  Fall,  daß  der  Impetrat  besitze,  auf  resHtuas,  für  den  Fall,  daß 
er  nicht  besitze,  auf  Uli  possidenti  vvm  fieri  veto.  Si  cetera  ex  interdicto  uti  pos^ 
sidetis  non  fadat  oder  ähnlich  war  wohl  die  Kubrik  des  Ediktsabschnitts  über 
die  interdieta  secundaria,  und  für  die  einzelnen  Fälle  dieser  cetera  ex  interdicto 
waren  wohl  besondere  interdieta  secundaria  aufgestellt.  Auch  der  Frau,  welche 
ventris  nomine  in  possessionem  missa  erat,  wurde  ganz  ähnlich  ein  interdictum 
gegeben,  welches  für  den  Fall,  daß  sie  an  dem  in  possessionem  venire  verhindert 
werde,  prohibitorisch  gefaßt  war,  für  den  Fall,  daß  sie  aus  der  Detention  ver- 
drängt werde,  auf  restituas  lautete.  In  1.  3  §  2  D.  ne  fiat  43,  4  heißt  es  von 
diesem  Interdikt:  •  et  hoc  interdictvmi  prohibitorium  et  restitrdorium  est.  Danach 
und  nach  der  Natur  der  Sache  ist  anzunehmen,  daß  auch  das  Interdikt  zu 
Gnnsten  des  Ugatorumi  servandorum  causa  in  possessionem,  mdssus,  sowie  das  zum 
Schutz   des  damni  infecH  nomine  in  possessionem  missus  in  der  gleichen  Weise 
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viiosla  (prohibitwia  uud  restiivioria)  waren.  Dahingestellt  muß  bleiben,  warum 
das  interdictum  de  aqua  als  ein  mioctum  (prohibüorium  et  mterdum  restHutomm 
est)  bezeichnet  ist.  Das  interdum  sowie  das  in  1.  1  pr.  D.  de  aq.  cott  43, 2() 
mitgeteilte  Formular  zeigen,  daß  es  regelmäßig  nur  prohibitorisch  gefaßt  var. 
Ulpian  spricht  in  1.  1  §  1  D.  de  interdict.  43,  1  von  interdicta  mixta,  quae  et  pro- 
htbitoria  et  exhihitoria  sunt  Daß  wir  von  solchen  keine  Spur  finden ,  ist  nod 
gar  kein  Grund,  gegen  Ulpian's  Angabe  mißtrauisch  zu  machen  und  von  eioer 
Erfindung  seinerseits  zu  sprechen,  unser  Nichtwissen  ist  kein  Grund,  dies 
Ekistierthaben  von  Einrichtungen,  für  welche  ein  solches  Zeugnis  spricht,  is 
Abrede  zu  stellen.  Denken  ließe  sich  schon,  daß  ein  Interdikt  zu  Gunst» 
des  Gewalthabers  bezüglich  seiner  Kinder  gemischt  je  nach  Verschiedenhdi 
der  Sachlage  auf  eochibeas  und  auf  quominus  —  dticere  liceat  v.  f.  v.  lautete. 

Eine  andere  hier  zunächst  zu  erörternde  Einteilung  der  Interdikte  ist  dk 
in  simplida  und  duplida}  Zu  den  interdicta  duplioia  werden  in  den  Quellen  ge- 
rechnet die  interdicta  uti  possideiis  und  utrubi,  ferner  gewisse  nach  Analogie  des 
itti  possidetis  gebildete  interdicta  und  das  interdiciu/m  de  aqua  inter  rivales.  Die 
i.  simplida  werden  als  solche  erklärt,  bei  welchen  die  eine  Partei  die  Bolk 
des  actor,  die  andere  die  des  reus  einnehme,  die  duplioia  als  solche,  bei  weichet 
die  Lage  beider  streitenden  Parteien  die  gleiche  sei,  also  keine  vorwiegend  ^ 
Kläger  oder  Beklagter  erscheine,  sondern  jede  sowohl  die  Rolle  des  Klägers  ais 
des  Beklagten  einnehme.  Es  giebt  eine  Aufiiassung  der  Duplizität  von  Intef- 
dikten,  welche  nur  auf  das  Äußerliche  sieht,  daß  bei  ihnen  praetor  pari  sermm 
cum  tUroque  loquüur.  Die  i.  duplioia  sind  danach  Doppelbefehle  des  Piitors. 
deren  Zusammenfassung  zu  einem  Ausdruck  eine  rein  äußerliche  sei.  ^ 
praktische  Bedeutung  der  Duplizität  sei  die,  daß  durch  so  formulierte  Interdikte 
die  Beklagtenrolle  fiir  die  Vindikationen  bestimmt  werden  solle. 

Mann  muß  sich  aber  der  anderen,  namentlich  von  Kbügeb^  entwickelt® 
Auffassung  der  Duplizität  der  fraglichen  Interdikte  anschließen.  Ihre  Eiges- 
tümlichkeit,  sagt  er,  liegt  gegenüber  einer  Verbindung  zweier  einseitiger  Inter- 
dikte darin,  daß  das  Objekt  in  beiden  ein  einheitliches  ist,  daß  sie  sich  nicht 
in  zwei  simplida  auflösen  lassen,  daß  der  Streit  sich  nur  darum  bewegt,  ob 
der  eine  oder  der  andere  zum  Besitz  berechtigt  ist.  Er  hätte  nur  näher  zeigei 
sollen,  warum  eine  Auflösung  des  i.  duplex  in  zwei  interdicta  simpKda  nidit 
möglich  ist.  Schmidt^  sagt  nach  dem  Vorgange  von  Rudobff,  in  der  Zat 
wo  das  interdictum  uti  possidetis  lediglich  und  allein  zur  Sicherung  des  Be- 
sitzes gegen  künftige  Störungen  gedient,  habe  es  dafür  nur  eines  simplez  tR^ 
dictum  bedurft.  Erst  seitdem  das  Interdikt  die  Bestimmung  erhalten  habe, 
die  Parteirollen  für  den  Eigentumsprozeß  zu  regulieren,  habe  der  Präior  ihs 
die  duplex  forma  gegeben.  Die  Sache  dürfte  sich  wohl  umgekehrt  yerhalteo. 
Da  das  interd,  uti  possidetis ,  seitdem  es  bestand,  ein  t.  duplex  war,  eignete  es 
sich  dazu,  durch  Entscheidung  der  Besitzfrage  die  Beklagtenrolle  flir  des 
Eigentumsprozeß  zu  bestimmen.  Ganz  abgesehen  vom  Eägentumsstreit,  pflegt  ein 
Besitzstreit  in  der  Art  aufzutreten,  daß  beide  Streitenden  Besitzer  der  frig- 
lichen  Sache  zu  sein  behaupten.  Für  solchen  konkreten  Besitzstreit  soll  däs 
Interdikt  die  magistratische  Norm  aufstellen.  Hätte  der  Prätor  jeder  der 
Parteien  ein  interdictum  simplex  in  der  Art,  wie  sie  von  Sghmidi  (InterdikteD- 


*  Gai.  IV,  §  166—160.  §  7  J.  de  interd.  4, 15.  Theoph.  ad  h.  1.   L.  2  pr.  D.  de  interd.  43,i 
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verfahren  S.  184)  formuliert  werden,  gegeben,  so  würde  damit  gar  nicht  das- 
selbe gesagt  sein,  wie  mit  dem  t.  duplex.  Für  den  Fall,  daß  A  besitze,  hätte 
er  diesem  nur  zu  besitzen  erlaubt  und  dem  Beklagten  B  Störungen  des  Be- 
sitzes jenes  verboten;  für  den  Fall,  daß  A  nicht  besitze,  hätte  er  an  den  B 
kein  Verbot  von  Störungen  erlassen,  aber  auch  nicht  Besitzhandlungen  des  A 
verboten,  denn  das  bloße  Nichterteilen  einer  Erlaubniß  steht  dem  Verbot 
nicht  gleich.  Durch  das  andere  i.  simplex  hätte  er,  falls  B  besitze,  diesem  zu 
besitzen  erlaubt  und  dem  A  Störungen  des  Besitzes  jenes  verboten:  für  den 
Fall,  daß  B  nicht  besitze,  hätte  er  wieder  nur  kein  Verbot  der  Störung  an  A 
erlassen,  aber  Besitzhandlungen  des  ersteren  wieder  nicht  besonders  erlaubt, 
aber  auch  nicht  verboten.  Also  in  dem  einen  Interdikt  hätte  der  Prätor  die 
betreffenden  Handlungen  nur  nicht  mit  dem  Siegel  seiner  Erlaubnis  versehen, 
in  dem  andern  hätte  er  sie  verboten.  Das  wäre  ein  nicht  miteinander  stim- 
mendes Verhalten  des  Magistrats.  Der  Sinn  der  i,  duplex  ist  ein  anderer.  Bei 
Brteilung  desselben  setzt  der  Magistrat  voraus,  daß  eine  der  streitenden  Parteien 
besitze,  die  iudex  soll  demnächst  untersuchen,  uter  eorum  eu/m  fimdum  easve  aedes 

per  id  tempus'quo  interdictum^  redditur possederit     Trifft  die  Voraussetzung 

nicht  zu,  kommt  der  iudex  zu  der  Erkenntnis,  daß  keiner  von  beiden  besitze, 
so  hat  das  Verfahren  kein  Ergebnis:  der  iudex  müßte  dann  bezüglich  beider 
Parteien  erkennen,  daß  sie  nicht  adversus  edictum  praetoris  eine  vis  gegen  die 
andere  Partei  begangen  hätten,  müßte  sie  also  bei  den  actiones  aus  den  Sponsionen 
beide  freisprechen,  bei  den  Klagen  aus  den  Bestipulationen  beide  kondemnieren, 
was  sich  aber  gegenseitig  aufheben  würde.  Berechnet  ist  das  Interdikt  recht 
eigentlich  nur  auf  den  Fall,  daß  eine  der  Parteien  besitzt.^  Der  Magistrat 
sagt  nun  jeder  der  Parteien,  für  den  Fall,  daß  sie  besitze,  sei  dieser  ihr  Besitz 
erlaubt  und  die  Störung  desselben  von  Seiten  der  andern  verboten ;  für  den  Fall, 
daß  sie  nicht  besitze,  also  die  andere  besitze,  seien  die  im  ersten  Fall  erlaubten 
Handlungen  ihr  verboten.  Vielleicht  ist  aber  eine  der  Parteien  nach  erlassenem 
Interdikt  zu  der  Erkenntnis  gekommen,  daß  sie  keine  genügend  sichere  Aus- 
sicht habe,  mit  ihrer  Besitzbehauptung  bei  den  Klagen  ex  interdicto  durchzu- 
kommen, oder  hat  überhaupt  ihrerseits  von  Anfang  an  nicht  zu  besitzen  be- 
hauptet. Dann  kann  sie  darauf  verzichten,  ihrerseits  den  Gegner  sponsione  zu 
provozieren,  in  welchem  Fall  es  dann  nur  zu  una  sponsio  und  una  restiptUcUio 
kommt.  Daß  auch  bei  den  übrigen  erwähnten  Fällen  von  i.  duplieia  die 
Duplizität  in  entsprechender  Weise  aufzufassen  ist,  soll  an  dieser  Stelle  nicht 
weiter  dargelegt  werden.  —  Entschieden  zu  widersprechen  ist  der  Meinung 
Schmidt's  (a.  a.  0.  S.  185),  daß  i.  duplida  auch  restitutorische  und  exhibitorische 
Fassung  zulassen  würden,  und  daß  kein  inneres  Hindernis  entgegenstehe,  das 
i.  de  iahulis  exhibendis  als  duplex  zu  fassen,  wenn  der,  welcher  nach  dem  Ver- 
langen eines  andern  das  fragliche  Testament  vorzeigen  solle,  seinerseits  be- 
haupte, daß  dieser  andere  das  Testament  habe  und  von  ihm  die  Vorzeigung 
verlange.  Hier  läge  in  Wahrheit  kein  innerer  Zusammenhang  zwischen  den 
äußerlich  zu  einem  Ganzen  zusammengefaßten  mehreren  Interdikten  vor.     Ein 


'  Nach  meiner  jetzigen  Auffassung  des  alten  Eigentumsstreits  in  der  Form  der  l'  a"* 
saeramento  ist  auch  dieser  auf  den  Fall  berechnet,  daß  einer  der  Streitenden  Eigentümer 
sei.  Kommt  der  Bichter  zu  der  Erkenntnis,  daß  keiner  der  Streitenden  Eigentümer  sei,  so 
luuin  er  bezüglich  keiner  der  Parteien  erkennen,  daß  sie  dem  Gegner  gegenüber  iniuste 
vindiciert  habe,  es  kann  keines  der  beiden  saeramenia  f&r  verfallen,  für  iniustum  erklärt 
fr  erden« 
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solcher  könnte  etwa  angenommen  werden,  wenn  in  dem  Fall,  daß  der  eine 
Urkunde  besäße,  notwendig  der  Anspruch  des  andern  gegen  ihn  begründet  mt 
dagegen  ftlr  den  Fall,  daß  dieser  andere  sie  besäße,  notwendig  der  Anspruä 
jenes  gegen  ihn  begründet  wäre.  Es  mnß  indessen  der  Impetrant  hier  irgeni  es 
Interesse  daran  haben,  daß  ihm  die  Testamentsurkunde,  das  Kodizill  n.  s.  t. 
exhibiert  werde,  er  muß  dieses  bestimmte  Interesse  mindestens  angeben  noä 
auch  wohl  darthun,  aus  welchen  Gründen  er  annimmt,  daß  er  im  Testames: 
zum  Erben  oder  Substituten  ernannt  oder  ihm  etwas  legiert  sei,  denn  der  In- 
petrat  kann  leugnen,  se  exkibere  oportere,  und  daraufhin  das  Interdikt  erlast 
werden.  Wie  sollte  der  Streit,  ob  der  die  Urkunde  besitzende  Beklagte  n 
exhibieren  verpflichtet  sei,  entschieden  werden,  wenn  der  Kläger  nicht  das  ka^ 
krete  Interesse  behaupten  bezw.  die  Gründe  seiner  Annahme,  über  deren  Zb- 
reichen  der  iudex  zu  entscheiden  haben  wird,  angeben  bezw.  nachweisen  müto? 
Diese  Fragen  des  Interesses  der  Parteien  an  der  Exhibition  wären  im. 
wenn  beide  Parteien  voneinander  die  Exhibition  verlangten,  ganz  verschiedne, 
an  sich  zusammenhanglose;  sie  könnten  nicht  zu  einem  Interdiktsprozeß  ^er* 
einigt  werden. 

3.  EiDteilungen  der  Interdikte  nach  den  Voraussetzungen  des  Befehls. 

§  109.  Unsere  bisherigen  Betrachtungen  haben  sich  wesentlich  mit  doi 
in  der  Interdiktsformel  ausgesprochenen  Befehl  oder  Verbot  selbst  beschäftigt 
Der  Befehl  ist  aber  kein  unbedingter,  sondern  ein  hypothetischer,  er  ist  u 
gewisse  Voraussetzungen  geknüpft.  Nur  für  den  Fall,  daß  diese  VoiMS- 
Setzungen  zutreffen,  ist  durch  das  Interdikt  eine  Verpflichtung  der  betreffenda 
Partei  zu  einem  restitu&re  oder  exhibere  oder  zur  Unterlassung  bezeichnete 
Handlungen  oder  von  Störungen  bezeichneter  Handlungen  oder  Zustande  der 
Gegenpartei  begründet.  Diese  Voraussetzungen  nehmen  häufig  einen  eigs)^ 
Satzteil  ein;  es  ist  das  aber  nicht  notwendig:  aus  dem  Inhalt  des  BefeU-' 
selbst  können  sich  die  Voraussetzungen  desselben,  wenigstens  bei  prohibitorischei 
Interdikten,  ergeben.  Diese  Voraussetzungen  sind  prätorische  Gewähmng» 
faktische  Zustände,  Sachen  von  bestimmter  rechtlicher  Bedeutung  (wie  res  satTtf- 
itinera  und  flumina  pyhUca),  faktische  Handlungen  und  Rechtsakte,  DDtff' 
lassungen,  auch  Rechte.  Auch  da  aber,  wo  ein  Recht  die  Voraussetzung  ^ 
Interdikts  bildet,  besteht  doch  zwischen  der  a4stio  und  dem  Interdikt  in  Bei^f 
auf  das  ius,  auf  welches  sich  beide  beziehen,  ein  wesentlicher  Unterschied.  ^ 
actio  zielt  zunächst  und  wesentlich  auf  die  richterliche  Anerkennung  des  «» >^ 
und  aus  der  Existenz  des  iiis  als  des  Grundes  wird  die  (xmdemnatio  hei^geleitet 
Bei  den  Interdikten  aber  ist  das  etwaige  in^y  worauf  das  Interdikt  sich  bezieb^ 
doch  auch  nur  eine  Voraussetzung  desselben,  wie  andere  auch.  Mag  auch  di^ 
Voraussetzung  für  den  Magistrat  eine  höhere  Bedeutung  haben,  wie  andere: 
die  Verpflichtung  der  Partei  zu  der  betreffenden  Handlung  oder  Unterlaasonf 
wird  hier  doch  immer  nur  aus  dem  magistratischen  Befehl  oder  Verbot,  nic^ 
aus  dem  ius,  welches  die  Voraussetzung  desselben  bildet,  hei'geleitet,  und  <li^ 
auf  das  Interdikt  noch  folgende  actio  ist  immmer  nur  eine  actio  ex  ifUerMo. 

Auch  von  der  acHo  in  factum  concefpia  unterscheidet  sich  das  InterdiP 
wesentlich,  denn  bei  der  erstem  weist  zwar  der  Magistrat  den  iudex  nicht  a&* 
die  Kondemnation  aus  der  Existenz  eines  in  der  vnicntio  bezeichneten  m  her' 
zuleiten,  sondern  nimmt  es  auf  seine  Autorität,  seine  Jurisdiktionsgewalt,  dw 
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der  iudex  die  eondemnaüo  aus  den  in  der  quasi  intouHo  bezeichneten  That- 
Sachen  herzuleiten  habe,  aber  er  setzt  doch  diese  Thatsachen  an  die  Stelle  des 
iu8,  der  iudex  soll  unmittelbar  aus  diesen  vom  Magistrat  als  wirksam  anerkannten 
Thatsachen  die  Kondemnation  herleiten.^ 

Gehört  nun  ein  ius  zu  den  Voraussetzungen  des  Interdikts,  so  lautet  die 
Interdiktsformel  immer  auf  die  gegenwärtige  Existenz  des  Rechts:  so  quo 
qttave  Uli  martuu/m  inferre  irwito  te  iu>s  est  beim  i.  de  mortuo  inferendo;  quominus 
id  iier  actumque,  ut  tibi  ius  esty  reftdas  beim  i,  de  itinere  reficiendo.  Ist  eine 
Handlung,  eine  Thatsache  Voraussetzung  des  Interdikts,  so  gebraucht  die 
Formel,  je  nachdem  der  Befehl  von  einer  vergangenen  oder  gegenwärtigen 
Thatsache  oder  Handlung  abhängig  gemacht  werden  soll,  das  Perfektum  oder 
Präsens.  Darauf  beruht  die  Einteilung  der  Interdikte  in  in  praesens  und  in 
praeteritwm  reUUa  (entsprechend  den  uneigentlichen  conditiones,  qu>ae  ad  prae- 
teritum vel  ad  praesens  tempus  referuntwr).  Doch  entscheidet  nicht  unbedingt  der 
Ausdruck,  vielmehr  geht  auch  hier  die  mens  praetoris  den  verba  vor:  von  dem 
interd  quod  vi  avi  dam  wird  in  1.  11  §  4  D.  quod  vi  aut  clam  43,24  gesagt, 
trotz  des  Wortlauts  der  Formel  {qa/od  vi  avJt  dam  factum  est)  in  hoc  interdicto 
praesentis  temporis  siffnifieationem  aodpi  debere,  d.  h.  das  verbotwidrige  opus  muß 
zur  Zeit  des  Erlasses  des  Interdikts  noch  fortbestehen.^  Ganz  grundlos  aber 
ist  es,  wenn  übbelokde  auch  das  interdietum  de  vi  zu  den  i.  in  praesens  relata 
rechnen  will,  weil  es  erfolglos  bleibe,  wenn  vor  seiner  Erwirkung  der  Dejizierte 
bereits  vollständig  wegen  der  erlittenen  Dejektion  entschädigt  worden  sei, 
während  es  mit  Erfolg  hätte  erbeten  werden  können,  so  lange  nur  noch  ein 
Teil  des  durch  die  Dejektion  veranlaßten  Schadens  Erstattung  nicht  gefunden 
hätte.  Ist  der  Schaden  vor  Erlaß  des  Interdikts  ersetzt,  so  kann  der  zu 
Belangende  sagen,  daß  er  bereits  vollständig  restituiert  habe.  Es  handelt  sich 
also  hier  nur  um  die  Auslegung  des  Ausdrucks  restitui,  nicht  um  die  Voraus- 
setzungen des  Befehls.  Ist  noch  nicht  vollständig  restituiert,  so  kann  das 
Interdikt  immer  noch  Platz  greifen,  denn  die  in  der  Vergangenheit  liegende 
Voraussetzung  des  Interdikts  wirkt  hier  noch  immer  fort^  (1.  1  §  32  D.  de  vi 


^  Wenn  KiLiBBy  Civilpr.  §  88  die  actio  in  factum  eoneepta  dahin  charakterisiert,  daß 
dabei  der  Prfttor  den  Rechtspunkt,  anstatt  ihn  den  iudex  im  ius  eivile  finden  zu  lassen,  auf 
sein  Imperium  genommen  habe,  so  möchte  ich  zweifeln,  ob  Kslleb  hier  den  Ausdruck  Im- 
perium absichtlich  gebraucht  habe.  Seitdem  überhaupt  aetiones  in  factum  eonceptae  gegeben 
werden  konnten,  lag  die  Befugnis  dazu  in  der  gewohnlichen  iurisdietio.  Unter  den  zur 
Kompetenz  der  nur  mit  iurisdietio  versehenen  Municipalmagistrate  des  cisalpinischen  OalUens 
gehörigen  aetiones  werden  in  Kap.  XXII  der  lex  Bubria  auch  solche  angeführt,  welche 
auf  (adversariam)  rem  habere ,  eam  rem  fecisse  gegründet  waren.  Damit  möchten  doch 
wohl  aetiones  in  factum  eonceptae  gemeint  sein  (vgl.  Ihbrimo,  Geist  III,  1'  S.  59  A.  45). 

'  In  1.  11  §  4  D.  dt.  heißt  es  weiter:  si  tarnen,  inquit  (sc,  Julianus),  ex  opere  dam- 
num  datum  fuerit  aut  dominus  aut  is,  cuius  fundo  noeitum  erit,  sua  impensa  id  sustulerit, 
utiHus  probariy  quod  Julianus  temptat,  ut  et  damnum  sarciatur  et  impendia  restituantur. 
Diese  Entscheidung  wird  durch  das  tamen  in  Gegensatz  zu  dem  vorhergehenden  gesetzt, 
denn  nach  Beseitigung  des  opus  besteht  dasselbe  zur  Zeit  des  Interdikts  nicht  mehr.  Auch 
die  Ausdrücke  utilius  probari  und  quod  Julianus  temptat  weisen  darauf  hin,  daß  es  sich  um 
eine  aus  praktischen  Zweckmäßigkeitsgründen  angenommene  Anwendung  des  Interdikts  über 
seine  ursprünglichen  Grenzen  hinaus  handele,  was  Ubbslohdb,  a.  a.  0.  I,  S.  189  A.  13,  mit 
unrecht  bestreitet 

*  Nach  der  im  Text  gegebenen  Darlegung  trifft  Ulpian  wohl  nicht  der  ihm  von  Lbnel, 
Ediktum  S.  878,  gemachte  Vorwurf,  daß  er  das  Motiv  der  Entscheidung  nicht  richtig  angegeben 
habe,  denn  mit  den  Worten  quia  verum  est,  vi  esse  deieetum,  will  er  sagen,  daß  die  Voraus- 
setzung des  vi  deieetum  esse  noch  fortwirke. 
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43,  16:  Si  fundiLS,  a  quo  vi  eocptUstis  sim,  mihi  restäutus  esset y  cetercie  vero  rfn, 
quae  vi  ablatae  sunt,  non  restiiuantur,  kic  dicendum  est  interdictum  mhüofninus  tarn, 
quia  verwm  est  vi  esse  deiectum).  Ein  Interdikt  ist  also  nicht  deshalb  weniger 
in  praeteritum  relatum,  weil  die  Wirksamkeit  seiner  in  die  Vergangenheit  falleii- 
den  Voraussetzung  noch  fortdauert.  Ein  in  praesens  relatum  ist  aber  (abgesete 
von  aus  praktischen  Gründen  zugelassenen  Ausdehnungen  über  seine  Grenze 
heraus)  nur  begründet,  wenn  die  betreffende,  in  die  Gegenwart  gesetzte  Vor- 
aussetzung noch  zur  Zeit  des  Erlasses  des  Interdikts  vorhanden  ist.  Möglid 
ist  auch,  daß  der  Interdiktsbefehl  alternativ  von  einer  in  die  Gegenwart  o(kr 
in  die  Vergangenheit  fallenden  Thatsache  abhängig  gemacht  ist. 

Daß  es  unter  den  Interdikten  solche  giebt,  zu  deren  Voraussetzungen  ei: 
ii^  gehört,  erklärt  die  Einteilung  derselben  in  solche,  welche  proprietatis  bezi. 
veltä  proprietatis  causam  continent,  und  solche,  welche  possessi/mis  causam  hakatL 
Von  dieser  Einteilung,  aber  nicht  bloß  von  dieser,  ist  die  Rede  in  1.  2  §  2  D 
de  interd.  43,  1.  In  dieser  Stelle  scheinen  einander  entgegengestellt  wenk 
zu  sollen  interdida,  quae  rei  perseoutionem  continent,  und  die,  qu42e  possessiim 
causam  habent.  Die  letzteren  werden  aber  doch  den  ersteren  nicht  ausdröd:- 
lieh  gegenübergestellt,  sondern  kommen  nur  beiläufig  in  der  Weise  zur  Er- 
wähnung, daß  gesagt  wird,  es  sei  nicht  wunderbar,  daß  auch  gewisse  inkf^i 
welche  sich  auf  das  Vermögen  bezögen,  proprietatis,  non  possessionis  cmm 
habeant.  Die  Stelle  bietet  aber  auch  sonst  Auffalliges.  Auffallig  ist  schon  & 
Bezeichnung  der  i.,  quae  proprietatis  und  i;eltU  proprietatis  causam  oontinmt.  i^ 
solcher,  quae  rei  persecuiionem  continentj  im  Gegensatze  solcher,  welche  possesskm' 
causam  continent.  Auffällig  ist  ferner  die  Auslassung  des  Wortes  reficiefido  hinte 
de  itinere  actuqus  private  y  obwohl  nur  das  i.  de  itinere  refiei&ndo  gemeint  sei 
kann.  Auffällig  auch  die  Worte:  item  illa  de  liberis  exhibendis,  gueae  iuris  ^uo^ 
causa  diximus  com^etere;  da  trotz  des  illa  nur  ein  Interdikt  genannt  wird 
Diesem  letzteren  Übelstand  hat  man  dadurch  abzuhelfen  gesucht,  daB  ou^ 
die  Worte  de  liberis  exhibendis  als  ein  aus  dem  vorhergehenden  Paragraph^ 
entlehntes,  in  den  Text  geratenes  und  zu  streichendes  Glossem  betrachtet. 
Meines  Erachtens  ist  die  ganze  Stelle  von  den  Eompilatoren  durch  ungeschiektf 
Kürzungen  und  Auslassungen  entstellt.  Paulus  sprach  wohl  zunächst  ^^ 
dem  Gegensatz  der  interdicta,  qu/xe  rei  perseoutionem  continent,  und  der  inifrdi^ 
poenalia  bezw.  noxalia.  Wenigstens  schwebte  ihm  dieser  Gegensatz  vor.  Di* 
Beispiel  eines  *.  rei  persecutionem  conHnens,  welches  er  anfuhrt,  fuhrt  ihn  daus 
zu  einem  andern  Gegensatz,  nämlich  den  der  interdicta,  quae  proprietatis  bezf- 
velut  proprietatis  causam  continent,  und  solcher,  quae  possessionis  catisam  luM 
Hinter  illa  de  liberis  exhibendis  wird  ausgelassen  sein  et  de  liberto  exhibendo,  ^' 
daß  dann  das  folgende :  quae  iuris  tuendi  causa  diximus  cotnpetere  vollkomnieii 
zutrifft,  denn  diese  beiden  Interdikte  sind  als  iuris  sui  tuendi  causa  dienend  ^tf- 
her  genannt.  Es  werden  also  in  Wahrheit  von  Paulus  die  »*.,  quae  possessio^ 
causam  habent,  keineswegs  als  Gegensatz  der  i,,  quae  rei  persecutionem  eontineti^ 
betrachtet.  Von  dem  nicht  direkt  ausgesprochenen  Gedanken  ausgehend,  i^ 
die  meisten  der  i,,  quae  ad  rem  familiärem  pertifient,  sich  auf  possessio  und  ^ 
possessio  beziehen,  bemerkt  der  Jurist,  es  sei  doch  nicht  wunderbar,  daß  sifi 
auch  unter  ihnen  einzelne  befänden,  quae  proprietatis,  non  possessionis,  causam 
habeant,  da  es  ja  unter  den  übrigen  Interdikten  so  manche  gäbe,  welche /^^ 
prietatis  bezw.  rehä  proprietatis  causam  enthielten.  Daß  Paulus  aber  (ib>? 
man   dies  tadelnswerth  finden  oder  nicht)  die  interdida  adipiscendae  posse^mi^ 
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ZU  denen,  quae  possessionis  cattsam  kabetU,  nicht  zu  denen,  quae  proprietatis  oattsam 
conHnent,  rechnet,  ist  nicht  zu  bezweifeln.  Unmittelbar  nach  der  Bemerkung, 
d-aß  auch  gewisse  i.,  welche  ad  rem  familiärem  pertinerU,  proprieiaiis  causam^  nicht 
possessionis  causam  habent,  fahrt  er  fort:  Hafec  atUem  inierdicta,  qtuie  ad  rem 
familiärem  spectarU,  avi  adipiscendae  sunt  possessionis  avi  reeiperandae  aut  retinendae. 
Unter  diesen  i,,  qiuxe  ad  rem  f.  spectanl,  kann  er  also  nur  die  große  Mehrzahl 
derselben  verstehen,  nämlich  die,  qtuie  possessionis  causam  habent.  Man  muß 
aber  auch  sagen,  daß  Paulus  die  adipiscendae  p.  interdicta  mit  Recht  zu  denen 
rechnet y  quae  possessionis  causam  habent,  denn  sie  verschaffen,  wie  die  Erörterung 
der  einzelnen  bei  den  betreffenden  Materien  zeigen  wird,  nichts  weiter  als  die 
possessio  der  betreffenden  Sachen. 

Gegen  die  Bemerkung  Schmidt's  (a.  a.  0.  S.  86),  die  i,,  quae  proprietatis 
oder  vehd  proprietatis  causam  continent,  beruhten  auf  Bechten,  welche  solche 
seien,  ganz  unabhängig  von  den  Interdikten,  wendet  Ubbelohde  (a.  a.  0.  L 
S.  94  f.)  ein,  es  sei  nicht  wohl  zu  erkennen,  wie  bei  Ermangelung  eines  jeden 
andern  Kechtsschutzes,  als  eben  des  durch  Interdikte  gewährten,  die  Verhält- 
nisse der  looa  sacra  et  rdigiosa  und  diejenigen  der  flumina  publica  abgesehen 
vom  Interdiktenschutze  als  Rechtsverhältnisse  anzusprechen  seien.  Das  ist  eine 
verwunderliche  Auffassung.  Wenn  Gaius  II,  5  das  rechtliche  Wesen  des 
sacrum  dahin  bestimmt:  sed  sacnmi  quidem  hoc  solum  existimatur,  quod  ex  ofuo- 
toritcUe  populi  Bomani  conseeratam  est,  veluti  lege  de  ea  re  lata  aut  senatusconsiUto 
facto,  so  hat  er  dabei  doch  wahrhaftig  nicht  an  den  Interdiktenschutz  gedacht. 
Über  die  etwa  zw^eifelhafte  Rechtsfrage  in  Bezug  auf  Sachen,  deren  Eigen- 
schaft als  res  sacra  oder  religiosa  behauptet  wurde,  hatten  weltliche  Behörden, 
Magistrate,  Richter  überhaupt  nicht  zu  entscheiden,  sondern  es  waren  die 
ponüfiees  darüber  anzugehen,  und  diese  hatten  die  Entscheidung  bedingt  ab- 
zugeben. Nur  die  Untersuchung  der  faktischen  Voraussetzungen  des  saorum 
oder  religiosum  esse  fiel  den  weltlichen  Magistraten  bezw.  von  ihnen  ernannten 
iudices  zu,  und  der  Schutz  der  unzweifelhaften  res  sacrae  bezw.  religiosae  gegen 
Okkupationen  und  Verunglimpfungen  von  seiten  Privater.  Solcher  Schutz  fand 
aber  auch  auf  andere  Weise,  als  durch  Interdikte,  statt.  Das  zeigt  Liv.  40, 
51,  8:  (censores)  complura  sacella  puhlicaque  usu  occupata  a  privaOs  publica  sacraque 
ut  essent  paterentque  popu>lo  ourarunt  Auch  ist  nicht  zu  bezweifeln,  daß  die  Ver- 
letzung von  res  sacrae  und  religiosae  nach  altem  Sakralrecht  Folgen  fttr  den 
Verletzer  nach  sich  gezogen  haben  wird,  wenn  wir  darüber  auch  nichts  Näheres 
wissen.  —  Auch  der  Schutz  der  zum  öffentlichen  Gebrauch  bestimmten  Sachen 
fiel  keineswegs  bloß  den  Interdikten  zu.  Aus  dem  bei  Fest.  s.  v.  vindiciae 
p.  376  M.  erhaltenen  Fragment  erhellt,  daß  ftlr  den  populus  in  Anspruch  ge- 
nommene Sachen  Gegenstand  eines  Vindikationsprozesses  sein  konnten.  Vor 
allem  aber  war  es  Sache  der  Censoren,  und  in  Ermangelung  von  solchen  der 
sie  vertretenden  Beamten,  also  besonders  der  Konsuln,  nach  vorhergehender 
Untersuchung  zu  entscheiden,  ob  bestimmtes  Land  und  Wasser  öffentliches 
sei  oder  nicht  Das  zeigen  Stellen,  wie  die  vorhin  angeführte,  femer  Liv.  4, 
8,  2:  publicorum  ius  prkxitorumqus  locormn,  C.  J.  L.  VI,  919:  /TV.  Claudius  Caes, 
Aug.  L.  Vitellius  F.  f  ex]  s.  c,  censores  loca  a  pilis  et  columnis,  qua  a  pri-fatis 
possidebantur,  causa  cognita  ex  forma  in  publicum  restituerunL  Auch  die  Ufer  von 
flumina  publica  wurden  durch  Terminationssteine  kenntlich  gemacht  (C.  J.  L.  I, 
608 — 614).  Solche  Terminationen  öffentlichen  Landes  werden  auch  sonst  er- 
wähnt, C.  J.  L.  VI,  1263,  1264:  terminarunt  tocum  publicum  a  private.     Liv.  42, 
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1,  6.  c.  19,  1.  Namentlich  wnrde  Überbauen  und  Einbauen  seitens  der  PrivateD 
auf  öffentlichen  Grund  und  Boden  oder  in  öffentliche  Gebäude  von  den  Censom 
beseitigt.  Liv.  39,  44,  4 :  quae  in  loca  publica  inaedificata,  inmolitaoe  privaH  hak- 
bant,  intra  dies  tnginta  demoliti  sunt,  43,  16,  4:  —  HberHnum  parietem  in  sam 
via  adversu^s  aedes  publieas  demoliri  iu^ssenmt,  quod  loco  publico  inaedifieatus  eort. 
—  Da  jene  Terminationen,  welche  öffentliches  Land  von  privatem  abschiedo. 
ex  forma y  d.  h.  auf  Grund  von  Karten,  Plänen,  welche  öffentlichen  Glaubeo 
hatten,  geschahen,  so  waren  selbstverständlich  auch  die  iudices  bei  ihren  Ent- 
scheidungen in  Interdiktsprozessen  daran  gebunden. 

Ob  das  Land  bezw.  Gewässer,  worauf  ein  Interdikt  sich  beziehen  soUte, 
öffentliches  sei,  wird  danach  wohl  selten  Gegenstand  des  Streits  gewesen  sein. 

4.  Interdieta,  quae  rei  peraeeuHonem  eontinent,  und  interddeta  poenaUa. 

§  110.  Bei  der  Besprechung  von  1.  2  §  2  D.  de  interd.  43,  1  ist  von  uns 
angenommen  worden,  daß  Paulus  in  der  ursprünglichen,  von  den  Kompilatoreo 
noch  nicht  bearbeiteten  Fassung  der  Stelle  einen  Gegensatz  gemadit  habe 
zwischen  interdicta,  quae  rei  perseouHonem  continent,  und  interdida  poenalia,  Ali 
letztere  können  bezeichnet  werden  das  interdietum  de  vi,  das  interddctum  quodii 
aui  dam  und  das  interdidum  fraudatorium,  denn  sie  entspringen  alle  aas  delik- 
tischem Handeln,  wie  das  aber  nur  bei  einer  Besprechung  der  einzelnen  Inter- 
dikte selbst  gezeigt  werden  kann.  Die  beiden  ersteren  kommen  daher,  älls 
ein  Sklave  des  Imploraten  die  Dejektion  oder  vis  begangen  hat,  als  t.  noBoüä 
vor,  was  in  Bezug  auf  das  fraudatarium,  welches  nur  aus  Handlungen  des  u 
Eonkurs  Geratenen  selbst  gegeben  wird,  nicht  denkbar  ist  Eß  gehören  ferner 
jene  drei  Interdikte  auch  zu  denen,  welche  nur  innerhalb  eines  Jahrs  gegeben 
werden;  also  derselben  kurzen  Verjährungsfrist  unterliegen,  wie  aetiones poe/udei. 
Endlich  gehen  das  interdidum  de  vi  und  das  quod  vi  out  dam  gegen  die  Erbet 
nur  in  id,  quod  ad  eos  pervenü,  Schmidt^  meint,  aus  den  drei  Fällen,  welche 
eine  Beschränkung  auf  das  Jahr  darbieten,  ein  bleibendes  Prinzip  abznzieheiL 
werde  man  vergeblich  sich  bemühen.  Jene  drei  Interdikte  deshalb  als  omm^ 
zu  betrachten,  weil  sie  einseitige  Strafklagen  seien,  sei  aus  dem  Grunde  nidit 
möglich,  weil  es  andere  Interdikte  gäbe,  welche,  auf  diesen  Namen  den  gleicheo 
Anspruch  habend,  nichtsdestoweniger  perpetua  seien.  Dahin  gehöre  znnäcte 
das  inierd/ictwm  de  vi  armaUij  von  welchem  es  bei  Cic.  ad.  famil.  XV,  16  heiBt: 
In  hoc  interdicto  non  solet  addi:  in  hoc  anno.  Hier  wird  es  aber  gerade  als  etwas 
Besonderes,  Ausnahmsweises  hervorgehoben,  daß  die  Worte  in  hoc  anno  w^ 
bleiben.  Die  sonstige  Begel  für  die  Ansprüche  aus  Delikten,  daß  sie  nicbt 
über  einen  annus  utilis  hinaus  geltend  gemacht  werden  sollen,  findet  hier  aw- 
nahmsweise  keine  Anwendung,  weil  die  vis  armata  besonders  scharf  getroffen 
werden  soll.  Bedenklicher  wäre  es,  wenn  das  interdictum  restiiutorium  ez  cfOfv 
novi  nu/ntiatione  als  eine  Deb'ktsklage  behandelt  würde,  wie  Schmidt'  und,  üub 
folgend,  ÜBBELOHDE^  annehmen.  Dieses  Interdikt  unterscheidet  sich  sekr 
wesentlich  von  dem  i.  quod  vi  aui  dam,  mit  welchem  es  ja  Berührungspunkt 
hat.  Die  prohibitio,  welche  die  Voraussetzung  des  *.  qitod  vi  ist,  wird  gep" 
die  Person  eingelegt,  und  gerade  die  Nichtachtung  des  gegen  die  Person  dessoi 
der   das   opus  vorgenommen,   eingelegten  Verbots   wird  als  eine  iniunaj  eine 
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oaUiditas  angesehen.  Die  operis  novi  nunMaUo  aber  geschieht  nicht  m  personam, 
sondern  in  rem,  sie  legt  einen  Bann  auf  die  Sache  selbst  und  ist  wirksam 
£iuch  gegen  absenUa  und  ignorantes,  wenngleich  aus  solcher  mmtiatio  nicht  das 
interdictum  quod  vi  entspringen  kann,  welches  ja,  wenn  die  an  Ort  und  Stelle 
eingelegte  mmtiaiio  dem  Nuntiaten  persönlich  gegenüber  vorgenommen  ist,  also 
auch  die  Erfordernisse  der  prohibitio  an  sich  trägt,  aus  derselben  neben  dem 
«.  demolitorium  entspringen  kann.  Es  ist  wirksam  auch  gegen  den  Singular- 
successor  in  das  mit  dem  Bann  bestrickte  Grundstück.  Die  Verletzung  dieses 
£anns  durch  Vornahme  des  optis  ist  an  sich,  wenn  nicht  zugleich  einer  in  der 
-nurUtatio  liegenden  prohibitio  zuwider  gehandelt  wird,  kein  Delikt,  es  ist  nur  ein 
Handeln  gegen  das  Verbot  des  Edikts,  welches  die  seinen  Vorschriften  gemäß 
geschehene  mmHoHo  bestätigt  hat,  und  als  Ediktsübertretung  erscheint  die 
Haftung  für  das  resHtii&re  auf  eigene  Kosten  als  eine  poena  (1.  22  D.  de  op. 

n.  n.  39,  1: nam  et  in  restituendo  kuiusmodi  opere  eius,  qui  contra  edi^um 

feoit,  poena  versatur).  Das  interdictum  ex  op.  novi  mmtiatione  ist  daher  auch  kein 
€nmale,  sondern  ein  perpetutmi,  was  man  nicht,  wie  bei  dem  i.  de  vi  armata,  aus 
einer  besondem  Strenge,  sondern  nur  daraus  erklären  kann,  daß  dieses  Interdikt 
rei  persecuHonem  continet  Es  liegt  gar  kein  Grund  vor,  dieses  Interdikt  mit 
Schmidt  und  übbelohbe  zu  den  noxalia  zu  rechnen,  wie  es  denn  auch  in 
den  Quellen  nirgends  als  solches  genannt  oder  charakterisiert  wird.  Die  Fassung: 
quod  —  in  loco  fachen  est  erklärt  sich  ja  vollständig  aus  dem  auf  die  Sache  selbst 
gelegten  Bann,  so  daß  auch  der  Singularsuccessor  des  Nuntiaten,  der  der  nun- 
iioMo  zuwider  baut^  mit  dem  Interdikt  belangt  werden  kann.  Daß  die  Haftung 
des  EIrben  dessen,  der  contra  edictum  der  nuntiatio  zuwider  gebaut  hat,  eine 
mildere  ist,  nur  auf  patientiam  destruendi  operis  adversario  praestare  geht,  ist  kein 
Grund,  die  Klage  im  allgemeinen  fUr  ein  Delikt  zu  erklären;  in  welchem  Sinne 
die  strengere  Haftung  des  Erblassers  als  eine  poena  anzusehen  sei,  ist  früher 
dargelegt. 

Von  dem  aktiven  und  passiven  Übergange  der  Interdikte  auf  die  Erben 
der  Parteien  kann  hier  nicht  näher  gehandelt  werden,  soweit  einzelne  Interdikte 
später  eine  besondere  Erörterung  erheischen.  Es  kann  sich  dabei  nur  um  die 
Interdikte,  qtiae  ad  rem  familiärem  pertinent,  handeln  ^,  und  im  allgemeinen  kann 
gesagt  werden,  daß  diese  Interdikte  vererblich  sind,  mit  Ausnahme  derer,  welche 
gegenwärtigen  Besitz  voraussetzen,  wie  das  interdictum  uti  possidetis  und  das 
tärubi.  Auch  die  quasi  possessio  von  Servituten  als  solche  vererbt  sich  nicht, 
wie  auch  der  Anspruch  des  Nuntianten  aus  der  operis  novi  nuntiatio  auf  Unter- 
lassung des  Bauens,  der  ja  etwas  der  quasi  possessio  Analoges  ist,  mit  seinem 
Tode  erlischt.  Des  praktischen  Bedürfnisses  halber  hat  hier  aber  der  Prätor 
bei  den  auf  Wege  und  Wassergerechtigkeiten  bezüglichen  quasipossessorischen 
Interdikten  den  Elrben  und  Singularsuccessoren  des  Quasipossessors  ein  inter- 
dictwm  adipiscendae  possessionis  gegeben.  Da  es  sich  hier  um  eine  durch  be- 
sonderes praktisches  Bedürfnis  hervorgerufene,  auf  besondere  Ediktsbestimmung 
und  deren  analoge  Anwendung  auf  Schenknehmer  u.  s.  w.  sich  stützende  Ge- 
währung der  fraglichen  Interdikte  an  die  Successoren  handelt,  so  ist  es  äußerst 
bedenklich,  dasselbe  für  den  Besitz  aller  anderen  unständigen  Prädialservituten 


'  Wo  ein  sonstiges  Interdikt  lediglich  an  das  Vorhandensein  eines  ius  geknüpft  ist, 
ist  CS,  soweit  dieses  ius  ein  vererbliches  ist,  auch  vererblich,  wie  das  interdictum  de  mortuo 
inferendo. 
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aDzunehmen,  z.  B.  für  den  Besitz  von  Weidegerechtsamen.  Für  d&s  römisck 
Recht  fehlt  es  ßXr  solche  Ausdehnung  auch  nur  der  gewöhnlichen  %,  d$  itim 
oder  de  aqtui  auf  Weideservituten  an  jeder  Spur,  und  auch  unser  hentip« 
Recht  weiß,  wie  Debnbübg  mit  Recht  sagt,  von  einer  analogen  AnweDdo]^ 
des  i.  de  itinere  auf  Weideservituten  nichts. 

Von   dem   etwaigen  Übergang   des  Interdikts  auf  die  Erben  des  zu  fi6 
langenden  ist  bei  den  einzelnen  Interdikten  zu  reden. 

5.  Verh&ltniBsey  für  welche  Interdikte  aufgestellt  sind. 

§111.  Wir  kommen  jetzt  zu  der  wichtigen  Frage,  fiir  welche  G^enstiDi 
Verhältnisse  überhaupt  Interdikte  aufgestellt  sind.  Allgemeine  Übersichta 
über  diese  Gegenstände  finden  sich  in  1.  1  pr.  D.  de  interdictis  43,  1  &£ 
Ulpian's  67.  Buch  ad  edictum,  und  1.  2  §  1  D.  eod.  tit.  aus  Paulus  63.  Bad 
ad  edictum.  Bei  beiden  ist  die  oberste  Einteilung  dieselbe.  Interdikte  giek 
es  aut  de  divinis  rebus  atU  de  humanis  (ülpian)^  vd  hominum  causa  vd  dim 
iuris  aut  de  religione  (Paulus).  Diese  Unterscheidung  ist  gewiß  altherkönunlick 
sie  entspricht  der  altrömischen  Anschauung,  welche  die  res  divinae  den  hmm 
vorgehen  läßt.  Man  vergleiche  nur  die  Äußerung  Varro's  bei  Gell.  14,7,9:* 
rebus  divinis  prius  quam  humanis  ad  senatum  referendum  esse.  Danach  darf  M 
wohl  annehmen,  daß  an  den  für  Erlaß  von  Interdikten  bestimmten  Tagen  k 
Interdikte  de  rebu^  divinis  die  ersten  in  der  Reihenfolge  bildeten.  In  der  wdtera 
Einteilung  gehen  die  beiden  Juristen  aber  verschiedene  Wege.  Dlpian  te: 
nämlich  die  de  rebus  hominum  interdicta  in  solche  de  his,  quae  sunt  mftfntf  ^ 
de  his,  quae  sunt  alicuiuSf  und  rechnet  zu  den  ersteren  die  Interdikte,  vekb* 
die  liberae  personae  betreflFen,  zu  den  letzteren  die,  welche  res  pubUeae  undw 
singrüorum  betreffen.  Diese  Einteilung  Ulpian's  ist  eine  recht  äußerliche  ^ 
dringt  wenig  in  das  Wesen  der  Interdikte  ein.  Innerlicher  ist  die  des  Paute 
er  teilt  die  hominum  causa  aufgestellten  Interdikte  ein  m  vel  ad  pubüeam  «^ 
totem  pertinentia  vel  sui  iuris  tuendi  causa  vel  offidi  tuendi  causa  vel  rei  fcamHo'^ 
Indem  er  die  Interdikte  de  rebus  publids  hier  an  erster  Stelle  nennt,  rficc 
er  sie  in  unmittelbare  Nähe  derer  de  rebus  divinis,  mit  welchen  sie  ja  i^ 
gemeinsame  Merkmal  haben ,  daß  sie  res  extra  commercium  betreffen.  Die  ^ 
engere  privatrechtliche  Gebiet  betreffenden  teilt  er  auch  nach  verschiedeaa 
Gebieten  innerhalb  des  Privatrechts  ein,  denn  unter  den  iuris  sui  twnä(^ 
aufgestellten  Interdikten  versteht  er  die  zum  Schutz  von  Familienherrschiß^ 
rechten,  unter  den  offidi  tuendi  causa  die  zum  Schutz  der  Freiheit,  unter i« 
rei  familiaris  die  auf  das  Vermögensrecht  bezüglichen.  Was  nun  diese  letztere 
anlangt,  so  weichen  auch  in  deren  Einteilung  Ulpian  und  Paulus  voneiiiaoii^ 
ab.  Ulpian  verfährt  auch  hier  äußerlicher:  er  scheidet  die  Interdikte  A  «^ 
singulorum  in  solche,  welche  ad  universitat&m,  und  solche,  welche  ad  singukf  ^ 
pertinent.  Paulus  stellt  dagegen,  wie  früher  bei  der  Erörterung  von  1.  2§- 
D.  h.  t.  gezeigt  ist,  mehrere  Einteilungen  nebeneinander,  mit  deren  einer  ^ 
allerdings  wieder  über  die  Interdikte,  quae  ad  rem  familiärem  spectant,  ü^^ 
greift:  er  unterscheidet  interdicta ,  qu<ie  rei  persecutionem  continenty  und  wiff^ 
poenalia]  ferner  interdicta^  quae  proprktaiis  bezw.  velut  proprietaiis  causam  eonti^ 
und  interdicta,  quae  possessionis  causam  habent. 

Von  den  auf  die  res  sacrae,  religiosae  und  publicae  bezüglichen  InterdiW^ 
sind  weitaus  die  meisten  interdicta  popularia,   sowie   andererseits  die  wfc^ 
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poptUaria  fast  ganz  auf  diesen  Kreis  beschränkt  sind.  In  der  Natur  der  res  extra 
commeromrn  liegt  es,  daß  Privatrechte  daran  ausgeschlossen  sind.  Vermöge 
staatlicher  Erlaubnis  darf  aber  jeder  Bürger  die  res  publico  usui  destinata  in  ge- 
wisser Weise  gebrauchen,  jeder  Bürger  hat  also  als  solcher  auch  ein  Interesse 
daran,  daß  die  res  publico  usui  desHnaia,  falls  sie  schadhaft  geworden,  wieder  in 
gebrauchsfähigen  Zustand  gesetzt  werde,  und  darf  die  dazu  erforderlichen  Hand- 
lungen vornehmen;  jeder  Bürger  hat  auch  ein  Interesse  daran,  daß  von  keinem 
andern  Handlungen  an  res  saorae  und  publicae  vorgenommen  werden,  die  ihrer 
Bestimmung  zuwiderlaufen  bezw.  das  Gebrauchendürfen  der  andern  beeinträch- 
tigen. So  sind  denn  zum  Schutz  solches  Gebrauchendürfens  bezw.  zum  Schutz 
gegen  die  angedeuteten  Beeinträchtigungen  des  Interesses  aller  Interdikte  auf- 
gestellt, welche  jeder,  quilibet  ex  pqpulo,  anstellen  kann.  Bezüglich  einzelner 
der  auf  res  publicae  sich  beziehenden  Interdikte  ist  ihre  Qualität  als  Popular- 
interdikte  bestritten.  Nicht  zu  leugnen  ist  auch,  daß  das  interdictum  ne  quid 
in  loco  publico  facias  inve  eu/m  loou/m  irmniUaSf  qua  ex  re  quid  Uli  dannni  detmr 
u.  s.  w.  nicht  zu  den  popularia  gehört,  denn  es  steht  nicht  jedem,  sondern  nur 
dem  zu,  dem  durch  das  facere^  immittere  ein  Vermögensschaden  droht,  und  kann 
daher  der  zur  Anstellung  des  Interdikts  Berechtigte  hier  auch  einen  procurator 
bestellen,^  was  der  Kläger  bei  Popularklagen  nicht  kann. 

Weiter  wird  nun  aber  noch  ein  Unterschied  gemacht  zwischen  den  auf 
res  extra  oonvmercium  bezüglichen  Interdikten,  durch  welche  eine  diese  Sachen 
bezw.  die  Brauchbarkeit  derselben  für  bestimmte  Benutzungen  benachteiligende 
Einwirkung  auf  dieselben  von  Seiten  des  zu  Belangenden  verboten  oder  die 
ßestitution  des  frühem  Zustandes  geboten  wird,  und  den  Interdikten,  wodurch 
die  Störung  gewisser  Handlungen  an  der  zum  öffentlichen  Gebrauch  bestimmten 
Sache  verboten  wird.  Bei  der  erstem  Kategorie  von  Interdikten  wird  in  der 
Interdiktsformel  gar  kein  bestimmter  Kläger  bezeichnet;  es  heißt  hier  allgemein: 
facere,  vrwmiUere  veto  —  ne  quid  facias  —  restUu^as  (nicht  Uli  restituas).  Bei  der 
letztem  Kategorie  aber  wird  der  Kläger  in  der  Formel  in  Bezug  genommen: 
Quominv^  Uli  ire  agere  —  reficere  —  navigare  —  opus  facere  liceat,  v.  f,  v.  Diese 
letzteren  stehen  zwar  insofern  allen  zu,  als  jeder  das  jedem  Bürger  zustehende 
Dürfen  geltend  machen  kann:  sie  sind  aber,  wie  Bbüns^  mit  Recht  behauptet 
hat,  keine  interdicta  popularia  im  strengen  Sinne,  weil  nur  der  sie  anstellen 
kann,  der  das  betreffende  öffentlich-rechtliche,  jedem  Bürger  als  solchem  zu- 


^  L.  6  D.  ne  quid  in  loco  publico  43,  8:  Ei^  qui  hoc  interdieto  experitur,  ne  quid  in 
loeo  publico  fiat,  quo  damnum  private  detur,  quarnvis  de  loco  publico  interdieaty  nihilominus 
procuratoris  dandi  facultas  est  Auf  unser  Interdikt  bezieht  sich  meines  Erachtens  auch 
l.  42  pr.  D.  de  procur.  3,  3:  Licet  in  popularibus  aetionibus  procurator  dari  non  possity 
tarnen  dictum  est  merito  eum  qui  de  via  publica  agit  et  private  damno  ex  prokibiiione  ad- 
fioitury  quasi  privatae  actionis  dare  posse  procuratorem.    Daß  hier  nicht ,   wie  Schmidt  a.  a. 

0.  S.  133  A.  20  annimmt,  das  i.  restitutorium  de  itinere  publico  gemeint,  sondern  nur  ein 
prohibitarium  (ex  prokibitione  =:  nach  oder  seit  der  prohibitic)  gemeint  sein  kann,  bemerkt 
Ubbelobbe  a.  a.  0. 1,  S.  27  A.  63  mit  Recht.  Ebensowenig  kann  aber  mit  ihm  an  das  i.  prok, 
quorninus  Uli  via  publica  iünerece  publice  ire  agere  liceat j  v.  f.  v.  gedacht  werden,  denn 
es  handelt  sich  doch  wohl  um  ein  Interdikt,  welches  eine  solchem  Einwirkung  auf  die  öffent- 
liche Sache,  wodurch  dem  Kläger  ein  Schaden  zugefügt  werde,  verbietet.  Unter  den  Begriff 
des  locus  publious  fallen  aber  namentlich  auch  die   viae  publicae  itineraque  publica  nach 

1.  1  §  3  D.  ne  quid  in  1.  p.  43,  8.  Daß  der  Jurist,  welcher  den  Wortlaut  der  Interdikts- 
formel nicht  anführt,  nur  die  via  publ.  nennt,  hat  nichts  Bedenkliches. 

*  Ztachr   f.  Rechtsgesch.  S.  393  ff. 
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stehende  Dürfen  geltend  machen  will  und  darin  gestört  werden  soll.  Wer  nidi: 
ire  agere  oder  reficere  oder  navigare  u.  s.  w.  will,  kann  das  betre£Fende  Inteidik 
nicht  anstellen.  Die  wichtigere  Frage  ist  aber,  ob  ans  dem  hier  angedeateta 
unterschiede  auch  praktische  Eonsequenzen  hergeleitet  werden?  Meines  Er- 
achtens  kann  Bbüns  darin  nicht  zugestimmt  werden,  daß  bei  jener  zweite 
Kategorie  von  Popularinterdikten  stets  ein  Prokurator  zulässig  sei,  dsB  sia 
auch  bei  Frauen  und  Kindern  stets  zuzulassen  seien  u.  s.  w.  Der  moft 
Unterschied  besteht  darin,  daß  nur  wer  wirklich  ire  agere,  navigare,  reficere,  cfm 
facere  will,  zu  diesen  Interdikten  zugelassen  wird.  Bei  den  Interdikten  beider 
Kategorieen  wird  der  aus  dem  Interdikt  Verklagte  in  die  SponsionssniiuK 
bezw.  in  das  id  quod  actoris  interest  stets  dem  Interdiktskläger,  nicht  dem  Voll 
verurteilt.  Der  Gedanke  war  aber  doch  wohl  nicht  der,  daß  der  Interdikts- 
beklagte  sich  durch  Zahlung  der  liHa  aesHmaüo  von  der  Pflicht,  den  frähen 
Zustand  der  Sache  herzustellen,  frei  machte;  denn  der  Kläger ,  der  diese  ttu 
aesHmaüo  empfangen,  konnte  nicht  dazu  gezwungen  werden,  sie  seinerseits  zu: 
Herstellung  des  frühem  Zustandes  zu  verwenden.  Das  öffentliche  Interesse  is^ 
aber  dann  noch  nicht  befriedigt.  Meines  Erachtens  kann  hier  der,  welcher  du 
die  öffentliche  Sache  für  den  Gemeingebrauch  verschlechternde  fiieere  tmni«^ 
vorgenommen,  bei  Fortdauer  des  Zustandes  immer  noch  von  einem  andern  nd 
demselben  Interdikt  belangt  werden,  ohne  daß  ihm  die  eoccepUo  rei  iudioatt 
gewährt  würde.  Die  Zahlung  der  liHs  aestvtnoHo  an  den  früheren  Interdikl^- 
kläger  erscheint  als  eine  reine  poena  coniumaciae  (vgl.  1.  3  §  18  D.  de  homifi^ 
lib.  exhib.  43,  29  und  1.  3  §  14  D.  de  tab.  exhib.  43,  5).  Daß,  wenn  keii 
neuer  Kläger  sich  findet,  der  Prätor  auch  Naturalexekution  anwenden  bna. 
wenigstens  bei  Bauten  in  loco  puhlico^  dürfte  sich  aus  1.  7  D.  de  loco  pabHo) 
43,  8  ergeben.  Gegen  die  Versagung  der  exceptio  rei  iudicaiae  in  unserem  Fil 
darf  man  nicht  einwenden,  daß  auch  bei  Popularklagen,  wenn  wegen  desselte 
Faktum  öfter  geklagt  werde,  gegen  den  neuen  Kläger  die  eacceptio  rei  imiki^ 
gebraucht  werden  könne  (1.  3  pr.  D.  de  pop.  act  47,  23);  denn  bei  den  a.jK?» 
lares  handelt  es  sich  um  eine  Geldstrafe  wegen  einer  Handlung,  die  nicht  mebr 
mals  bestraft  werden  soll,  bei  unsern  Popularinterdikten  um  einen  danemda 
verschlechterten  Zustand  der  öffentlichen  Sache.  Das  ungehorsame  Fortbestdefi- 
lassen  des  verschlechterten  Zustandes  begründet  hier  das  neue  Interdikt 

Es  sind  nun  die  einzelnen  von  Paulus  und  Ulpian  in  ihren  Elinteiliiogcs 
in  Bezug  genommenen  Interdiktsgruppen  hier  soweit  ins  Auge  zu  fassen,  i^ 
es  für  die  Ermittelung  des  allgemeinen  Wesens  der  Interdikte  notwendig  '^'^ 
die  Erörterung  aber  der  einzelnen  Interdikte  ist  der  Darstellung  der  betreffendß 
Materien,  denen  sie  angehören,  zu  überlassen,  mit  Ausnahme  der  auf  die  rf' 
extra  commercium  bezüglichen,  deren  Einzelerörterung  den  Schluß  unserer  allg^ 
meinen  Darstellung  der  Interdiktslehre  bilden  soll. 

Die  Interdikte  beziehen  sich  alle  entweder  auf  Personen  oder  auf  körper- 
liche Sachen  bezw.  Sachkomplexe.  Das  zeigt  schon  der  Inhalt  des  Interdikt*- 
befehls:  das  gebotene  exkibere  oder  restituere  oder  das  verbotene /oosre,  vavn^ 
oder  die  verbotene  Störung  von  Handlungen  des  andern  bezieht  sich  immer  tf^ 
Personen  oder  Sachen.  Die  auf  Personen  (abgesehen  von  Sklaven)  bezüglid^ 
Interdikte  sind  sämtlich  exhibitorische  und  gegen  Verhinderung  des  erlaubte 
diu^e  gerichtete,  und  unter  den  exhibitorischen  Interdikten  befindet  sich  nur  effl 
nicht  auf  Personen  bezügliches:  das  interdichim  de  tabtUis  exhibendis.  EinBes^' 
tutionsbefehl  ist  in  Bezug  auf  freie  Personen  nicht  möglich,   er  setzt  iB^ 
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etwas  Sachliches  voraus.  Verschiedene  der  auf  freie  Personen  bezüglichen 
Interdikte  haben  eine  poiestas  des  Klägers  über  die  Person,  deren  Exhibition 
verlangt  wird,  oder  deren  Duktion  nicht  gestört  werden  soll,  zur  Voraussetzung. 
Wenn  aber  auch  der  Interdiktskläger  diese  Voraussetzung  im  Bestreitungsfalle 
beweisen  muß,  so  sind  doch  diese  Interdikte  vorzugsweise  dazu  bestimmt,  die 
Herstellung  des  der  väterlichen  Gewalt  u.  s.  w.  entsprechenden  thatsächlichen  Zu- 
standes  zu  bewirken.  Es  muß  also  der  angebliche  Gewaltunterworfene  sich  bei 
einem  andern  befinden,  der  ihn  dem  E^äger  wider  den  Willen  desselben  vor- 
enthält oder  sich  der  Duktion  von  seiten  des  Klägers  widersetzt.  Besteht  nun 
ein  Streit  über  das  Bestehen  der  väterlichen  Gewalt  zwischen  dem  angeblichen 
Gewalthaber  und  dem  angeblichen  Gewaltunterworfenen,  so  sind  unsere  Inter- 
dikte nicht  die  geeigneten  Rechtsmittel,  um  solchen  Streit  zum  Austrag  zu 
bringen  (1.  3  §  3  D.  de  lib.  exhib.  43,  30).  Auch  das  i,  de  komine  lihero  ex- 
hibendo  soll  dem  rechtlich  Freien  den  dieser  rechtlichen  Itbertas  entsprechenden 
faktischen  Zustand  der  Freiheit  verschaffen,  gegenüber  demjenigen,  der  ihn 
dolo  malo  reUnet.  £]s  setzt  sogar  voraus,  daß  der,  dessen  Exhibition  verlangt 
wird,  sicher  frei  sei  (1.  3  §  7  D.  de  h.  lib.  exhib.  43,  29:  Plane  si  dubitai,  tärum 
liber  an  aervus  sit^  vel  facü  aiatus  controversiam^  recedendu/m  erit  ab  hoc  interdicto 
et  agenda  causa  libertatis,  etenim  rede  pUzcuit  tunc  defmwm  hoo  mierdictmn  locmn 
habere,  quotiens  quis  pro  certo  liber  est:  ceterum  si  qiuzeraiur  de  statu,  non  oportet 
praeiudioi'iMn  fieri  hlienae  cognitioni). 

Auch  das  interdiehim  de  liberto  eoMbendo  soll  den  Patron  in  dem  faktischen 
Genuß  des  mit  seinem  Patronat  verbundenen  Rechts  auf  die  operae  des  libertus 
schützen,  denn  die  operae  offidales  werden  ihm  nicht  eher  geschuldet,  als  bis 
er  sie  dem  libertus  angesagt  hat.    Wird  ihm  nun  der  libertus  von  einem  andern 
faktisch  vorenthalten,  so  kann  er  jenem  nicht  operas  indicere  (Gai.  lY,  161). 
Auf  das   eochibere  von   Sachkörpem   geht  im   allgemeinen  kein  Interdikt, 
sondern  die  actio  ad  exhibendum,   welche,  wie  an  anderer  Stelle  gezeigt  wurde, 
eine  bereits  im  Civilrecht  begründete  Klage  ist.    Nur  bezüglich  der  Testaments- 
urkunde bezw.  anderer  auf  den  letzten  Willen  eines  Verstorbenen  bezüglicher 
Urkunden  ist  das  t.  de  tabulis  exhibendis  begründet.    Es  hat  dieses  ein  von  dem 
der  a.   ad  exhibendum    wesentlich   verschiedenes   Ziel.      Der    Eigentümer    der 
Testamentsurkunde,  mag  das  nun  der  Testator  selbst  oder  der  Erbe  sein,  kann 
natürlich  bezüglich  des  Körpers  der  Urkunde  gegen  den  Inhaber  derselben  die 
cuüo  ad  exhibendu/m   haben,   um   sie   nach    erfolgter  Exhibition  zu  vindizieren 
(1.  2  §  5  D.  de  tab.  exhib.  43,  5).     Das  interdictum  de  tabulis  eochibendis  soll  aber 
nicht  eine  andere  Klage  vorbereiten,  sondern  ihr  Zweck  ist  der,  dem  Inter- 
essenten die  Einsicht  der  Urkunde   und  Abschrift  derselben  zu  ermöglichen. 
£s  ist  also  auch  das  Testament,  wenn  es  noch  nicht  eröffnet  ist,  zu  diesem 
Zweck  zu  eröffnen.     Das  kann  aber  nur  vor  dem  Prätor  geschehen,  die  Vor- 
zeigimg  hat  dann  also  vor  dem  Prätor  bezw.  Statthalter  zu  geschehen.     Es 
wird  das  Testament  in  Bezug  auf  dieses  Recht  des  Interessenten  auf  Kenntnis- 
nahme   vom   Inhalt    wie    ein    insirumentum  publicu/m    angesehen   (1.  2  pr.  D. 
testamenta  quemadmod.  aper.  29,  8:    Tabulanmi  testamenti  instrunierdum  non  est 
tmius  hominis  hoc  est  heredis,  sed  tmiversom/m,    quibus  quid  illic  adscriptum  est: 
quin  potius  publicum  est  instrumentum).    Gestattet  wird  aber  die  Einsichtnahme, 
damit  die  Wahrheit  bezüglich  der  controversiae,  quae  ex  testaniento  proficwcerentur, 
vor  dem  Richter  ermittelt  werden  könne  (1.  1  §  1  D.  eod.  tit.).    Durch  das  i,  de 
tabulis  exhibendis  soll  also  die  Ausübung  des  auf  das  Testament  oder  den  Kodizill 
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sich  stützenden  Eechts  gesichert  werden:  um  das  Recht  selbst  handelt  es  sid 
in  dem  Interdiktsprozeß  nicht. 

Von  den  restitutorischen  und  prohibitorischen  Interdikten,  welche  Sachsi 

betreffen,  beziehen  sich  gewisse  auf  Vermögensganze.    Dahin  gehört  vor  alles 

das  i.  quoTum  bonorum  des  bonorum  possessor.    Bei  Darstellung  des  prätoriscka 

Erbrechts  wird  wahrscheinlich  zu  mahnen  sein,  daß  dieses  Interdikt  das  älteste. 

in  die  Legisaktionenzeit  zurückreichende  Rechtsmittel  des  bononwi  possessor  ist 

welches,  um  Leist*s  Worte  zu  gebrauchen,  „rücksichtlich  der  corpora  heredüm 

die  eigentlich  praktische  Realisierung  der  prätorischen  Erteilung  der  possesm 

ist".    Die  daiio  bonorum  possessionis  ist  Verleihung  der  Ausübung  des  Erbrechis 

an  einen  heres  oder  non  h&res,  und  das  i.  quorum  bonorwm  ist  das  Schutzmitfei 

für  die  Ausübung  des  Erbrechts  rücksichtlich  der  corpora  heredäcffia.  —  Die  &• 

teilung  der  bonorum  possessio  setzt  auch  «das  interdictum  quod  legaioruni  voraus:  e» 

steht  dem  bonorum  possessor  gegen  den  Legatar,  der  ohne  des  erstem  EIin¥rilligQB^ 

Besitz  von  der  legierten  Sache  ergriffen  hat,   auf  Herausgabe  des  Besitze  zu. 

wobei  aber  über  das  Recht  des  Legatars  auf  die  Sache  noch  nicht  entschieda 

wird.  Dem  interdictum  quomm  bonorum-  nahe  verwandt  sind  die  den  bonorum  emiof^i 

zustehenden  Interdikte:   das  possessoriv/m  und  sedorium.     Auch  diese  6onorvi» 

emtores  sind  üniversalsuccessoren   des  lebenden  oder  verstorbenen  Schuldnen. 

dessen  bona  ihnen  verkauft  sind:  jene  Interdikte  dienen  zum  Schutz  der  Ait^- 

Übung  ihres  Rechts  an  den  gekauften  bona,  doch  auch  nur  bezüglich  der  zu  diesem 

bona  gehörigen  oorpora.     Auch  das  interdicitwm  fraudatoriumi  müssen  wir  zu  des 

Interdikten   rechnen,   welche  eine  imiversitas  betreffen.     In  anderm  ZusammeL- 

hange    kann    die   Bestimmung    dieses   Interdikts   erst   näher   gezeigt  werdea. 

Meines  Erachtens   ist   es   dazu   bestimmt,    den  Gläubigern   eines   InsolTeBtes. 

denen  missio  in  bona  erteilt  ist,  die  Ausübung  ihres  Rechts  an   den  zu  ve- 

kaufenden  bona  gegenüber  fraudulösen  Handlungen  des  Insolventen,  welche  er 

mit   Vorwissen   des   Interdiktsbeklagten   vorgenommen,    zu   schützen   und  die 

Restitution  des  fraudulös  Veräußerten  zu  diesen  bona  zu  erwirken.     So  leitet 

uns  dieses  Interdikt  über  zu  den  anderen  Interdikten,  welche  eine  magistratisclie 

missio  in  bona  ^der  in  rem  voraussetzen,   also  den  Interdikten  zum  Schatz  der 

missio  kgatorum  servandorum   cavsa^    der   missio    veniris  nomine    und   der  to»* 

infecti  nomine.     Diese  interdicta  sind  mixta:  prohibitorisch,  sofern  sie  ein  Verbot 

enthalten,  den,  welcher  zufolge  der  missio  sich  in  Besitz  setzen  will,  daran  n 

hindern;   restitutorisch,   sofern  sie  gebieten,  dem  aus  der  Detention  der  Sache 

Verdrängten  dieselbe  zu  restituieren.     Sie  schützen  also  in  der  Ausübung  der 

durch  missio  erfolgten  magistratischen  Erlaubnis  zur  Detention  der  Sache.  M« 

Missionen  sollen  nur  einen  provisorischen  Zustand  begründen,  die  Interdikte  seltet 

sind  also  nur  zum  Schutz  dieses  provisorischen  faktischen  Zustandes  bestimi&t- 

Von  den  zum  Schutz  einzelner  Sachen  bestimmten  Interdikten  sind  tot 
den  übrigen  die  die  res  extra  commercium  betreffenden,  und  zwar  zunächst  die 
auf  die  res  divi^ü  iuris  bezüglichen,  kurz  zu  charakterisieren.  Schon  früher  ist 
darauf  hingewiesen  worden,  daß  die  dem  iu^  sacrum  angehörige  Frage,  ob  eine  Sache 
eine  sacra  oder  religiosa  sei,  durch  ein  Dekret  des  Pontifikalkollegiums  au  ent- 
scheiden war,  durch  welches  sogar  der  Senat  und  natürlich  auch  Prätoren  und 
iudices  gebunden  waren.  Die  faJctische  Ausführung  solcher  Entscheidungeo  wtf 
aber  Sache  der  Magistrate  u.  s.  w.^     So  dienen  auch  die  prohibitorischen  w» 


»  Vgl  darüber  Bd.  I,  S.  273  f. 
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restitutorischen  Interdikte  in  Bezug  auf  einen   locics  sacer   und   religiosus  zum 
Schutz   derselben  gegen   unzulässiges  fnoere  und  vmmiUere:   der  der  Heiligkeit 
solcher   Orte   entsprechende    faktische  Zustand   sollte   gewahrt   bezw.  wieder- 
Iiergestellt  werden.     Auch  die  inierdicta  de  mortuo  infermdo  und  sqmlchro  aedi- 
ficando  sollen,  wenngleich  sie  das  itts  invito  te  inortwwm  inferre  zur  Voraussetzung 
Iiaben,  ihrem  wesenüichen  Zwecke  nach  das  jenem  Recht  entsprechende  faktische 
fiegrabendürfen,    Denkmal-Elrrichtendürfen   gegen   faktische  Störung   schützen. 
Was  dann  die  res  publico  tcsui  desHnatae  betrifft,  so  soll  das  allgemein  auf  loca 
publica    bezügliche   Interdikt    den   bestehenden   faktischen   Zustand   gegen   ein 
beabsichtigtes  faoere  irnmitiere  schützen,  wodurch  einem  andern  ein  privatrecht- 
licher Schaden  zugefügt  werden  würde.     Hier  wird  aber  durch  eine  Anhangs- 
klansel  erklärt,  daß  de  eo,  qtu)d  factum  est,  ein  Interdikt  nicht  gewährt  werden 
solle.     Derjenige,  dessen  Privatinteresse  durch  das  facere  vrmnittere  des  andern 
beeinträchtigt  werden  würde,  mag  sich  zeitig  rühren.    Ist  einmal  gebaut,  so 
soll  nicht  in  seinem  bloßen  Privatinteresse  das  einmal  Gebaute  wieder  nieder- 
gerissen zu  werden  brauchen.  — 

Zum  Schutz  der  öffentlichen  Wege  gegen  ein  sie  verschlechterndes  /ocere 
immittere  giebt  es  ein  prohibitorisches  und  ein  restitutorisches  Interdikt,  sodann 
ein  das  Gehen-,  Reiten-,  Viehtreibendürfen  jedes  Bürgers  schützendes  inter- 
didwm  prohibüormmj  endlich  ein  das  erlaubte  reficere  des  Wegs  schützendes 
interdictum  prokibitorium.  Der  der  rechtlichen  Bestimmung  solcher  Wege  zum 
Gemeingebrauch  entsprechende  faktische  Zustand  soll  also  im  Interesse  der 
einzelnen  Bürger  gegen  Beeinträchtigungen  geschützt,  bezw.  die  Wiederherstellung 
des  frühem  Zustandes  erzwungen  bezw.  geschützt  werden.  —  Auch  das  inter- 
dichim  de  loco  publico  fruendo,  obwohl  es  voraussetzt,  daß  die  Erhebung  der 
Abgaben  von  loca  publica  von  demjenigen,  der  das  ius  locandi  habe,  verpachtet 
sei,  soll  in  der  Geltendmachung  der  Ausübung  des  der  lex  locationis  ent- 
sprechenden frui  den  condudor  oder  dessen  socius  schützen. 

Die  auf  die  öffentlichen  Gewässer  bezüglichen  Interdikte  sind  noch  zahl- 
reicher: zwei  Interdikte  (ein  prohibitorisches  und  ein  restitutorisches)  zum 
Schutz  der  Schiffahrt  gegen  dieselbe  störendes  facere  oder  vmmiUere  bezw.  factum 
oder  immissum  habere  in  dem  öffentlichen  Fluß  oder  am  Ufer  desselben,  zwei 
(ein  prohibitorisches  und  ein  restitutorisches)  gegen  facere  oder  immittere  bezw. 
factum  oder  immissmn  habere,  wodurch  der  Wasserlauf  in  schädlicher  Weise 
gegenüber  dem,  wie  er  prU/re  aestcde  stattgefunden,  abgeändert  wird;  ferner  ein 
Interdikt  zum  Schutz  des  erlaubten  navigare,  des  Ein-  und  Ausladens  am  Ufer 
gegen  Störungen,  endlich  ein  Interdikt  zum  Schutz  des  gestatteten,  also  die 
Schiffahrt  nicht  benachteiligenden  Ausbessems  and  Befestigens  der  Flußufer 
und  des  angrenzenden  Landes.  Bei  allen  diesen  Interdikten  handelt  es  sich 
also  um  den  Schutz  bezw.  die  Herstellung  des  der  rechtlichen  Bestimmung 
der  fiumina  publica  entsprechenden  faktischen  Zustandes  bezw.  des  Schutzes 
der  Handlungen  der  einzelnen  Bürger,  welche  jener  rechtlichen  Bestimmung 
entsprechen. 

Bezüglich  der  possessorischen  und  quasipossessorischen  Interdikte,  also 
der  interdicta  de  vi  (quotidiana  und  armata),  auch  in  ihrer  Ausdehnung  auf 
den  ususfructus,  des  uii'  possidetis,  ebenfalls  in  seiner  Ausdehnung  auf  den 
ususfructus,  des  interdictu/m  de  super ficiebus ,  des  de  itinere  actuque  privato,  des 
de  a^m  cottidiana  et  aestiva^  des  de  fönte,  bedarf  es  keiner  weitern  Auseinander- 
setzung, daß  sie  zum  Schutz  bezw.   zur  Herstellung  faktischer  Zustände  und 
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der  Ausübung  dinglicher  Rechte  bestimmt  sind.  Die  Interdikte  de  dtsm 
reficiendo  und  de  rivis  sollen  die  Ausübung  des  Rechts  bezw.  der  £}rbuibms. 
die  zur  Ausübung  der  betreffenden  Servituten  dienenden  Anlagen  und  Vor- 
richtungen auszubessern,  schützen.  Das  inierdietu/m  quo  ex  casieüo  schütz 
den,  welcher,  obrigkeitlicher  Erlaubnis  gemäß,  aus  öffentlichem  Wasserbehält^ 
Wasser  leiten  darf,  in  der  Ausübung  dieses  WasserleitendtLrfens.  —  Der  tnjer- 
dicta  de  doads  gab  es,  wie  früher  gezeigt  ist,  zwei .  auf  doacae  privaiae,  ein  aif 
doacae  publiaie  bezügliches,  das  letztere  mit  einer  Anhangsklausel,  welche  erfords* 
lichenfalls  auch  ein  interdicty/m  prohibitorium  zu  geben  versprach.  Die  erstoi 
schützen  die  Ausübung  des  Reinigen-  und  Ausbesserndürfens  einer  Privatkloab. 
welche  vom  Hause  des  Interdiktsklägers  nach  dem  des  Interdiktsbeklagts 
führt,  die  letzteren  schützen  öffentliche  Kloaken  gegen  facere  oder  immäiff' 
bezw.  factum  oder  immissum  habere,  wodurch  der  Gebrauch  derselben  w- 
schlechteiii  wird.  —  Auch  das  interdictumi  demolüoriimi  wegen  eines  der  opff»» 
novi  mmtiaHo  zuwider  vorgenommenen  Baues  auf  Herstellung  des  früheren  Zb- 
standes  ist  possessorischer  Natur:  es  soll  provisorisch  den  gegenwärtiga 
Zustand  gegenüber  der  beabsichtigten  baulichen  Änderung  schützen.  Hat  aber 
der,  welcher  bauen  will,  die  soHsdcUio  ex  operis  novi  nuntiaiione  geleistet,  so  vird 
er  seinerseits,  mag  er  ein  Recht  zur  Vornahme  des  beabsichtigten  opus  hak 
oder  nicht,  in  der  Ausübung  des  Bauendürfens  geschützt.  Auch  das  inienüdm 
qtiod  vi  atä  dam  schützt  den  an  einem  Grundstück  rechtlich  Interessierta. 
gegen  dessen  Verbot  oder  hinter  dessen  Rücken  ein  sein  Interesse  verletzeDdei 
opits  vorgenommen  ist,  er  kann  mit  dem  Interdikt  Herstellung  des  firöbeni 
Zustandes  verlangen,  und  der  Interdiktsbeklagte  kann  dem  Interdikt  g^nübe 
nicht  die  eocceptio  geltend  machen,  daß  er  ein  itts  faciendi  gehabt  habe.  % 
zur  gerichtlichen  Durchfuhrung  des  iiis  faciendi  darf  er  das  verbotene  qp» 
nicht  vornehmen. 

Das  interdictum  de  preoario  schützt  den,  welcher  einem  anderen  die  wider- 
rufliche Liberalität  der  Überlassung  des  Besitzes  oder  der  Detention  einer  Sach 
erwiesen,  gegenüber  der  Vorenthaltung  des  Besitzes  bezw.  der  Detention  naä 
Widerruf  der  Liberalität;  es  ist  also  recuperandae  possessionis.  Die  inierdida* 
arboribu-s  caedeTidis  und  de  gUmde  legenda  schützen  die  Ausübung  des  Abhaofio- 
dürfens  des  betreffenden  Baums  und  der  betreffenden  Zweige  von  Seiten  ds 
Eigentümers  des  Nachbargrundstücks,  des  Betretendürfens  des  benachbart 
Grundstücks  und  des  Auflesendürfens  der  hinübergefallenen  Baumfirüchte.  ^ 
handelt  sich  dabei  um  die  Ausübung  von  Eigentumsbeschränkungen.  D^' 
utrubi  schützt  den  Besitz  von  beweglichen  Sachen.  Das  interdictmn  de  mfofii 
schützt  die  Ausübung  des  Wegbringendürfens  der  in  den  gemieteten  Bao» 
eingebrachten,  für  die  Mietzinsschuld  verpfändeten  Sachen  nach  erfolgter  Be- 
friedigung des  Vermieters;  endlich  das  Salviamim  das  Inbesitznehmen-  ondAb- 
ftihrendürfen  der  in  das  gepachtete  Grundstück  eingebrachten,  für  die  Padit- 
zinsforderung  durch  bloßen  Vertrag  verpfändeten  Sachen  durch  den  Verpichttf» 
der  wegen  des  fälligen  Pachtzinses  nicht  befriedigt  wird. 

Es  giebt  noch  gewisse  Interdikte  mit  prozessualischen  Zwecken :  die  tnfc«W« 
qtjiem  fundivm,  quam  hereditatem,  quem  tisimtfrudtmi,  und  im  Verlauf  des  Verfahret 
auf  das  i.  tUi  possidetis  die  interdicta  secundaria.  Die  drei  ersten  Interdikte  g«W^ 
auf  Translation  des  Besitzes  auf  den  Kläger  bei  der  hereditatis  peüäo,  der  r» 
vindicatio,  der  confessoria,  in  rem  actio  des  üsnfruktuars,  wenn  der  beUip 
Besitzer  dem  Kläger  nicht  satisdatio  leisten,  also  rem  non  defendere  will  b& 
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handelt  sich  hier  um  eine  proYisorische  Reguherang  des  Besitzverhältnisses:  dem 
bisherigen  Beklagten  steht  es  frei,  sein  etwaiges  Recht  ^einerseits  durch  Im-e^ 
dUatis  peUtiOy  rei  vindicatio  n.  s.  w.  gegen  den  nunmehrigen  Besitzer  geltend  zu 
machen.  Die  inierdicta  secundaria  aber  bezwecken,  wenn  beim  i.  uH  posaideiis  eine 
der  Parteien  die  cetera  ex  interdido  nicht  Yomehmen  will,  den  Gegner  in  der  Be- 
sitzergreifang  der  Sache  zu  schützen  oder  die  Restitution  des  Besitzes  an  ihn  zu 
bewirken.  Auch  damit  wird  nur  eine  einstweilige  Regulierung  des  Besitzstandes 
bezweckt,  welche  der  Durchführung  des  Rechts  an  der  Sache  nicht  präjudiziert. 

6.   Die  den  Interdikten  zu  Grunde  liegenden  leitenden  Gedanken. 

§  112.  Nach  der  hier  gegebenen  Übersicht  über  den  Zweck  der  einzelnen 
Interdikte  können  wir  uns  jetzt  der  Erörterung  der  Frage  zuwenden,  ob  den 
Interdikten  gewisse  leitende  Gedanken  zu  Grunde  lagen.  Nach  der  Ansicht 
namentlich  von  Adolf  Schmidt^  sind  die  Interdikte  dazu  bestimmt,  Lücken 
auszufüllen,  sie  seien  vorzüglich  da  eingetreten,  wo  civile  Klagen  überhaupt  nicht 
vorhanden  waren;  sie  hätten  ganz  die  gleiche  Bestimmung,  wie  die  in  factum 
ctctionea  des  prätorischen  Rechts.  In  allen  Fällen  der  Interdikte  würden  nach  der 
Annahme  Sghmidt's  in  factum  actiones  ganz  ebensogut  an  ihrem  Platz  gewesen 
sein.  In  den  drei  Befehlsformen  der  Interdikte,  prohibitoria^  resUtvioria,  exhibitoria, 
ruhe  das  Wesen  der  Interdikte  keineswegs;  der  Prätor  würde,  wenn  anders 
das  Bedürfnis  dafar  hervorgetreten  wäre,  kein  Bedenken  getragen  haben,  neue 
hinzuzufügen,  z.  B.  für  Verträge  die  Form  sokas.  Diese  Auf&ssung,  wohl  der 
schwächste  Punkt  in  dem  trefflichen  Buche  Sghmidt's,  hat  die  unbedingte  Zu- 
stimmung des  neuesten  Bearbeiters,  der  Interdiktenlehre,  übbelohde's,'  gefunden. 
Auch  nach  ihm  verdanken  die  Interdikte  ihren  Ursprung  lediglich  dem  Um- 
stände, daß  zur  Zeit  des  ausschließlichen  Legisaktionenprozesses  dem  Bedürfnis 
nach  einer  im  ius  oivile  nicht  unmittelbar  gewährten  Rechtshilfe  nur  mittels 
Erteilung  eines  Interdikts  genügt  werden  konnte.  Indes  die  Zahl  der  legis 
actiones  war  ja  keineswegs  eine  abgeschlossene.  Waren  neue  actiones  not- 
wendig, welche  nicht  unter  einen  der  bisherigen  modi  agendi  gebracht  werden 
konnten,  so  hat  ja  die  Gesetzgebung  neue  modi  agendi  geschaffen,  wie  die  actio 
per  condicHonem.  Wenn  wir  auch  nicht  alle  Interdikte  kennen  werden,  welche 
im  prätorischen  Edikt  aufgestellt  waren,  so  dürfen  wir  doch  nach  den  Ein- 
teilungen von  Ulpian  und  Paulus  sagen,  daß  es  nicht  eine  sehr  große  Zahl 
sein  wird,  von  welcher  wir  keine  Kenntnis  haben.  In  der  Zahl  der  uns  be- 
kannten fehlt  es  völlig  an  der  geringsten  Analogie  für  ein  Interdikt  mit  dem 
Befehl  sdvas.  Der  prätorische  Befehl  geht  immer  auf  Vornahme  faktischer 
Handlungen  oder  Unterlassung  faktischer  Handlungen  in  Bezug  auf  bestimmte 
Personen  oder  Sachen  oder  enthält  ein  Verbot  der  Störung  von  faktischen 
Handlungen  des  Gegners  in  Bezug  auf  Sachen.  Das  solvere  ist  ein  Rechtsakt, 
es  ist  eine  Leistung  in  der  Absicht,  eine  zwischen  den  Parteien  bestehende 
Obligation  aufzuheben.  Wo  Obligationen  durch  das  Civilrecht  bereits  anerkannt 
waren,  hat  der  Prätor  das  solvere  nie  durch  ein  Interdikt  zu  bewirken  gesucht: 
Interdikte  bezwecken  immer  nur  Schutz  eines  bestehenden  Zustandes,  Her- 
stellung oder  Wiederherstellung  eines  faktischen  Zustandes,  der  allenfalls  einem 
fortbestehenden  Rechtsverhältnis,  wie  der  lex  locationis,  dem  iics  itineris,  dem 


^  Das  InterdiktenverflBLhren  der  Eömer  S.  804  ff. 

*  Glüok^s  aoBfOhrl.  Erläater.  der  Pandekten,  Serie  der  Bücher  43  u.  44  2.  Tl.  S.  818  f. 
Kablowa,  Btai.  Bechtsgeschicbte.   n.  65 
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ius  morhivm  inferre,  entsprechen  muß.  Nie  befiehlt  ein  Interdikt  eine  Handlmg, 
wodurch  ein  Rechtsverhältnis  aufgelöst  werden  soll.  Noch  weniger  konnte  aber 
der  Prätor  auf  den  Gedanken  kommen,  einen  Vertrag  durch  den  Befehl  8oka 
klagbar  zu  machen,  übbelohde  meint,  es  dürfte  die  Thatsache,  daß  keis 
Interdikt  zur  Erzwingung  einer  zugesagten  Leistung  diene,  an  sich  die  gioM- 
sätzliche  und  notwendige  Ausschließung  des  Interdiktenschutzes  als  sold» 
von  dem  Gebiete  der  Schuldverträge  um  so  weniger  beweisen,  als  es  ji 
bekanntlich  auch  keine  prätorische  acHo  in  factv/m  gebe,  welche  auf  ErfolloBg 
eines  derartigen  pactum  gehe,  obwohl  die  formelle  Zuständigkeit  des  Pritoß. 
auch  zu  diesem  Zweck  ein  iudidum  zu  gewähren,  von  den  Römern  schwerliä 
bezweifelt  worden  sei.  Er  fügt  dann  hinzu,  die  sogenannten  pacta  praäm 
seien  samt  und  sonders  mit  Klagen  wegen  Nichterfüllung  der  übemommen^ 
Leistung  geschützt.  Das  letztere  trifft  soweit  zu,  daß  die  hier  in  Frage  koB- 
menden  m  factum  actiones  zur  Voraussetzung  der  Kondemnation  immer  as 
neque  fedase  oder  neque  restituisse  oder  eamque  —  reddüam  non  esse  haben.  Eb 
neqiie  solvere  aber  können  sie  nur  dann  zur  Voraussetzung  haben,  wenn  es  ad: 
um  Nichterfüllung  einer  bereits  civilrechtlich  begründeten  Obligation  handek 
wie  beim  canstiiutimi  deUti.  Daß  es  also  keine  in  factum  actio  auf  Erfallong 
eines  pactum  praetorium  giebt,  zeigt  gerade,  daß  der  Prätor,  wo  keine  d«!- 
rechtliche  obligatio  vorliegt,  auch  keine  actio  auf  Erfüllung  geben  kann,  sosdec 
den  Kondemnationsbefehl  nur  an  die  Nichtvornahme  einer  bezeichneten  Leistnsf 
knüpfen  kann.  An  die  bloße  Voraussetzung  des  Deponierthabens  einer  Sad» 
aber  ein  an  den  Depositar  gerichtetes  decretum  auf  restituere  der  Sache  zu  knäph< 
dazu  hat  sich  der  Prätor  nie  verstanden,  weil  es  römischer  Anschauung  dnrchtsa 
widersprach,  das  imperium  anstatt  der  iurisdictio  thätig  werden  zu  lassen.  Niiofft 
der  Prätor  doch  sogar  die  executio  inierdicH  nicht  selbst  vor,  sondern  gewiitft 
actiones  ex  interdicto.  Es  ist  also  anzunehmen,  daß  die  Interdikte  sick 
auf  Verhältnisse  bezogen,  welche  ihrer  Natur  nach  sich  der  Geltendmachio; 
durch  legis  actio  oder  gewährte  actio  entzogen.  Es  wird  behauptet,  das  fidik 
stelle  gelegentlich  ein  Interdikt  zur  Auswahl  neben  eine  civilis  actio,  in  ander© 
Fällen  gewähre  es  dagegen  die  Wahl  zwischen  einem  Interdikt  und  einer  i» 
factum  actio.  Daß  indessen  hier  stets  Interdikt  und  actio  für  den  ganz  gleichen 
Fall  bestimmt  seien,  ist  zu  leugnen.  Die  actio  confessoria  ist  bestimmt  zs: 
Geltendmachung  des  iu^  iüneris,  sie  geht  in  erster  Linie  auf  Anerkennung  d& 
Servitutrechts,  das  int&rdictu/m  de  itinere  refidendo,  wenn  es  auch  das  ius  «fm^ 
zur  Voraussetzung  hat,  setzt  doch  außerdem  die  Ausübung  der  Gerechtig- 
keit voraus  und  schützt,  trotz  jener  ersten  Voraussetzung,  die  Ausübung  des 
Ausbessemdürfens.  Daß  interdietum  Salvianum  und  actio  Seruiana,  interttiät* 
fraudatorium  und  actio  Serviana  nicht  ganz  denselben  Zweck  verfolgen,  wird  te 
der  Darstellung  der  betreffenden  Materien  zu  zeigen  sein.  Gleich  hier  aber 
möge  das  Verhältnis  erörtert  werden,  welches  zwischen  dem  Interdikt  und  der 
in  factum  actio  zum  Schutz  einer  missio  in  bona  besteht.  Das  Interdikt  ^ 
erteilt  zum  Schutz  der  missio  legatorum  sive  fiddcommissorum  servmidonm 
causa,  zum  Schutz  der  ventris  nomine  und  der  damni  infecH  normnß.  Zu* 
Schutz  der  missio  rd  servandae  causa  wird  in  den  Quellen  kein  Interdib 
erwähnt,  sondern  nur  die  in  factwm  actio,  die  gerade  für  diese  missio  znei^ 
aufgestellt  ist     Es  ist  daher  streitig^,  ob  auch  das  Interdikt  in  diesem  F^lk 

'  Gegen  das  Interdikt  im  Fall  der  missio  r.  s,  o.  schon  Deiuibubo,  Ober  die  ami»»  ^ 
norum  S.  116,  für  dasselbe  Bbthxann-Hollwsg,  D.  rözn.  Civilpr.  II,  S.  676  A.  46.    SeaV^* 
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Anwendung  gefanden  habe.  Daß  den  Gläubigern  eines  Insrolventen  kein  Inter- 
dikt zum  Schutz  der  ihnen  erteilten  missio  gewährt  wurde,  ist  indessen  wohl 
erklärlich.  Sie  haben  durch  das  vermittelst  der  missio  eingeleitete  Verfahren, 
welches  ja  demnächst  zur  venditio  bonorum  führt,  nicht  etwa  bloß  eine  Kaution, 
sondern  Befriedigung  ihrer  Forderungen  soweit  möglich  zu  erlangen.  Sucht 
also  ein  Dritter  die  Besitzergreifung  des  Gläubigers  gemäß  der  missio  zu  ver- 
eiteln, so  hat  derselbe  gar  kein  Interesse  daran,  zunächst  die  missio  durch  ein 
Interdikt  durchzusetzen,  sondern  seinem  Interesse  ist  besser  dadurch  genügt, 
daß  ihm  gleich  eine  Klage  auf  das  qitanH  ea  res  fuit,  ob  quam  in  possessionem 
missus  erü,  also  auf  den  Betrag  seiner  Forderung  gegen  den  Hindernden  gegeben 
wird.  Andererseits  ist  es  begreiflich,  daß  die  missio  damni  infecH  nomine  nur 
durch  ein  Interdikt  geschützt  ist,  denn  es  handelt  sich  hier  nur  um  eine  durch 
die  Ausführung  der  missio  indirekt  zu  erzwingende  catUio  damni  infedi;  vor 
eingetretenem  Schaden  hätte  die  adio  in  factum  hier  gar  keinen  Inhalt.  Ebenso 
ist  es  verständlich,  daß  sowohl  die  missio  legatorum  servandorum  causa  als  die 
ventris  nomine  nach  Auswahl  durch  Interdikt  oder  in  factwm  actio  geschützt 
waren,  denn  der  Zweck  der  missio  ist  in  dem  ersten  Falle  Erzwingung  einer 
Kaution,  legatorum  servcmdorum  causa,  doch  ist  dem  Interesse  an  der  Kautions- 
leistung auch  genügt  durch  die  in  factum  actio,  welche  dem  Kläger  die  ojesH- 
matio  des  id  quod  legahmi  est  verschafft  (1.  14  §§  1  u.  2  D.  quib.  ex  caus.  in 
poss.  42,  4).  Im  zweiten  Fall  verschafft  die  Durchführung  der  missio  durch 
das  Interdikt  der  ventris  nomine  missa  Alimente  aus  dem  Nachlaß;  auch  hier 
wird  dem  Zweck  der  Mission  durch  die  in  facttmi  actio  auf  die  aesttmatio  des 
Interesses  der  missa  ebenso  genügt. 

Wenn  also  auch  in  den  hier  besprochenen  Fällen  Interdikt  und  actio  in 
factum  demselben  Zwecke  dienen,  so  ist  doch  bei  beiden  der  Weg  zur  Erreichung 
des  Zwecks  ein  verschiedener,  was  klar  darin  hervortritt,  daß  in  einem  Falle 
nur  der  Weg  der  actio  in  factum,  in  einem  anderen  nur  der  des  Interdikts  zu- 
lässig bezw.  möglich  ist. 

Die  den  sämtlichen  Interdikten  zu  Grunde  liegende  gemeinsame  Idee  hat 
HusoHKE  schon  in  seinen  Studien  des  römischen  Bechts^  nach  dem  Vorgange 
von  Zimmern  dahin  formuliert,  es  sei  ihr  Zweck,  faktische  Zustände,  die  der 
Prätor  seiner  Intervention  für  würdig  halte,  zu  regulieren;  und  darin  hat  er 
im  wesentlichen  auch  in  der  in  seinem  Buch  über  die  Multa  gegebenen  näheren 
Ausführung^  festgehalten.  Nicht  jedes  Faktum  reguliert  natürlich  der  Prätor 
durch  ein  Interdikt,  sondern  solche  faktische  Zustände,  welche  Ausübung 
eines  Bechts  bezw.  einer  rechtlichen  Eigenschaft  einer  Person  oder  Sache  sind 
oder  sein  können,  auch  Zustände  und  Handlungen,  welche  Ausübung  eines  Dür- 
fens  bezüglich  der  Sache  sind,  so  wie  dies  früher  in  unserer  Übersicht  über  die 
den  einzelnen  Interdikten  zu  Grunde  liegenden  Gedanken  gezeigt  ist.  Nicht 
bei  einem  jeden  Verlust  des  Besitzes  wird  der  prätorische  Interdiktsschutz  ge- 
währt, auch  nicht  gegenüber  einer  durch  psychischen  Zwang  oder  durch  Betrug 


Interdiktenverf.  S.  807  A.  25.  Nicht  alBo  erst  Rüdobff  und  Lenkl  haben,  wie  Ubbelohde 
a.  a.  0.  II,  S.  858  A.  49  a  u.  III,  S.  191  A.  1  äaßert,  bemerkt,  daß  die  missio  rei  servandae 
causa  darch  ein  Interdikt  nicht  geechfitzt  war.  Vgl.  auch  L.  Seuffebt,  Zur  Geschichte  und 
^  Dogmatik  des  deutsch.  Eonkursrecbts  S.  6  f.,  der  richtig  ausführt,  daß,  wenn  der  Schuldner 
selbst  der  Besitzergreifung  des  in  possessionem  missus  Widerstand  leistete,  die  actio  in  factum 
dem  GUlubiger  nicht  frommen  konnte. 

^  8.  8  ff.,  858,  885  ff.  *  S.  72  ff 
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hervorgerufene  Be&ätzübertragung,  sondern  nur  gegenüber  dem  Besitzer,  <k 
dem  Kläger  den  Besitz  unmittelbar  durch  ein  bestimmtes  unfugliches  Handdi 
entzogen  hat.  Nie  aber  steht  bei  einem  Interdikt  in  erster  Linie  die  AnerkenBUüf 
eines  Rechts  als  solchen ,  wie  bei  den  Aktionen.  Daß  die  Ausübung  blofe 
Obligationen  sich  regelmäßig  nicht  zum  Interdiktsschutz  eignet,  ist  früher  be- 
reits dargelegt. 

Da  es  sich  nun  bei  Interdikten  nie  in  erster  Linie  um  Geltendmadnif 
und  Anerkennung  eines  Rechts,  sondern  um  Regulierung  Yon  BesitzzuständoL 
um  Schutz  von  Ausübung  rechtlichen  Könnens  oder  erlaubten  Dürfens  handdi 
80  ist  auch  das  Interdicieren  selbst  nicht  eigentlich  eine  Rechtspreehiu^ 
sondern  Ausübung  einer  polizeilichen  Funktion,  aber  nur  sofern  sie  Streif 
keiten  zwischen  einzelnen  Bürgern  betri£Pt,  eine  Beschi-änkung,  welche  sich  & 
die  weitere  Gestaltung  des  Interdiktsverfahrens  bedeutsam  erweist.  Wo  es  ski 
um  allgemeine  polizeiliche  Maßregeln  handelt  oder  um  Schutz  unmittelbiRB 
Volksinteresses,  da  werden  keine  Interdikte  erlassen.  So  wird  die  Ausf^hroof 
eines  Dekrets  des  coüegium  ponüficum-,  wonach  ein  bestimmter  Platz  nicht  rs 
saera  ist,  durch  Senatsbeschluß  dem  praetor  urbanus  übertragen,  Cic.  pro  dos*^ 
53,  136 f.:  —  praetori  urhano  negotium  datum,  vi  (nwaret,  ne  id  aaerutn  esiä^  ( 
td,  si  quae  essent  indsae  avi  insoriptae  litterae,  toüereräur;  und  andererseits  sorgts 
nach  Liv.  XL,  51,  8  die  Censoren  dafür:  complura  saceUa  publ%caqu&  loca,  a» 
pata  a  privatis,  publica  saoraqus  vi  esse/ni  paterentque  popvlo. 

Der  Schutz  der  loca  sanda,  insbesondere  der  der  Mauern  der  Stadt,  er- 
folgte, da  hier  ein  unmittelbares  Interesse  des  poptüus  in  Frage  stand,  vtÜ 
hauptsächlich  unmittelbar  durch  die  Thätigkeit  der  Beamten.  Schon  in  i» 
römischen  Königszeit  war  die  cmra  der  Stadtmauer  dem  tribvnus  ed&nm  tf- 
vertraut.  Diese  hier  mehr  noch,  als  für  die  res  saoras  und  religiosae,  he^o^ 
tretende  unmittelbare  polizeiliche  Sorge  der  Staatsorgane  erklärt  es,  daß  k 
Interdiktenschutz  in  Bezug  auf  loca  sancta  keinesfalls  große  Bedeutung  h&tle 
Daß  es  einen  solchen  gab,  kann  man  höchstens  aus  1.  8  §  2  i.  f.  D.  de  dit.  m. 
1,  8  entnehmen,  denn  1.  9  §  4  D.  eod.  tit.  und  1.  2  u.  3  D.  ne  quid  in  loos 
sacro  43,  6  legen  eher  den  Gedanken  an  unmittelbaren  Schutz  durch  Staate 
Organe  nahe.^ 

Auch  der  polizeiliche  Schutz  der  öffentlichen  Straßen  und  Wege  erfolgt 
soweit  das  unmittelbare  Interesse  des  ganzen  Volks  mehr  in  Betracht  ba 
durch  unmittelbare  ßeamtenthätigkeit.  So  bezieht  sich  denn  das  interM* 
zum  Schutz  der  öffentlichen  Wege  nur  auf  die  viae  ntsticae,  nicht  auf  die  vi^f 
urbanas,  denn  in  der  Stadt  ragt  das  unmittelbare  Interesse  der  ganzen  Be- 
völkerung vor  dem  einzelner  Bürger  hervor,  es  heißt  daher  von  ihnen  in  I.  - 
§  24  D.  ne  quid  in  loco  publice  43,  8:  —  harwm  enim  cura  perOnet  ad  >* 
gistratus.  Auch  die  besonders  für  die  Straßenreinigung  eingesetzten  Beamtem 
die  quatfwrviri  und  duomri  viis  purgandis,  sind  nur  für  die  Stadt  und  üt* 
kreis  bestimmt:  den  ersteren  lag  die  Straßenreinigung  innerhalb  der  Sudi- 
mauern,  den  letzteren  bis  zum  ersten  Meilenstein  ob.  Daß  das  prohibitorisdK 
und  das  restitutorische  Interdikt  in  Bezug  auf  faoere  immittere  in  via  ptMea  i^ 
rem  publico  und  auf  factum  immisswmve  habere  sich  auch  auf  die  großen  Sta»^ 
Straßen,  die  viae  conctilares  und  praetoriae,  bezogen,  ist  nicht  zu  bezweifeln,  döa 
sie  sind  ja  gerade  die   hervorragendsten  der  viae  publicae.     Daß  die  ha^ 


^  Ich  komme  auf  die  Frage  S.  1057  zurück. 
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haltung  und  Ausbesserang  dieser  Chausseen  hauptsächlich  den  Gensoren,  später 
den  ouratores  vianmi  oblag,  ist  wegen  des  unmittelbar  öffentlichen  Interesses  an 
dieser  Instandhaltung  selbstverständlich.  Auch  sonst  aber  greift  auch  bei  viae 
rusticae  die  polizeiliche  Thätigkeit  der  Magistrate  ein,  wenn  dem  öffentlichen 
Interesse  zuwider  die  Passage  auf  einem  öffentlichen  Wege  ganz  gehindert  oder 
doch  verengert  ist.^ 

Der  Schutz  der  öffentlichen  Wasserleitungen  erfolgte  auch  nicht  durch 
Interdikte,  denn  auch  dabei  handelte  es  sich  um  das  unmittelbar  öffentliche 
Interesse,  da  ja  nach  Frontinus  de  aquis  94:  qpud  antiqwos  omnis  aqua  in  u»u8 
jpuUieos  erogabatur.  Hier  schritten  also  Censoren  bezw.  Ädilen  gegen  Unfug 
Yon  Seiten  der  Privaten  ein,  auch  durch  Multverhängung  (Cato  de  aqua  p.  49 
Jordan).  Ist  aber  einem  einzelnen  Bürger  die  Erlaubnis  erteilt,  Wasser  aus 
dem  öffentlichen  Wasserbehälter  zu  leiten,  dann  greift  sofort  wieder  der  Inter- 
diktenschutz ein. 

Daß  auch  bezüglich  der  flumina  publica,  wenn  das  Staatsinteresse  es  er- 
heischt, ein  unmittelbares  Eingreifen  der  Staatsorgane  stattfinden  konnte,  zeigt 
1.  2  D.  ne  quid  in  flumine  publice  43,  12. 

Auch  die  Sorge  f&r  die  Reinigung  und  Ausbesserung  der  öffentlichen 
Kloaken  fallt,  als  im  unmittelbar  öffentlichen  Interesse  liegend,  den  Magistraten 
zu;  1,  1  §  3  D.  de  cloacis  43,  22:  puhlicae  enim  doacas  publica/m  curam  merentur. 

Nur  also,  wo  es  sich  um  Interessen  einzelner  Bürger  nach  den  früher 
angedeuteten  Richtungen  handelt,  erfolgt  der  polizeiliche  Schutz  durch  Inter- 
dikte. Ihrem  polizeilichen  Charakter  entspricht  es,  daß  sie  in  Geboten,  Ver- 
boten, verbunden  mit  Erlaubniserteilungen,  bestehen;  nicht  minder,  daß  sie 
ihrer  Mehrzahl  nach  repressiven  oder  reparativen  Zweck  haben. 

Das  durch  die  Interdikte  veranlaßte  Verfahren  aber  trägt  den  Charakter 
eines  Rechtsverfahrens  an  sich.  Es  entsprach  der  republikanischen  Auffassung 
nicht,  einen  Streit  zwischen  Bürgern,  wenn  es  sich  dabei  auch '  nicht  um  durch 
legis  acHo  oder  gewährte  acHo  geschütztes  ius  handelte,  durch  Entscheidung  des 
Magistrats  selbst  schlichten  bezw.  die  Entscheidung  durch  die  Mittel  seiner 
obrigkeitlichen  Gewalt  exequieren  zu  lassen:  vielmehr  entsprach  es  dieser  An- 
schauung, die  Entscheidung,  ob  dem  Edikt  zuwider  nicht  restituiert  oder  exhi- 
biert  sei,  ob  dem  Verbot  zuwider  gehandelt  sei,  auf  Antrag  einer  oder  beider 
Parteien  einem  vom  Magistrat  zu  ernennenden  Geschworenen  zu  überlassen,  also 
über  diese  Fragen  den  ordentlichen  Rechtsweg  Platz  greifen  zu  lassen. 

Es  giebt  ja  eine  Anzahl  von  Fällen,  in  welchen  die  Quellen  zur  Auswahl 
neben  einem  Interdikt  Einschreiten  des  Magistrats  extra  ordmem  erwähnen, 
aber  bei  Erwähnung  eines  dieser  Fälle  in  1.  1  §  2  D.  si  ventris  nomine  25,  5 
macht  ülpian  die  charakteristische  Bemerkung:  sed  melius  et  oimlius  faciet  (sc, 
praeicr),  si  ewm  per  interdictum  ad  ius  ordinarium  remiserit.  Dieses  Einschreiten 
extra  ordinem  ist  nicht  der  der  altrepublikanischen  Anschauung  entsprechende 
Weg.  Er  mag  schon  in  spätrepublikanischer  Zeit  in  einzelnen  Fällen  aus 
Zweckmäßigkeitsgründen  vorgezogen  sein,  aber  der  ältere  war  er  nicht.  Der 
streng  republikanischen  Auffassung  entsprach  es,  auch  bei  solchen  Streitig- 
keiten polizeilicher  Natur  durch  Erlaß  eines  an  bestimmte  Voraussetzungen 
geknüpften  Dekrets  oder  Interdikts  die  Sache  zur  Entscheidung  auf  den  ordent- 
lichen Rechtswege  d.  h.  durch  Geschworene  zu  verweisen. 

^  L.  2  §  25  D.  ne  quid  in  loco  publico  48,  8. 
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In  diesem  Zusammenhange  muß  die  Frage  aufgeworfen  werden ,  ob  dem 
die  Interdikte  und  der  Interdiktsprozeß  nur  auf  solche  Streitigkeiten  römischer 
Bürger  unter  sich  oder  auch  solche  von  römischen  Burgern  mit  Peregrinen  bezr. 
unter  Peregrinen  Anwendung  fanden.  Schmij>t^  und  Übbelohde^  sehen  es  ik 
selbstverständlich  an,  daß  auch  der  Peregrine  sich  des  Schutzes  der  Interdikte 
erfreute  bezw.  Partei  in  einem  Interdiktsprozeß  sein  konnte.  Einzelne  unserer 
bedeutendsten  Forscher  haben  aber  eine  Auffassung  vom  Wesen  der  Interdikte, 
nach  welcher  sie  auf  Peregrinen  keine  Anwendung  finden  konnten.  So  sas: 
HüSGHKEy'  materiell  erkenne  die  Obrigkeit  in  den  Interdikten  auch  eigene  An- 
sprüche der  Parteien  an,  denen  sie  mit  ihren  Befehlen  diene,  und  die 

auf  ihrem  von  der  Obrigkeit  auch  mittelbar  zu  schützenden  Bürgerrecht; 
beruhen,  insofern  dieses  für  die  einzelnen  Bürger  in  ihrem  Verhältnisse  unt^- 

einander  —  —  —  auch  einen  gleichmäßigen Genuß  der  thatsächlichs 

Interessen  und  Vorteile  mit  sich  bringe,  welche  der  Staatsverein  «einen  Genossa 
auf  dem  Gebiete  des  heiligen,  öffentlichen  und  Privatrechts  an  Personen  iK 
an  Sachen  gewähre.  Ebenso  scheint  der  Ausschluß  der  Peregrinen  von  da 
Interdiktenschutz  auch  eine  Folge  der  Auffassung  Böcking's^  zu  sein,  nifi 
welcher  die  Interdikte  Rechtsansprüche  verwirklichen,  welche  dem  einen  Snbjei: 
gegen  das  andere  schon  in  der  Eigenschaft  als  Staatsmitgheder  zustehen;  desi 
nur  die  oives,  nicht  die  Peregrinen  sind  Genossen  des  engeren  Staatsveim 
in  welchem  diese  Schutz  thatsächlicher  Verhältnisse  oder  von  Rechtsausübus^ 
u.  s.  w.  in  der  Art  finden,  daß  sie  durch  den  ihr  Verhältnis  regulierenden  obi^ 
keitlichen  Befehl  auf  den  ordentlichen  Rechtsweg  verwiesen  werden.  Die  Rück- 
sicht, bei  Streitigkeiten  über  solche  Verhältnisse  den  ordentlichen  Rechts«« 
eintreten  zu  lassen,  kannte  die  römisch -republikanische  Auffassung  nur  iir^ 
Bürgern,  nicht  den  Peregrinen  gegenüber,  welche  selbstverständlich  auch  J^ 
Ordnungen  polizeilicher  Natur  ausgesetzt  waren,  aber  aus  denselben  keine  ii 
Rechtsweg  zu  verfolgenden  Ansprüche  herleiten  konnten. 

Das  durch  die  Interdikte  veranlaßte,  auf  sie  folgende  Prozeßverfahreo  i^ 
denn  auch  ein  solches,  welches  ganz  zu  dieser  Auffassung  stimmt,  obwohl  d^ 
bestritten  worden  ist.  Die  Parteien  schlössen  bekanntlich  Sponsionen  darübff 
ob  von  der  einen  adversu^  oder  contra  edictum  praetoris  gehandelt  sei  oder  nici- 
Diese  Sitte  des  Sponsionenabschließens  über  entgegengesetzte  Behauptooge 
um  dadurch  eine  gerichtliche  oder  außergerichtliche  Entscheidung  herbeiznflhiff. 
ist  eine  spezifisch  römische.  Daß  sie  auf  den  Prozeß  unter  Peregrinen  oder  bA 
Peregrinen  angewandt  sei,  ist  unbewiesen  und,  da  die  Sitte  den  meistai  tc^* 
ihnen  wohl  ganz  fremdartig  war,  unwahrscheinlich.  Es  ist  auch  bei  der  Er- 
wähnung dieses  Verfahrens  nicht  bloß  bei  Gaius,  sondern  auch  bei  Cioen 
und  wo  es  sonst  erwähnt  werden  mag,  immer  nur  von  aponsio  die  Rede,  sk 
der  Form  der  Stipulation,  welche  nur  unter  dves  romani  möglich  war. 

Zur  Entkräftung  dieses  Arguments  hat  man  darauf  hingewiesen,  daßoi^ 
Bezeichnung  sponsio  neben  jener  engeren  Bedeutung  eine  weitere,  jede  si^^ 
in  sich  fassende  habe.  Es  zwinge  nichts  zu  der  Annahme,  daß  bei  dem  0^ 
p&r  spon^km&m  stets  und  notwendig  gerade  die  Fassung  spondesne?  spondeot^- 
gewandt  wurde.  Das  heißt  aber  in  der  That  nur,  seine  wissenschaftlidift 
Bedenken  einschläfern;  denn  wenn  es  auch  in  1.  7  D.  de  v.  s.  50,  16  beif^ 
jSpoTisio'  appellatur  nofi  solv/m,   qtiae  per  sponsus  irderrogatumem  fiiy  sed  omnif  ^ 

^  A.  a.  0.  S.  244  f.  «  A.  a.  0.  II,  S.  315.  <  Die  Multa  S.  72  f. 

^  RömiBches  Privatrecht  2.  Ausg.  (1862)  8.  317. 
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pukuio  peromissioque,  so  ist  doch  zu  vemeineD,  daß  sponsio  als  Prozeßorgan 
jemals  diese  weitere  Bedeutung  habe.  Nicht  die  stiptUaüo  überhaupt,  sondern 
nur  die  sponsio  im  engeren  Sinne  hat  als  unmittelbares  Prozeßorgan  gedient; 
zur  Zeit  der  Legisaktionen  fand  auf  Grund  derselben  nicht  etwa  irgendwelche 
legis  actio  statt,  sondern  es  brauchte  nur  die  Ernennung  eines  iudex  von  seiten 
des  Magistrats  hinzuzukommen.  Die  sponsio  selbst  enthielt  die  intenHo,  die 
Bechtsbehauptung,  und  ersetzte  die  legis  actio.  Solches  Wettverfahren,  wenn 
wir  den  Ausdruck  einmal  adoptieren  sollen,  war  nur  den  Römern  geläufig. 
Daß  es  auch  unter  Peregrinen  gebräuchlich  gewesen,  und  daß  das  agere  per 
sponsionem  jemals  auf  sie  ausgedehnt  sei,  ist  unerwiesen.  Schmidt  sucht 
seine  Behauptung  durch  eine  Analogie  zu  erhärten.  Er  weist  auf  die  lex 
Sempronia  vom  Jahre  561  hin,  durch  welche,  um  den  Umgehungen  der  Zins- 
gesetze zu  begegnen,  nach  Liv.  XXXV,  1  bestimmt  wurde:  ut  cwm  sodis  ac 
nomine  Latino  oreditae  peouniae  ius  id&m  quod  cum  oivibus  Bomunis  esset.  Zunächst 
ist  aber  nur  von  dem  materiellen  ius  oreditae  pecmdacy  insbesondere  den  Zins- 
gesetzen, nicht  vom  prozessualischen  Verfahren,  sodann  nur  von  den  sodi  und 
dem  nomen  latinwmj  nicht  etwa  von  allen  Peregrinen  die  Rede,  und  dabei 
ist  zu  beachten,  daß  mit  den  ersteren  wohl  meistens  nach  besonderen  Ver- 
leihungen sponsus  commvmo  bestanden  haben  wird.  Wenn  aber  das  agere 
per  sponsionem  nur  möglich  war  unter  solchen,  zwischen  welchen  eine  sponsio 
im  engeren  Sinne  abgeschlossen  werden  konnte,  so  folgt  daraus  weiter,  daß 
die  Interdikte  auf  Peregrinen  nicht  anwendbar  waren,  und  zwar  sowohl  die 
prohibitorischen  als  die  restitutorischen  und  exhibitorischen,  denn  auch  aus 
den  letzteren  beiden  Kategorien  konnte  ursprünglich  nur  per  sponsionem  ge- 
klagt werden. 

Auch  daß,  wie  aus  der  lex  Rubria  hervorgeht,  der  Peregrinenprätor  wegen 
verweigerter  oatUio  damni  infecti  keine  missio  in  possessionem  erteilte,  sondern 
eine  actio  in  factum  wegen  geschehenen  Schadens  gewährte,  kann  hierher  ge- 
zogen werden.  Zwar  hätte  die  erste  missio  ^  die  nur  das  in  possessione  esse 
verscha£fte,  an  sich  wohl  auch  einem  Peregrinen  erteilt  werden  können,  aber 
daß  sie  hier  durch  kein  dem  missus  zu  erteilendes  Interdikt  geschützt  werden 
konnte,  ließ  auch  sie  als  nutzlos  erscheinen. 

Gehen  wir  auf  die  anderen  durch  Interdikte  geschützten  Verhältnisse  über, 
so  liegt  es  bei  den  meisten  auf  der  Hand,  daß  sie  bei  Peregrinen  nicht  vor- 
kommen können.  Nach  der  richtigen  Annahme,  daß  nur  der  römische  Bürger 
vermittelst  der  bonorum  possessio  erben  und  beerbt  werden  kann,  ist  auch  das 
zum  Schutz  der  erteilten  bonoru/m  possessio  dienende  interdictu/tn  quoru/m  bonorum, 
nur  einem  römischen  BtLrger  zu  erteilen.^  Auch  das  interdictum  quod  legaiorum 
ist  einmal,  weil  es  die  Erteilung  der  bonorum  possessio  an  den  Interdiktskläger 
voraussetzt,  sodann,  weil  es  sich  ursprünglich  auf  legata  bezieht,  nur  zwischen 
römischen  Bürgern  möglich.  Gleiches  wird  für  das  interdidum  possessorium 
lind  das  sectorium  des  bonoru/m  emtor  und  des  bonorvnn  sector  gelten.  Daß  von 
sämtlichen  auf  res  sacrae,  religiosae,  puhlicae  bezüglichen  Interdikten  dasselbe 
gilt^  braucht  nur  gesagt  zu  werden.  Zweifel  könnte  man  namentlich  bezüglich 
der  possessorischen  Interdikte  hegen.  Da  mag  denn  darauf  hingewiesen  werden, 
daß  nach  Frontin  36,  13 — 15  an  gewöhnlichen  Provinzialgrundstücken  keine 
durch  Interdikt   geschützte  possessio  anzuerkennen  ist,    wie  bezüglich  ihrer 


'  Vgl.  SoHiBMBB,  Erbrecht  S.  90.    Dagegen  Leibt,  D.  röm.  ErbrechtsboBitz  S.  87  f. 
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auch  kein  vindicare  ex  iure  Quvnüwm  denkbar  ist.  ^  Wie  nun  an  den  Grund- 
stücken  in  diesen  Peregrinengemeinden  die  possessio  in  diesem  Sinne  ausgeschlosa^ 
war,   so  war  auch  die  peregrinische  Person  der  durch  Interdikt  geschätzte 

possessio  nicht  fähig.    Die  Formel  des  interdicitmi  de  vi:  ünde  tu  anU  fatmUa 

iUum  aui  famüiam  —  iüius deiedsti  zeigt  durch  ihre  Fassung,  daß  die^ 

Interdikt  nur  dves  gewährt  sein  kann,  denn  der  Peregrine  kann  keine  famäk 
haben:  famüia  ist  ein  civikechÜicher  Begriff.  Was  von  den  possessorischen  In- 
terdikten, gilt  auch  von  den  quasipossessorischen.  An  Provinzialgrundstucka 
waren  keine  s&ritutes  iure  constUfuiaej  sondern  nur  pa4siionibus  et  stiptdaUtmümi 
begründete  Quasiserrituten  möglich.  Der  Peregrine  war  der  servOus  iure  (eküi, 
oonstituta  nicht  fähig,  folglich  werden  auch  die  Interdikte,  die  zum  Schatz  des  auf 
Ausübung  solcher  Servituten  gerichteten  idH  bestimmt  waren,  ihm  nicht  habei 
gewährt  werden  können.  Von  den  far  die  Missionen  aufgestellten  Interdikten  hat 
sich  das  zum  Schutz  der  missio  damni  infeeti  nomine  dienende  ö*üher  bereits  ab 
im  Edikt  des  Peregrinenprätors  nicht  enthalten  erwiesen.  Auch  das  tfi^otjü^i» 
ne  vis  ficU  ei,  qui  legatonmi  servandorum  causa  in  possessionem  misstts  erü  wir 
natürlich  in  diesem  seinem  ursprünglichen  Anwendungsgebiet  Peregrinen  nidrt 
zugänglich,  denn  einem  Peregrinen  konnte  nicht  legiert  werden.  Elin  gleiches  gih 
für  das  die  missio  ventris  nomine  schützende  Interdikt,  denn  diese  missic  setzi 
voraus,  daß  der  noch  Ungeborene  bei  seiner  Geburt  zur  bonorum  possessio  des 
Verstorbenen  berufen  sein  werde,  welche  nur  einem  römischen  Bürger  erteilt  wiri 
Das  interdictum  de  tabtUis  exhibendis  wird  erteilt  bezüglich  des  Testaments  ods 
Kodizills  eines  römischen  Bürgers,  in  welchem  Peregrinen  nicht  bedacht  wenks 
können.  —  Die  operis  novi  mmtioHo  war  kein  Institut  des  ins  genüumy  sie  war 
ein  Institut,  welches  in  dem  alten  iits  civile  im  engeren  Sinn  seinen  Ursprung 
hatte.  Freilich  hat  die  operis  novi  nutUiatio  dann  nicht  bloß  in  das  Eklikt  des 
praetor  iirbamis,  sondern  auch  in  Provinzialedikte  Aufnahme  gefunden,  aber  woiil 
nur  in  abgeschwächter  Weise,  unter  dem  ex  operis  novi  mmiiaHone  agere^  wddiei 
in  1.  3  D.  de  alienat.  i.  m.  c.  f  4,  7  (Gaius  libro  IV  ad  ed.  prov.)  erwähnt  wird, 
dürfte  nicht  das  interdictum  demolitorium,  sondern  eine  in  factum  actio,  wdck 
auch  den  Peregrinen  zugänglich  war,  zu  verstehen  sein.  In  solcher  Weise  wird 
die  operis  novi  nimtiatio  auch  in  das  Edikt  des  Peregrinenprätors  aufgenomma 
sein.  War  die  operis  novi  nuntiatio  selbst  auf  cives  romani  beschränkt,  so  müsss 
es  auch  die  durch  dieselbe  veranlaßten  Interdikte,  nämlich  das  demoütonvm 
und  das  interdicttmi  ne  vis  fiat  aedificofUi,  gewesen  sein.  —  Von  dem  inter«üä9m 
de  homine  libero  exhibendo  heißt  es  in  1.  3  §  9  D.  de  homine  libero  exhibendo 
43,  29:  Hoo  interdicttmi  onmibus  eompetit,  es  ist  aber  nach  Analogie  der  übi^a 
Popularklagen  und  mterdicta  popularia  anzunehmen,  daß  nur  ein  dvis  es  as- 
stellen  kann.  Die  interdicta  de  liberis  exhibendis,  üem  ducendis  setzen  Toravs, 
daß  der  Mensch,  dessen  Exhibition  bezw.  Duktion  verlangt  wird,  in  der  poieäes 


^  Ubbblohde,  a.  a.  0.  II,  S.  168,  vermeint,  es  lasse  sich  höchstens  aus  der  Äußensf 
Frontins  entnehmen,  daß  damals  das  uti  possidetis  in  einzelne  Provinzialedikte  noch  keiM 
Aufnahme  gefunden  habe.  Dabei  verkennt  er  den  Zusammenhang  der  Stelle.  Fbokt»  spiic^ 
schon  vorher  von  Fragen,  die  nicht  der  Feldmeßkunst,  sondern  dem  itis  ordinarium  angefa&ts- 
£r  setzt  auseinander,  daß  an  den  gewöhnlichen  Provinzialgrundstflcken  kein  EigeBtam  tf 
iure  Quiritiwm  möglich  sei,  daß  daher  bezdglich  solcher  Grundstücke  nur  ein  vitMeart  ff 
aequo  vorkomme.  Auch  eine  durch  Interdikt  geschützte  possessio  an  solchen  Gnisö- 
stücken  gebe  es  nicht  Nun  fährt  er  fort:  Vieles  und  Mannigfaltiges  nftmlich  kommt  vor, 
was  dem  ius  ordinarium  anheimföUt,  und  zwar  gelten  in  den  Provinzen  venchiedeBe 
Bechtssätze,  was  dann  weiter  auseinandergesetzt  wird. 
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des  Interdiktsklägers  stehe:  nur  ein  dvis  aber  ist  der  potestas  &hig.  Das  inter- 
dictiMn  de  liberto  exhibendo  setzt  voraus,  daß  der  Interdiktskläger  den  römischen 
Patronat  über  den  Ubertus  habe,  dessen  Elxhibition  verlangt  wird.  So  werden 
nur  wenige  Interdikte  übrig  bleiben,  bei  welchen  nicht  schon  das  materielle 
Verhältnis,  welches  durch  das  Interdikt  geschützt  werden  soll,  die  Beschränkung 
auf  römische  Bürger  in  sich  trägt. 

7.  Alter  der  Interdikte. 

§  113.  Fragen  wir  nun,  wann  die  Interdikte  etwa  zuerst  aufgekommen 
sind,  so  finden  sich  bei  Cicero  mehrfache  Äußerungen,  in  denen  er  die  Inter- 
dikte als  etwas  Alteingebürgertes,  als  etwas  von  den  maiores  Überkommenes 
bezeichnet.  Schon  danach  hat  es  gar  kein  Bedenken^  die  Interdikte  um  mehrere 
Jahrhunderte  vor  Cicero  hinaufzurücken.  So  finden  wir  denn  auch  in  dem 
554  a.  u.  zuerst  aufgeführten  Stichus  des  Plautus  mehrfache,  gar  nicht  zu 
verkennende  Anspielungen  auf  das  interdiehmi  tUrubi,  das  also  damals  schon 
etwas  Allbekanntes  gewesen  sein  muß.  Die  äußerste  Grenze,  über  welche 
hinaus  sich  das  Interdiktenveifahren  in  der  uns  bekannten  Gestalt  nicht  ver- 
setzen läßty  ist  das  Aufkommen  des  Yerbalakts  der  spansio,  denn  ohne  diesen 
ist  das  per  sponsionem  agere  nicht  denkbar.  Wir  können  zwar  nicht  beweisen, 
daß  es  zur  Zeit  der  XII- Tafelgesetzgebung  bereits  Interdikte  gegeben  habe, 
andererseits  aber  dürfen  wir  sagen,  daß  keine  sachlichen  Gründe  der  Möglich- 
keit, sie  soweit  hinaufzurücken,  entgegenstehen.  Daß  sie  in  derselben  erwähnt 
seien,  ist  nicht  wahrscheinlich,  denn  da  sie  lediglich  vom  Imperium,  damals 
der  Konsuln,  abhingen,  so  bot  sich  keine  Veranlassung  für  ihre  Erwähnung  in 
den  XU  Tafeln. 

Was  dann  das  Alterverhältnis  der  einzelnen  Interdiktsarten  bezw.  Inter- 
dikte betrifft,  so  möchte  wohl  eher  das  Bedürfnis  von  Interdikten  in  Bezug 
auf  Sachen  als  in  Bezug  auf  Personen  hervorgetreten  sein,  es  wird  also  früher 
prohibitorische  und  restitutorische  als  exhibitorische  Interdikte  gegeben  haben. 
Von  den  prohibitorischen  und  restitutorischen  die  einen  oder  die  anderen  als 
die  älteren  zu  erklären,  erscheint  nicht  möglich.  Das  Bedürfnis  beider  macht 
sich  bezüglich  derselben  Verhältnisse  geltend.  So  giebt  es  bei  den  zum  Schutz 
der  res  divim  iuris  und  der  öffentlichen  Sachen  bestimmten  Interdikten  regel- 
mäßig neben  dem  prohibitorischen  ein  restitutorisches  Interdikt,  und  auch  Cicero 
erwähnt  sie  in  jener  allgemeinen  Äußerung  über  das  Interdicieren  des  Prätors, 
in  der  Bede  pro  Caecina  c.  13  §  36:  Qui  dies  iotos  aut  vim  fieri  vetai  out 
restihd  factam  iubet  u.-  s.  w.  Wenn  also  das  eine  oder  das  andere  früher  auf- 
getreten sein  sollte,  so  wird  es  sehr  bald  das  andere  nach  sich  gezogen  haben. 
Meines  Erachtens  ist  denen  beizupflichten,  welche  die  auf  die  res  extra  oommer- 
oium,  also  die  res  divim  iuris  und  die  res  publico  usui  destincUae  sich  beziehenden 
Interdikte  für  die  ältesten  halten.  A.  Schmidt  ^  hat  für  diese  Annahme  folgenden 
äußern  Beweisgrund  beibringen  zu  können  geglaubt.  Es  giebt  restitutorische 
und  exhibitorische,  gegen  die  Habenden  gerichtete  Interdikte,  in  denen  sich 
ein  Zusatz  findet,  nach  welchem  der  Beklagte  auch  haften  soll,  wenn  in  seinem 
eigenen  doltts  der  Grund  des  Nichthabens  liege;  während  andere  auf  das  Haben 
verstellte  Interdikte  einen  solchen  Zusatz  vermissen  lassen.     Sohmidt  macht 

^  Das  Interdiktenverfifthren  S.  löS  f. 
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nun  darauf  aufinerksam,  daß  sich  der  fragliche  Zusatz  finde  in  den  auf  Gega- 
stande privati  iuris  bezüglichen  Interdikten,  während  er  in  den  Skxd  res  päie. 
usui  destinatae  sich  beziehenden  fehle.     Er  findet  sich  in  den  Interdikten  quo» 
bonorum,^    quod  Ugaiorwm^    de  tahulis  exhibendisy^  de  precario,*  de  liberis  eaW» 
dis.'^    Labeo  aber  erst  scheint  auf  Grund  der  Billigkeit  bezw.  nach  Analog» 
der  Interdikte,  welche  den  ausdrücklichen  Zusatz  hatten,  sich  für  die  Haftn^ 
dessen,  qui  dolo  fedt  qtw  minus  possideret  vel  kaberet,  auch  bei  den  auf  |w^ 
lod  bezüglichen  Interdikten  ausgesprochen  zu  haben  ,^   wie   er   diese  Bailix 
auch  bei  den  einschlagenden  adiones  verallgemeinert  zu  haben  scheint   Hc 
hat  daraus,   daß  die  ältere  Fassung  der  sUpidatio  AquiUanaj  welche  in  L 1^ 
§  1  D.  de  accept.  46,  4  überliefert  ist,  den  Zusatz:  „dolove  mala  feeisd  quomm 
possideas   noch   nicht   aufzeigt,  während  die  neuere  in  §  2  J.  qoiK  mod-ot^ 
toll.  3,  29  mitgeteilte  ihn  hat,  geschlossen,  daß  Aquilius  Gallus  das  dobwä 
desinere  possidere  als  allgemeinen  Haftgrund  statt  des  possidere  noch  nicht  p^ 
kannt  habe.^    Dies  wäre  zu  weit  gegangen,  wenn  der  Schluß  dahin  ginge,  d^ 
Aquilius  Gallus  noch  keine  Interdikte  mit  jenem  ausdrücklichen  Zusätze  ^ 
kannt  habe.     Das  in  den  Digesten  erhaltene  Formular  der  sHpuloHo  Aquäm 
bietet  nicht  mehr  die  unveränderte,  von  Aquilius  Gallus   selbst  herräbreBfit 
Fassung  der  nach  ihm  benannten  sHpiUaHo,  wie  der  darin  enthaltene  Passtf 
^yvel  adversus  te  persecuHo  est  eritve^*  zeigt.     Perseoutio  neben  €ustio  und  feto  ^ 
bekanntlich   die   technische  Bezeichnung   für   die   im  Wege   der   eodraoräMf^ 
cognitio  geltend  zu  machenden  Ansprüche.®    Solche  gab  es  erst  seit  dem  Begis 
der  Eaiserzeit.     Aquilius  Gallus  kannte  sie  noch  nicht;    es  kann  also  ersta 
der  Kaiserzeit  jener  Passus  in  das  Formular  der  stipvMio  Äquilüma  anfj^eofli' 
men  sein.     Man  käme  also,  wenn  jener  Schluß  richtig  wäre,  zu  dem  Besvte 
daß  man  auch  zu  der  Zeit  jener  Vervollständigung  der  stipulaüo  ÄquiHoM  da 
hier  in  Frage  stehenden  Zusatz   zu   den  betreffenden  Interdikten  noch  isi^ 
gekannt  habe,  ein  Resultat,  das  ja  falsch  wäre.     Man  kann  nur  sagen,  ts 
Zeit  des  Aquilius  Gallus  war  noch  kein  Jurist  auf  den  Gedanken  gelonunft 
Haftung  dessen,  qui  dolo  desiü  possidere  vel  habere  bei  Interdikten  anzuneluB^ 
die  den  Zusatz  nicht  hatten.     Labeo  war  der  erste,  der  solche  YerallgemeiB^ 
rung  befürwortete.     Aquilius  Gallus  mag  aber  die  Haftung  des  ddo  dea^ 
possidere  bei  einzelnen  Interdikten  für   nicht   so  wichtig  gehalten  habeO)  i^ 
mit  Bezug  darauf  einen  besonderen  Passus,  in  sein  Stipulationsschema  tf^ 
nehmen.    Daß  die  Interdikte,  welche  einen  ausdrücklichen  Zusatz  in  Bezogt 
die  Haftung  des  dolo  desinens  posddere  vel  habere  haben,  ihn  alle  seit  ihrer  eists 
Aufstellung  gehabt  haben,  wäre  auch  eine  unbegründete  Annahme.    Das  t^ 
dictum  quonim  bonorum  z.  B.  hat  ihn  wahrscheinlich  nicht  von  Anüang  an  geb^ 
Da  bleibt  nun  die  Frage,  warum  er  nur  in  Interdikte  über  Gegenstände  /r«* 
iuris,  nicht  in  solche,  welche  sich  auf  öffentliche  Sachen  bezogen,  aufgenomi^ 
ist.     Schmidt   meint,  jene  Interdikte   möchten   erst   später,   in   der  Zeit  <i^ 


^  L.  1  pr.  D.  quor.  bonor.  48,  2.  *  L.  1  §  7  D.  quod.  legat  43,  3. 

'  L.  1  pr.  D.  de  tab.  exhibend.  48,  6.  ^  L.  2  pr.  D.  de  preoar.  48,  26. 

^  L.  1  pr.  D.  de  IIb.  exhibend.  43,  26.  Im  allgemeinen  vgl.  noch  1.  68  §  1 1^  F 
socio  17,  2. 

*  L.  2  §  42  D.  ne  quid  in  loco  publ.  43,  8.     L.  un.  §  13  D.  ne  quid  in  fl.  p.*^,'^ 

'  Leist,  D.  rom.  Erbrechtsbesitz  S.  395.  Pernics,  Labeo  11,  S.  255.  Ubbbloii«*^^ 
0.  I,  S.  336  A.  18. 

«  L.  10.  49.  178  §  2  D.  de  v.  s.  50,  16. 
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entwickelteren  Jurispnideuz  entstanden  sein.  Allein  es  ist  sehr  unwahr- 
scheinlich, daß  sie  alle  den  betreffenden  Znsatz  von  Anfang  an  erhalten  haben. 
Und  wenn  der  betreffende  Passus  erst  später  in  diese  Interdiktsformulare  auf- 
genommen ist,  warum  blieben  dann  die  auf  die  öffentlichen  Sachen  bezüglichen 
Interdikte  im  Edikt  unverändert?  Das  praktische  Bedürfnis  wird  hier  nicht 
so  auf  eine  Haftbarmachung  des  dolo  desinens  possidere  hingedrängt  haben,  und 
eine  gewisse  Wahrheit  mag  in  Sghmidt's  Vermutung  liegen:  ohne  zwingendes 
Bedürfnis  war  man  einer  Abänderung  dieser  altehrwürdigen  Interdikte  abgeneigt. 

Den  auf  öffentliche  Wege,  Flüsse,  Kloaken  sich  beziehenden  Interdikten  an 
Alter  am  nächsten  stehend  möchte  ich  dann  die  auf  den  Schutz  der  Ausübung 
privater  Wege-  und  Wassergerechtigkeiten,  sowie  auf  Privatkloaken  bezüglichen 
Interdikte  halten.     Gerade  sie  hebt  Cicero  als  die  Thätigkeit  des  Prätors  fort- 
während in  Anspruch  nehmend  hervor,  pro  Caec.  13,  36:  Qui  dies  totos  aul  vim 
fieri  vetat  a/ut  restitui  fcudcmi  iubet:  qui  de  fossts,   de  doams,   de  minimis  aqtuirum 
iHnetumque  controversiis  inUrdidt  u.  8.  w.     Man  darf  sich  nicht  durch  die  Auf- 
fassung dieser  Interdikte  als  vdvt  possessoria  beirren  lassen:  die  Auffassung  der 
Ausübung  eines  Servitutinhalts  als  einer  quasipossessio  ist  eine  viel  spätere,  die 
Interdiktsformulare  selbst  sprechen  nur  von  einem  zu  schützenden  uti  itinerey 
duoere  aquma^  uM  fönte.    Daß  der  Gebrauch  der  öffentlichen  Wege  und  Gewässer 
geschützt  war,  wird  am  ehesten  auf  den  Schutz  des  Gebrauches  auch  privater 
Wege  und  Gewässer  geführt  haben,  und  das  praktische  Bedürfois  mag  diesen 
Schutz  noch  früher  haben  eintreten  lassen,  als  den  des  juristischen  Besitzes  von 
Grundstücken  und  beweglichen  Sachen.    Auf  ein  äußeres  Argument  für  das  hohe 
Alter  dieser  Interdikte  hat  wieder  A.  Schmidt  a.  a.  0.  S.  149  hingewiesen.    Hinter 
dem  interdichMn  de  aqua  aeativa   (und   ebenso  hinter  dem  interdictum  de  itinere 
läendo)  stand  im  Edikt  eine  Anhangsklausel,  nach  welcher  diese  Interdikte  auch 
den  üniversalsuccessoren  und  dem  Käufer  gegeben  werden  sollten.    Die  Klausel 
lautet:    (Item)  inter  heredea  et  emptores  et  honorwm  possessores  interdicam,^     Das 
Auffällige,  welches  darin  liegt,  daß  die  emptores  zwischen  den  heredes  und  bono- 
rum  possessores  stehen,  erklärt  Schmidt  historisch:   die  Interdikte  für  die  Prä- 
dialservituten seien  älter  als  die  Entfaltung  der  bonorum  possessio.     Als  diese 
erfolgt  sei,   habe   man   die  bonorum  possessores  am  Schluß  der  Klausel  nach- 
getragen.    Dem  darf  zugestimmt  werden.     Die  Anhangsklausel  ist  wohl  nicht 
ganz  so  alt,  als  die  Interdikte  selbst.     Aber  sogar  als  sie  angefügt  wurde,  war 
die  bonorum  possessio  noch  nicht  so  entfaltet,  daß  sich  die  Konsequenzen  der- 
selben praktisch  so  bemerkbar  gemacht  hätten,  daß  man  die  bonorum  possessores 
gleich  von  Anfang  in  die  Klausel  aufgenommen  hätte.  ^ 

Weiter  dürfen  wir  annehmen,  daß  die  zum  Schutz  des  Besitzes  einzelner 
Sachen  bestimmten  Interdikte  alter  sind,  als  die  zum  Schutz  des  Besitzes  einer 
tmiversitaSf  also  die  vnterdicta  de  vi,  de  precario,  ui  possidetis,  u;truhi  älter  als  die 
interdicta  quorwm  bonorwm,  possessorium,,  sectorimn.  Eine  nicht  sinnlich  faßbare  uni' 
versitas  als  Gegenstand  einer  possessio  anzusehen,    setzt  immerhin  schon  eine 


'  L.  1  §  29  u.  §  S7  D.  de  aq.  cott  48,  20. 

'  WaB  Ubbblohdi,  a.  a.  0. 1,  S.  75  A.  SS,  dagegen  einwendet,  verdient  keine  Beachtung. 
Er  meint,  bei  der  Stellang  heredes  et  bonorum  possessores  et  emptores  hätte  es  nahe  gelegen, 
das  Wort  emptores  zu  dem  vorangehenden  bonorum  zu  beziehen.  Abgesehen  davon,  daß 
die  Versuchung  zu  einer  solchen  Beziehung  gewiß  nicht  nahe  lag,  hätte  der  Prätor  ihr  in 
viel  einfacherer  Weise  (etwa  durch  Wiederholung  des  inter  vor  emptores)  begegnen  können, 
als  durch  jene  auffällige  Stellung  der  Worte. 
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etwas  verfeinerte  Recbtsauflfassung  voraus.  Von  diesen  letzteren  Interdiktee 
ist  das  quoru/m  honoru/m  jedenfalls  älter ,  als  das  poesessorium.  Mit  Recht  weist 
Leist  ^  darauf  hin,  daß  bei  der  mehrfach  vorkommenden  Zusammenstellung  m 
bonortim  possessio  und  bonorum  emtio  die  erstere  immer  als  das  Vorbüdlkk 
aufgefaßt  werde,  nach  der  sich  die  bonorum  emtio  analogisch  richte  (6aL  DL 
81.  Cic.  ad  Att.  VI,  1.  Gai.  IV,  145).  Daraus  darf  geschlossen  werden,  das 
die  prätorische  bonorum  emtio  das  jüngere  Institut  ist,  welches  in  seinem  jnris- 
tischen  Bau  sich  nach  der  bonorumi  possessio  richtete.  —  Die  bonorum  ««&. 
das  publica  bona  emere  ist  ein  viel  älteres  Institut,  die  addictio  des  betr.  Vff- 
mögens  an  den  sector  bewirkte  Übergang  des  quiritischen  Eigentums  der  eb- 
zelnen  zu  diesem  Vermögen  gehörigen  Sachen  auf  den  sector]  daß  aber  dam 
das  für  den  bonorum  sedor  zum  Zweck  der  Elrlangung  der  einzelnen  zu  dem  p- 
kauften  Vermögen  gehörigen  corpora  eingeführte  interdictum,  sectoritan  schon  tos 
recht  frühen  Zeiten  her  datiert  werden  dürfe,  ist  Leist  schwerlich  zuzngeba 
Denkbar  wäre,  daß,  wie  dem  heres  die  hereditatis  petitio,  so  auch  dem  bonorum  s(tl^ 
in  alter  Zeit  eine  civilrechtliche  Universalklage  zugestanden  habe.  Eine  Spr 
davon  findet  sich  nicht;  das  interdicttim  sectoriwm  ist  dagegen  wohl  späteren  Ur- 
Sprunges,  welches  dem  sect&r  erst  nach  Analogie  des  interdictum  possesaon» 
des  emtor  von  bona  privata  zugestanden  wurde.  Von  Gaius  wird  daher  mcI 
nach  dem  interdictum  quorum  bonorum  zuerst  das  irUerdictum  possessorium  er- 
wähnt, und  dann,  IV  §  146  fortgefahren:  Item  ei  qui  publica  bona  emerü,  »«*• 
condieionis  interdictum  proponitur,  quod  appeüatur  sectoriu/m  ißtc. 

Von  den  zum  Schutz  der  Missionen  bestimmten  Interdikten  möchte  ich  h 
zur  Erzwingung  der  cautio  legatonmi  servandorum  causa  dienende  für  das  Ütesfe 
halten.  Von  der  missio  verttris  nomine  heißt  es  in  1.  1  §  1  D.  de  ventre  ii 
poss.  mitt.  37,9 :  —  ventrem  mittit  in  possessionem  (praetor)  vice  contra  teW» 
boTwrum  possessionis,  Sie  war  zuerst  für  die  bonorwm  possessio  contra  tabubf  wsJ 
die  unde  liberi  berechnet,  setzt  also  deren  Bestehen  voraus,  doch  war  sie  nii 
1.  1  §  24  D.  eod.  tit.  schon  dem  Servius  bekannt.  —  Daß  das  Eklikt  übe! 
damnum  infexitmn  schon  zu  Cicero's  Zeit  bestand,  ist  an  anderer  Stelle  ff- 
wiesen.  Es  muß  also  damals  schon  das  interdictum  zum  Schutz  der  mist* 
damni  infecti  nomine  bestanden  haben.  Alter,  als  das  der  missio  ventris  nof^ 
dienende,  dürfte  es  aber  wohl  nicht  gewesen  sein.  — 

Verwandt  sind  dann  wieder  das  zur  eoceoutio  der  operis  novi  mtnti^ 
dienende  Interdikt  und  das  interdictum  quod  vi  aut  dam.  Das  edictum  über  & 
operis  novi  nuntiatio,  das  interdictum  demolitorium>  und  das  Bemissionsdekret  and 
wohl  älter,  als  die  prohibitio  und  das  interdictum  quod  vi  aut  dam.  Die  letztefS 
erscheinen  als  Ergänzung  einer  großen  Lücke,  welche  das  erstere  Bechts- 
mittel  gelassen;  zwar  in  ihren  Wirkungen  nicht  so  durchgreifend,  wie  & 
operis  novi  nuntiotio,  sind  sie  in  ihren  Voraussetzungen  nicht  so  eng  und  b^ 
schränkt,  wie  die  operis  novi  nuntiatio,  machen  also  dieser  gegenüber  te 
Eindruck  des  neueren ,  auf  weiteren  Umfang  berechneten  Instituts.  Das  n^ 
dictum  quod  m  war  nun  schon  dem  Q.  Mucius  Svaevola  bekannt,  das  edid^ 
über  die  operis  novi  nuntiatio  kann,  wenigstens  seinem  Grundstock  nach,  reciJ 
gut  bis  zu  den  Zeiten  des  Legisaktionenverfahrens  zurückreichen,  da  zur  Durcb- 
führung  desselben  nur  ein  Interdikt,  keine  adio  verwandt  wird.  Die  Käööos 
aber,  vermöge  deren  der  Nuntiat  den  durch  die  nuntiatio  bewirkten  Bann  hek* 

^  Der  römiache  Erbrecbtsbeeitz  S.  100  A.  94. 
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kann,  sowie  das  ihm  nach  gestellter  Kaution  zum  Schutz  in  der  Vornahme 
des  qpzM  in  Aussicht  gestellte  inkrdictum  prokürUorium  mögen  jünger  sein,  als 
das  ursprüngliche  Edikt  über  die  mmHoHo, 

Die  interdicta  quem  fundum  und  quam  herediUUem,  welche  gegen  den  Be- 
sitzer der  mit  der  rei  vindicatio  bezw.  hereditcUis  peHtio  in  Anspruch  zu  nehmenden 
Sachen  im  Fall  mangelnder  defensio,  also  wenn  er  die  cauHo  iuddcahim  solvi 
nicht  steUen  will,  gegeben  werden,  gehören  wohl  erst  der  Zeit  des  Formular- 
yerüahrens  an,  denn  wenn  bei  der  alten  Sakramentsvindikation  die  Partei,  welcher 
die  Vindicien  erteilt  waren,  die  von  ihr  nach  prätorischem  Befehl  zu  stellenden 
praedes  litis  et  vindidarum  nicht  stellte,  so  wird  der  Magistrat  ihr  die  Vindicien 
wieder  entzogen  haben. 

Das  ifUerdictwnh  de  a/rhoribibs  caedendis  hat  zwei  capita.     Bezüglich  des  In- 
halts des  zweiten  cctpiU  hatte  es  einen  Vorgänger  in  einer  Bestimmung  der  XII 
Tafeln.     Nach   diesem  zweiten  captU  soll  nämlich,   wenn   ein  Baum   von  dem 
Ackergrundstück  des  einen  über  das  des  Nachbarn  überhängt,  und  jener  die 
Zweige  des  Baumes  bis  zu  15  Fuß  Höhe  von  der  Erde  an  nicht  abschneiden 
will,  der  Eigentümer  des  benachteiligten  Grundstücks  dies  thun  und  das  Holz 
für  sich  behalten  dürfen,     ülpian  sagt  im  Anschluß  an  die  Mitteilung  dieses 
Caput  inierdicti  in  1.  1   §  8  D.  de  arb.   caed.   43,  27  :    Quod  ait  praetor,  et  lex 
dtuHiedm  tabularum  efficere  volmt,  woraus  herTorgeht,   daß  auch  die  XII  Tafeln 
das  Wegschneiden  der  Zweige  bis  zu  15  Fuß  Höhe  von  der  £lrde  vorschrieben. 
Sie  bedienten  sich  dabei  des  Ausdrucks  svhlucare,  was  daraus  hervorgeht,  daß 
Paulus  V,  6  §  18  den  Ausdruck  in  einer  kurzen  Erörterung  gebraucht,  welche 
sich  nur  auf  die  Klage  aus  den  XTT  Tafeln  beziehen  kann.     Er  sagt  nämlich, 
der  Eigentümer  des  Baumes  sei  darauf  zu  belangen,  daß  er  das  suhhica/i^e  vor- 
nehme.    Wenn  der  belangte  dominus  das  sublueare  nicht  vornehme,  dann  könne 
der  Nachbar  die  Zweige  abschneiden.     Nach  dem  captU  interdicti  aber  wird  der 
Eigentümer  des  Baumes  nicht  dahin  belangt,  vi  sfublucet,  sondern  das  si  per  te  stat, 
quomirms  —  coeroeas  bildet  nur  eine  Voraussetzung  des  Verbots,  den  benach- 
teiligten Nachbar  an  dem  coercere  zu  hindern.    Das  Interdikt  gewährt  dem  Eigen- 
tümer des  Baums  die  adimendi  bezw.  coercendi  facultas,  aber  die  XII  Tafeln  legen 
ihm  die  Verpflichtung  zum  sfuhVwcare  auf.     Das  Interdikt  erlaubt  sodann  dem 
benachteiligten  Nachbarn  das  coercere  des  Baume  und  schützt  dieses  sein  Dürfen 
durch  ein  an  den  Baumeigentümer  gerichtetes  Verbot  der  Störung,  die  Zwölf- 
tafelbestimmung erlaubt  jenem  auch,  falls  dieser  die  ihm  auferlegte  Verpflichtung 
nicht  erfüllt,   das  suhlucare  seinerseits  vorzunehmen,  hat  aber,  wie  es  scheint, 
diese  seine  Erlaubnis  nicht  durch  Gewährung  eines  besonderen  Rechtsmittels 
geschützt.     Der  Schutz  durch  das  Interdikt  war  praktisch  wohl  wirksamer,  als 
der  durch  die  Zwölftafelbestimmung,  und  das  Bedür&is  eines  wirksamen  Schutzes, 
sowie  das  Bedürfiiis,  auch  Gebäude  gegen  Baumüberhang  wirksamer  noch,  als 
es  durch  die  negatoria  geschah,  zu  schützen,  mag  die  Aufstellung  des  interdictum 
de  arboribus  caedendis  veranlaßt  haben.    Die  Bestimmung  der  XU  Tafeln  schützte 
auch  nur  den  quiritischen  Eigentümer  des  benachteiligten  Grundstücks,  das  Inter- 
dikt aber  non  solum  domino  aediimty  sed  etiam  ei  qui  usumfructum  hahet^  competii  ^ ; 
es  fand  also  auch  bezüglich  der  Personen  der  zu  Schützenden  eine  Erweiterung 
statt.     Auch  dieses  Interdikt  braucht  nicht   erst  zur  Zeit   des  Formularpro- 
zesses entstanden  zu  sein;    es  kann  schon  vor  der  lex  Aebutia  aufgestellt  sein. 


>  L.  1  §  4  D.  de  arb.  caed.  43,  27. 
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Nach  Plin.,  H.  N.  XVI,  5,  15,^  haben  auch  schon  die  XII  Taieln  dem  Hga- 
tümer  der  hinübergefallenen  Baumfrüchte  das  Recht  gegeben,  dieselben  auf  des 
Grundstück  des  Nachbarn  aufzulesen  und  abzuholen,  indessen  mag  gegenüber  dea 
Nachbar,  der  das  nicht  dulden  wollte,  der  Schutz  durch  ein  Interdikt  wirksam 
gewesen  sein,  weshalb  auch  hierfür  ein  solches  im  Edikt  proponiert  wurde. 

Über  die  Zeit,  in  welche  die  Entstehung  des  interddchtm  Scdvianum  und  da 
de  migrando  zu  setzen  ist,  wird  im  Zusammenhange  der  Geschichte  des  P&b^ 
rechts  zu  handeln  sein.  Auch  auf  das  interdictum  frcmdcUcrium  wird  erst  später 
einzugehen  sein. 

Mit  der  Begründung  des  Prinzipats  war  die  Zeit  für  Aufstellung  neict 
Interdikte  vorüber.  Gerade  in  diesen  Geboten  und  Verboten  trat  die  souverist 
obrigkeitliche  Gewalt  republikanischer  Magistrate  mehr  als  in  anderen  Rechti» 
mittein  hervor.  Wenn  auch  die  prindpes  es  nicht  unternommen  haben,  ca 
edicierenden  Thätigkeit  der  mit  der  Jurisdiktion  betrauten  Magistrate  sofort  a 
Ende  zu  machen,  so  scheinen  sie  doch  die  Aufstellung  neuer  Interdikte  (aktiscl 
nicht  mehr  zugelassen  zu  haben.  Ja,  einzelne  Interdikte  wurden  durch  äi 
Konkurrenz  der  jetzt  eingreifenden  eairaordinaria  oognitio  schon  in  den  flifitn^ 
grund  gedrängt,  wie  bezüglich  des  interdictum  de  miqrando  geradezu  gesagt  «rJ 
in  1.  1  §  2  D.  de  migrando  43,  32 :  Oui  rei  eiiam  extra  ordinem  subveniri  pck^' 
ergo  infrequens  est  hoc  i^Uerdictu/ni,  Auch  bezüglich  des  Schutzes  der  mism* 
possessionem.  fideicommissi  servandi  causa  wird  in  1.  3  pr.  D.  ne  vis  fiat  ei  43,4 
gesagt:  Si  quis  missus  fuerit  in  possessionem  fideicommissi  servandi  cemsa  ä  i^ 
admittatur,  potestate  eins  inducendus  est  in  possessionem,  qui  eum  misiiy  aut  si  föi 
volet  uti  interdicto,  consequens  erit  dioere  interdictum  locum  habere,  sed  meUus  ff^ 
dicere  extra  ordinem  ipsos  iure  suae  potestatis  exsequi  oportere  deeretmn  suvmi,  nomti» 
quam  etia^n  per  manum  militarem.  'Leist^  und,  ihm  folgend,  Ubbeloelde'  babtt 
behauptet,  das  interdictum  de  aqua  ex  castello  ducenda  könne  erst  in  der  Zeit  dtf 
Prinzipats  aufgestellt  sein,  da  es  eine  Ermächtigung  zur  Wasserableitang  ^* 
aussetze,  welche  nur  der  princeps  zu  erteilen  vermocht  habe.  Nun  ist  zwar  richti, 
daß  nach  Frontin  de  aqua  74  apud  antiquos  das  Wasser  größtenteils  in  ^ 
puhlicos  verwendet  wurde,  aber  es  fand  doch  in  beschränkter  Weise  anch  es 
Verkauf  an  Private  statt,  und  es  gab  Magistrate,  denen  das  ius  aquae  dat^ 
v&ndendaeve  zustand.  Das  waren  nach  Frontin  95:  quotiens  in  re  publiea  eenani 
erant,  die  Gensoren  und  nur,  (nmi  ei  non  erant,  die  Adilen.  So  werden  denn  sdMS 
in  republikanischer  Zeit  die  Privaten,  welchen  von  den  Gensoren  bezw.  Ädila 
die  Ermächtigung  erteilt  war,  Wasser  aus  den  öffentlichen  Wasserbehilttrt 
abzuleiten,  durch  jenes  Interdikt  in  der  Ausübung  des  ihnen  erteilten  BdiiK 
geschützt  sein.  Hätte  erst  der  princeps  das  Recht  zur  Erteilung  einer  soUi@ 
Ermächtigung  gehabt,  so  würde  derselbe  in  dem  Interdiktsformular  direb 
genannt  sein,  während  der  betreffende  Passus  des  Formulars  vielmehr  lAQtet: 
Quo  ex  castello  Uli  aqunm  ducere  ab  eo,  cui  eins  rei  ius  fuit,  permitP^^ 
est  ete.  Dieser  allgemeinere  Ausdruck  konnte  auf  verschiedene  Beamte  je  d^^ 
den  Verhältnissen  bezogen  werden:  er  muß  schon  in  der  republikanischen  2^ 
entstanden  sein,  denn  in  der  Kaiserzeit  alii  nuüi,  als  den  prineipesy  comf^ 
ius  aquae  dandae  (1.  1  §  42  D.  de  aq.  cott.  43^  20). 


^  L.  236  §  1  u.  L.  so  §  4  D.  de  v.  8.  50,  16. 
'  Bonor.  possessio  I,  S.  358  A.  2. 
«  A,  a.  0.  U,  S.  344. 
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8.   Interdikte  zum  Schatz  der  res  extra  commercium. 

§  114.  Es  bleibt  jetzt  noch  übrig,  die  auf  die  res  extra  (xymmerciwn  be- 
süglichen  Interdikte  im  einzelnen  zu  betrachten,  zunächst  die  zum  Schutz  der 
^68  divini  iuris  bestimmten.  In  Bezug  auf  den  locus  saoer  stellte  das  Edikt 
swei  Interdikte  auf:  ein  prohibitorisches,  dessen  Formel  nach  1.  1  pr.  D.  ne 
ijuid  in  loco  sacro  fiat  43,  6  lautete:  In  loco  sacro  faeere  inve  &wm  immittere  quid 
9€iOy  und  ein  restitutorisches  auf  Beseitigung  des  iUicite  factum,  dessen  Formel 
nicht  überliefert  ist.^  Beide  Interdikte  beziehen  sich  nicht  auf  res  sacrae  über- 
haupt, sondern  nur  auf  den  locus  sacery  den  dem  Dienst  eines  der  dii  superi  ge- 
weihten Platz,  mag  sich  ein  Gebäude  darauf  befinden  oder  nicht.  Über  die 
Voraussetzungen,  unter  denen  eine  Sache  konsekriert  werden  kann,  bezw. 
über  die  Frage,  welche  Beamte  zur  Vornahme  des  Eonsekrationsakts  befugt 
waren,  ist  schon  in  früherem  Zusammenhange  die  Bede  gewesen.  Hier  bedarf 
es  nur  noch  einer  Erörterung  des  Weiheakts  selbst.  Die  Dedikation  geschah  in 
der  Regel  nach  vorausgehendem  votum,  also  zufolge  einer  der  Gottheit  gegenüber 
übernommenen  Verpflichtung.  Danach  ist  schon  von  vornherein  zu  vermuten, 
daß  die  Hauptperson  bei  dem  Dedikationsakte  der  dieselbe  im  Namen  des  Staats 
vornehmende  Beamte  ist.  Nun  wird  aber  als  bei  dem  Akt  mitwirkend  auch 
ein  Mitglied  des  coüegivm  ponüficum  erwähnt.  Man  hat  die  dedicatio  als  eine 
Art  Vertrag  mit  der  Gottheit  ansehen  wollen,  bei  welchem  der  ponüfex  im 
Namen  der  Gottheit  den  vom  Magistrat  hingegebenen  Gegenstand  annehme.^ 
Mit  vollem  Recht  sagt  dagegen  A.  Pebnice,^  daß  die  dedicatio  ein  einseitiger 
Akt  mit  dinglicher  Wirkung  sei  Es  widerspricht  überhaupt  römischer  Auf- 
&88ung,  die  Gottheit  (wenn  auch  nur  durch  ein  Organ)  als  Partei  an  dem  von 
einem  Menschen  vorgenommenen  Akt  teilnehmen  zu  lassen.  Der  Akt  der 
Dedikation  besteht  in  der  Widmung  der  betreffenden  Sache  zum  Dienst  der  von 
dem  Weihenden  angeredeten  Gottheit,  welche  Widmung  nicht  ohne  Entlassung 
derselben  aus  dem  menschlichen  Eigentum  geschehen  kann.  Der  solenne  Rechts- 
akt besteht  natürlich  in  dem  Aussprechen  einer  festgesetzten  Wortformel,  und 
das  Aussprechen  der  einseitigen  Formel  von  Seiten  des  Weihenden  wird,  wie  in 
anderen  Fällen,  als  ein  nu/noupare,*  die  Formel  als  ein  carmen^  bezeichnet. 

Der  solenne  Rechtsakt,  welcher  eine  dingliche  Wirkung  hervorbringen 
soll,  besteht  aber  nicht  bloß  aus  solenner  Rede,  sondern  außerdem  aus  einem 
damit  verbundenen  Ergreifen  der  Sache  mit  der  Hand.  Dieses  andere  Moment 
fehlt  auch  bei  der  dedicatio  nicht,  es  besteht  bei  Tempelweihen  in  dem  postem 
tenere^^  dem  Erfassen  des  Thürpfostens  mit  der  Hand,  und  mit  Rücksicht 
darauf  wird  der  Weiheakt  als  ein  manu  dedicare^  bezeichnet.  Die  Thätigkeit 
des  pontifex  bei  dem  Akt  ist  eine  bloß  helfende,  er  soll  dabei  adesse.  Die 
Dedikation  war  ein  Akt  des  ius  sacrum,  die  Formalitäten  eines  solchen  mußten 
mit  peinlichster  Genauigkeit  beobachtet  werden,  das  geringste  aberrare  konnte 
Nichtigkeit   bewirken.^    Da   man   nun  den   weltlichen  Magistraten  keine  aus- 

^  L.  2  §  1  D.  de  interd.  48,  1.  L.  2  §  19  D.  ne  quid  in  loco  publ.  48,  8.  L.  1  §  1 
D.  de  op.  n.  n.  89,  1. 

*  fiisDBiB,  Der  Begriff  and  Eigentümer  der  heiligen  Sachen  S.  191  ff.  Es  scheint  das 
aach  die  Anffaseang  Hubohkb^b  zu  sein:  Die  oskisch.  und  die  sabell.  Sprachdenkmäler  S.  172. 

'  Zorn  rOm.  Sacralrecht  I.  Sitzungsber.  d.  Kgl.  Pr.  Akad.  d.  Wissensch.  z.  Berlin  1885, 
S.  1150. 

^  Val.  Max.  5,  10,  1.    Vgl.  Plut  Poplic.  U.  ^  Seneca  consol.  ad  Marc.  13. 

•  liv.  II,  8,  8.  ^  Ovid.  Fast.  1,  610.  «  Vgl.  Cic.  de  har.  respons.  11,  23. 
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reichende  Kenntnis  der  Erfordernisse  des  itts  sau&rwm  zutrauen  konnte,  so  is 
wohl  die  Mitwirkung  eines  pontifex  als  Sachkundigen  vorgeschrieben:  sie  vmk 
selbst  ein  Teil  der  Formalität.  Der  pontifex  hat  dem  Magistrat  den  gu» 
Akt  vorzumachen,  und  zwar  nach  seinen  beiden  Seiten:  dem  Aussprechen  ds 
verha  und  dem  Erfassen  mit  der  Hand,  er  muß  ihm  nicht  bloß  praeke  «er^. 
sondern  auch  das  postem  tenere  vormachen.  Dieser  Sinn  der  pontifikalen  Mi2- 
Wirkung  tritt  deutlich  in  der  von  Cicero  de  domo  52,  183  mitgeteilten  Aif* 
forderung  des  Magistrats  an  die  pontifices  hervor:  Adssj  ades  Lucuüey  Sar^. 
dum  dedico  domum  (Oiceronts),  vi  mihi  praeeatis  postemque  teneaHs^ 

Das  Erfassen  des  Thürpfostens  von  seiten  des  ponüfex  hat  also  nidit  da 
selbst  von  Mabqüabdt^  angenommenen  Sinn,  daß  dadurch  der  pontifex  ds 
fertigen  Tempel  in  Besitz  nehme.'  Was  den  Inhalt  der  auszusprechend 
Dedikationsformel  angeht,  so  läßt  sich  annehmen,  daß  sie  einmal  die  &> 
lassung  der  Sache  aus  dem  menschlichen  Becht  und  weiter  die  Widmung  fir 
den  Dienst  der  anzuredenden  Gottheit  ausgedrückt  haben  muß.  Es  ist  gesagt 
worden,  daß  nach  genauem  Sprachgebrauch  das  Wort  dedicare  die  Thäti^ 
des  Magistrats,  consecrare  die  des  pontifex  bezeichne.  Solche  UnterscheidEC 
läßt  sich  aus  den  Quellen  nicht  erweisen.'  Genau  genommen  kann  i^ 
das  dedicare  und  conaecrare  nur  dem  Magistrat  als  der  Hauptperson  ba 
dem  Akt  zuschreiben,  während  der  pontifex  nur  als  assistierend,  helfend  b^ 
zeichnet  werden  kann,  wie  es  auch  in  den  Wendungen:  magistroitus  per  p^ 
fiaem  oder  pro  pontifice  dedicat  geschieht.  Dedicare  bezeichnet  wohl  mehr  ä 
Entlassung  ab  humano  iure,  das  consearare  positiv  die  Bestimmung  zum  Diess 
der  Gottheit,  beide  Worte  dürften  daher  in  den  Zeiten  peinlicher  Formö- 
strenge  in  der  Weihungsformel  nebeneinandergestellt  sein,  worauf  auch  £^ 
Worte  bei  Catull  18,  1  schließen  lassen:  hunc  lucum  tibi  consecro  dedkof^ 
Priape,  doch  dürften  in  der  wirklichen  Weihungsformel  die  Worte  in  i* 
gekehrter  Eeihenfolge  (dedico  conseoroque)  sich  gefunden  haben.  Daß  DedikatioDS 
regelmäßig  an  eine  oder  mehrere  Gottheiten  zusammen  vorgekommen  wäres.* 
ist  für  die  staatliche  Dedikation  zu  bestreiten.  Nach  dem  durch  ein  Debti 
der  pontifices  bezeugten  ius  sacrum  kann  ein  Tempel  nur  je  einer  Gottheit  p* 
weiht  werden.  Liv.  27,  25,  7:  ciw»  beüo  OaUico  —  —  aedem  Honori  et  FiHn? 
vovisset,  dedicatio  eius  a  pontifidbus  impediebatur,  guod  negabanty  unam  eeUam  ^ 
bv^  rede  dedicari,  —  üa  addita  Virtutis  aedes  adproperato  opere. 

Der  Akt  der  dedicatio  bewirkte,  daß  die  Sache  in  privatrechtUcher  Be- 
ziehung extra  commercium  kam.  Die  sacralrechtliche  Wirkung  war,  daß  d* 
Sache  dem  Dienst  der  bezeichneten  Gottheit  gewidmet  war.  Nähere  En^ 
bestimmungen  wurden  in  die  lex  aufgenommen,  die  auch  diesem  sacralrecii^ 
liehen  Akt  beigefügt  werden  konnte  (lex  dedicationis y  lex  tenypli).  Wir  sind  is 
der  glücklichen  Lage,  nähere  Kenntnis  über  die  äußere  Gestalt,  in  wdcbff 
sich  die  lex  dedicationis  mit  dem  Hauptakt  verband,  durch  mehrere  solche  ^ 

*  Staatsverwaltung  III,  S.  273. 

'  Daher  sind  auch  in  der  Äußerung  bei  Serv.  ad  Georg.  3,  16:  Verho  usus  ^sif^ 
ficali.  Nam  qui  templum  dedieabatj  postem  tenens  dare  se  dieebat  numini^  quod  ah  ii^ 
neeesse  fuerat  iam  teneri  et  ab  humano  iure  diseedere  die  hervoigehobenen  Woi* 
nicht  mit  Pebmice,  a.  a.  0.  S.  1150  A.  2,  zu  erklfiren:  „was  oder  weil  er  von  ibr,  v 
Gottheit,  nunmehr  in  Besitz  genommen  sein  mußte",  sondern:  weil  er  (der  Tempel)  von  jeM> 
(dem  Magistrat)  schon  (nämlich  beim  Aussprechen  der  Weiheformel)  gehalten  werden 

'  Vgl.  LüBBBBRT,  comment  pontificales  p.  21  f. 

*  PfiBNiCfi,  Labeo  I,  S.  258. 
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überlieferte  leges,  weun  diese  sich  auch  nicht  gerade  auf  römische  Tempel  be- 
ziehen, zu  haben.  Von  besonderem  Interesse  sind  die  lex  arae  AugiJtsti  Nor- 
bonensis  Tom  Jahre  11  n.  Chr.  und  die  damit  merkwürdig  übereinstimmende 
viel  spätere  lex  arae  lovis  Sahniianae  vom  Jahre  137.^  Nach  beiden  Inschriften 
geht  der  Dedikationsformel  folgende  in  beiden  fast  wörtlich  übereinstimmende 
Ankündigung  voraus:  —  quando  tibi  hanc  aram  dabo  dedioaboque,  his  legibus  his- 
que  reffionibus  dcAo  dedioabogue,  quas  hie  hodie  palam  dixero,  uti  infm/wm  solum 
huücsce  arae  titulorwnque  est.  Daraus  ergiebt  sich,  daß  die  leges  nicht  etwa 
bloß  in  einer  schriftlichen  Urkunde  niedergelegt,  sondern  im  Anschluß  an  die 
Dedikation  von  dem  dedizierenden  Magistrat,  auch  wohl  praeeu/rUe  ponäficey  münd- 
lich ausgesprochen  wurden.  Zugleich  sollten  auch  die  regiones  genau  bezeichnet 
werden,  innerhalb  welcher  das  betreffende  Terrain  bezw.  die  ara  auf  demselben 
konsekriert  werden  sollte.  Daß  diese  regiones  nach  ihren  Grenzen  genau  aus- 
gesprochen wurden,  zeigt  namentlich  deutlich  die  lex  des  Tempel  des  Jupiter 
Liber  zu  Furfo,*  in  der  diese  Grenzen  näher  bezeichnet  werden.  —  Die 
arae,  bei  welchen  nun  eine  besondere  Dedikation  vorkommt,  können  nicht  bloße 
Bestandteile  des  Gioindstücks  gewesen,  also  nicht  in  demselben  fundamentiert, 
sondern  nur  auf  dem  Boden  bezw.  einer  Erhöhung  desselben  angestellt  oder 
äußerlich  mit  ihm  befestigt  gewesen  sein,  denn  sonst  wäre  eine  abgesonderte 
Eonsekration  derselben  nach  den  juristischen  Begriffen  der  Römer,  von  welchen 
gerade  die  ponHfices  beherrscht  wurden,  gar  nicht  möglich  gewesen.  Ejrwägt 
man  dies,  so  kommt  man  zu  einer  Erklärung  der  in  den  beiden  uns  hier  be- 
schäftigenden Dedikationsformeln  gleichmäßig  vorkommenden  Worte:  itH  infi- 
mum  solum  kuiusce  arae  (HitUoriMnque)  est.  Bbüns  sieht  dieselben  als  eine 
nähere  Erklärung  des  Ulis  regionibus  (dedicabo)  an,  er  erklärt:  Nam  ibi  arae 
termini  sunt,  vhi  sohmi  inoipit  planimi  esse.^  Ebenso  nimmt  Jordan  an,  daß  diid 
lex  arae  dem  his  regionibus  epexegetisch  anfüge,  tUi  infimum  solv/m  hmus  arae 
titulorumque,  d.  h.  in  den  Grenzen,  welche  der  Fuß  des  Altars  und  seines 
Schriftschmucks  hier  bezeichnet.  Diese  Erklärung  halte  ich  nicht  für  möglich. 
In  dem  unmittelbar  Vorhergehenden  ist  gesagt:  Ich  werde  dedizieren  —  inner- 
halb der  regiones,  welche  ich  heute  öffentlich  ausgesprochen  haben  werde,  was 
mit  dem   unmittelbar  darauf  folgenden  iä  solum  infirmim  u.  s.  w.  noch  nicht 


^  Bbuks,  Fönte  iaris  rom.  ant.  p.  248  ff. 

'  Auf  Irrtum  beruht  die  Äußerung  Jobdak'b  (Hebmes,  VUI,  S.  375):  ,,Die  regiones  selbst 
kann  der  Dedizierende  nicht  bestinunen;  er  weist  nur  hin  auf  die  im  Stein  nun  sichtbar 
gewordenen  regiones,  welche  durch  die  Inauguration  vorher  gesogen  worden  sind,  und  welche 
also  nur  im  allgemeinen  als  die  oben  sichtbaren  bezeichnet  zu  werden  brauchen.'^  Anlage 
des  templvm  und  Dedikation  des  erbauten  templum  sind  hier  nicht  scharf  genug  geschieden. 
Es  ließe  sich  denken,  daß  nicht  der  ganze  als  templum  al^gesteckte  Raum  auch  konsekriert 
würde.  Dann  fielen  die  Grenzen  des  templum  und  des  konsekrierten  Platzes  (des  fanum) 
nicht  zusammen.  Aber  auch  wenn  sie  zusammenfallen,  so  sind  die  Grenzen  der  Ronsekration 
doch  noch  nicht  mit  der  Herstellung  des  templum  und  mit  den  faktischen  Grenaen  des  Ge- 
bäudes gegeben;  denn  da  die  Dedikation  erst  die  Sache  zur  sacra  macht,  so  können  auch 
die  Grenzen  des  der  Gottheit  zu  weihenden  Raumes  erst  durch  die  Konsekration  gezogen 
werden.  Mommsbh  ist  doch  wohl  darin  beizustimmen  gegen  JoanAir  (a.  a.  0.  S.  202),  daß 
der  uns  überlieferte  Text  bezüglich  des  Tempels  von  Fnrfo  für  eine  durch  einen  Umbau 
oder  Neubau  des  Tempels  veranlaßte  neue  Redaktion  älterer  leges  zu  halten  sei.  Dafür 
spricht  das  bisher  meines  Erachtens  nicht  genügend  erklärte  comolateie  olleis  legibus,  was 
bedeutet:  unter  diesen  (folgenden)  yermehrten  leges.  Das  comolateis  ist  nur  auf  legibus, 
nicht  auch  mit  Jobdam  auf  das  folgende  iUis  regionibus  zu  beziehen. 

*  A.  a.  0.  p.  244.  n.  4. 
Kablowa,  Böm.  B«chttgeeohiohte.   II.  66 
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geschehen  ist.  Das  muß  man  annehmen,  wenn  auch  in  den  uns  überkommenei 
Inschriften  die  Angabe  dieser  regiones  nicht  erhalten  ist.  Die  Worte  uH  joIh 
infimum  u.  s.  w.  sind  also  nicht  als  epexegetisch  dem  kis  regionibus  angeftgt  n 
verstehen,  sondern  drücken  den  neuen  Gedanken  aus,  daß  die  ara  von  Gnutf 
aus  (vom  Fuß  bis  zum  Kopf)  dediziert  sein  solle.  Sie  haben  also  deDsdba 
Sinn,  der  in  einer  Inschrift  im  C.  J.  L.  6,  860  kurz  so  ausgedröckt  ist:  Am 
cum  base  consecr(avit) . 

In  unseren  Inschriften  folgt  dann  die  Angabe  des  Inhalts  der  legesj  vsi 
auch  hier  zeigt  sich  wieder  die  merkwürdige  Übereinstimmung,  daß  oad 
Anfiihrung  einzelner  leges  die  Verweisung  folgt:  ceierae  leges  huic  canae  tiiyUt(fA 
eaedem  sunto,  quae  sunt  arae  Dianae  in  Äventino.  Diese  Verweisung  zeigt  nick 
bloß,  daß  die  leges  dedicaiimiis  nach  einem  Nonnalschema  angefertigt  wuido. 
sondern  daß  das  Vorbild  für  viele  die  lex  dediccMonis  der  cara  der  Diaoa  ae 
dem  Ay entin  gewesen  ist,  welche  auch  bei  Fest.  p.  165b,  26  erwähnt  wird. 
Auf  den  Inhalt  der  leges  wird  gleich  in  einer  Beziehung  näher  einzugehen  säs. 
An  die  Angabe  der  leges  schließt  sich  dann,  wieder  nach  beiden  Inschnfiß 
übereinstimmend,   das  Aussprechen  der  Dedikationsformel:    Hisce  legibus  kisft 

ftgioniimsy  sie  tat  dixi,  hanc  Ubi  aram do  dico  dedicoque,  uH  sis  volmuf^ 

piiiusque  mihi  u.  s.  w.  So  wird  der  Inhalt  der  vorausgeschickten  kges  (sm 
regiones)  als  nähere  Modifikation  in  die  Dedikationsformel  selbst  aufgenomiDO 
und  nimmt  so  an  der  dinglichen  Wirkung  derselben  teil:  er  wird  zu  eiser I? 
templi,  lex  arae,  gleichsam  eine  dauernde  Eigenschaft  derselben. 

In  den  leges  arae  Angitsti  Narbonensis  lautet  nun  die  erste  BestimmuDg: » 
qms  iergere  omare  reficere  voUty  qiiod  benifidi  causa  fiai,  ius  fasque  esto,  Eeinig»" 
Schmücken,  Ausbessem,  falls  es  zum  Besten  der  ara  geschehe,  soll  nach  vcii* 
lichem  und  göttlichem  Recht  gestattet  sein.  Ausführlicher  lautet  die  betreffest 
Bestimmung  in  der  lex  arae  des  Jupitertempels  zu  Furfo^:  utei  längere  sarri/* 
legere  devehere  dsfigere  mandare  ferro  oeti  promovere  referre^  (liceaQ  fasqw  «^ 
Diese  Bestimmung  der  leges  wird  uns  wieder  zur  Betrachtung  der  zum  Schis 
der  loca  saera  dienenden  Interdikte  zurückleiten.  Daß  jede  nicht  zum  Besäi 
der  res  sacra  dienende  Einwirkung  auf  dieselbe  untersagt  sei,  geht  schon  in- 
direkt aus  der  Aufzählung  der  gestatteten  Eiinwirkungen  hervor.  In  andern 
uns  nur  bruchstückweise  erhaltenen  leges  solcher  Sachen,  wie  der  lex  lud  Luan» 
und  der  lex  lud  Spoletini^  ist  aber  ausdrücklich  gesagt,  daß  jede  verunreinigei^^ 
und  verletzende  Einwirkung  verboten  und  zu  sühnen  bezw.  mit  angegebes« 
Strafen  bedroht  sei. 

Da  nun  aber  die  durch  die  leges  der  res  sacrae  aufgestellten  Strafbesti» 
mungen  wenigstens  in  Bezug  auf  loca  sacra  nicht  ausreichend  erschieBCC' 
stellten  die  Prätoren  dieselben  auch  unter  den  Schutz  ihres  vmperium.  ^^ 
hier  in  Betracht  kommenden  Interdikte  bezogen  sich  nur  auf  loca  saera  ii 
strengen  Sinn,  nicht  auf  sacraria,  d.  h.  auf  Bäume,  in  welchen  res  saerae  ^ 
bewahrt  wurden,  wenigstens  wenn  ein  solches  sacrariu/nif  was  möglich,  n^^ 
ein  aedificium  privatum  war.^  Auch  die  in  den  Provinzen  non  ex  auedar^ 
populi  Eomam  dem  Dienst  der  Götter  geweihten  Orte  waren  nicht  saers  i» 
eigentlichen  Sinn^  und  standen  folglich  auch  nicht  unter  dem  Schatz  anserff 


^  Bruns  a.  a.  0.  p.  242. 

'  Eine  Erklärung  der  einzelnen  Ausdrücke  giebt  Jordan  a.  a.  0.  S.  205. 
'  L.  10  §  2  D.  de  div.  rer.  1,  8.     L.  1  pr.  D.  ne  quis  in  loco  sacro  43,  6.    Seit.  •■ 
Aen.  12,  199.  *  Gaius  II,  7  a. 


Interdikte  in  Besn«  auf  looa  rellgioea.  IJmfiuaig  des  locus  religilosus.  1048 

Interdikte.  Ebenso  wie  aber  die  Strafbestimmungen  der  legea  templis  dictae 
nicht  dem  omare  reficere  u.  dergl.  galten,  so  waren  auch  die  Interdikte  nicht 
dagegen  gerichtet,  sondern  nur  gegen  Verunstaltungen,  Benachteiligungen  (1.  1 
§  2  D.  h.  t. :  Quod  ait  praetor,  ne  quid  in  loco  aacro  ficU,  tum  ad  hoo  perünetf  quod 
omcwnmti  causa  fit,  sed  quod  deformüatis  vel  incommodi).  Gegen  jede  Einwirkung, 
welche  eine  nachteilige  Veränderung  an  oder  auf  der  betre£fenden  Stätte  be- 
wirkte, waren  die  Interdikte  gerichtet.  Unter  dem  facere  ist  dabei  jedes  solches 
auf  dem  locus  sacer  selbst  vorgenommene  Thun  zu  verstehen,  unter  dem  vm- 
miUere  eine  von  außen  kommende  nachteilige  Einwirkung.^  Noch  in  einer 
anderen  Beziehung  folgen  die  Interdikte  dem  Vorbilde  der  in  den  leges  dedi- 
caHonis  getrofifenen  Bestimmungen.  In  der  lex  lud  Lucerini  wird  gegen  solchen 
Verletzer  des  loous  sacer  jedem  quis  volet  eine  pro  ivdicato  manus  iniectio  auf 
die  bezeichnete  Strafsumme  zu  Gebote  gestellt.  Wie  hier  eine  Popularstraf- 
klage  angeordnet  ist,  sind  auch  die  auf  den  loctis  sacer  bezüglichen  Interdikte 
ifUerdicta  pqpularia. 

Entsprechende  interdieta,  ein  prohibitoriu/m  und  ein  resiOtUorimn,  sind  auch 
bezüglich  der   loca  religiosa  aufgestellt.'    Es  bedarf  also  hier  nur  noch  einer 
Eingehung  auf  den  Begrifif  des  lociis  religiosus.    Die  Begriffe  locus  reliffiosus  und 
sepulorum  fallen  nicht  zusammen.    Aelius  Gallus  bei  Fest.  v.  religiosus  p.  278M. 
sagt:    religiosum,  vbi  mortuus  seputius  aut  humatus  sü,  satis  constare  (ait).     Da- 
mit stimmt  überein  die  Definition  des  sepvkrum  von  Ulpiau  in  1.  2  §  5  D.  de 
relig.  11,  7:  Sepukrumi  est,  vbi  corpus  ossave  hominis  condita  sunt,  aber  es  wird 
daran  die  Anführung  einer  abweichenden  Auffassung  des  Gelsus  geknüpft:  Gekus 
autem  ait:  non  totus,  qui  sepuUurae  destinatus  est,  locus  religiosus  fit,  sed  quatenus 
corpus  humatum  est.    Wenn  die  Meinung  des  Celsus  nur  die  wäre,  daß  nicht 
das  ganze  Areal  des   sepulcrum  im  weiteren  Sinn  unter  den  Begriff  des  locus 
religiosus  falle,   so  würde  seine  Ansicht  nichts  Auffallendes  haben  und  kaum 
von  Dlpian  als  eine  besondere  aufgeführt  sein.     Gelsus  scheint  aber  vielmehr 
behauptet  zu  haben,   daß  innerhalb  des  Grabmonuments   d.  h.  des  zur  Auf- 
nahme  der  Leichen   bestimmten  Bauwerks   nur  der  Raum,   innerhalb  dessen 
eine  Leiche  begraben  lag,  locus  religiosus  geworden  sei.    Darin  aber  war  er  wohl 
nicht  in  Übereinstimmung  mit  der  herrschenden  Meinung  bezw.  dem  geltenden 
Recht     War  ein  solches  zur  Aufnahme  von  Leichen  oder  von  ossa  derselben 
bestimmtes  Gebäude  vorhanden,   so  war  dasselbe   zwar  vor  Beisetzung   einer 
Leiche  darin  nicht  religiös,   aber  es  wurde  wohl  schon  durch  die  Beisetzung 
auch  nur  einer  Leiche  darin  in  ganzem  umfange  locus  religiosus.    Es  geht  dies 
daraus   hervor,    daß  die   lapides  inaedificati,   nur  wenn  sie  von  einem  nondum 
functo  monumento,   d.  h.  einem,   in  welchem  noch  keine  Leiche  beigesetzt  ist, 
wieder  losgetrennt   werden,   von   ihrem   früheren  Eigentum  vindiziert  werden 
können;   wenn   sie   aber  von   einem   (durch  Beisetzung  einer  Leiche)   religiös 
gewordenen  Monument  wieder  losgetrennt  werden,   religiös  bleiben  und  nicht 
vindiziert  werden  können.'    So  werden  dann  auch  in  dem  in  1.  2  §  2  D.  de 
relig.  11,  7  erhaltenen  Ediktsstück:  Sive  homo  mortuus in  locum  purum 


^  Vgl.  über  den  Begriff  des  immittere  Burokhaiidt,  D.  cautio  damni  fnfeeti  8.  199  ff. 

'  L.  1  §§  1  n.  17  D.  de  o.  n.  n.  89,  1.    L.  1  pr.  u.  1.  2  §  2  D.  de  interd.  43,  1. 

'  L.  48  D.  de  rei  vind.  6,  1.  Vgl.  auch  1.  22  §  4  D.  quod  vi  aut  clam  43,  24:  Si  quis 
proiectum  aut  stiUicidium  in  sepulerum  immiserit,  etiamsi  ipsum  monumentum  non  tangerei, 
recte  cum  eo  agi,  quod  in  sepulehro  vi  aut  elam  factum  ait,  quia  eepulchri  ait  non  solum 
ia  loeua  qui  recipiat  humationem,  aed  omne  etiam  aupra  id  eaelum. 
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alterius  aul  in  id  sepulchrum iüata  esse  dicentur  der  locus  purtis  und  das  stp^- 

ckrum  nebeneinandergestellt,  das  sepulchrum  also,  obwohl  darin  noch  ändert 
Leichen  beigesetzt  werden,  nicht  als  locus  purus  angesehen,  wie  ja  die  später 
folgende  Erklärung  von  sepulchrwm  zeigt.  Damit  stimmt  auch  der  Ansspro^L 
Florentin's  in  1.  42  D.  de  relig.  117,  überein:  Monum^ntum  generaliter  res  est  mok^r 
riae  cavsa  in  posterum  prodita:  in  qua  st  corpus  vel  reliquiae  inferantur^  fiei  s^itkhm». 
si  vero  nihil  eorum  inferatur,  erit  monunientum  memoriae  causa  factum,  qtiod  ömen 
XBVoräffiov  appdlant.  Nur  diese  Auffassung  erscheint  auch  auf  die  Colambariec 
anwendbar,  d.  h.  die  Grabgewölbe,  welche  eine  Anzahl  übereinander  liegender 
Reihen  yon  loculi  enthalten,  so  daß  jeder  loculus  ein  oder  zwei  AschenarDCs 
enthält.  Nicht  jeder  dieser  loculi  kann  doch  als  ein  besonderer  locus  religiom 
aufgefaßt  werden,  so  daß  die  leeren  Nischen  noch  nicht  religiös  wären.  Vid- 
mehr  wird  das  ganze  Columbarium ,  sobald  es  durch  Beisetzung  einer  Asche:- 
urne  in  Gebrauch  gesetzt  ist,  religiös.  Nur  für  den  Fall,  daß  eine  Leicht 
nicht  in  einem  Monument,  sondern  in  einem  freien  Raum  beigesetzt  wird,  ist 
die  Mdnung  des  Celsus  zutreffend,  daß  dieser  Raum  nur  religiosus  wird,  quatfnm 
corpus  humatum  est  Auch  mit  einem  Grabmonument  standen  aber  häufig  nod 
andere  Räume  in  Verbindung,  welche  zum  septUchrum  im  weiteren  Sinne  gehörtei. 
Schon  der  Vorhof  des  Monuments,  das  forumi,  welches  durch  eine  Bestimmime 
der  XII  Tafeln  der  Ersitzung  entzogen  wurde,  gehörte  wohl  zum  stpukhr^ 
im  weiteren  Sinne,  aber  nicht  zum  locus  religiosus.  Ebenso  verhielt  es  sich  mn 
dem  etwa  zum  Denkmal  gehörigen  Acker-  und  Gartenland. 

«Es  ist  nun  noch  näher  zu  prüfen,  was  zur  Entstehung  des  locus  religio«^ 
was  eines  sejmlchrum  im  weitem  Sinne  gehörte.     Ein  Privatmann   kann  eina 
Platz  zum  locus  religiosu^  machen,   aber  er  muß   unbeschränkter    Eigentümer 
desselben  sein:   ein  anderer  kann  es   nur   mit   Zustimmung   des  EigentfimeR 
thun,  welche  Zustimmung   dann  aber,  wenn  sie  nachträglich  erfolgt^   auf  da 
Moment  der  Beisetzung  zurückbezogen  wird.     Ein  Usufruktuar  also  kann  fsr 
sich    den  Platz,    an  welchem   sein   Recht  besteht,   nicht  zum   locus   reäffiosv 
machen,   aber  auch  der  dominus  proprietatis  in  der  .Regel  nicLt  ohne  Zustis- 
mung    des   üsufruktuars ;    ja    auch    der   Eigentümer    eines   Grundstücks,   an 
welchem  ein  anderer  ein  Prädialservitutrecht  hat,  kann  keine  von  dieser  Serrita: 
ergriffene  Stelle  desselben  ohne  Zustimmung  des  Servitutberechtigten  zum  Ion» 
religiosus  machen,  wenn   dadurch  die  Ausübung  der  Servitut  gehindert  werden 
würde.     Der  Verpfänder  kann  durch  Beisetzung  der  Leiche  eines  der  Seinigec 
in  dem  verpfändeten  Grundstück  auch  ohne  Einwilligung  des  Pfandgläubiger« 
die   Stelle   zum  locus  religiosus   machen,    durch  Beisetzung  eines  andern  ab«r 
nur  mit  dessen  Einwilligung.     Der  Erblasser  kann  in  einem  Grundstück,  dis 
ihm  geholte,  von  dem  berufenen  Erben  auch  vor  dessen  Antretung,  ja  aacL 
wenn  der  zur  Erbfolge  Berufene  abwesend  ist  oder  zögert,  von  jedem  andern 
mit  der  Wirkung,  daß  die  Stelle  locus  religiosus  wird,  beigesetzt  werden.    Sogßi 
die  Beisetzung  des  Erblassers  in  dem  einem  andern  legierten  Grundstück  von 
Seiten  des  Erben  macht  die  Stelle  zum  locus  religiosus,  falls  er  in  einem  anden 
Grundstück   nicht   so   passend   beigesetzt   werden   konnte.     Wer  nur  ein  aof- 
lösliches   Eigentum   an   einem   Grundstück  hat,   wie  der  Erbe  an  dem  unter 
einer  Bedingung  legierten  Grundstück   vor   Eintritt   der  Bedingung,   kann  in- 
zwischen, so  lange  die  Bedingung  schwebt,  keine  Stelle  desselben  durch  Beisetsuig 
einer  Leiche  darin  zum  locus  religiosus  machen.^     Miteigentümer  können  nar 

*  L.  34  D.  de  rcl.  11,  17. 
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mit  Zustimmung  der  übrigen  Miteigentümer  eine  Stelle  des  gemeinschaftlichen 
Grundstücks  zum  locus  religiosus  machen:  jeder  von  ihnen  selbst  aber  kann 
auch  ohne  Zustimmung  der  anderen  in  dem  gemeinschaftlichen  Grundstück 
mit  der  Wirkung,  daß  die  Stelle  rehgiös  wird,  beigesetzt  werden.* 

Aber  nicht  das  Eigentum  an  der  Stätte  scheint  ausgereicht  zu  haben,  um 
dieselbe  durch  Beisetzung  einer  Leiche  darin  religiös  zu  machen.  Gaius  II,  6 
fügt  noch  die  weitere  Voraussetzung  hinzu:  si  modo  eitis  mortui  funus  ad  nos 
pertineat,  es  muß  also  danach  dem  Bestattenden  die  Bestattungspflicht  bezüglich 
dieses  Toten  obgelegen  haben.  Bestätigt  wird  die  Äußerung  des  Gaius  durch 
das,  was  Cicero  de  legib.  II,  22,  §§  55—57  bei  der  Erörterung  der  Frage, 
quo  tempore  iimpicU  sepukhrum  esse  et  religione  teneatur,  sagt.  Erst  nach  völliger 
Beendigung  des  iusta  facere  ist  die  bis  dahin  nicht  religiös  gewesene  Stätte 
locus  religiosus:  nee  tarnen  ecrum  ante  sepulckrum  est,  quam  iusta  facta  et  porcus 
caejfus  est  Ja,  das  ius  pofüificale  verfügte  im  Fall  der  Verbrennung  der  Leiche: 
prittsqtuim  in  os  iniecta  gleba  est,  locus  iUe,  uhi  crematum  est  corpus,  nihil  habet 
religionis  (vgl.  auch  Serv.  ad  Aen.  XII,  101,  Fest.  p.  339  b,  29  M.  Paul.  p.  32  M.). 
Bestattung  einer  Leiche  von  Seiten  eines  Privatmanns  in  publico  solo,  auf  öffent- 
lichem Grund  und  Boden,  macht  die  Stätte  nicht  zum  locus  religiosus.  Als 
außerhalb  des  coUinischen  Thors  ein  Tempel  der  Honos  gebaut  werden  sollte, 
und  in  dem  dazu  bestimmten  Areal  viele  Begräbnisstätten  gefunden  wurden, 
erfolgte  auf  Anordnung  der  ponHfices  die  Ausgrabung  der  Leichen:  statuit  enim 
colkgium,  locu/m  publicum  tum  potuisse  privata  religione  obligari  (Cic.  de  legib.  II 
§  58).  Dadurch  ist  natürhch  nicht  ausgeschlossen,  daß  auf  Anordnung  des 
Volks  selbst  um  das  Vaterland  verdiente  Männer  in  publico  solo,  selbst  in  der 
Stadt,  beerdigt  wurden,  mit  der  Wirkung,  daß  der  Platz  locus  religiosus  ^wurde. 
Auch  Bestattung  in  solo  provindali  macht  nach  der  Ansicht  der  plerique  die 
Stätte  nicht  zum  locus  religiosus  im  strengen  Sinn,  doch  aber  wird  solche 
Stätte  pro  religioso  geachtet  bezw.  ähnlich  geschützt.  Hier  liegt  nun  die  Frage 
nahe,  ob  die  Bestattung  jeder  menschUchen  Leiche  dieselbe  Wirkung  hatte. 
Nach  einem  Ausspruche  des  Aristo  in  1.  2  pr.  D.  de  rel.  11,  7  war  auch  die 
Stätte,  in  welcher  ein  Sklave  begraben  war,  locus  religiosus,  doch  dürfte  dabei 
nur  an  den  Sklaven  eines  römischen  Bürgers  gedacht  sein.  Ob  aber  die  Pere- 
grinengräber  denen  römischer  Bürgern  gleichstanden,  ist  mir  fraglich.  Die  loca 
capta  ab  hostibus  hörten  jedenfalls  auf,  religiös  zu  sein,^  wie  auch  die  eigenen 
loca  religiosa  der  hostes  nicht  als  römische  loca  religiosa  gegolten  haben.* 

Wie  es  mit  den  in  Rom  bestatteten  Peregrinen  gestanden  habe,  wird 
nicht  berichtet.  Von  einem  solchen  locus  wird  auch  wohl  gegolten  haben:  etiamsi 
non  sit  religiosus,  tarnen  pro  religioso  habetur.  Dafür  spricht  auch  der  von  Otto 
HiBscHFELD  (Sitzungsberichte  der  Berliner  Akademie  1895,  S.  404)  für  ein- 
zelne Städte  geführte  Nachweis,  daß  es  in  denselben  für  die  Fremden  ge- 
sonderte Begräbnisplätze  gab.  Daß  der  Unterschied  der  cives  Bomani  und  der 
peregrini  sich  in  der  Schätzung  ihrer  Begräbnisstätten  gar  nicht  geltend  gemacht 
haben  solle,  ist  an  sich  unwahrscheinlich. 

Die  Beisetzung  muß  sodann  per])etuae  sepulturae  causa  geschehen  sein:  eine 
vorübergehende  Unterbringung  der  Leiche  an  einem  Platze,  der  nicht  ihr 
definitiver  Bestattungsort  sein  soll,  macht  denselben  nicht  zum  locus  religiostis,^ 

»  L.  41  D.  eod.  tit  «  L.  86  D.  de  rel.  11,  7. 

^  L.  4  D.  de  sep.  viol.  47,  12:  Sepulcra  hostium  nobis  religiosa  non  sunt 

*  L.  40  D.  de  relig.  11,  7.     Faul.  sent.  1,  21,  1  u.  4.    L.  10  C.  de  religiös.  8,  44. 
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Es  galt  sodann  der  Satz:  una  sqmüura  plura  aepukhra  efficere  non  poiest,  d.h. 
das  Begräbnis  eines  Menschen,  auch  wenn  verschiedene  Stücke  der  Leiche  u 
verschiedenen  Orten  bestattet  werden,  kann  nicht  die  mehren  Stätten  zu  ka 
religiosa  machen.  In  solchem  Fall  gilt  die  Stätte,  wo  das  prinGipakf  nämM 
das  Haupt,  begraben  ist,  als  loaus  religiosus.^  Abgesehen  von  diesem  Fall  ist 
es  aber  einerlei,  ob  der  Körper  des  Verstorbenen  oder  nur  Überreste  des- 
selben (Knochen,  Asche)  beigesetzt  werden,  auch  die  Beisetzung  von  fisü^w« 
macht  den  Platz  zum  locus  rdigtostis.^  Ulpian  fuhrt  im  25.  Buch  seines  Edikts- 
kommentars (nach  1.  38  D.  de  v.  s.  50,  16)  eine  Labeonische  Definition  tob 
ostentwm  an.  Da  ülpian  nun  in  jenem  Buch  von  den  looa  religiosa  und  damit 
in  Zusammenhang  stehendem  handelte,  so  hat  er  jene  Definition  wohl  bei  der 
Anfuhrung  des  Satzes  gegeben,  daß  der  Ort,  wo  ein  oaterUumj  d.  h.  eine 
Geburt  mit  nicht  menschlich  geformtem  Kopf  begraben  wird ,  nicht  Iogus  t^ 
giosus  werde.^  Der  laous  rdigiosus  ist,  wie  die  res  sacra,  eine  res  ex^a  wirnff- 
dum,  also  nicht  möglicher  Gegenstand  von  Privateigentum,  iura  in  re  oüe» 
und  von  auf  Begründung  solcher  Rechte  gerichteten  obligatorischen  Geschäften. 
überhaupt  dem  privatrechtlichen  Verkehr  entzogen. 

Wenn  aber  auch  eine  Stätte  von  einem  Privatmann  unter  Beobachtiuf 
der  rechtlichen  Erfordernisse  zum  locus  religiostts  gemacht  werden  konnte,  S"^ 
konnte  doch  nicht  dem  zum  hous  rüigiosus  gewordenen  Platz  durch  PriTat- 
Willkür  diese  Eigenschaft  wieder  entzogen  werden.  Zur  Translation  der  is 
einem  locus  religiosus  befindlichen  XTberreste  bedarf  es  einer  Erlaubnis  des 
collegivm  pontificum,  und  hört  dann  durch  die  Exhumierung  die  Statte  vi 
locus  religiosus  zu  sein.^  Auch  soll  den  Manen  des  Verstorbenen  dann  (ö 
Sühnopfer  dargebracht  werden.  In  den  Provinzen  genügte  zur  Translaties 
die  Erlaubnis  des  Statthalters.^  Auch  wenn  durch  unbefugte  Bestattung  eise 
Leichnams  in  fremdem  Grundstück  der  Platz  nicht  locus  religiosus  geworte 
war^  durfte  dennoch  der  Eigentümer  des  Platzes  die  in  demselben  beigesetitß 
menschlichen  Überreste  nicht  vor  Erlaubnis  der  porUifioes  oder  des  Kais«? 
ausgraben  bezw.  auswerfen,  wenn  er  sich  nicht  der  iniuriarum  actio  aossetztf 
wollte.  Selbst  zur  Ausbesserung  des  sepulchrum^  in  welchem  ein  Toter  bereits 
beigesetzt  war,  bedurfte  es  eines  deorehmi  pontificum.^ 

Auch)  das  sepukhrum  im  weiteren  Sinn,  d.  h.  das  zur  Aufnahme  ^^ 
Leichen  bestimmte,  noch  leere  Monument  nebst  dem  dazu  gehörigen  Ij^^ 
steht,  wenn  es  auch  nicht  res  extra  commeirciufftfi  ist,  doch  unter  einem  besondere! 
Recht.  Da  ist  dann  die  nächste  Frage:  Wie  entsteht  ein  solches  s^pMf^ 
bezw.  das  dafür  geltende  Recht  ?  Es  gab  in  Rom  alte  sepulckra  genUliciay  oack 
deren  Entstehung  ebensowenig,  wie  nach  der  der  gentes  selbst,  gefragt  ^ 
wird.  Aber  mit  dem  Abkommen  der  gentes  selbst  verloren  diese  natilrii» 
mehr  und  mehr  an  Bedeutung,  wenngleich  in  der  Kaiserzeit  noch  solche  sepu^ 
vorkamen.  In  unseren  Rechtsquellen  findet  sich  der  Unterschied  der  «^w**^ 
famüiaria  und  der  hereditaria.    Um  diese  Unterscheidung  zu  yerstehen,  muß  "'^ 


>  L.  44  D.  eod.  tif. 

•  L.  2  §  5.     L.  42  D.  cod.  tit.     L.  5  pr.  D.  de  mort  iuf.  11,  8.    L.  1  i    f  D.  de  «d»? 
puuitor.  48,  24. 

'  Vgl.  Lenbl,  D.  Edictum  peipef.  S.  179  A.  5. 

•  Orelli  794.     L.  44  D.  de  relig.  11,  7. 

»  Plin.  ep.  X,  68.     L.  1  C.  de  relig.  3,  44. 

•  L.  5  §  1  D.  de  mort.  iufereudo  12,  8. 
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Frage  beantwortet  werden,  wie  ein  seputckrum  im  weiteren  Sinne  entstehe. 
Gains  bezeichnet  in  1.  5  D.  de  rel.  11,  7  den  Begründungsakt  als  ein  consH- 
tuere.  Darunter  kann  nicht  bloß  die  fertige  Anlage  des  Begräbnisplatzes  und 
die  faktische  Umgrenzung  desselben  yerstanden  sein,  da  der  Akt  bezüglich  des 
gesamten  Landgebiets,  wenn  dasselbe  dadurch  auch  noch  nicht  zum  haus  rdi- 
giosus  gemacht  wird,  doch  bestimmte  rechtliche  Wirkungen  haben  kann  bezw. 
soll.  Der  bloße  im  Testament  oder  sonst  geäußerte  Wille  des  Eigentümers 
des  betrefifenden  Gebiets  reichte  nicht  aus,  dasselbe  zum  septächrum  zu  machen, 
sondern  es  bedurfte  dazu  der  Genehmigung  des  PontifikalkoUegiums,  welches 
die  Innehaltung  der  Vorschriften  des  ius  saerum  zu  überwachen  hatte.  ^  Worin 
diese  Vorschriften  bestanden,  wird  sich  im  einzelnen  nicht  mehr  ermitteln 
lassen.  Das  aber  dürfte  jedenfalls  verlangt  sein,  daß  das  zum  sejmlehnmv  ge- 
hörige Areal  genau  bestimmt  und  äußerlich  durch  Grenzzeichen  gehörig  er- 
kennbar gemacht  und  für  eine  ousiodia,  eine  ttäela  desselben  gesorgt  wurde. 
Irgend  welche  Veröffentlichung  der  Stiftung  des  sepuhnim  und  der  lex  desselben, 
etwa  durch  eine  Aufschrift  auf  dem  Monument,  wird  zur  Perfektion  derselben 
i^otig  gewesen  sein.  Im  Eigentum  des  Begründers  bezw.  dessen,  dem  er  es 
zugewandt  hatte,  blieb  das  sepidckrum,  solange  es  nicht  religiös  geworden  war, 
und  dieses  Eigentum  bezw.  das  an  einzelnen  Stellen  desselben,  welche  loca  pwra 
bleiben  sollten,  konnte  veräußert,  vererbt  werden.  Aber  durch  eine  unter  Ge- 
nehmigung der  porUifices  dem  septUchrwm  gegebene  lex  konnte  dasselbe  unter 
ein  bestimmtes,  auch  den  Eigentümer  beschränkendes  Recht  gestellt  werden. 
So  heißt  es  in  dem  Testament  eines  Galliers  I.  25:  loco  autem  huic  haec  lex  in 
perpetuwm  dioihtr  u.  s.  w.,  ferner  in  der  Grabschrift  bei  Maffei,  Mus.  Ver.  p. 
320,  3:  huic  mormmenio  intercedit  lex  u.  s.  w.^  In  solcher  den  Charakter  einer 
Stiftung  tragenden  lex  konnte  der  Stifter  über  die  gewöhnlichen  Befugnisse 
des  Privaten  hinausragende,  autonomische  Bestimmungen  treffen,  selbstverständ- 
lich nur  unter  Genehmigung  der  porUifices  und  innerhalb  der  Bestimmungen 
des  iu8  sacrwm.  Damit  hängt  nun  jene  Unterscheidung  zwischen  den  sepulchra 
famüiaria  und  den  sepulchra  hereditaria  zusammen.  Nach  der  Definition  des 
Gaius  in  1.  5  D.  de  relig.  11,  7  sind  sepulchra  familiaria  solche,  quae  qiiis  sibi 
familiaeque  suae  constOuity  die  hereditaria  solche,  quae  quis  sibi  heredibusque  suis 
constituit.  Der  Definition  der  letzteren  sind  ülpian's  Worte  in  1.  6  pr.  D.  eod. 
tit.    hinzugefügt:    —    vel  quod   paterfamüias   iure   hereditario   adquisimL      Dieser 


'  Daß  die  Stiftung  eines  Grabmals  mit  seinem  Becht  nur  im  Testament  des  Stifters 
geschehen  könne,  wie  Huschxb,  Die  Multa  S.  825,  annimmt,  ist  zu  bestreiten.  Die  Wir- 
kungen der  Stiftung  reichen  über  die  gewöhnliche  Dispositionsfflhigkeit  eines  Privatmanns, 
auch  die  testamentarische,  hinaus.    Vgl.  auch  C.  J.  L.  IX,  1729.   VI,  10675,  2120. 

'  Vgl.  andere  Erwähnungen  solcher  leges  bei  Mebkel,  Sepulkralmulten  S.  116.  Es  giebt 
Inschriften,  welche  bei  Grabmonumenten  einer  lex  publica  Erwähnung  thun  (C.  J.  L.  VI, 
9404,  10235),  ihrem  Inhalte  nach  aber  nichts  Besonderes  bieten,  sondern  nur  den  iius  aditus 
ambitus  bezüglich  des  Grabes  betreffen.  Lex  publica  kann  hier  doch  unmöglich  eine  lex 
publica  poptäi  Romani,  ein  Staatsgesetz  bedeuten.  Der  Ausdruck  kann  hier  eine  insgemein 
übliche,  allgemein  gebrauchte  lex  bedeuten,  und  das  war  die  lex  mit  dem  vorher  angegebenen 
Inhalt  in  der  That.  Man  vergleiche  1.  5  D.  de  sepulchro  violato  47,  12:  Utimur  eo  iure^ 
ut  dominis  fundorum,  in  quibus  sepulchra  feeerint,  etiam  post  venditos  fundos  adeundorum 
^epulehrorum  sit  ius.  legibus  na/mque  praediorum  vendundorum  caveiur^  ut  ad  sepulchra,  jqucte 
in  fundis  sunt,  item  eius  (l,  itus  actus)  aditus  ambitus  funeri  faciendi  sit,  femer  die  sehr 
zahlreichen  Inschriften,  die  dieses  Vorbehalts  Erwähnung  thun,  bei  Wamser  (De  iure  sepul- 
crali  Eomanorum  quid  tituli  doceant.  Darmstadt  1867)  p.  17  sqq.  Lex  publica  könnte  aber 
auch  eine,  etwa  durch  eine  Inschrift,  veröffentlichte  lex  bedeuten. 
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Zusatz  erklärt  sich  wohl  so.  Ein  bereits  f&r  den  Eigentümer  des  Gnmdstödß 
und  seine  Erben  konstituiertes  sepulchrum  konnte,  bevor  es  in  Funktion  g^etn 
war,  veräußert,  etwa  einem  anderen  geschenkt  werden,  der  es  nun  herediUBi 
iure  erwarb.  Ein  Beispiel  solchen  Erwerbs  eines  bereits  konstituierten  sepukknr 
bietet  die  bekannte  donatio  der  Statia  Irene  an  den  M.  Licinius  Timothens  tm 
Jahre  252  n.  Chr.  Es  gab  übrigens  auch  eine  Mischform  beider  Arten  der 
aeptdohra ,  nämlich  ein  seputckrv/m  tarn  hereditarium  qumn  familiäre ,  wie  ans  1. 1^ 
C.  de  relig.  3,  44  zu  ersehen  ist.  Das  itLs  am  familiäre  sepuUshrum  im  strenga 
Sinn,  also  an  dem,  was  der  Begründer  sibi  familiaeque  suae  constünüy  geht  Dir 
auf  die  zur  familia  im  altrömischen  Sinne  gehörigen  Personen  über,  einerlei,  öl 
sie  Erben  des  Begründers  geworden  sind  oder  nicht  (1.  13  C.  cit.:  ad  famäim, 
etia/m  si  nuUus  ex  ea  heres  sit).  Das  ius  sepulchri  hereditorii  geht  auf  die  Erbe 
des  Begründers  oder  Erwerbers,  auch  auf  die  extranei  heredes,  über. 

Ausführlicher  läßt  sich  darüber  ülpian  in  1.  6  pr.  D.  de  rel.  11,  7  au. 
Seine  Worte:  Sed  in  utroque  heredibus  u.  s.  w.  können  zu  dem  Mißverstände 
verleiten,  als  ob  die  folgende  Erörterung  über  die  Berechtigten  sich  auf  du 
sepfdchnmi  familiäre  und  das  hereditarium  bezöge.  Sie  beziehen  sich  aber  nv 
auf  die  beiden  Unterarten  des  sepulchrum  hereditarium ^  von  denen  unmittelbtf 
vorher  die  Rede  gewesen  ist:  auf  das,  quod  quis  sibi  heredibusque  suis  f» 
stituit  und  das,  qtu)d  paierfaynüias  iure  heredäario  acquisivit.  Bei  diesen  sefMf^ 
hereditaria  soll  das  iu^  sepulchri  übergehen  auf  die  heredes  ceterique  sucessons  {ab 
auch  die  bonorum  possessores,  wie  denn  im  folgenden  die  liberi,  füiifamiUas  ^ 
emwidpaUj  genannt  sind),  testamentarische  und  Intestaterben,  wenn  sie  asc^ 
nur  ex  minimal  parte  Erben  geworden  sind.  Dem  honorwm  possessor  ist  aaci 
bezüglich  der  iura  sepulchrorum.  der  gleichgestellt,  cui  bona  (libertatium  consert» 
darum  gratia)  addicta  sunt  (1.  4  §  21  D.  de  fid.  lib.  40,  5).  Bei  der  Eestit«tki 
aber  der  Erbschaft  an  einen  üniversalvermächtnisnehmer  sollen  die  iwn  «f^ 
chrorum  dem  Erben  verbleiben  (1.  42  §  1  D.  ad  Set.  Trebell.  36,  1).  Bleäkft 
sollen  sie  auch  denen,  welche  vom  ins  abstinetidi  Gebrauch  gemacht  haben,  den; 
ipso  iure  sind  sie  immer  noch  heredes.  Selbst  einem  Elrben,  dem  die  Erbsduc 
als  einem  indignus  entrissen  ist,  bleiben  die  iura  sepulchrorum  (1.  33  D.  de  ri 
11,  7).  Die  exheredati  müßten  streng  genommen  ausgeschlossen  sein.  Wenn  sie 
aber  der  Erblasser  nicht  ausdrücklich,  iu>sto  odio  commotus,  vom  sepulchrum  aosp- 
schlössen,  sollen  sie  humanitatis  causa  doch  in  demselben  beerdigt  werden  dürf^^- 

Zu  fragen  bleibt,  ob  nicht  ein  paar  SteUen  der  Kechtsquellen  mit  dti 
hier  dargelegten  Sätzen  in  Widerspruch  stehen.  Zunächst  könnte  es  scheioec- 
daß  1.  4  C.  de  relig.  3  44,  in  den  Worten:  —  sed  et,  si  familiäre  fvit,  ^ 
eius  ad  omnes  heredes  pertinere  nee  divisione  ad  unum  heredem  redigi  poi^ 
den  Übergang  des  ius  sepulchri  beim  sepulchrum  familiäre  auf  aUe  ErbK 
ausspreche,  während  nach  der  vorhergehenden  Darlegung  für  die  Bereehtigu^ 
beim  sepulchrum  familiäre  Erbenqualität  nicht  erforderlich  ist.  Allein  einn^ 
ist  zu  berücksichtigen,  daß  die  Stelle  ein  Reskript  ist,  also  in  dem  dc0 
Kaiser  vorgetragenen  Falle  vielleicht  alle  Berechtigten  Erben  waren.  Sodai' 
aber  ist  nicht  außer  acht  zu  lassen,  daß  den  Gegensatz  zu  onifies  hirfi- 
der  unus  heres  bildet,  dem  etwa  divisione  das  ius  sepulchri  allein  zugesprocbß 
war.  Alle  Erben  werden  hier  zur  familia  des  Testators  gehört  haben,  «r* 
es  wird  ausgesprochen,  daß  nicht  divisione  auf  einen  einzigen  von  ihnen  i» 
ius  sepulßhri  beschränkt  werden  könne.  Femer  kann  Bedenken  erregen  1. ' 
C.  eod.  tit.,    wonach    iu^   familiariu/ni   sepulchrorwin  ad  adfines  seu  cogno^  ^ 
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heredes  constittUos  rninime  pertinet.  Unter  non  heredes  oonstiiutos  kann  man 
nicht  solche  verstehen,  die  nicht  zu  Erhen  eingesetzt  sind  (keredem  conatittiere 
ist  kein  gebräuchlicher  Ausdruck  für  die  Einsetzung  eines  Erben).  Non  heredes 
constittUi  kann  wohl  nur  bedeuten:  nicht  in  der  Lage  von  heredes  befindlich, 
nicht  nnter  die  heredes  gestellt.  Als  heredes  sind  hier  die  zur  familia  gehörigen 
Personen  gedacht,  welche  als  Glieder  der  familia  zu  den  heredes  gehören,  in 
welcher  Lage  sich  die  Kognaten  und  Affinen  nicht  befinden.    Ahnliches  gilt  wohl 

von   dem  Schluß  der  1.  13  C.  eod.  tit.:    —  famüiaris  auiem  ad  familmm 

Tion  etiam  ad  alimn  quemqttam  qui  tum  heres  est  pertinere  potesL    Das  Bedenken  ist 
beseitigt,  wenn  man  ?ieres  in  dem  strengen  Sinne  des  zur  familia  gehörigen  heres 
nimmt,    wozu  man  hier  berechtigt  sein  dürfte,    da  vorher  im  Gegensatz  dazu 
die  Worte  ad  eixtraneos  etiam  heredes  sich  finden.     Beim  familiäre  septUchrum  sind 
aber  unter  familia  gewiß  nur  die  zur  familia  gehörigen  Nachkommen  des  Stifters 
verstanden,  nicht  seine  agnatischen  Seitenverwandten  (und  Gentilen),  und  bei 
diesen  Nachkommen  stand  wohl  jeder  Grad  dem  anderen  gleich.     Beim  here- 
ditarium  sepulchrum  werden  unter  den  heredes  nicht  bloß  die  Erben  des  Stifters, 
sondern  auch  die  Erben  dieser  Erben  u.  s.  w.  zu  verstehen  sein.     Da  möchte 
aber  auch  beim  Fehlen  von  Nachrichten  anzunehmen  sein,  daß  die  Erben  des 
Stifters  vor  den  Erben  dieser  Erben  den  Vorzug   haben.     Unzweifelhaft  wird 
über  diese  Fragen  sowohl  beim   familiäre  als  beim  hereditarium  sepulchrum  die 
lex  sejmkihri  nähere  Bestimmungen  haben  treffen  können.^   So  stand  den  liberti  das 
iu8  sepulchri  beim  sepulchrwm  hereditariwm  zu,  wenn  sie  von  dem  Patron,  dem  Be- 
gründer,   zu  Erben    eingesetzt  waren.  ^     Das  iiLs  am  sepulchrum  familiäre  aber 
stand   ihnen  an  sich  nicht  zu,  da  sie  zwar  zur  familia  gehörten,   aber  nur  als 
passive  Mitglieder,  denen  gegenüber  vom  Patron  und  dessen  agnatischen  Nach- 
kommen die  Familienrechte  geltend  gemacht  werden  konnten.^    Daran  konnte 
auch  eine  bloße  inscriptio  auf  den  Monumenten  nichts  ändern,  wohl  aber  wahr- 
scheinlich eine  wirkliche  l^  septUchri,  welche  die  Genehmigung  der  pantifices  er- 
halten hatte.^    Die  vielfach  auf  den  Grabschriften  sich  findende  Formel:  ne  de 
nomine  meo  exeat  mag  aus  solchen  kges  sepuichrorum,  welche  die  Freigelassenen 
mit  zuließen,  herrühren.     Die  auf  den  Grabschriften  sich  findende  Formel:  hoc 
monumenttmi  heredem  non  sequstur,  und  die  seltenere:  hoc  monu/mentum  heredem 
sequeiur  deutet  wohl  nur  an,   daß  das  Monument  ein  sepulchrum  familiäre  oder 
ein  hereditarium,  sei.* 

Vielfach  findet  sich  in  den  Grabinschriften  das  Verbot  f&r  die  Erben,  das 
sepulchrum  irgendwie  zu  veräußern.  Solches  Verbot  kann  sich  natürlich  nur  auf 
das  zum  sepulchrum  gehörige  Land  beziehen,  welches  nicht  religiös  geworden  ist; 

*  Z.  B.  Or.  4403 :  ut  uaque  ad  unum  ex  domo  eorum  qui  extiterit  possideat,  ne  ad  exie- 
rum  perveniat 

■  L.  6  pr.  D.  de  rel.  11,  7.  »  L.  6  C.  de  rel.  8,  44. 

*  Darauf  deutet  bin  Or.  4895 :  excepitque  ne  quis  eos  (sc.  hortos  cum  monumento)  ven- 
deret,  sed  per  gerius  ipsorum  possessio  deeurrerei  vel  per  ainaios  vel  manumissos.  Ferner 
C.  J.  VI,  8466. 

*  Mbbkel  in  der  Göttinger  Festgabe  f&r  Ihebino,  Über  die  sogenannten  Sepulkralmulten 
S.  86ff.,  macht  nicht  zn  billigenden  Unterschied  zwischen  der  Bestimmung:  hoc  inonumen- 
tum  heredem  non  seqttetur  and  der:  hoc  monumentum  extraneum  heredem  non  sequetur,  wäh- 
rend der  von  ihm  nicht  berücksichtigte  Luebbest,  Commentat  pontif.  p.  66,  über  die  Formel: 
h.  m.  h.  n.  s.  schon  richtig  bemerkte,  daß  sie  mit  der:  h,  m.  extraneum  heredem  non  sequetur 
gleichbedeutend  sei.  Welche  Bedeutung  aber  die  Formel:  heredem  non  sequeiur  im  Gegen- 
satz zu  der:  heredem  extraneum  non  sequetur  haben  solle,  darüber  vermißt  man  eine  Auf- 
klärung bei  Merkel. 
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denn  das  religiös  Gewordene  konnte  selbstverständlich  nicht  veräußert  werd& 
Die  Frage  ist,  ob  ein  Verbot  des  Stifters,  die  zum  septdchrum  gehörigen  loca  pm 
zu  veräußern,  rechtliche  Wirkungen  hatte?  Nichtig  wird  die  Veräußerung  kau 
gewesen  sein,  auch  wenn  das  Verbot  in  die  lex  sepulchri  aufgenommen  war.  £< 
ist  nicht  anzunehmen,  daß  die  Autonomie  des  Privatmanns  so  weit  reichte,  sii: 
es  für  eine  solche  Wirkung  seines  Verbots  erforderlich  gewesen  wäre,  und  aicä 
die  Sanktion  der  pantifices  hätte  daran  nichts  ändern  können,  denn  es  handet 
sich  hier  um  eine  Frage,  welche  über  das  Gebiet  des  iiis  sacrum  hinaus  in  dis 
gemeine  bürgerliche  Recht  hinübergreift.  Etwaigen  Zweifel  über  die  Wirkm^ 
solchen  Verbots  sollte  vielleicht  das  in  L  9  C.  de  relig.  3,  44  enthaltene  Beskiip 
beseitigen :  Locum  quidem  religiostmi  distrahi  nan  posse  numifestwm  est.  verum  agrvm 
purum  monumentü  Gokaerentem  profani  iuris  esse  ideoque  efficacUer  venumdari  ncm 
est  opinionis  inc&rtae.  Wenn  nun  ein  Grundstück,  innerhalb  dessen  ein  sqnMn» 
lag,  verkauft  wurde,  so  gebührten  die  in  der  Umgebung  des  sepulchrum  gel^enes. 
etwa  für  Gartenanlagen  bestimmten  loca  pura  dem  Käufer,  wenn  sie  nicht  h- 
sonders  beim  Verkauf  ausgenommen  waren.  Insoweit  aber  wurde  ihre  Zugehörig- 
keit zum  sepuMirum  berücksichtigt,  daß  sie  vermöge  der  hinzugefugten  Klansei: 
si  quid  saeri  vel  religiosi  est,  eius  venit  nihil,  als  vom  Verkauf  ausgenonuDfi 
galten  (1.  22  D.  de  contr.  emt.  18,  1). 

Worin  bestanden  nun  aber  die  iura  sepuhhrorvm?  Abgesehen  von  dem  Bed: 
der  Sorge  für  das  sepulchrum,  über  welche  in  der  lex  sepulchri  näheres  festgesetit 
sein  mochte^  stand  den  zu  dem  Kreise  der  Berechtigten  gehörigen  Persona 
nicht  bloß  das  Recht  zu,  selbst  in  dem  sepulchrum  bestattet  zu  werden,  sonden 
auch  die  Befugnis  zum  mortiws  inferre,  zur  Bestattung  anderer  in  demselba. 
natürlich  innerhalb  der  Schranken,  welche  die  lex  sepulchri  rechtmäßig  g^atr 
hatte.  Mehrere,  denen  gleichzeitig  die  iura  sepulchri  zustanden,  beschränktes 
sich  natürlich  gegenseitig  in  der  Ausübung  derselben.  Eine  solche  gegenseitige 
Beschränkung  trat  natürlich  auch  ein,  wenn  mehrere  Miteigentümer  &m 
Grundstücks  zusammen  auf  demselben  ein  sepvlßhrwm  stifteten.^ 

Innerhalb  der  Grenzen  seines  ius  sepulchri  kann  nun  der  Berechtigte  bezi^ 
lieh  einzelner  Grabstellen  einem  andern  das  Recht,  darin  bestattet  zu  werdtf 
sowie  einen  andern  darin  zu  bestatten,  durch  Verkauf,  Schenkung,  Legat  u.  s.  v. 
einräumen.  Dieses  abgeleitete  Recht,  wie  es  Mohhsen  passend  bezeichnet,  kt 
von  dem  ursprünglichen,  gemäß  der  Stiftung  zustehenden  Recht  wohl  zu  unter- 
scheiden. Es  kann  keineswegs  bloß  den  Inhalt  haben,  selbst  an  der  betreffend» 
Stelle  beigesetzt  zu  werden,  sondern  den  weiteren,  einen  Toten  darin  zu  b^ 
statten.'  Namentlich  scheint  dies  in  der  Weise  vorgekommen  zu  sein,  <ia£ 
jemandem  ein  paar  ollaria,  dneraria  in  dem  sepulchrum  (filr  die  Überreste  Abge- 
schiedener) zu  seiner.  Disposition  eingeräumt  wurden.* 

In  der  lex  sepulchri  kann  der  Stifter  Strafen,  muUae,  gegen  diejenigen  ift- 
drohon,  welche  seine  Bestimmungen  übertreten  oder  das  sepulchrum  verletzeii 

'  Vgl.  darüber  Mommsem,  Zum  römischen  Grabrecht,  in  der  Zeitschr.  d.  SayigDTBtitaf 
XVI,  S.  206  f. 

'  Vgl.  die  Belege  bei  Moiiiisen,  a.  a.  0.,  nam.  1.  14  C.  de  legat  6,  37. 

'  Um  die  Einräumung  eines  solchen  ius  sepeliendi  an  den  betreffenden  noch  leeren  oäana 
bezw.  rineraria  handelt  es  sich  in  der  bekannten  Donatio  FL  Artemidori  auB  dem  2.  J«kr 
hundert  n.  Chr.  Ob  die  Anwendung  der  Manzipationsform  auf  die  Einräumung  dieMi 
ius  sepeliendi  wirklich  durch  das  spätere  Recht  zugelassen  ist  oder  eine  mißbräuchiicbe  w- 
scheint  einstweilen  noch  nicht  entschieden  werden  zu  können.  Vgl.  Mommsbm,  a.  a.  0.  S.  30$ 
A.  2  und  die  dort  noch  angeführten  Inschriften. 
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nrürden.  An  der  ßechtsgültigkeit  solcher  StrafdrohuDgen  auch  Dritten  gegen- 
iber,  welche  vom  Stifter  in  seinem  Testament  nicht  bedacht  waren,  wird  unter 
1er  Voraussetzung  nicht  zu  zweifeln  sein,  daß  die  Grabstiftung  samt  den  Be- 
stimmungen der  l&c  aepulchri  den  Vorschriften  des  iris  saatwm  bezw.  einem  Dekret 
ier  ponHfiees  gemäß  erfolgt  war.  Namentlich  die  Höhe  der  zulässigen  Straf- 
irohung  dürfte  kaum  ganz  der  Willkür  der  Stifters  überlassen  gewesen  sein. 

Zum  Schutz  der  iura  sepulchrortim  gab  es  zwei  Interdikte^:  das  de  mortuo 
inferendo  und  das  de  sepukhro  aedificcmdo.  Das  erste  Interdikt  soll  den,  welcher 
das  Recht  zur  Einbringung  einer  Leiche  in  einen  Platz  und  zur  Bestattung 
dieser  Leiche  in  demselben  hat,  gegen  eine  Behinderung  in  dem  Ausübendürfen 
dieses  Bechts  schützen.  Dieser  Schutz  erstreckt  sich  auf  ein  Doppeltes,  wie 
in  den  Worten:  Quo  quave  —  eo  eave  —  angedeutet  ist.*  Wohin  und  auf  welchem 
Wege  er  das  Recht  des  inferre  rrujriuwm  hat,  dahin  und  auf  diesem  Wege  ein- 
zubringen, soll  er  nicht  verhindert  werden  (1.  l  §  1  D.  de  mortuo  inferendo 
11,  8:  —  prohiberi  cmt&m  mferre  videiur,  swe  in,  locum  inferre  prokibeatur  aive 
itinere  areeatur).  Ausdrücklich  wird  noch  in  1.  1  §  3  D.  eod.  tit.  gesagt,  daß, 
wenn  jemand  in  der  Ausübung  einer  servitus  viae  nach  dem  Grundstück,  in 
welches  er  die  Leiche  einbringen  will,  oder  einer  anderen  Servitut  (etwa 
ojquaehaustus  für  das  sepukihnmi)  gehindert  werde,  unser  Interdikt  ihm  zustehe. 
Dasselbe  steht  übrigens  nicht  bloß  zu,  wenn  das  ius  inferendi  mortuum  bezüglich 
eines  bereits  als  sepularum  dienenden  Platzes,  sondern  auch,  wenn  es  bezüglich 
eines  locus  purus  zusteht. 

Von  besonderem  Interesse  ist  aber,  was  Papinian  in  1.  48  D.  de  relig. 
11,  7  ausführt.  Er  sagt  hier,  es  gebe  Personen,  welche  zwar  nicht  das  Recht 
hätten,  einen  Platz  zum  locus  religiosiis  zu  machen,  wohl  aber  das  interdidum 
de  mortuo  inferendo  wirksam  anstellen  könnten.  Dahin  gehöre  der  Proprietär 
bezüglich  des  Grundstücks,  an  welchem  ein  anderer  ein  Nießbrauchrecht 
habe,  auch  der  Miteigentümer.  Dieselben  könnten  nicht  gegen  den  WiUen  des 
Usufruktuars,  des  anderen  Miteigentümers  einen  Platz  des  Grundstücks  zum 
iusium  sepuichru/rrij  d.  h.  zum  locus  religiosus  machen.  Der  stricta  ratio  nach, 
sagt  Papinian,  könnten  also  Proprietär  und  Miteigentümer  ohne  Zustimmung 
des  usufruktuars  oder  des  anderen  Miteigentümers  auch  nicht  mortuum  in  das 
Grundstück  inferre,  dieser  nach  könnten  sie  daran  verhindert  werden.  Aber 
diese  striata  ratio  müsse  der  publica  utüitas,  der  ratio,  quae  pro  religione  fadt 
nachstehen,  und  diese  verlange,  ne  insepuUa  cadavera  iacerent.  Es  fragt  sich  nun, 
ob  es  bei  der  durch  das  Interdikt  durchgesetzten  Beisetzung  der  Leiche  in 
dem  Grundstück  gegen  den  Willen  des  Usufruktuars  bezw.  Miteigentümers  sein 
Bewenden  habe.  Daf&r  kommen  in  Betracht  die  Worte  1.  6  §  6  D.  comm. 
div.  10,  3:  Si  quis  in  comimm&m  looum  mortv/um  intulerit,  an  religiosu/m  fecerit 
videndu/m,  ei  —  —  locum  autem  purum  alter  non  potest  facere  religioswm,  Trehatius 
aiutem  et  Labeo  quumquam  putant  non  esse  locum,  religiosum  factum,  tamen  putant 
in  factum  agendum^  Es  soll  also  eine  actio  in  factum  stattfinden,  wenngleich 
durch  die  Beisetzung  der  Leiche  im  gemeinschaftlichen  Grundstück  von  Seiten 
des  einen  Miteigentümers  gegen  den  Willen  des  andern  der  Platz  nicht  zum 


*  Ohne  Zweifel  gab  es  zam  Schutz  des  an  einem  fremden  Monument  bestehenden  ius 
mortuum  inferre  invito  te  auch  eine  der  actio  confessoria  vergleichbare  actio.  Sowie  dieses 
ius  in  der  Form  der  Manzipation  bestellt  werden  konnte,  mußte  es  auch  vindiziert  werden 
können. 

'  L.  1  pr.  D.  de  mortuo  inferendo  11,  8. 
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locus  reli^osus  gemacht  sei.     Es  scheint  daraus  hervorzugehen ,  daß  es  Fäk 
gab ,  in  welchen ,  wenn  auch  der  betre£fende  Platz  durch  die  Beisetzung  m^ 
heus  religioms   geworden   war,    dem    dadurch  Benachteiligten   eine  Klage  k 
Entschädigung  gegen  den  Beisetzer  der  Leiche  gegeben  wurde.     Die  für  ik 
hier  in  Frage  stehenden  Fall  zustehende  actio  in  fcLctum  kann  nur  die  sm 
auf  welche  sich  das  in  1.  2  §  2  D.  de  relig.  11^7  erhaltene  EMiktsstQck  beziek 
Sive  homo  mortnua  ossäre  hominis  mortui  in  locum  purum  aUerius  aui  inidpf^ 
cknan,  in  quo  ius  no?i  fuerit,  illata  esse  diceniur,  in  Anknüpfung  an  welches  ülpifl 
sagt:   qui  hoc  fect'tj   in  factum  actione  ienetur  et  poena  pecumariu  subideinr.   Ar 
dieses  Edikt  ist  später  zurückzukommen,  zunächst  handelt  es  sich  hier  am  St 
auf  Grund  desselben  gegebene  in  faeiiwn  actio.     Diese  ist  nicht  etwa  anf  k 
poena  gerichtet,  sondern  einmal  ist  der  Übertreter  des  Eklikts  der  actio  in  /«*» 
ausgesetzt,  und  außerdem  soll  ihn  die  poena  treffen.     Über  das  Ziel  der  n 
factum  actio  gewährt  1.  7  pr.  D.  de  relig.  11,  7  Aufschluß:   Is  qui  intdä  m^ 
tuum  in  alienum  lociim,  aut  tollere  id  quod  intulit  and  loci  pretium  praesiwrt  a^ 
per  in  factum-  actionem,   quae  tarn   heredi  quam  in  heredem  competit  et  perptimf^ 
Nach  Pescatore^  soll  hier  eine  alteraative  Obligation  vorliegen,  bei  weld« 
wie  gewöhnlich,  der  Verpflichtete  die  Wahl  habe,  ob  er  den  Leichnam  heran- 
nehmen oder  den  Wert  des  zur  Beerdigung  verwendeten  Bodens  bezahlen  volit 
Ubbelohde'  meint  gar,  für  beide  Alternativen  diene  eine  besondere  «<»  ^ 
factum,  ohne  Zweifel  mit  gleichlautender  intentio.   Wie  er  sich  diese  inientio  denk 
hat  sich  meiner  Erkenntnis  entzogen.    Bei  der  Wahl  der  Alternative  der  Fat- 
schaffung  des  Leichnams  kann  der  Kläger,  sagt  übbelohbe,  wenn  der  Gegsff 
der  Aufforderung  zum  Fortschaffen  des  Leichnams  nicht  nachkommt,  nach  eifr 
geholter  Ermächtigung  seitens  des  coUegium  pontifidu/ni  oder  des  princeits  selte 
die  Exhumation  vornehmen.     Was  soll  denn  aber  die  actio  in  factum^  dem 
Formel  doch  eine  condemnatio  pemniaria  hat?    Auch  Brikz'  spricht  fftr  nnsere 
Fall  von  einer  gesetzlichen  Alternativität  im  Inhalt  der  Eünen  Obligation.  M 
gelte  das  nur  von  der  Intention  oder  von  der  Liberierung,  nicht  von  der  co^ 
natio.    Die  Verweisung  dabei  auf  1.  6  §  1  D.  de  r.  i.  42,  1  zeigt,  daß  Brdb  i 
Wahrheit  nur  an  eine  facultas  aliemafiva  denkt.    Meines  ELrachtens  war  die  ta 
in  Frage  stehende  in  factum  actio  eine  arbitraria,  deren  Formel  ich  mir  etv»  j^ 
vorstelle:  Si  paret,  A^""*  N*^^  mortuum  in  fundum  A^  A^  invito  A^  A^  intvUsst,  »^ 
arbiiratu  tuo  iV"*  N^  mortuum,  quem  intulit,  tollet,  quanti  ea  res  erit  N^  A'"*-  ^ 
A^  c,  s.  n.  p.  a.     Kommt  hier  der  Beklagte  der  Aufforderung  des  itidei,  <Df 
Leiche  fortzuschaffen  bezw.  das  dazu  Erforderliche  zu  thun,  nicht  nach,  so  ff* 
folgt  die  Geldkondemnation,    und  infolge  der  Zahlung  der  litis  aestimatio^' 
dann  der  Platz  doch  zum  locus  religiosus.    Zu  dieser  Auffassung  der  Klage  tf 
einer  actio  arhitrariu  passen  die  Worte:  aui  tollere  id  quod  intulit  mä  loci  pr^ 
praestare,  cogiiur  per  in  factum  actionem  sehr  gut.  —  Dem  Ekliktsstück,  ifddi«? 
diese  actio  in  factum  versprochen  haben  muß,  in  1.  2  §  2  D.  relig.  11,  7  ff^ 
im  pr.  und  §  1  der  Stelle  erklärende  Worte  voraus,   von  denen  Mowisbk  s 
seiner  Ausgabe   annimmt,    daß  sie  ursprünglich  erst  später  auf  jenes  Wi»^ 
stück  gefolgt  seien.     Lenel*  dagegen,  welcher  unter  der  Gesamtrubrik  <fe  ^*" 
giosis  et  suynptihus  funcrum  mehrere  Edikte,  und  zwar  zunächst  eines  unter  der 
speziellen  Rubrik:  si  quis  mortuum,  i?i  locfim  alterius  irUulerit  vel  infem  c^^^'^'^ 


*  Die  sog.  alternativen  Oblicgeuheiten  S.  80.  *  A.  a.  0.  I,  S.  107  .A.  27. 

'  Pandekten  2.  Aufl.  II,  S.  102  f.  «  Edictam  S.  179  insbes.  A  4. 
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auffuhrt,  niiumt  an,  daß  Ulpian  in  1.  2  pr.  §  1  Bemerkungen  zur  Kubrik  des 
Edikts  mache.  Abgesehen  davon,  daß  eine  Bubrik  jenes  Wortlauts  nur  auf 
Hypothese  beruht,  muß  man  doch  fragen,  wie  der  Ediktskommentator  dazu 
kommen  sollte,  die  Worte  der  Rubrik  und  nicht  die  gleichlautenden  Worte  des 
darunter  folgenden  Edikts  zu  erklären  und  dann  doch  wieder  die  Worte  der 
Rubrik  nur  teilweise  zu  erklären  (denn  das  inferre  wird  doch  erst  in  dem  auf 
die  Anfuhrung  des  Edikts  folgenden  §  3  erläutert)?  Das  uns  erhaltene  Edikts- 
stück zeigt  aber,  daß  es  nicht  den  Beginn  des  in  Frage  stehenden  Edikts 
bildete,  sondern  aus  dem  Satzzusammenhange  herausgerissen  ist:  es  beginnt 
mit  eive,  ohne  daß  ein  weiteres  sive  folgte.  Das  entsprechende  sive  kann  man 
natürlich  nicht  in  dem  dem  Worte  ossa  angehängten  ve  sehen,  denn  durch 
dieses  wird  nur  der  gleichgültige  Unterschied  zwischen  homo  mortuus  und  den 
ossa  homini  mortui  angedeutet,  das  entsprechende  sive  gehört  vielmehr  dem 
uns  nicht  erhaltenen  Ediktsteile,  welcher  dem  überlieferten  wohl  vorausging. 
Die  Kompilatoren,  welche  es  gestrichen  haben,  mochten  doch  fühlen,  daß 
den  Titel  mit  einem  aus  dem  Zusammenhang  gerissenen  Ediktsstück  zu  be- 
ginnen, nicht  besonders  schicklich  sei;  sie  zogen  es  vor,  einige  in  Ulpian's 
Kommentar  diesem  Ediktsstück  folgende  Sätze  von  dieser  ursprünglichen  Stelle 
wegzurücken  und  dem  Ediktsstück  vorauszusteUen.  Ob  sich  der  uns  fehlende 
Satzteil  hierauf  bezogen  hat,  steht  dahin.  Möglich  ist,  daß  das  in  1.  8  §  2  D. 
h.  t.  in  Bezug  genommene  Edikt:  (Si  in  locum  puhlicis  usibus  destinatu/m  intulerit 
piis  mortuumy  praetor  in  ewm  ivdimjum  dai,  si  dato  fecerit)y  dessen  Wortlaut  uns 
damit  wohl  kaum  genau  überliefert  ist,  mit  dem  in  1.  2  §  2  D.  h.  t.  über- 
lieferten Ediktsstück  zu  einem  Satze  verbunden  war.  Jedenfalls  soll  eine  actio 
in  fadK/m  gegeben  werden,  möge  jemand  unberechtigt  in  dem  locus  purus  eines 
anderen  oder  in  einem  bereits  in  Funktion  gesetzten  sepulcknmi  oder  dolos  in 
»inem  locus  puhlicis  usUms  destinatus  eine  Leiche  beigesetzt  haben.  Es  war 
durch  Ausspruch  des  Pontifikalkollegiums  anerkannt,  daß  ein  Privatmann  nicht 
ias  Recht  habe,  in  ö£fentlichem  Boden  eine  Leiche  zu  bestatten.   Cic.  de  leg.  II, 

23,  58: sie  deorettmi  a  pontificum  eollegio,  non  esse  iu^,  in  loco  publioo  fieri 

^epukhnmi  —  —  — .  sed  quom  muUa  in  eo  loco  sepulchra  fuerint,  exarata  sunt: 
üatuit  enim  coüegiuniy  locum  publicum  non  potuisse  privatn  religione  obligari.  Die 
iuf  den  locus  alienus  sich  beziehende  actio  in  factum  wird  als  eine  aktiv  und 
oassiv  vererbliche  sowie  als  eine  perpetua  bezeichnet,  sie  hatte  also  den  Cha- 
rakter einer  reipersekutorischen  Klage. 

Neben  dem  interdictum  de  mortuo  inferendo  wird  noch  eine  actio  in  factum 
genannt  von  Ulpian  in  1.  8  §  5  D.  h.  t.,  kurz,  ohne  sich  weiter  über  das  Ver- 
lältnis  beider  zu  einander  auszulassen.  Näher  handelt  darüber  1.  9  D.  eod. 
ius  Gaius'  Kommentar  zum  edictum  proin  nciale:  Liberu^n  est  ei  qui  jyrohibetur 
nortuu/m  ossave  mortui  inferre  atU  statim  interdicto  täi,  quo  prohibetur  ei  vis  fi^i, 
tiä  alio  inferre  ei  postea  in  factum  agere:  per  quam  cofisequetur  actor,  quanti  eius 
nterfuerit  prohibitum  tum  esse,  in  quam  comjmtatimiem  cedit  loci  empti  prctium 
iut  cond/udi  merces,  item  sui  loci  pretitmij  quem  quisj  nisi  coactus  est,  religiostmi 
aäurus  non  esset. 

Das  Literdikt  ist  wohl  ohne  Zweifel  das  ältere  Rechtsmittel  In  der 
^atur  der  Sache  liegt,  daß  ein  Rechtsmittel,  welches  den,  der  das  ius  inferendi 
nortuum  hat,  in  der  Durchsetzung  dieses  Rechts  schützen  will,  ütLlier  auf- 
;ekommen  ist,  als  eines,  welches  ihm,  falls  er  infolge  der  Behinderung  von 
1er  Beisetzung  der  Leiche  an  der  betreifenden  Stelle  Abstand  genommen  und 
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dieselbe  anderswo  bestattet  hat,  einen  Ersatzanspruch  gewährt.  BesosdeR 
Umstände  müssen  zu  der  Einführung  dieser  in  factum  actio  den  Anstoß  g^ba 
haben.  Es  ist  immerhin  bemerkenswert ,  daß  Ulpian  in  1.  8  §  5  D.  eil  i& 
Nebeneinanderbestehen  von  actio  in  factum  und  interdictum  nur  kurz  erwäk 
während  Gaius  in  der  oben  angeführten  aus  seinem  Kommentar  zum  d^ 
provinciale  das  Verhältnis  derselben  ausführlicher  darlegt  Mochten  Inteidib 
zu  jeder  Zeit  angestellt  werden  können  oder  nicht,  in  den  weitausgedebta 
Provinzen  müssen  die  Fälle  viel  häufiger  gewesen  sein,  in  welchen  ein  Böiip 
den  Statthalter  nicht  vor  der  definitiven  Beisetzung  der  Leiche  um  die  Kr- 
teilung  des  Interdikts  bitten  konnte,  als  in  Rom  und  Italien.  Auch  kasit 
ein  Peregrine  sich  des  Interdikts  nicht  bedienen.  Hier  war  man  dringest 
auf  das  andere  Auskunftsmittel  hingewiesen.  Als  sich  die  in  factum  aeHo  pni- 
tisch  bewährt  hatte,  mag  sie  dann  erst  in  das  städtische  Edikt  aufgenomi» 
worden  sein.     Das  betrefi'ende  diese  actio  versprechende  Ekliktsstück  ist  uns  nicti 

erhalten.    Budorff  und  Lenel  lassen  es  unter  der  Rubrik:  si m^ 

prohibitus  esse  dicetur  auf  die  auf  unberechtigte  Illation  bezüglichen  Ediks- 
klauseln  folgen.  Indessen  da  nach  Gaius  der  an  der  Illation  Verhinderte  dieWiii 
zwischen  dem  sofortigen  Anstellen  des  Interdiktum  de  mortuo  inferendo  und  k 
Anstellung  der  in  factum  actio  nach  Beisetzung  der  Leiche  an  anderer  SiA 
haben  soll,  so  ist  mir  wahrscheinlicher,  daß  eine  die  in  factum  acHo  zor  i» 
wähl  stellende  Ediktsklausel  dem  Formular  jenes  interdictum  angehängt  k 
Den  kurzen  Titel  de  mortuo  inferendo  et  sepuiohro  aeddfioando,  unter  welchen  i 
größeres  Fragment  sich  nur  eines  aus  dem  68.  Buch  von  ülpian^s  Edib 
kommentar  findet  (in  welchem  er  Interdikte  behandelte),  haben  wohl  erstiii 
Kompilatoren  gebildet,  um  die  auf  die  Beisetzungen  sich  beziehenden  Bediß' 
mittel  bei  einander  zu  haben.  Der  Kodex,  welcher  die  Ediktsanordnong  ^ 
weilen  treuer  erhalten  hat,  als  die  Digesten,  kennt  an  derselben  Stelle  (vor  da 
Titel  de  relrus  credHis)  nur  einen  Titel:  de  retigiosis  et  sumpHbus  funenun  (3,8^ 
Ebenso  haben  Paul.  sent.  an  derselben  Stelle  (vor  dem  Titel  de  rebus  en^ 
-et  de  iwemrando)  nur  einen  Titel:  de  sepulchris  et  lugendis  (I,  21). 

Gaius  behandelt  übrigens  in  seinem  Kommentar  zum  Provinzialedikt  i^ 
auf  die  Leichenbestattung  bezüglichen  Rechtsmittel  erst  im  19.  Buch,  ^M 
hinter  dem  Titel  de  legatisj  in  Gesellschaft  der  Titel  de  operis  novi  mmiu^ 
und  de  damno  infecto^^,  Lenel^  erklärt  das  mit  Recht  daraus,  daß  das  I^* 
vinzialedikt  keinen  Titel  de  retigiosis  hatte,  da  der  Provinzialboden  nach  GailL' 
nicht  im  eigentlichen  Sinne  religiös  werden  konnte.  Nichtsdestoweniger  ^ 
religioso  habetur,  das  Provinzialedikt  kannte  auch  die  auf  die  Bestattung  be# 
liehen  Rechtsmittel,  und  Gaius  wird  der  Anordnung  des  Provinzialedikts  b 
seinem  Kommentar  gefolgt  sein.  Meines  Erachtens  ist  die  Stellung  ratfif 
Rechtsmittel  in  der  unmittelbaren  Nachbarschaft  der  operis  novi  ntmOatio  ^ 
der  cauHo  damni  infecti  so  zu  erklären.  Schon  die  XU  Tafeln  scheinen  &^ 
Bestimmung  enthalten  zu  haben,  daß,  wer  auf  seinem  Grundstück  ein  «^ 
chrum  baue,  eine  bestimmte  Entfernung  von  dem  Nachbargrundstück  innebA* 
solle.^  Gegen  den,  welcher  nun  in  einer  der  gesetzlidien  Bestimmung  ^ 
widerlaufenden  Nähe  im  Verhältnis  zum  Nachbargrundstück  ein  sepukknm  h^ 
will,  kann  von  dem  Eigentümer  desselben  operis  novi  mmtiatio  eingelegt  vein^ 
Wenn    ferner   einem  Grabmonument  von   einem  nicht  in  ungesetzlicher  ^«^ 


^  Edictum  S.  6.  *  L.  4  §  2  D.  de  mortuo  inferendo  11,  8. 
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liegenden  Gebände  ein  Schaden  droht,  so  kann  der,  ad  quem  itis  moniirnenti 
DerHnety  die  cavHo  dämm  mfecH  begehren.^  Es  bestanden  also  zwischen  den 
[nstituten  der  operis  nom  rmrdiaiio  bezw.  der  cautio  damni  infecti  und  den  Orab- 
monumenten  Beziehungen,  welche  die  Stellung  von  auf  die  Beisetzung  in  diesen 
bezüglichen  acHones  neben  jenen  als  erklärlich  erscheinen  lassen.  Im  städtischen 
[Cdikt  hat  die  Stellung  des  Titels  de  religiosis  bestimmt  der  Gesichtspunkt  des 
Schutzes  des  Eigentums  und  anderer  dinglicher  Rechte  gegen  unbefugte  lUation 
ron  Leichen  und  andererseits  der  Schutz  des  ius  monumenii  bezw.  ius  sepdiendi 
;egen  Behinderung  an  der  Bestattung.  Die  Edikte:  ai  locus  religiosus  pro  puro 
lenüse  dicehtr  und  de  sumpHbus  funemm  sind,  wie  Lenel^  wohl  mit  Recht  sagt, 
)Ioß  attrahiert  und  auch  von  uns  an  dieser  Stelle  nicht  zu  berücksichtigen. 

Die  acHo  in  factum y  welche  dem  an  der  Beisetzung  einer  Leiche  Be- 
ünderten,  der  diese  dann  an  anderer  Stelle  beigesetzt  hat,  gegeben  wird,  geht 
kuf  qucmti  eius  interfuerU  prohibitwm  non  esse,  in  quam  computationem  cadit  der 
?reis,  welchen  er  für  den  nun  gekauften  Platz  gegeben,  oder  der  Preis  des 
)ereits  ihm  gehörigen  Platzes,  welchen  er  jetzt  nur  gezwungen  zum  locus  reli- 
riosus  gemacht,  aut  loci  conducH  merces. 

Wie  ist  es  denn  aber  denkbar,  daß  jemand  einen  Platz  zum  Zweck  der 
Beisetzung  einer  Leiche  nur  pachtet,  da  derselbe  doch  zum  locus  religiosus  ge- 
nacht  werden  soll,  wozu  doch  der  bloße  Pächter  nicht  berechtigt  scheint? 
l^ntweder  muß  man  an  eine  bloß  zeitweilige  Unterbringung  der  Leiche 
lenken^  wodurch  der  dafür  gemietete  Platz  gar  nicht  zum  locus  religiosus  gemacht 
mrde,  oder  es  ist  eine  Erbpacht  gemeint.  Darauf  könnte  die  Inschrift  Or.  4431 
Brundisii)  schließen  lassen :  nequs  idli  licebit  locaüonis  causa  m  annis  cenkmi  qiuxn" 
hque  tranvendere.  Es  war  ja  in  vielen  leges  sepulchrorvnn  der  Verkauf  oder  ähn- 
iche  Veräußerung  von  irgend  welchen  zum  sepulchrum  gehörigen  Stücken,  auch 
renn  diese  nicht  loci  religiosi  waren,  untersagt,  Veräußerungen  natürlich  auch  zu 
lem  Zweck,  daß  fremde  Leichen  in  den  veräußerten  Plätzen  beigesetzt  werden 
oUten.  Solche  Verbote  mochten  in  der  Weise  umgangen  sein,  daß  die  Ver- 
lußerung  nur  auf  100  Jahre  vorgenommen  wurde,  also  nur  ein  Erbpachtrecht 
alt  der  Verpflichtung  des  Erwerbers  zur  Entrichtung  eines  vectigal  bestellt 
rurde.  Mochte  der  Platz,  auf  welchem  der  Erbpächter  einen  Toten  bestattet, 
^uch  nicht  in  strengem  Sinn  religiös  werden,  so  mag  doch  auch  von  ihm  gesagt 
ein:  pro  religioso  habetter,  und  sollte  solcher  Platz  auch  rechtlich  nicht,  wie  ein 
7CUS  religiosusj  geschützt  sein,  so  mögen  doch  Bestattungen  dieser  Art  bezw.  jene 
ie  ermöglichenden  Geschäfte  nicht  selten  vorgekommen  sein,  namentlich  in 
len  Provinzen,  in  denen  ja  auch  die  Beisetzung  von  selten  des  Eigentümers 
1er  betreffenden  Stelle  nicht  zum  locus  religiosus  im  technischen  Sinne  machen 
:onnte.  —  Gaius  spricht  in  1.  9  cit.  seine  Verwunderung  darüber  aus,  warum 
s  festzustehen  scheine,  daß  die  hier  in  PVage  stehende  actio  in  faäum  auf 
Üntschädigung  weder  dem  Erben  noch  gegen  den  Erben  gegeben  werde.  Er 
alt  sie  für  eine  rein  reipersekutorische  actio.  Aber  er  selbst  sagt:  in  quam 
omputationem  cadit  loci  empti  pretium,  u.  s.  w.  Daß  damit  das  ganze  in  Frage 
ommende  Interesse  erschöpft  ist,  trifft  nicht  zu.  Gaius  zeigt  hier  einmaJ, 
aß  er  sich  nicht  immer  in  echt  römische  Anschauungen  hineinfinden  kann. 
He  fiömer  sahen  die  Behinderung  der  Beisetzung  einer  Leiche  an  einem  Orte, 
ro  sie  rechtmäßig  beigesetzt  werden  konnte,   als  eine  Kränkung,   Beleidigung 


^  L.  18  §  7  D.  de  damno  inf.  39,  2.  *  A.  a.  0.  S.  80. 
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des  Andenkens  des  Verstorbenen  bezw.  des  an  der  Beisetzung  behindena 
Berechtigten  an,  und  von  dieser  Anschauung  aus  erscheint  die  Klage  als  ex 
der  sogen,  vindidam  spiranies.^ 

Wer  das  Recht  liat,  in  einem  Platz  eine  Leiche  wider  den  Willen  m 
anderen  beizusetzen,  darf  an  diesem  Platz  auch  ein  Orabmonament  erhnft 
und  soll  in  der  Ausübung  dieses  Dürfens  durch  ein  eigenes  interdiehim  ffik 
bitcyrium  geschützt  werden,  weil  das  religiöse  Interesse  dafür  spricht,  daBGn^ 
monumente  erbaut  und  ausgeschmückt  werden.  Als  eine  Hinderung  am  atdifft'. 
wird  auch  die  Hinderung  an  der  Herbeischaffung  des  zum  Bau  notwendiga 
Materials  u.  dgl.  betrachtet  (1.  1  §  5  ff.  D.  de  mort.  inf.  et  sepulchro  aedif.  11^ 

Ein  letztes  hier  zu  betrachtendes  Rechtsmittel  zum  Schutz  der  G:i 
statten  ist  die  prätorische  sepulchri  inokUi  actio.  Unter  septäckrum  ist  dal» 
mnnis  sepiäturae  locus  verstanden.  Das  doh  malo  violare  ist  ein  deliktis(i« 
Handeln.  Es  muß  also  ein  vorsätzliches,  das  violare  beabsichtigendes  Eandcft 
vorliegen,  auch  muß  bei  dem  Thäter  Zurechenbarkeit  vorhanden  sein  (L  3  § 
D.  de  sepulchro  violato  47,  12).  Unter  den  Begriff  des  violare  fallt  nicht 
Zerstörung,  Beschädigung  des  Grabmals,  Auskratzen  oder  Fälschen  derli' 
Schriften,  sondern  auch  Erbrechen,  Offnen  des  Grabes,  Hineinbringen^^ 
Leichen  wider  den  Willen  des  zur  Disposition  über  das  Grab  Berechtigten  nn 
Als  beleidigt  gilt  durch  solches  violare  is,  ad  quem  pertivietj  d.  b.  eben  derjenipi 
welcher  die  Disposition  über  das  Grabmal  hat.  Sein  Anspruch  aus  der  h 
durch  das  violare  seqiUchnim  widerfahrenen  Beleidigung  geht  nicht  aoft  Interess 
im  reipersekutorischen  Sinne,  sondern  auf  Genugthuung,  poena,  vindtäa^v^' 
welche  vom  iudex  frei  abgeschätzt  werden  soll  (quanti  ob  eam  reni  aequum  tM^ 
Welche  Momente  bei  dieser  Abschätzung  in  Betracht  kommen  können,  deatetL^ 
§  8  D.  b.  t.  an:  Qid  de  sepulchri  violati  actione  ivdicaniy  aesHnuU»4fä,  quaienustti^ 
scilicet  ex  iniuria  qitae  facta  est,  item  ex  husro  eitis  qui  violaviij  vel  ex  damno  ^ 
contiffitj  vel  ex  tetneritate  eins  qui  fecit. 

Wenn  keiner  da  ist,  ad  quem  res  pertinet,  oder  wenn  er  nicht  klagen  «* 
so  soll  jedem,  der  klagen  will,  eine  Klage  auf  100  aurei  (=  100000  Sestei» 
gegeben  werden.  Wenn  mehrere  klagen  wollen ,  so  soll  der  zur  Klag^  ^ 
gelassen  werden,  cuius  iurstissima  causa  esse  videbitwr. 

Für  den  Fall  dolosen  Wohnens  oder  des  Innehabens  eines  Gebäudes  auf  «* 
Gebiet  des  s^mlchrum,  welches  nicht  den  Zwecken  desselben  dient,  wird  dem^ji^ 
klagen  will,  eine  Klage  auf  200  aurei  (=  200000  Sesterzen)  versprochen.  ^ 
die  populäre  Natur  der  actio  sepulchri  violati  ist  an  anderer  Stelle  gehandelt 

Die  aotio  sepulchri  violati  macht  immer  das  durch  die  Grabschändung^^ 
letzte  Gefühl,  sei  es  dessen,  der  das  itcs  sepuhri  hat,  sei  es  jedes  Bürgers  gelt^ 
Die  sepulchri  violaiio  hat  aber  noch  eine  andere  Seite:  die  Beleidigung  ^^^ 
Manen  des  Verstorbenen.  Abgesehen  von  der  religiösen  Sühne,  welche«^ 
einzutreten  hat,  wurde  solche  Beleidigung  der  Manen  durch  septdduri  ^^isifi^^ 
der  Kaiserzeit  als  ein  critnen  extraordinarium  behandelt,  welches  mit  8ch**f 
Strafe  bedroht  war  (Paul.  I,  21,  5;  1.  3  §  7  D.  de  sep.  vioL  47,  12;  L  ^^ 
Th.  de  sep.  v.  9,  1 7).  ^    Zu  Zeiten  der  Republik  mag  in  besonders  schling* 


»  Vgl.  Glück,  Kommentar  11  S.  452  flF.    Kibeulfp,  Theorie  S.  228.    Sivioiffi  ^^ 
y,  S.  200  f.     L.  6  C.  de  sepulchro  violato  9,  19. 

•  L.  20  §  5  D.  de  a.  v.  o.  h.  29,  2.    L.  6  u.  10  D.  de  sep.  viol.  47,  12. 

•  Von  diesem  crimen  extra ordtnarium  ist  die  actio  sepulchri  viokUi  in  ihrer  SKW 
iu  den  Digesten  47,  12  attrahiert  worden. 
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fUlen  eine  Anklage  beim  Volk  durch  Tribunen  oder  Adilen  stattgefunden 
laben.  Regelmäßig  dienten  aber  wohl  dem  Zweck  der  Genugthuung  f&r  die 
«leidigten  Manen  die  Sepulkralmulten.  Während  die  actio  sepulchri  violati 
iom  verletzten  Gef&hl  der  Lebenden  Genugthuung  verschaffen  soll,  dienen 
ie  Sepulkralmulten  dem  Zweck,  den  beleidigten  Manen,  insbesondere  des  Grab- 
fcifterS)  Genugthuung  zu  verschaffen.  Sie  sollen  daher  auch  nicht  einem  Privat- 
der.Popularkläger,  sondern  ihrem  ursprünglichen  Wesen  nach  dem  aerarmm 
opidi  bezw.  den  pontifices  oder  Vestalinnen  zufallen.  Voraussetzungen  und 
Irenzen  der  Befugnis  des  Grabstifters,  solche  Sepulkralmulten  mit  rechtlicher 
jraft  festzusetzen,  müssen,  wie  hier  nochmals  zu  wiederholen  ist,  wahrschein- 
eh  durch  das  itts  sacrumj  möglicherweise  auch  durch  ein  nicht  mehr  be- 
anntes  Volksgesetz  festgesetzt  gewesen  sein. 

Von  den  sämtlichen  hier  dargestellten,  auf  die  sepulchra  bezüglichen  Rechts- 
litteln  sind  wohl  ohne  Zweifel  die  interdicta  die  ältesten.  Als  jünger  sind 
Dzusehen  die  Ediktsbestimmungen  über  unbefugte  lUation  von  Leichnamen  in 
inen  hous  publicus^  einen  fremden  locus  purus  bezw.  fremde  Grabstätten  und 
ie  darauf  sich  stützenden  acHoms  in  factum,  als  jünger  auch  die  wahrschein- 
di  zuerst  in  Provinzialedikten  aufgestellte  actio  in  fachtm  dessen,  der  an  der 
Brechtigten  Beisetzung  einer  Leiche  behindert  wurde.  Alle  diese  Rechts- 
ittel  aber  sowie  die  actio  sepulchri  violati  reichen  in  die  Zeiten  der  Republik 
irück  (Labeo  und  Trebatius  werden  bei  der  Erörterung  derselben  in  den 
diktskommentaren  erwähnt). 

ISß  fragt  sich,  ob  die  auf  res  sacrae  und  rdigiosae  bezüglichen  Interdikte 
ich  auf  die  res  sanctae  Anwendung  gefunden  haben.  Lenel,  Edictum  S.  866, 
mmt  dies  an.  Für  die  Frage  kommen  allein  die  Mauern  der  Städte  in  Be- 
acht  Das  pomeriwn,  d.  h.  der  innerhalb  und  außerhalb  der  Mauer  längs 
melben  sich  hinziehende  geheiligte  Streifen,  war,  wie  Liviüs  I,  44  mitteilt, 
irch  Grenzzeichen  kenntlich  gemacht,  tU  neque  interiore  parte  aedifida  moenibus 
fUifmarentur  (quae  nunc  vuigo  etiam  coniungunt)  et  exirinsecus  puH  aliquid  ab 
wnano  cultu  pateret  soli:  es  war  ein  spcUium,  quod  neque  habitari  nequs  arari 
B  erat.  Diese  Freihaltung  auch  des  innerhalb  der  muri  befindlichen  Streifens 
in  Gebäuden  war  ein  Gebot  des  fas,  welches  daher  auch  von  den  Wächtern 
»  fas  aufrecht  zu  erhalten  war.  Noch  später  wird  ausgesprochen,  daß  das 
oiare  muros  mit  Kapitalstrafe  bedroht  sei  (1.  HD.  div.  rer.  1,  8).  Livius 
intet  aber  auch  in  der  citierten  Stelle  an,  daß  die  Freihaltung  des  pomerium 
n  Gebäuden  nicht  mehr  beobachtet  würde.  Es  dürfte  aber  die  Wahrung 
eser  nicht  im  Literesse  einzelner  Bürger,  sondern  im  unmittelbar  öffentlichen 
iteresse  Yorgeschriebenen  Freihaltung  nicht  durch  Literdikte,  sondern  dm'ch 
^mittelbaren  Polizeizwang  erfolgt  sein.  Auch  in  den  Municipien  gelten  muri 
id  portae  als  res  sanctae,  ohne  Erlaubnis  des  princeps  oder  praeses  provinciae 
:  es  nicht  einmal  gestattet,  sie  auszubessern  „nee  aliquid  eis  coniungere  vel 
pß?yon«re"  (1.  9  §  4  D.  de  div.  rer.  1,  8).  Die  Bemerkung  in  1.  8  §  1  D.  eod. 
i«:  —  prohiberique  oportere  ne  ^id  in  his  (sc.  muris  municipiorum)  immitteretur 
Ichte  ich  nicht  auf  ein  Literdikt,  sondern  auf  unmittelbaren  Polizeizwang 
ziehen. 

Von  den  auf  die  res  publico  usui  destinatae  sich  beziehenden  Interdikten  sind 
ei  Kategorien  zu  unterscheiden:  1.  die  auf  den  loctis  puhlimis  im  allgemeinen 
*h  l)eziehenden  Interdikte,  2.  die  auf  öffentliche  Wege  sich  beziehenden, 
die  auf  öffentliche  Flüsse  sich  beziehenden. 

Kabix>wa,  Rom.  Bechtigwchlchte.    II.  67 
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Die  öffentlichen  Wege  und  Flüsse  haben  das  miteinander  gemein,  daß  s 
zu  einer  bestimmten  Art  der  Benutzung  oder  doch  vorwiegend  zu  einer  An 
der  Benutzung  dienen:  sie  dienen  als  Verkehrsstraßen ^  sie  sind  zum  Qäm. 
Reiten,  Fahren ,  Schiffen  bestimmt,  und  die  nicht  schiffbaren  Flüsse  bbs 
wenigstens  das  mit  den  schiffbaren  gemein,  daß  sie,  durch  irgend  welche  Vo- 
kehrungen  in  ihnen  in  einen  den  accolae  schadenbringenden  Zustand  versebl 
ihnen  gefährlich  werden  können.  Der  Begriff  der  lod  publici  im  aUgemoB« 
ist  ein  so  weiter,  daß  man  nicht  von  einer  gemeinsamen  bestimmten  Art  der 
Benutzung  derselben  reden  kann.  Derselbe  locus  publicus  kann  möglicherwes 
dem  einen  diesen,  dem  anderen  jenen  Vorteil  bieten.  Ausgeschlossen  m 
Orte,  die  nicht  im  Eigentum  des  populusy  sondern  des  fiscus  stehen.  Abgesehe 
davon  aber  ist  der  Begriff  nach  Labeo's  Definition  in  L  2  §  3  D.  ne  quid  t 
loco  publico  43,  8  so  weit,  ut  et  ad  areas  et  ad  insulas  et  ad  agros  d  ad  f^ 
publioas  üineraque  publica  pertineai.  Leicht  kann  da  nun  ein  facem  in  loco  p^ 
oder  ein  immiUere  in  denselben,  insbesondere  ein  aedificarsj  dem  einen  Nut» 
dem  anderen  Schaden  bringen.  Den  hier  maßgebenden  Gesichtspunkt  briGf: 
Ulpian  in  1.  2  §  2  D.  ne  quid  in  loco  publico  43,  8  zum  Ausdruck.  Nadida 
er  vorausgeschickt,  daß  die  loca  publica  den  Interessen  und  Bedürfiiissen  ie 
Privatleute  dienen,  nämlich  mr^  civitatis  d.  h.  in  ihrer  Eigenschaft  als  Boip 
nan  quasi  propria  cuiusquey  nicht  etwa  so,  als  ob  sie  ihnen  als  PriTateigentEü 
zugehörten,  fährt  er  fort:  et  tantum  iuris  (in  iis)  habenvus  ad  optinendum,  ^ 
tum  quilibet  ex  populo  ad  prohibcndum  habet.  Jeder  hat  soviel  Recht  zum  6- 
haupten,  Behalten  des  bereits  Geschehenen,  Hergestellten,  als  der  andere  m 
Verhindern  des  noch  nicht  Durchgeführten,  was  ihm  Schaden  bringen  wöri^ 
Es  ist  das  die  Erklärung  der  dem  Interdiktsformular  angehängten  ^ES^ 
klausel:  De  eo  quod  factum  erit,  interdictum  non  dabo*  Im  §  17  sagt  ülpiö 
Si  qni^  nemine  prohibenie  in  publico  aedificaverit ,  non  esse  cum  cogendum  to^ 
ne  ruinis  urbis  deformetur,  et  quin  prohibitorimn  est  interdictum,  non  re^^öw^orw* 
Der  Grund  „ne  urbs  ruinis  deformetur^^  kann  nicht  für  Bauten  in  p^ 
außerhalb  der  Stadt  angefahrt  werden,  und  der  zweite  Grund  erklärt  nicic 
warum  denn  in  diesem  Fall  kein  interdictum  restihitorium  gegeben  wen» 
Den  wirklich  entscheidenden  Gesichtspunkt  hat  ülpian  schon  im  §  2  ^ 
geben:  Wo  die  Interessen  verschiedener  Bürger  bezüglich  eines  fa^rrf-  «^ 
publico  bezw.  eines  immittere  in  publicfnm  in  Kollision  kommen,  insofern  ^ 
selbe  für  den  einen  vorteilhaft,  für  den  anderen  schädlich  ist,  da  geht,  ^ 
das  facere,  immittere  noch  nicht  durchgeführt  ist,  das  Interesse  d^  ProhibeD» 
vor,  ihm  wird  gegenüber  dem  ihm  schädlichen  facere,  immitt^e  ein  inierdi^ 
prohibitorium  gegeben.  Wo  aber  das  facere,  immittere  ohne  Hinderung  bereits  dnri 
geführt  ist,  vollendet  vorliegt,  da  hat  der,  welcher  es  durchgeführt,  ein  Bc<i^ 
das  bereits  Geschehene  zu  behaupten,  es  wird  gegen  ihn  kein  Interdikte 
Restitution  gegeben.  Nur  hat  der  Beamte,  qui  operibiis  publicis  prontrat,  ^ 
das  Gebäude  dem  Gebrauch  und  Interesse  des  Staats  selbst  hinderlich  ist  ^ 
die  Niederreißung  desselben  Sorge  zu  tragen;  wenn  dies  aber  nicht  der  FJ 
ist,  ihm  einen  Bodenzins  aufzuerlegen.  Ein  nocere,  dam^mm  dare  durch  fe^ 
immittere  wird  schon  darin  gesehen,  daß  der  Betroffene  ein  commodum.  «o* 
Vorteil  verliert,  den  er  ex  publico  comequsbatnr,  z.  B.  wenn  ihm  durch  den  8*^ 
des  anderen  der  Zugang  zu  seinem  Grundstück  genommen  oder  verschlechtet 
weon  ihm  die  Aussicht  oder  Licht  genommen  bezw.  geschmälert  werden  ^^■ 

In  das  Interdiktsformular  ist  die  excej)tio  aufgenommen:  praeterquam  y*^ 
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}ge  senaitisconsulto  edido  decreiove  pnncipwrn  tibi  concessv/m  est.  Gestattet  also 
ier  princeps  jemandem,  selbst  so  zu  bauen,  daß  es  mit  dem  Nachteil  eines 
nderen  geschehe,  so  kann  dagegen  das  Interdikt  nicht  gebraucht  werden. 
Lber  eine  einfache  kaiserliche  Erlaubnis,  zu  bauen  oder  sonst  ein  optis  in 
Mico  Torzunehmen,  wird  dahin  ausgelegt^  daß  es  ohne  Nachteil  für  einen 
äderen  geschehen  sötte  (L  2  §§  10  u.  16  D.  h.  t.).  Wird  jemand  an  einem 
erechtigten  Thun  auf  öfiPentlichem  Grund  und  Boden  gehindert,  so  daß  damit 
ein  Vermögensnachteil  für  ihn  verbunden  ist,  z.  B.  auf  ö£fentlichem  Felde  zu 
pielen,  in  öffentlichem  Theater  zuzuschauen,  in  öffentlichem  Bade  zu  baden, 
9  ist  dieses  Interdikt  nicht  begründet,  aber  auch  kein  anderes,  sondern  es 
trde  nur  die  iniuriarum  actio  Platz  greifen. 

Von  dem  dem  eben  besprochenen  zunächst  stehenden  interdictum  de  hoo 
Mico  fmendo  ist  schon  in  anderem  Zusammenhange  ausführlich  gehandelt 
Orden. 

Eine  zweite  Kategorie  von  öffentlichen  Sachen  sind  die  öffentlichen  Wege, 
eren  Bestimmung  es  ist,  ut  ea  (sc,  via)  publice  iretur,  commearetur.  Es  gab  zu- 
lebst  ein  Interdikt,  welches  jedes  facere  auf  einer  via  publio  oder  einem  iter 
Micum  bezw.  ein  immittere  verbot,  wodurch  der  öffentliche  Weg  verschlechtert 
orde.^  Zur  Einleitung  der  Elrörterung  dieses  Interdiktsformulars  handelt  Ulpian 
m  dem  unterschied  der  via  publica  und  der  privaia.  Der  Boden  des  öffent- 
ehen  Weges  steht  nach  ihm  im  Eigentum  des  Staates,  gleich  bei  Begründung 
ds  betrefiienden  Gemeinwesens  ist  von  dem  Gründer  desselben  (qtii  ius  puhli- 
mdi  habuit)  der  Boden  für  den  Weg  in  bestimmt  abgegrenzter  Breite  und 
ichtung  im  öffentlichen  Eigentum  zurückgelassen,  nicht  mit  assigniert.^  Gerade 
ie  Hauptlinien  der  Limitation  wurden  zu  Fahr-  und  Landstraßen  hergerichtet, 
n  Dlpian's  Worten  (I.  2  §  21  D.  ne  quid  in  1.  p.  43,  8):  —  solum  publicum 
if  rdictum  ad  directu/m  certis  finibus  latitudinis  ist  also  nichts  abzuändern  (nicht 
wa  das  ad  in  aut).  Zu  den  viae  publicae  gehören  aber  nicht  bloß  die  großen 
u  consulares  oder  praetoriae^  sondern  auch  die  von  denselben  ausgehenden, 
eselben  unmittelbar  fortsetzenden,  nach  Villen,  Gehöften,  Niederlassungen 
lirenden  Wege,  welche  fär  alle,  fär  den  gemeinen  Gebrauch  bestimmt  sind. 
i5glicherweise  können  viae  vicitudes,  quae  in  vicos  duciint,  auch  über  Privateigen- 
m  führen:  dennoch  werden  sie,  falls  sie  rechtlich  allen  zum  Gebrauch  offen 
ßhen,  zu  den  viae  publicae  gerechnet.  —  Das  gegen  Verschlechterung  der 
^ege  gerichtete  Interdikt  bezieht  sich  nicht  auf  die  viae  urbicae,  da  die  Für- 
rge  ÜLT  dieselben  den  öffentlichen  Beamten  übertragen  ist,  welche  also  er- 
rderlichenfalls  mit  unmittelbarem  polizeilichen  Zwange  einzuschreiten  haben. ^ 
ftß  nicht  auch  bei  einer  völligen  Sperrung  oder  Verengerung  einer  nicht  zu 
m  viae  urbicae  gehörigen  Straße  die  öffentlichen  Beamten  einschreiten  könnten, 
\  damit   nicht   gesagt   (1.  2  §  25  D.  eod.  tit.).     Aber   gegen   Einleiten  von 

^  L.  2  §  20  ff.  D.  ne  quid  in  loco  publico  43,  5. 

'  So  scheint  es  die  ursprüngliche  Regel  gewesen  zu  sein.  Bei  den  Militärkolouien 
trden  die  Wege  mit  assigniert.    Vgl.  Rechtsgeschichte  I,  S.  319. 

'  Das  hier  nnd  bei  der  Besprechung  der  res  sanciae  Gesagte  zeigt  namentlich,  warum  ich 
\  Auffassung  Pernice's  (Ztschr.  d.  Savignystiftung  XVII,  S.  194  ff.),  wonach  die  Interdikte 
igistratische  Befehle  zur  Wahrung  des  gemeinen  Friedens  sind,  insoweit  nicht  teilen  kann, 
(  nach  derselben  der  Prätor  dabei  das  Wohl  der  Gesamtheit  im  Auge  haben,  nicht  von  den 
teressen  des  Einzelnen  ausgehen  soll.  Gewiß  kommt  bei  manchen  der  Interdikte  der  Ein- 
ae  nur  als  dvis  in  Betracht;  wo  aber  das  Wohl  oder  unmittelbare  Interesse  der  Gesamtheit 
solcher  in  Betracht  kommt,  da  greift  der  unmittelbare  polizeiliche  Zwang  ein. 

CT* 
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Kloaken,  Wasser  auf  den  öffentlichen  Weg,  gegen  Weiden  von  Vieh  auf  des- 
selben, wodurch  er  verschlechtert  wird,  u.  dgl.  richtet  sich  das  Interdikt 
Einerlei  ist,  ob  durch  das  betreffende  facere  immittere  der  Weg  sofort  Ter- 
schlechtert  würde  oder  diese  Verschlechterung  erst  später  in  Aussicht  stände. 
Als  verschlechtert  erscheint  aber  der  Weg,  wenn  seine  Tauglichkeit  for  sä^ 
Bestimmung,  für  das  Gehen,  Fahren  u.  s.  w.  verdorben  wird,  z.  B.  wenn  er 
aus  einem  ebenen  zu  einem  hügeligen,  unebenen,  aus  einem  trockenen  n 
einem  sumpfigen  wird. 

Neben  dem  interdlctum  prohitniorimn  ist  ein  restihäorium  aufgestellt  gega 
den,  welcher  das  auf  dem  öffentlichen  Wege  Gemachte,  Hergestellte,  welches  des- 
selben schädlich  ist  oder  zu  werden  droht,  innehat,  auf  Herstellung  des  früher» 
Zustandes.^  Dieses  Interdikt  geht  nicht  gegen  den  Urheber  der  Vorrichtnfi 
als  solchen,  sondern  gegen  den,  welcher  das  Hergestellte  innehat  (fachmi^ 
7niss%im  habet) ^  es  gebraucht,  mag  er  es  auch  hergestellt  oder  später  dnrdi 
Kauf,  Erbfolge  u.  s.  w.  erworben  haben..  Doch  geht  das  Interdikt  auch  gegs 
den,  welcher  dolo  mcUo  fecii,  quominus  possideret  vel  haberet.  Die  Restitution  na! 
von  dem,  gut  faciujn  hahetj  wenn  er  selbst  der  Urheber  des  opu^  ist,  oder  d& 
selbe  auf  sein  Geheiß  bezw.  mit  seiner  Genehmigung  hergestellt  ist,  auf  seb 
eigenen  Kosten  geschehen.  Wenn  er  aber  nur  als  factum  hahetis  haftet,  i^ 
braucht  er  nur  zu  dulden,  daß  der  Kläger  auf  seine  Kosten  die  Herstelfau^ 
des  früheren  Zustandes  vornehme.  Beide  auf  die  Wegeverschlechtenmg  be- 
züglichen Interdikte  gehören  zu  den  perpehui  und  popularia. 

Es  giebt  sodann  noch  ein  Interdikt  zum  Schutz  des  Gemeingebraock 
öffentlicher  Wege,  zu  dem  sie  bestimmt  sind,  gegen  Hinderung  am  ire  of^' 
Auch  dieses  ist  ein  Popularinterdikt. 

Wie  bei  einer  privaten  Wegegerechtigkeit  der  Berechtigte  zum  Schss 
der  Ausübung  seines  ius  reficündi  ein  besonderes  Interdikt  hat,  so  steht  s 
Bezug  auf  öffentliche  Wege  jedem  Bürger,  der  den  öffentlichen  Weg  ausbessec 
will,  ein  Interdikt  zum  Schutz  in  der  Ausübung  dieses  Dürfens  zu.'  Der  Scic 
geht  aber  nur  auf  Ausbesserung,  d.  h.  Herstellung  in  den  früheren  ZostiK 
mit  der  ausdrücklichen  Hinzufügung,  daß  der  Weg  durch  die  betreffewlfl 
Arbeiten  nicht  verschlechtert  werde.  Das  reficere  begreift  das  aperve  ^ 
purgare,  d.  h.  die  Herstellung  zu  der  alten  Höhe  und  Breite,  und  des  äIis 
Zustands  der  Ebenheit  der  Fläche,  unter  Beseitigung  dessen,  was  sich  daris: 
gelagert  hat.  Schutz  dagegen  bezüglich  irgend  welcher  Veränderung  der  Ä- 
schaffenheit  des  Weges  findet  nicht  statt. 

Eine  weitere  Kategorie  der  zum  öffentlichen  Gebrauch  bestimmten  &cto 
sind  die  öffentlichen  Flüsse.  Zu  den  öffentlichen  Flüssen  gehören  nur  ä 
perennia,  die  beständig  fließenden.  Das  eine  der  für  die  ftumina  puUm  *«^ 
gestellten  Interdikte  bezieht  sich  nur  auf  die  flumina  navigabüiaj  die  seh* 
baren  Flüsse:  es  dient  zum  Schutz  der  Schiffahrt.  Das  Interdikt  verbie^J 
nämlich  jedes  fa^jere  immittere  in  flv/mine  pvblico  ripave  eius,  wodurch  der  sickei* 
Standort  für  die  Schiffe  und  der  Wasserweg  für  die  Schiffe  und  Flöße  ve- 
schlechtert  werde.*  Solche  Verschlechterung  findet  statt,  wenn  durch  2- 
starke  Wasserableitung  der  Wasserstand  so  vermindert  wird,  daß  die  Sdtf 
fahrt  längere  Zeit  unterbrochen  wird,    oder  wenn  durch  eine  Erweiterung  0^ 


1  L.  2  §  35  D.  eod.  tit.  «  L.  2  §  45  D.  eod.  tit 

•  L.  1  pr.  D.  de  via  p.  et  itinere  p.  reficiendo  48,  11.        *  L.  1  pr.  D.  de  flun.  i^^- 
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Jettes  das  Wasser  zu  seicht  ftir  die  Schiffahrt  wird,  oder  wenn  durch  eine  zu 
P"oße  Verengerung  das  Gefälle  des  Wassers  zu  reißend  für  die  Schiffahrt  wird. 
!)ie  Ripa  im  Sinne  des  Interdikts  ist  als  ein  Teil  des  öffentlichen  Flusses  zu 
assen,  es  ist  nicht  das  im  Privateigentum  stehende  anliegende  Land,  es  sind 
lie  oberen  Bänder  des  Flußbettes,  also  das,  was  den  Fluß  umfaßt,  und  zwar 
rohl  soweit,  als  der  Fluß  regelmäßig,  ohne  Überschwemmung  zu  steigen  pflegt, 
liabeo  befürwortete  eine  Anwendung  des  Interdikts  mit  veränderter  Fassung 
kuf  nicht  schiffbare  Flüsse,  durch  welche  derjenige  geschützt  werden  sollte, 
velcher  opera  im  Flußbett  beseitigen  wollte,  durch  welche  der  Wasserlauf  be- 
ündert  würde.  Ein  ad  eand&m  causam  pertinens  interdictum  restitutoritim  soll  gegen 
len  gegeben  werden,  welcher  eine  für  den  sicheren  Standort  der  Schiffe  und  die 
Schiffahrt  schädliche  Anlage  besitzt.^  Wenn  der,  welcher  die  Anlage  besitzt, 
lie  auch  hergestellt,  so  hat  er  hier,  wie  bei  anderen  Interdikten  dieser  Art, 
iie  Wiederherstellung  des  früheren  Zustandes  auf  eigene  Kosten  zu  beschaffen ; 
st  er  aber  nicht  Urheber  des  opus,  so  hat  er  nur  patientiam  zu  prästieren. 

Ein  weiteres  interdictum  prohibitorium  verbietet  jedes  facere  immittere  in 
Inmine  piMieo  ripave  eius,  infolgewovon  das  Wasser  anders  fließt,  als  es  in  der 
mor  aestas  geflossen  ist.^  Dieses  Interdikt  bezieht  sich  auf  schiffbare  und  nicht 
ichiffbare  öffentliche  Flüsse.  Es  bezieht  sich  nur  auf  das  Bewirken  solcher 
Veränderungen,  welche  den  Anwohnern  einen  Nachteil,  ein  ificmmnodum  bringen. 
Vor  allem  bezieht  es  sich  also  auf  Wasserableitungen  so  übermäßiger  Art, 
laß  infolgedavon  der  Fluß  austrocknet  bezw.  auszutrocknen  droht,  sodann 
iber  auch  auf  Anlagen,  welche  die  Weise  und  Richtung  des  Wasserlaufs  in 
siner  für  den  Anwohner  schädlichen  Weise  abändern,  also  etwa  dem  Wasser- 
auf eine  Richtung  mehr  nach  dem  einen  Ufer  geben  in  einer  für  dieses  schaden- 
Irobenden  Weise,  oder  das  Gefälle  reißender  machen  in  einer  für  die  An- 
wohner gefährlichen  Weise  u,  s.  w. 

Zweifel  scheint  unter  den  Juristen  die  Frage  veranlaßt  zu  haben,  ob,  wenn 
1er  Befestigung  des  Ufers  halber  bezw.  zum  Schutz  der  angrenzenden  Ländereien 
Anlagen  gemacht  werden  sollen,  durch  welche  eine  den  Anwohnern  gefährliche 
Änderung  des  Wasserlaufs  bewirkt  werden  würde,  das  Interdikt  vermöge  einer 
n  das  Formular  einzurückenden  exceptio  wirkungslos  gemacht  werden  könne 
)der  nicht.  Praktischen  Rechtens  war,  daß  der  Prätor  hier  nach  Prüfung  der 
Umstände  die  exceptio  gewährte  oder  versagte:  die  sich  einander  entgegen- 
stehenden Interessen  waren  hier  nach  Billigkeit  gegeneinander  abzuwägen; 
loch  sagt  Ulpian:  'plerumque  utilitas  stuidet  exceptionem  istani  duri.  Wie  die 
mor  aestas  hier  zu  verstehen  sei,  ist  bereits  an  früherer  Stelle  (11,  496f.)  dar- 
gelegt. Das  Interdikt  ist  ein  Popularinterdikt,  es  steht  aber  nicht  adver siis 
ymnes  zu,  wie  das  int.  de  via  publica  et  it  publico  reficiendo,  sondern  nur  gegen 
ien,  welcher  durch  facere  immittere  bewirken  würde,  daß  die  aqua  aliter  flueret.^ 
N^ach  1.  un.  §  10  D.  ne  quid  in  f.  p.  43,  13  soll  das  Interdikt  auch  i?i  heredes 
;ehen.    Schmidt*  und  mit  ihm  Mommsen*  sind  der  Meinung,  dieser  Paragraph 


*  L.  1  §  19  D.  eod.  tit.  •  L.  1  pr.  D.  ne  quid  in  fl.  p.  43,  13. 

'  In  den  Worten  der  1.  nn.  §  9  D.  ne  quid  in  flumine  publico  43,  13:  verum  adversus 
mm  qui  deneget,  ut  aliier  aqua  flueretj  cum  ius  non  kaberet,  euthfilt  deneget  eine  Korrupte!, 
aber  id  egit  an  die  Stelle  zu  setzen,  gebt  auch  nicht  an.  Auf  das  id  agere  kommt  es  nicht 
ftn,  sondern  auf  das  (immittendo)  efficere,  ut  aliter  aqua  flueret.  Es  muß  also  efßcit  oder 
ein  gleichbedeutendes  Wort  von  Ulpian  geschrieben  sein. 

^  Interdiktenverfahren  S.  161.  ^  Digesta  II,  p.  5S1  Note  5. 
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sei  von  den  Eompilatoren  umgestellt,  in  dem  Ulpianischen  Werk  habe  er  toi 
dem  in  den  Pandekten  erst  von  dem  11.  Paragraphen  an  behandelten  ink^ 
dicium  restitviorinm  gesprochen.  Aber  dieses  restitutorium  geht  g^en  da 
welcher  factum  bezw.  immissum  habet ^  welcher  das  Gemachte  hat,  mid  diess 
habere  ist  nichts  Vererbliches.  Man  kann  auch  nicht  mit  Ubbelohde  durch  ei» 
Ergänzung  helfen :  sed  non  qtmsi  in  heredes,  sed  quia  habeni,  Übbelohbe  ^  berä 
sich  dafür  auf  eine  nach  seiner  Meinung  genau  entsprechende  Bemerkusg  his- 
sichtlich  der  passiven  Vererbung  der  Noxalklagen  in  1.  42  §  2  D.  de  nox«  act9.4;l 
competent  —  adversus  succ^ssores^  sed  non  quasi  in  succes'sares,  sed  iure  damtmij  äIä 
das  dominium  ist  doch  etwas  Vererbliches,  durch  die  Succession  Übej^hendci 
das  habere  eines  factum  oder  immissum  aber  nicht:  das  habere  muß  er  imioff 
selbst  noch  adquirere,  wenn  auch  auf  Grund  der  Erbfolge. 

Über  das  entsprechende  interdidum  restitutorium y  welches  gegen  den  is: 
Restitution  geht,  der  ein  in  flumine  publica  factum^  bezw.  immissum  habet,  is&^ 
welches  das  Wasser  anders  als  in  der  prior  aestas  fließt,  bleibt  nichts  weit? 
zu  bemerken.     Auch  dieses  geht  gegen  den,  qui  dolo  fecit  quoniinus  habmL 

Wie  es  im  Edikt  ein  Interdikt  zum  Schutz  des  Gebrauchs  öjfentlick 
Wege  zum  Gehen,  Reiten  u.  s.  w.  gab,  so  war  ein  entsprechendes  auch  xo 
Schutz  des  Gebrauchs  öffentlicher  Flüsse  zur  Schiffahrt  und  Flößschifiahrt  i£- 
gestellt.  Durch  eine  Anhangsklausel  wird  ein  solches  Interdikt  auch  in  Bern 
auf  öffentliche  Seen,  Teiche,  EanlUe  versprochen.  Das  Interdikt  verbietet  nkk 
bloß  die  Behinderung  der  Schiffahrt,  sondern  auch  die  Störung  im  Ein-«' 
Ausladen  von  Lasten  am  Ufer,  denn  das  Ufer  eines  öffentlichen  Flusses,  an^ 
wenn  es  im  Privateigentum  steht,  unterliegt  nach  dieser  Richtung  dem  Ge- 
meingebrauch (1.  5  pr.  D.  de  d.  r.  1,  8).  Seen,  Teiche  können  möglicherve^ 
auch  im  Privateigentum  stehen,  sie  können  aber  auch  publica  sein.  K^ 
welchem  Kriterium  bestimmt  werde,  ob  das  eine  oder  andere  der  Fall  s& 
wird  nicht  gesagt.  Auch  hier  wird  es  die  magnitudo  bezw.  die  histonsch  p- 
gebene  Auffassung  der  Umwohner  sein,  welche  die  Entscheidung  geben,  h^ 
wird  definiert  als  ein  stehendes  Gewässer,  welches  beständig  Wasser  b^ 
stagnum  als  ein  stehendes  Gewässer,  welches  nur  zeitweilig,  namentlich  im  Winte: 
Wasser  hat,  fossa  endlich  als  ein  durch  Menschenhand  hergestellter  Was^ 
behälter.  Denen,  welche  See  oder  Teich  vom  römischen  Staat  oder  von  eiiff 
Gemeinde  gepachtet  haben,  soll  wegen  Behinderung  am  Fischen  auch  ^ 
Interdikt  gegeben  werden.  Endlich  soll  ein  solches  auch  dem  gegeben  weck» 
welcher  daran  gehindert  wird ,  Vieh  (zum  Tränken)  in  einen  öffentlichen  f\i 
bezw.  an  dessen  Ufer  zu  treiben.* 

Der  römische  Staat  und  die  römischen  Gemeinden  erkannten  die  Pffick 
fdr  den  Schutz  der  Ufer  von  öffentlichen  Flüssen  und  des  angrenzenden  Ltf^ 
zu  sorgen,  nicht  in  umfassender  Weise  an.  Es  blieb  also  den  Uferanliep!^ 
meistens  überlassen,  selbst  fbr  die  Befestigung  der  Ufer  zu  soi^n;  <^ 
wird  in  den  Schriften  der  Feldmesser  mehrfach  ausgesprochen,  daß  jedei'  ^ 
Ufer  nur,  ohne  einem  anderen  Schaden  zuzufügen,  schützen  dürfe.'  Wie  c^ 
in  der  Vornahme  der  Ausbesserung  von  öffentlichen  Wegen  jemand  durch  f^ 


»  A.  a.  0.  IV,  S.  528. 

'  Unrichtiges  hierüher  bei  Ubbelohde,  IV,  S.  495. 

*  Vgl.  nameDtlich  Frontin  de  controv.  agror.  p.  61,  v.  1  sq.  —  et  iurt  contmt^*  * 
guis  ripatn  suam  in  iniuriam  vieini  munire  velit,  Hjgin.  de  gen.  controv.  p.  134  v.  l€*f 
u.  a.  Stellen. 
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hibitorisches  Interdikt  geschützt  wurde,  so  hatte  auch,  wer  Arbeiten  zum  Zweck 
der  Befestigung  des  Ufers  eines  öffentlichen  Flusses  ausführen  wollte,  Anspruch 
auf  Schutz  durch  ein  solches  Interdikt.  Dieses  Interdikt  yerbietet  Behinderung 
an  der  Vornahme  eines  optis  im  Fluß  oder  am  Ufer  desselben  zum  Schutz  des 
Ufers  und  des  Ackers  um  das  Ufer,  vorausgesetzt,  daß  durch  solches  opus  die 
Schiffahrt  nicht  verschlechtert  werde.  Da  femer  die  Uferbefestigung  nicht  in 
iniuriam  aüerius  geschehen  soll,  so  können  die,  welchen  durch  dieselbe  ein 
Schaden  droht,  vor  der  Vornahme  derselben  von  dem,  der  das  opus  vornehmen 
will,  cautio  damni  infecti  begehren:  die  Erteilung  des  Interdikts  wird  geradezu 
davon,  daß  dem  Interdiktsbeklagten  in  der  gehörigen  Weise  catUio  damni  infecti 
gestellt  werde,  abhängig  gemacht.  Nach  hergestelltem  opus  kann  diese  Kaution 
nicht  mehr  begehrt  werden.  Da  aber  die  infolge  der  Herstellung  des  opus 
für  andere  UferanUeger  sich  ergebenden  Gefahren  in  der  Kegel  nicht  vorüber- 
gehender, sondern  dauernder  Natur  sind,  so  soll  die  Kaution  auf  10  Jahre 
gestellt  werden  müssen. 

Nicht  ganz  klar  ist  es,  wann  Kaution  durch  satisdatioy  wann  durch  bloße 
reproniissio  zu  leisten  sei.  Nach  dem  in  1.  15  §  2  D.  de  damno  inf.  39,  2 
referierten  Ediktsstück:  de  eo  opere,  quod  in  flumifie  publico  ripave  eius  fiei,  in 
annos  decem  satisdari  iuheho  muß,  scheint  es,  immer  saiisdaiio  geleistet  werden, 
und  damit  stimmt  überein  die  Äußerung  in  1.  1  §  7  de  stip.  praet.  46,  5: 
Item  ex  causa  damni  infecti  interdum  repromittitur ,  interdmn  satisdatur:  nam  si 
quid  in  flnmtne  publico  fiat,  satisdatur,  de  aedibus  autem  repromittitur.  Nun  aber 
wird  in  dem  Interdiktsformular  selbst^  unterschieden  zwischen  vel  cauium  vel 
saiisdatum  est  —  caveatur  vel  satisdetur,  ohne  daß  angedeutet  würde,  wann  caiUio, 
wann  satisdatio  zu  leisten  sei.  In  dem  Kommentar  zum  Formular  heißt  es 
dann  §  3:  —  de  damno  futuro  debet  vel  cavere  vel  satisdare  secundum  qualitatem 
persmiae.  Nach  Bubckhaed*  und  Ubbelohde^  soll,  wenn  der  die  Kaution 
Verlangende  dies  in  eigenem  Namen  thue,  er  Satisdation  begehren  können; 
thue  er  es  aber  zwecks  Wahrnehmung  des  allgemeinen  Besten,  so  müsse  ihm 
Verbalkaution  genügen.  Wie  könnte  das  aber  als  eine  Unterscheidung  secun- 
dum qualitatein  personae  bezeichnet  werden?  Wie  ließe  sich  auch  denken,  daß 
der  Prätor  selbst  im  Interdiktsformular  in  keiner  Weise  angedeutet  habe, 
in  welchen  Fällen  Kaution  durch  bloße  repromissiOf  in  welchen  durch  satisdatio 
geleistet  werden  solle,  während  er  das  doch  sonst,  z.  B.  gerade  in  dem  Edikt 
über  die  cautio  damni  infecti,  nicht  unterläßt?  Außerdem  entspricht  die  Be- 
zeichnung des  Gegensatzes  der  bloßen  Verbalkaution  und  der  Kaution  durch 
Bürgschaft  durch  cavere  vel  satisdare  nicht  dem  Sprachgebrauch  der  klassischen 
Zeit,  welcher  vielmehr  repromittere  dem  satisdare  entgegensetzt.*  Wo  aivere  vel 
satisdare  in  jenem  Sinne  nebeneinander  gestellt  wird,  verrät  sich  dadurch  immer 
die  Hand  der  Kompilatoren.^  Das  justinianische  Becht  hat  ja  auch  sonst  die 
Angehörigen  gewisser  hoher  Beamtenklassen,  wo  von  anderen  Realkaution 
geleistet  werden  muß,  von  dieser  befreit.  Dem  entspricht  es,  daß  in  unserem 
Fall  nach  justinianischem  Becht  von  solchen  höherstehenden  Personen  nur  Verbal- 
kaution,  von   niedriger   stehenden  Realkaution   geleistet   werden   mußte.     Bei 

^  L.  nn.  pr.  D.  ripa  munienda  43,  15. 

•  Die  cautio  damni  infecti  S.  479  A.  47.  «  Ä.  a.  0.  IV,  S.  542. 

*  L.  1  §§  5  u.  7  D.  de  stip.  praet.  46,  5.  L.  5  §  17.  L.  20  §  18  D.  de  op.  n.  n.  39,  1. 
L.  9  §§  4  u.  5,  1.  10,  1.  11,  1.  13  pr.  u.  §  1,  1.  80  §  1  D.  de  damno  inf.  39,  2.  Lex  Rubria 
c.  20.  B  Vgl.  auch  Lxnel,  Paling.  II,  S.  814  in  den  Noten  zu  Nr.  1521. 
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dieser  Auffassung  wird  die  Unterscheidung  auch  bezogen  auf  die  Person  ds 
Kaventen  y  auf  den  sie  bei  unbefangener  Auffassung  der  Worte  der  1.  nn.  §3 
Is  atUenif  qui  ripam  vuU  munirsy  de  damno  fiUuro  debei  cavere  vel  saiisdare  seem- 
dum  qualitatem  personarum  zu  beziehen  ist.  Zu  der  Annahme,  daß  das  Edä: 
selbst  bezw.  der  Kommentar  zu  demselben  an  eine  Unterscheidung  nicht  dadite, 
passen  die  Worte  der  1.  un.  §  4  D.  h.  t.  sehr  gut:  Dabitur  atUem  stdis  vmm 
sed  et  hisj  qui  trans  flumen  possidebunt.  Hier  werden  überhaupt  alle  PersöKS 
zusammengefaßt,  weiche  dem  Interdikt  gegenüber  Kaution  begehren  könos. 
Wenn  jemand  den,  welcher  ein  opus  zum  Zweck  des  Uferschutzes  Yomehiiis 
will,  daran  namens  eines  anderen  hindern  will,  so  ist  mit  dem  Interdikt  der 
zu  belangen,  in  dessen  Auftrag  jener  gehandelt,  der  Interdiktsbeklagte  b: 
also  immer  stio  nomine  die  Kaution  zu  begehren.  Will  jemand  solches  op« 
nicht  in  seinem  oder  eines  Auftraggebers  Interesse,  sondern  zwecks  Wahr- 
nehmung des  allgemeinen  Besten  verhindern,  so  kann  er  überhaupt  keine  casik 
damni  infecti  begehren. 

Die  in  integrum  restitutio. 
1.     Rechtsmittel   wegen   Zwangs. 

§  115.  Bekanntlich  ist  das  historische  Verhältnis  der  Rechtsmittel  weges 
Zwangs  ein  sehr  bestrittenes:  die  einen  halten  die  m  integrum  restitutio^  & 
anderen  die  actio  quod  metus  causa  für  das  ältere  Rechtsmittel.  Nun  hat  e 
unzweifelhaft  zwei  Edikte  über  die  prätorische  Behandlung  erzwungener  Ak» 
gegeben,  was  in  der  Deduktion  Schliemann's  ^  über  das  historische  Verhältus 
beider  Rechtsmittel  gänzlich  verkannt  wird.  Das  eine  ist  dasjenige,  wodniti 
die  actio  in  quadruplufHj  also  die  actio  quod  metus  causa-,  versprochen  wird,  h 
ist  seinem  Wortlaut  nach  nicht  überliefert,  aber  der  Inhalt  ist  in  1.  14  §lR 
quod  metus  causa  4,  2  so  wiedergegeben:  Si  quis  non  restitnat,  in  quadntj.h'^ 
in  eimi  iudicium  polliceiur  —  —  post  annum  vero  in  simplum  actioneffi  potUm^- 
sed  7ion  semper,  sed  causa  cognita.  Damit  ganz  übereinstimmend  heißt  es  in  L^ 
C.  de  his  quae  vi  2,  19  (20):  —  iuxta  perpeiui  formam  edicti  intra  annu?n  quide^ 
agentes,  quo  experiundi  potestas  est,  si  res  non  restitiiatur,  quadruplt  refcretis  cofd^- 

nütionem, post  afinum  vero  causa  cognita  eadem  actio  in  simplum.  permitt^- 

Dieses  Edikt,  welches  jene  actio  versprach,  kann  nicht  das  seinem  Wortlaö 
nach  in  1.  1  pr.  D.  4,  2  überlieferte  Edikt  gewesen  sein,  welches  lautet:  (h^ 
metus  causa  gestum  erit,  ratum  7ion  habeho.  Dieses  Edikt  pflegt  man  als  eis 
allgemeines  aufzufassen ;  es  habe,  sagt  Savigny,*  so  allgemein  gelautet,  daß  e 
in  der  That  auf  beiderlei  Schutzmittel  gepaßt  habe,  Lenel^  aber  meint,  de 
Prätor  habe  sich  damit  die  Art  seines  Eingreifens  im  Einzelfall  vorbehalte 
Es  kann  nun  nicht  geleugnet  werden,  daß  die  Juristen  später  bei  ihm 
allgemeinen  Erörterungen  über  die  Grundlagen  der  Rechtsmittel  weg» 
Zwangs,  die  ihnen  gemeinsam  waren,  auf  jenes  Edikt  als  ihr  gemeins&s^ 
Prinzip  zurückgingen.  Aber  eine  ganz  andere  Frage  ist  es,  ob  der  Prätor  e^ 
in  diesem  allgemeinen  Sinne  aufgefaßt  habe.  Die  Aufstellung  eines  so  allg^ 
meinen  Edikts,  auf  Grund  dessen  entweder  actio  oder  Restitution  geidto 
werden  könnte,  wäre  etwas  Beispielloses.  Auf  Grund  jenes  Edikts  kaon  ab? 
nur  Restitution  gewährt  sein,   die  ja  allerdings  noch  auf  verschiedenem  W^f 


1  Die  Lehre  vom  Zwange  §  2.  •  System  Bd.  VII,  S.  198.  »  Ddiettm  S.  W- 
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gewährt  wurde,  entweder  ganz  im  Wege  der  cognitio  praeiaria  oder  durch  Ge- 
währung einer  adio  rescissoria  oder  durch  Gewährung  einer  exceptio.  Im  Hin- 
blick auf  solche  verschiedene  Möglichkeiten  mag  sich  das  Edikt  des  allgemeinen 
Ausdrucks  ^^ratuni  non  hahebo^^  bedient  haben.  —  Der  Zeitpunkt  der  ersten  Auf- 
stellung der  actio  quod  metus  causa  läßt  sich  mit  Sicherheit  bestimmen.  Cicero 
bezeichnet  in  Verr.  2,  3,  65  §  152  das  iudidum,  welches  von  dem  Prätor 
Siciliens,  L.  Metellus,  erbeten  wird  {ut  ex  edicto  sno  iudioium  daret  in  Aiyronium'. 
Quod  per  vim  atä  metum  abstulisset),  als  formnla  Octaviana  und  führt  dabei  an, 
daß  Metellas  diese  Formel  auch  zu  Kom  in  seinem  Edikt  proponiert  gehabt 
habe.^  Sie  wird  durch  einen  Praetor  urbanus  Octavius,  entweder  Gnaeus  Oc- 
tavius  (Cos.  a.  675)  oder  Lucius  Octavius  (Cos.  a.  679)  im  Edikt  aufgestellt 
sein.  Daß  sie  auch  bald  in  die  Provinzialedikte  überging,  zeigt  Cicero's  vorher 
in  Bezug  genommene  Äußerung  (qiuim  formtUam  Octamanam  et  Bomae  MeteUxis 
habuerat  et  habehat  in  provincia).  Dazu  stimmt  es,  daß  Gaius  in  seinem  Kom- 
mentar zum  edictum  provindale  von  ihr  handelt  (1.  10  D.  h.  t.  namentlich  aber 
.1.  19  eod.  tit. :  Qiu)d  autem  in  heredem  eatenus  pollicetur  actionem  proconsul,  quatemis 
ad  eiim  pervenerity  intellegendum  est  ad  perpetuo  dandam  actionem  pertinere).  Durch 
außerordentliche  Verhältnisse  ist  die  Aufstellung  der  strengen  Klage  in  qva- 
druplum  veranlaßt:  durch  die  Gewaltthätigkeiten ,  welche  infolge  der  Bürger- 
kriege an  die  Tagesordnung  gekommen  waren,  in  Zeiten,  in  welchen  ähnlich 
strenge  Rechtsmittel,  wie  die  actio  vi  bonorum  raptorujn  und  das  interdictum  de 
vi  armata  aufgestellt  worden  sind.  Daß  man  es  später  beibehalten,  wird  da- 
durch erklärlich,  daß  es  sich  bewährt  hatte.  Daß  es  aber  vorher  noch  gar 
kein  Rechtsmittel  gegenüber  durch  vis  und  meius  hervorgerufenen  Rechtsakten 
gegeben  habe,  ist  schon  an  sich  unwahrscheinlich,  wird  aber  noch  unwahr- 
scheinlicher, wenn  man  den  ursprünglichen  Umfang  der  actio  quod  nietus  causa 
erwägt.  Nach  Cic.  in  Verr.  II,  3  c.  65  §  152  und  ad  Quint.  fr.  I,  1,  7  §  21 
steht  es  fest,  daß  die  formula  Octaviana  wegen  per  vim  et  metum  auferre 
stattfand:  und  daß  das  diese  Klage  versprechende  Edikt  nicht  etwa  schon 
weiter  gefaßt  war,  dafür  spricht  der  von  Rudorff^  höchst  wahrscheinlich  ge- 
machte historische  Zusammenhang  mit  den  Repetundengesetzen ,  in  denen 
y,ablata  pecunia'^  auch  technische  Bezeichnung  war.  Neben  solcher  beschränkten 
Klage  muß  die  Restitution  noch  einen  viel  breiteren  Raum  eingenommen  haben, 
wie  neben  der  späteren,  viel  umfangreicheren  actio  quod  metus  causa.  Damit 
marg  es  auch  zusammenhängen,  daß  die  in  den  Digesten  excerpierten  juristischen 
Schriftsteller  diese  Klage  weiteren  ümfangs  auf  das  quadruplum  nie  als  actio 
Octaviana  bezeichnen.  Aus  der  formula  Octamana  ist  sie  hervorgegangen,  aber 
soweit  über  deren  Umfang  hinausgewachsen,  daß  der  ursprüngliche  Name  später 
iür  die  Klage  weiteren  Umfangs  nicht  mehr  gebraucht  wurde.  Auf  diese  Er- 
weiterung mag  die  weitergehende  Zulässigkeit  der  in  irUegrum  restitutio  einge- 
wirkt haben.  Doch  scheinen  auch  später  die  Thatbestände  beider  Rechtsmittel 
sich  nicht  vollständig  zu  decken.  Die  Restitution  ist  zulässig  gegenüber  einem 
metu^  catisa  gestum  d.  h.  gegenüber  erzwungenen  Rechtsakten.  Das  Edikt  über 
die  actio  quod  mstus  causa  lautete  aber,  wie  Lenel^  mit  Recht  annimmt,  höchst 
wahrscheinlich  auf  ^^quod  metus  causa  factum  est'%  und  so  war  die  actio  quod 
viefus  cxiusa   zulässig  auch  gegenüber  erzwungenen  bloß  thatsächlichen  Hand- 

^  Vgl.  ad  Q.  F.  I,  1,  7: cogebaniur   Sullani  homines   quae  per   vim   et  metum 

abstulerunt  reddere. 

*  Zeitachr.  f.  gesch.  Wissensch.  X,  S.  155  £P.  '  A.  a.  0.  S.  91. 
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lungeD,   wie   das   erzwungene  Dulden   des  Niederreißens   oder  Errichtens  m 
Gebäuden.^ 

Daß  die  actio  quod  metus  causa  eine  arbüraria  war,  braucht  hier  nur  koi* 
statiert  zu  werden:  sie  ging  nicht  von  Yomherein  auf  das  quadruplum^  sondffl 
erst,  wenn  dem  auf  das  restituere  lautenden  arhitrium  des  ivdex  seitens  des  Be- 
klagten nicht  gehorcht  wurde.^  Sie  war  auch  in  rem  concepta^  d.  h.  sie  gii^ 
nicht  bloß  gegen  den,  qui  vim  admisitj  metu/m  adkibuit,  auch  wenn  das  Abp* 
zwungene  an  einen  anderen  gekommen  war,  sondern  auch  gegen  den,  ad  ^«9 
res  pervenitf  also  gegen  den,  welchem  der  Erfolg  des  Zwangs  zu  gute  gekomiae! 
war.  Das  Rechtsmittel  ist  durchgreifender  Natur,  es  soll  vermieden  werda 
ne  meius,  quem  passus  su/m,  mihi  captiosus  sit,  d.  h.  es  soll  der  Zwang  für  dfi 
Gezwungenen  unschädlich  gemacht  werden  auch  gegenüber  dem  Dritten,  da 
durch  den  von  ihm  nicht  ausgegangenen  Zwang  auf  Kosten  des  Gezwangena 
etwas  zugegangen  ist.  Auch  diese  durchgreifende  Natur  hatte  wohl  schon  & 
formtda  Oetaviana  nach  dem  Vorbilde  der  Repetundengesetze,  in  welche  es 
Kapitel  aufgenommen  wurde:  quo  ea  pecimiaf  quam  is  csperity  qui  damnaiyi  ^ 
pervenerit  In  der  irUentio  der  Klage  war  also  nicht  behauptet,  daß  der  Be- 
klagte derjenige  sei,  von  welchem  die  vis  ausgegangen  sei,  sondern  nur,  c& 
der  Kläger  durch  ms  oder  metus  zu  der  betreffenden  ihn  schädigenden  ü^ 
lung  bewogen  sei.®  Für  das  arbitrium  iudicis  machte  es  allerdings  einen  unter- 
schied ,  ob  der  Beklagte  selbst  den  Zwang  begangen  hatte,  oder  ob  nur  m  -^ 
cum  pervenit,  denn  im  ersteren  Falle  haftete  er  ohne  Bücksicht  darauf,  ob  np 
ad  eum  pervenit  oder  nicht.  Auch  ist  der,  welcher  deshalb  belangt  wird,  ^ 
ad  eum  res  pervenit,  zu  absolvieren,  wenn  das  restituere  ihm  durch  üntep^ 
der  Sache  ohne  seinen  dolus  unmöglich  geworden  ist  Das  sind  Fragen,  veBe 
erst  für  das  arbürium  iudicis  in  Betracht  kommen. 

Hier  erhebt  sich  nun  die  Frage,  gegen  wen  die  in  integrum  restitutio  wefe 
vis  und  ^netus  stattfinden  könne?  Wurde  dieselbe  etwa  auch,  seitdem  es  d« 
Restitution  wegen  Zwangs  gab,  unbedenklich  in  rem  gegeben,  auch  gegen  oft 
Dritten,  an  den  etwa  die  infolge  Zwangs  veräußerte  Sache  gekommen  «r- 
Meines  Erachtens  ist  diese  in  integru7n  restitutio  ursprünglich  nur  gegenüber  4® 
gewährt  worden,  mit  welchem  das  erzwungene  Rechtsgeschäft  abgeschlossen  ^^ 
Erst  das  für  die  aäio  quod  metus  causa  Geltende  hat  wohl  die  Frage  aufkomoö 
lassen,  ob  nicht  auch  die  in  integnitn  restitutio  in  rem  gewährt  werden  kön«' 
Daß  darüber  Meinungsverschiedenheit  bestand,  lassen  die  Quellen  noch  erkenii^ 
Schon  1.  9  §  6  D.  h.  t.:  Licet  tarnen  in  rem  actionem  dmidam-  existimemus^  f*' 
res  in  bonis  est  eins ,  qui  vim  passus  est  u.  s.  w.  deutet  nicht  darauf,  daß  ^^ 
sicher  ausgemacht  war,  die  Restitution  sei  in  rem  zu  gewähren.  Noch  d«^ 
lieber  aber  geht  aus  1.  3  C.  de  bis  quae  vi  2,  19  (20):  —  postquam  plaen^  »• 
rem  quoque  daH  actimiem  —  hervor,  daß  dem  y,placuii'^  eine  Zeit  des  Zweife 
vorherging.  Es  ist  daher  auch  wohl  mit  Len£L  anzunehmen,  daß  keine  ^ 
dige  Formel  dieser  in  rem  aäio  im  Edikt  proponiert  war,  sonst  hätte  siö 
ülpian  nicht  in  der  vorher  angegebenen  Art  ausdrücken  können.  Die  Restitati« 
wurde  gewährt  auf  Grund  des  allgemeinen  ratum  non  habebo.  Erteilt  wni* 
sie  wohl  durch  Gewährung  einer  actio  rescissa  alienaiione.*    Mit  der  atiio  ^ 

»  L.  9  pr.  u.  §  2  D.  h.  t  «  L.  14  §  4  D.  h.  t 

«  L.  9  §§  1  u.  8,   1.  14  §§  3  u.  6,   1.  16  D.  h.  t. 

*  ScHüLiN,  Über  einige  Anwendangsf^lle  der  Publieiana  in  rem  actio  S.  45  u.  46,  w** 
ein,  daß  die  rescissoria  actio  in  einem  Jahre  verjähre  Q«  ^^  ^-  <le  o.  et  a.  44,  7X 
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n^tits  causa  stand  übrigens  die  actio  {resdssoria)  in  rem  in  einem  elektiven  Kon- 
currenzverhältnis  (1.  9  §  6  D.  h.  t.:  —  verv/m  non  sine  ratione  dicetur,  si  in 
fuadruplum  quis  egeritj  finiri  in  rem  acHonem  vel  contra).  Nach  Ablauf  des  annus 
(Ulis  versprach  der  Prätor  die  actio  quod  metus  causa  noch  auf  das  sim/phmi  zu 
;eben,  aber  nur  causa  cognita^  und  diese  causae  cognitio  soll  sich  daraufrichten, 
i  alia  actio  non  sit  (1.  14  §§  1  u.  2  D.  h.  t.,  1.  4  C.  de  his  quae  vi  2,  19  [20]). 
)ie  Klage,  sofern  sie  gegen  den,  qui  vim  adhibuit,  selbst  geht,  ist  natürlich 
)eliktsklage,  und  es  haften  daher  mehrere  Thäter  in  solidum  so,  daß  durch 
las  vollständige  restituere  oder  das  Zahlen  des  quadruplwni  seitens  eines  der 
rhäter  die  übrigen  liberiert  werden.  Haben  Sklaven  die  vis  begangen,  so  geht 
lie  Klage  gegen  den  Herrn  als  noxalis\  hat  er  von  dem  Becht  der  noxae  deditio 
Gebrauch  gemacht,  so  kann  er  immer  noch  als  der,  ad  quem  res  pervenit,  be- 
angt  werden  (1.  16  §  1  D.  h.  t).  Nach  besonderem  Versprechen  des  Edikts 
rird  die  Klage  gegen  den  Erben  eatenus  quatenus  ad  emn  pervenit  gegeben.  Es 
:enügt,  semel  pervenisse;  der  Anspruch  gegen  den  Erben  wird  also  nicht  dadurch 
.ufgehoben,  daß  er  das,  was  an  ihn  gekommen,  verzehrt.  Bezüglich  der  Frage, 
b  etwas  ad  heredem  pervenit  bezw.  wie  viel,  wird  auf  die  Zeit  der  litis  con- 
istaiio  gesehen,  das  aliquid  pervenisse  ad  keredem  ist  also  nicht  bloße  Kondem- 
ationsbeschränkuDg,  sondern  das  die  Klage  gegen  ihn  begründende  Moment. 
)ieser  Anspruch  hat  keiüen  deliktischen  Charakter  mehr,  die  Klage  ist  daher 
erpetua.  Die  Klage  gegen  den  Dritten,  der  nicht  vim  admisit,  an  welchen 
ber  res  pervenitj  ist  anderer  Natur,  als  diese  gegen  den  Erben!  Sie  ist  zwar, 
rie  wir  sahen,  insofern  nicht  so  streng,  wie  die  gegen  den  Thäter  selbst,  als 
r  freizusprechen  ist,  wenn  das  an  ihn  Gelangte  ohne  seinen  dolu^  unter- 
egangen  ist;  aber  er  wird  doch  gewissermaßen  wie  ein  Teilnehmer  an  der 
is  behandelt  (mag  er  um  sie  gewußt  haben  oder  nicht)  und  wird,  wenn  er  nicht 
em  arhitrium  des  iudex  gemäß  restituiert,  auch  auf  das  qvMruplum  kondemniert: 
isofern  wird  diese  Klage  natürlich  auch  nur  binnen  des  annus  uülis  gewährt, 
oweit  in  integrum  restitutio  wegen  metus  und  actio  quod  metu^  causa  sich 
eckten,  st^nd  dem  Gezwungenen  gewiß  die  Wahl  zwischen  beiden  frei,  und 
r  hatte  in  dem  einzelnen  Fall  zu  bemessen,  welches  Rechtsmittel  für  ihn  das 
orteilhaftere  war.  Es  gab  aber  noch  ein  drittes:  gegen  eine  Klage  aus  dem 
rzwungenen  Rechtsakt  selbst  oder  den  infolge  desselben  übergegangenen 
'echten  stand  dem  Gezwungenen  eine  exceptio  metus  zu,  welche  auch  in  rem 
onzipiert  war  {si  in  ea  re  nihil  metu^s  causa  factum  est).  Diese  exceptio  metus 
X  nach  1.  4  §  33  D.  de  doli  mali  et  metus  except.  44,  4  jünger  als  die  doli 
cceptio,  Sie  mag  auch  später  im  Edikt  proponiert  sein,  als  die  actio  quod 
tetu^  cau^a,  denn  sie  scheint  von  vornherein  nicht  bloß  im  Fall  des  pm-  vim 
jnetum  ablaium,  sondern  gegenüber  Klagen  aus  einem  metus  causa  factum 
3geben  zu  sein.^ 


e  c.  8  dt.  ihre  in  rem  actio  erst  durch  longi  temporia  praescriptio  ausgeschlossen  werden 
Me.  Allein,  nachdem  einmal  die  Zulässigkeit  der  Gewährung  der  actio  in  rem  feststand, 
ird  man  sie,  ebenso  wie  die  aeiio  quod  metus  causa y  sofern  sie  nur  auf  einfachen  Krsatz 
»richtet  war,  ohne  Verjährung  war,  auch  als  der  einjährigen  Verjährung  nicht  unterworfen 
igeaefaen  haben. 

'  Der  Art,  wie  Qradbmwitz,  Ungültigkeit  obligatorischer  Rechtsgeschäfte  S.  15  ff.,  dar- 
ithun  sucht,  daß  die  actio  quod  metus  causa  älter  als  die  exceptio  meius  sei,  kann  ich  mich 
cht  anschließen.  Die  erpreßte  Obligation  sei  eine  ungültige,  weil  ihr  die  exceptio  metus 
itgegenstehe,  sie  entziehe  dem  Schuldner  nicht  den  Wert,  welchen  eine  gültige  Obligation 
>n  gleicher  Hdhe  habe.     Man  müMe  aber  annehmen,  daß,  als  die  Klage  auf  Erlaß  der 
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Auf  die  dogmatischen  YoraussetzuDgen  der  actio  quod  meius  causa  sovk 
der  sonstigen  ßechtsmittel  wegen  Tnettts,  insbesondere  auf  die  Beschaffenkrt 
des  metus  näher  in  dieser  historischen  Darlegung  einzugehen,  liegt  keine  Ve- 
anlassung  vor.  Wenn  Bedrohung  mit  den  schwersten  Übeln  verlangt  wurde, » 
hatte  das  praktisch  seinen  Grund  doch  wohl  darin,  daß  die  Eechtsmittel  w^ 
metits  so  durchgreifende  Wirkung  hatten,  daß  sie  in  rem  gingen.  Auch  daraif 
möge  noch  hingewiesen  werden,  daß  nach  ülpian's  Angabe  das  E^ikt  über  dne 
Kestitution  früher  nicht  ^^quod  metus  causa  gestum^%  sondern  j^quod  vi  mäum 
causa^^  lautete.  Und  nach  den  Ciceronischen  Stellen,  welche  sich  auf  die  for- 
mula  Octaviana  beziehen,  muß  man  dasselbe  ftlr  diese  annehmen.  Auch  in  1 4 
C.  2,  19  (20)  heißt  es  bei  Erwähnung  des  die  actio  quod  metus  causa  ve- 
sprechenden  Edikts:  Si  per  vim  vel  metum  —  —  venditio  nobis  extorta  est,  vd 
selbst  die  Rubrik  des  Eodextitels  lautet  noch:  De  his  quae  vi  metusve  anat 
gesta  sunt.  Wann  diese  Änderung  erfolgt  ist,  ob  erst  in  der  Julianiscki 
Ediktsredaktion,  steht  dahin.  Daß  es  sich  dabei  lediglich  um  eine  stilistisch 
Änderung  handelte,  möchte  ich  nicht  annehmen.  In  der  ursprünglichen  Fassoi^ 
wird  durch  vis  auf  die  die  B\ircht  hervorrufende  That,  durch  metus  auf  de 
dadurch  hervorgerufenen  Gemütszustand  hingewiesen.  Dadurch,  daß  in  ikr 
späteren  Fassung  nur  dieser  letztere  hervorgehoben  wird,  soll  doch  wohl  der- 
selbe als  das  wichtigste  Moment  gekennzeichnet  werden,  dasjenige,  welchem 
hauptsächlich  die  durchgreifende  Wirkung  des  Kechtsmittels  auch  DrittCL 
nicht  b)oß  dem  Zwingenden,  gegenüber  rechtfertigt 

2;   Die  Rechtsmittel  aus  dolus, 

§  116.  Nach  1.  1  de  in  integr.  rest.  4,  1  (aus  Ulp.  lib.  XI  ad  EdictuiD;: 
—  suh  hoc  iUulo  (sc,  de  in  integrum  restittitionibus)  plurifariam  praetor  hominih' 
vel  la2)sis  vel  circumserlptis  suhvenit,  sive  metu  sive  calliditate  ^ive  aetate  sive  ofefti^- 
inciderunt  in  captionem  (vgl.  mit  Paulus  Sent.  I,  7  §  2)  kann  kaum  ein  Zweifel 
darüber  bestehen,  daß  es  im  Edikt  unter  dem  Titel  de  in  integrum  restitutiot^ 
auch  eine  in  integrum  restitutio  wegen  dolus  des  Gegners  verheißende  Edikt«' 
bestimmung  gegeben  hat.  In  welchem  Umfange,  darüber  läßt  sich  aus  jener 
Stelle  nichts  entnehmen.    Jenes  Edikt  ist  aber  nicht  das  in  dem  auf  den  Tit^i 


erpreßten  Obligation  eingeführt  worden  eei,  diese  Obligation  noch  nicht  ope  exceptiorM^ 
gültig  gewesen  sei.  Gradenwitz  findet  es  selbst  auffallend,  daß,  als  später  die  exceptio  v^ 
gekommen,  die  Klage  das  geblieben  sei,  was  sie  früher  gewesen  war.  Aber,  meint  er,  ^ 
sei  immer  noch  leichter  denkbar,  daß  eine  einmal  bestehende  Einrichtung  nicht  umgeäa^ 
wurde,  als  daß  von  vomherein  eine  verkehrte  und  widersinnige  eingeführt  wurde.  Dia*^ 
Resultat  ist  aber  so  unbefriedigend,  daß  es  gegen  Gradekwitz'  ganze  Deduktion  MißtitfS 
erwecken  muß.  Und  sie  ist  denn  auch  nicht  haltbar.  Die  exceptio  ist  ein  RechtsnücÄ 
welches  denselben  Mangel  des  gestum  oder  factum  geltend  macht,  welcher  durch  die  eei^ 
quod  metus  causa  geltend  gemacht  wird.  Macht  der  Gezwungene  von  der  actio  Gebians^ 
so  kann  ihm  natürlich  bei  der  Abschätzung  seines  Schadens  nicht  entgegenfcehalten  weida 
daß  er  aus  dem  metus  causa  gestum  wegen  der  entgegenstehenden  exceptio  nicht  wirfcfl* 
hätte  belangt  werden  können.  Je  nachdem  die  Situation  liegt,  kann  er  sich  nach  säfS 
Wahl  des  einen  oder  anderen  Rechtsmittels  bedienen.  Der  actio  quod  metus  causa  gff^ 
über  kann  wohl  irgend  welche  andere  der  erpreßten  Forderung  entgegenstehende  eiftf^^ 
in  Anschlag  kommen,  nicht  aber  die  exceptio  metus,  deren  der  Kläger  sich  bedienen  k^^^» 
wenn  ihm  gegenüber  klageweise  die  erpreßte  Forderung  geltend  gemacht  würde.  Nur  dari&ff 
war  ein  Zweifel  möglich,  ob  das  mit  der  actio  erlangte  quadruplum  reine  poena  sei,  so  ^ 
auch  nachher  noch  gegenüber  der  actio  aus  der  erpreßten  Obligation  die  exceptio  mt^ 
vorgeschützt  werden  könne,  oder  ob  in  dem  quadruplum  auch  die  Entschädigung  stecke. 


Verhältnis  der  in  integrum  restitutio  zur  actio  doli.  1069 

!).  quod  metus  causa  4,  2  folgenden  Titel  de  dolo  malo  1.  1  §  1  überlieferte 
Sdikt.  Dieses  bezieht  sich  auf  die  actio  doliy  während  jenes  uns  nicht  erhalten 
st.  Seit  jeher  aber  müßte  in  integrum  restitutio  wegen  dolus  nur  in  sehr 
venigen  Fällen  erteilt  sein,  wenn  der  Ausspruch  Windscheid's  ^  wahr  wäre, 
laß  alle  Stellen,  in  denen  die  acHo  de  dolo  für  zulässig  erklärt  werde,  ein  indirektes 
iieugnis  gegen  die  Wiedereinsetzung  wegen  Betrugs  enthielten,  denn  nach  aus- 
Irücklichen  Quellenzeugnissen  solle  die  Wiedereinsetzung  wegen  Betrugs  die 
infamierende)  actio  de  dolo  ausschließen.  Indem  wir  den  Grund  der  Subsidiari- 
ät  der  actio  doli  einstweilen  dahingestellt  sein  lassen,  weisen  wir  darauf  hin, 
[aß  nach  dem  Edikt  dieselbe  nur  gegeben  werden  soll,  si  de  kis  rebus  alia 
läio  non  erit.  Bei  der  Aufstellung  dieses  Edikts  wurde  unter  actio  gewiß  nicht 
1er  Anspruch  auf  Restitution,  der  im  Wege  der  cognitio  geltend  zu  machen 
rar,  mit  verstanden.  Je  gewöhnlicher  aber  Restitutionen  erteilt  wurden,  desto 
iäher  lag  die  Frage,  ob  nicht  auch  der  Anspruch  auf  eine  Restitution  als  ein 
ler  actio  doli  Yorhergehender  anzusehen  sei.  Und  so  berichtet  Pomponius  in  1.  1 
I  6  D.  de  dolo  malo  4,  3  es  als  eine  Meinung  des  Labeo,  daß  auch,  wenn  jemand 
r»  integrum  restituiert  werden  könne,  ihm  die  actio  doli  nicht  zu  gewähren  sei.  Am 
nbedenklichsten  wird  man  gewesen  sein,  Restitution  aus  einem  anderen  Grunde, 
.  B.  wegen  Minderjährigkeit,  der  actio  doli  vorgehen  zu  lassen  (1.  88  D.  de 
iolo  4,  3).  Bedenldicher  dagegen  war  es,  Restitution  wegen  dolv^  der  axiio 
oli  voranzustellen.  Verdiente  der  Betrüger  solche  Schonung?  Auch  die  Worte 
es  Marcellus  in  1.  7  §  1  D.  de  in  integr.  rest.  4,  1 :  J^  honi  praetoris  est  poHus 
estituere  litem,  quam  actionem  fanwsam  constitu^re  u.  s.  w.  empfehlen  doch  nur 
em  Prätor,  die  Restitution  der  aäio  doli  vorzuziehen.  Daß  aber  wirklich 
lementsprechend  die  Prätoren '  seit  Aufstellung  der  actio  doli  die  in  integrum 
estüviio  propt&r  dolum  der  actio  doli  vorgezogen  haben,  ist  nirgends  gesagt  und 
licht  glaublich,  zumal  die  Subsidiarität  der  actio  doli  den  entscheidenden  Grund 
licht  in  ihrer  infamierenden  Eigenschaft  hat,  wie  dies  neuerlich,  nach  dem 
Vorgänge  von  K.  A.  Schneidee,*  A.  Pebnicb*  und  Brinz*  mit  vollem  Recht  be- 
lauptet  haben.  Das  rätselhafte  Zurücktreten  der  in  integrmn  restitutio  wegen 
olu^  in  den  Quellen  erklärt  sich  wohl  daraus,  daß  sie  infolge  der  näheren 
Lasbildung  der  actio  doli  immer  mehr  in  den  Hintergrund  gedrängt  wurde; 
lOch  mögen  auch  die  Eompilatoren,  die  nicht  einmal  das  sie  verheißende  Edikt 
n  die  Digesten  aufgenommen  haben,  die  Spuren  derselben  in  den  juristischen 
Icbriften  absichtUch  vertilgt  haben.  Stehen  gebUeben  sind  nur  ein  paar  An- 
rendungsfälle  der  Restitution  prozessualischer  Natur,  in  denen  es  sich  um  ein 
estituere  litem  handelte.  Ob  Rechtsgeschäften  gegenüber,  zu  deren  Abschluß 
amand  durch  dolus  bewogen  war,  gar  keine  Restitution  in  Aussicht  gestellt 
rar,  muß  dahingestellt  bleiben. 

Die  actio  doli  rührt  nach  Cicero's  bestimmten  Äußerungen  von  seinem 
l^reunde  und  Zeitgenossen  C.  Aquilius  her.  Er  spricht  dabei  von  proferre^ 
icht  von  proponere  iudidum;  dennoch  ist  wohl  anzunehmen,  daß  er  als  Prätor  ^ 

'  Pandekten  I,  §  118  A.  6.        '  Die  allgemein  subsidiären  Klagen  des  röm.  R.  S.  328. 

*  Labeo  II,  (2.  Aufl.)  S.  204.  *  Pandekten  II,  S.  824. 

*  Cicero  sagt  ja  ausdrücklich:  nondum  —  C  Äquiliusy  collega  metis protulerat  de 

olo  malo  farmulas.  Kübleb  (Zeitschr.  f.  B,.-G.  XIV,  82  A.  1  u.  XVI,  S.  149)  behauptet, 
Lquilius  habe  die  formula  de  dolo  nicht  als  Prätor,  sondern  in  einer  theoretischen  Schrift 
ufgefftellt.  Dies  widerlegt  sich  schon  dadurch,  daß  über  theoretische  Schriften  des  Aquilius, 
uch  über  von  ihm  yer5£fentlichte  Formelsammlungen  nichts  überliefert  ist  VgL  Bbbmbb, 
orispr.  Antehadr.  I,  p.  112,  118. 
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das  iudicium  de  dolo  zuerst  im  Edikt  aufgestellt  bat»  Den  Ausdruck  profm^ 
hat  Cicero  wohl  deshalb  gewählt,  weil  er  den  Aquilius  als  den  Erfinde*  ka, 
Formel  bezeichnen  wollte,  während  man  proponere  ja  auch  in  Bezug  auf  jeds 
Prätor  gebrauchen  konnte,  der  die  Formel  wieder  in  sein  Edikt  au&ahm.  Di£ 
die  Klage  nicht  nach  ihm  benannt  ist,  wenigstens  später  nicht,  ist  nicht  m- 
fälliger,  als  das  Fehlen  des  Namens  des  Octavius  bei  der  actio  quod  meN^^ 
caTJbsa,  Gerade  bei  einer  Klage  von  so  allgemeiner  Bedeutung,  wie  die  o^ 
doli^  mochte  man  diese  auf  ihr  Wesen  bezügliche  Bezeichnung  für  passends 
halten,  als  die  nach  dem  ersten  Urheber.  Unerklärt  ist  es,  warum  Cicero  ii 
de  ofiF.  3,  14  §  60  sagt:  nondum  enim  C.  Aquilius  —  —  protulerai  de  dcdo  mek 
formulas.  Die  Beziehung  des  Plurals  formulm  auf  die  actio  doli  und  die  er- 
ceptio  doli  befriedigt  nicht,  da  fornmla  für  exceptio  gar  nicht  vorkommt  h 
einer  anderen  Stelle,  de  natura  deorum  III,  80  §  74  spricht  Cicero  nur  toi 
einem  indidu/m  de  dolo  malo  (inde  everrioulwn  malitiarum  omniumj  itididum  ^ 
dolo  malo:  quod  C.  Aquilius,  familiaris  noster,  protulü.  Wie  sich  beide  Aaße- 
rungen  miteinander  vereinigen,  darüber  wird  später  eine  Vermutung  sis- 
gesprochen  werden: 

Das  die  Klage  versprechende  Edikt  ist  uns  in  1.  1  §  1  D.  de  dolo  nuk 
4,  3  erhalten:  Quae  dolo  malo  facta  esse  dicentur,  si  de  his  rebus  alia  actio  n» 
erit  ei  iusta  causa  esse  videbituo',  iudicium,  dabo.  Der  subsidiäre  Charakter  (kf 
Klage  ist  in  den  Worten  „«i  de  his  rebus  alia  actio  non  erit^^  bestimmt  aus- 
gedrückt. Nicht  wegen  des  infamierenden  Charakters  der  neuen  actio,  senden 
weil  Aquilius  nicht  in  das  von  schon  vorhandenen  Klagen  okkupierte  Feld  er- 
greifen konnte  und  wollte,  ist  die  Subsidiarität  derselben  von  vornherein  be- 
absichtigt.  Die  Klage  sollte  eine  eine  Lücke  ausfüllende,  eine  ei^änzende  seis 
Nirgends  ist  dies  klarer,  als  von  Ulpian  bei  seiner  Vergleichung  der  doli  «^ 
mit  der  Verfolgung  des  Stellionats  in  1.  3  §  1  D.  stellionatus  47,  20  aas* 
gesprochen:  —  Quod  enim  in  privatis  i/udidis  est  de  dolo  actio j  hoc  in  criminibi^ 
stelliofiatus  perseciäio.  übicunqus  igitur  titulns  crimmi-s  deficit ,  Olic  ^iieilwnrfi»' 
obiidemus. 

So  ist  denn  in  gar  manchen  Fällen  dieser  subsidiäre  Charakter  der  «^«^ 
doli  angewandt.^  Die  Worte:  si  de  his  rebus  alia  actio  non  erit  sind  dabei  reek 
weit  interpretiert:  die  actio  de  dolo  soll  nicht  Platz  greifen,  mag  die  anderweitiir 
zustehende  eine  actio  civilis  oder  honoraria  oder  ein  Interdikt  sein,  mag  ?« 
gegen  denselben,  der  den  dolus  begangen,  oder  gegen  einen  anderen  begrandtt 
sein;  mag  sie  noch  jetzt  bestehen,  oder  mag  sie  durch  einen  eigenen  Akt  d^ 
Klageberechtigten  untergegangen  sein.  Nur  darauf  kommt  es  an,  ob  der  ivuA 
dolus  Geschädigte  eine  andere  Klage  (wenn  auch  eine  poenalis  actio)  auf  Scbad- 
loshaltung  hat.  Bei  dieser  weiten  Interpretation  wird  nun  allerdings  die  RAd- 
sieht  mitgewirkt  haben,  daß  die  actio  doli  eine  infamierende  war,  wie  du 
Ulpian  selbst  sagt  in  1.  1  §  4  D.  h.  t.  Andererseits  soll  die  actio  de  dolo  aod: 
gegeben  werden,  wenn  nur  darüber  gezweifelt  wird,  ob  eine  andere  Klage  )*^ 
gründet  sei,  sowie,  wenn  die  Klage  gegen  den  zunächst  Verpflichteten  w«res 
Zahlungsunfähigkeit  desselben  voraussichtlich  erfolglos  sein  wird. 

Eine  weitere  Voraussetzung  der  Gewährung  der  Klage  ist:  si  iusta  cainf^i  r^ 
videhitnr.    Der  Prätor  will  die  Klage  nicht  einfach  ex  edicto  gewähren,  sonders 


*  L.  5  §  3  D,  praescr.  verb.  19,  5.     L.  48  §  4  D.  de  furtis  47,  2.     L.  5  pr.  D.  si 
fals.  mod.  11,  6.     L.  31  D.  de  receptis  4,  8.    L.  2  C.  de  dolo  malo  4,  8. 
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)eMlt  sich  eine  cattsae  cognitio  vor.  Dieser  Vorbehalt  ist  mit  Rücksicht  darauf 
gemacht,  daß  die  Klage  eine  infamierende  ist.  Sie  soll  also  nicht  wegen  eines 
;anz  unbedeutenden  Schadens  gegeben  werden.  Wenn  in  L  10  D.  h.  t.  gesagt 
st,  die  Summe  müsse  sich  ad  dtios  aureos  belaufen,  so  wissen  wir  nicht,  woher 
liese  Festsetzung  rührt:  auf  das  Edikt  selbst  geht  sie  nicht  zurück,  sie  mag 
lieh  durch  die  Praxis  festgesetzt  haben.  Sodann  soll  die  eausae  cognitio  darauf 
Rücksicht  nehmen,  yon  wem  und  gegen  wen  die  actio  doli  begehrt  wird:  sie 
ioU  nicht  gegen  irgend  welche  Respektspersonen,  nicht  einem  Unwürdigen 
;egen  einen  Menschen  rechtschaffenen  Lebenswandels  gegeben  werden.  Sie 
loU  auch  nicht  gegen  einen  Menschen  unreifen  Alters  gewährt  werden. 
Südlich  soll  die  eausae  cognitio  darauf  Rücksicht  nehmen,  daß  die  in  die 
'ormula  aufzunehmende  Behauptung  dessen,  quid  dolo  factum  »it,  nicht  zu  un- 
)estimmt  lautet.  Der  Prätor  will  selbst  im  einzelnen  Fall  prüfen,  ob  das  be- 
lauptete  dolose  Verhalten  des  zu  Belangenden  zur  Gewährung  der  actio  als 
ausreichend  anzusehen  sei,  es  soll  dieses  nicht  lediglich  dem  Elrmessen  des 
udex  überlassen  bleiben.  Einer  zu  großen  Unbestimmtheit  und  zu.  weiten 
^.usdehnung  der  Klage  sollte  damit  ein  Riegel  vorgeschoben  werden.  Die 
j^efahr  lag  ja  nahe,  daß  das  dolo  malo  factum  des  Eklikts  zu  weit  auf- 
gefaßt werde. 

RuDOBPF  (Ed.  §  39)  setzt  in  das  Edikt  hinter  dolo  malo  die  Worte  fraudis- 
^e  causa  ein,  und  jedenfalls  ist  für  die  vorjulianischen  Edikte  durch  Val.  Prob. 
>,  6:  —  d.  m,  f.  v.  c,  =  dolo  malo  fraudi-sve  causa  das  engverbundene  Vor- 
[ommen  von  dolus  und  fraudim^e  causa  erwiesen,  wodurch  jedoch  nicht  fest- 
;est6llt  ist,  daß  sie  gerade  in  dem  Edikt  über  die  actio  doli  so  verbunden  vor- 
camen.  Aquilius  Oallus  selbst  stellte,  wie  wir  von  Cicero  erfahren,  in  Bezug 
kuf  seine  neue  Schöpfung  eine  Definition  des  dolus  auf,  nach  welcher  man 
loch  nicht  sagen  konnte,  daß  ,ydolo  et  fraus  inest^^:  —  —  in  quibus  ipsis  ciwi 
X  eo  quaerereturj  quid  esset  dolus  malus,  respondebat,  cum  esset  aliud  simulatum, 
liud  actum.^  Er  verstand  also  unter  dolo  factwn  ein  Thun  unter  hinterlistiger 
T^orspiegelung  falscher  Thatsachen,  absichtlicher  Täuschung  (vgl.  auch  de 
latura  deor.  III,  80,  74  und  Top.  9,  40),  eine  Definition,  welche  noch  bei 
len  späteren  Juristen  nachklingt.*  Nach  der  Auffassung  der  republikanischen 
Furisten  waren  dolus  und  fratis  zwar  verwandte  Begriffe,  aber  sie  deckten  sich 
licht.  Unter  fraus  verstanden  sie  wohl,  wie  A.  Pernice*  annimmt,  Wortbruch, 
T'ertrauensmißbrauch,  welcher  ohne  Täuschung  (aliud  simulare,  aliud  agere)  vor- 
:ommen  kann.  Seit  Labeo  faßte  man  den  Begriff  des  dolus  weiter,  so  daß  er 
lie  frmis  in  sich  befaßte.*  Die  Labeonische  Definition,  welche  Anklang  fand, 
latte  nicht  bloß  theoretische  Bedeutung.  Sie  wird  der  actio  doli  eine  Aus- 
lehnung,  ein  weiteres  Anwendungsgebiet  verschafft  haben.^  Darnach  halte  ich 
licht  für  wahrscheinlich,  daß  Aquilius  Gallus  in  seinem  Edikt  bezw.  seinen 
ortnulae  die  Worte  dolo  mrtlo  und  fraudisi^e  causa  verbunden  habe.  Cicero 
pricht  bei  Erwähnung  jener  Schöpfungen  seines  Freundes  nur  von  dolns  malus, 
luch  die  lex  lulia  municipalis  Z.  110  sagt  nur:    de.ve  d(olo)  m(alo)  c-o^idpmnatus 


*  De  oflF.  III,  U,  60;   15,  61. 

'  Paul.  I,  8,  1.    L.  7  §  9  D.  de  pactis  2,  14.    Andere  Stellen  bei  Voigt,  Bedeutungs- 
rechsel  S.  102. 

*  A.  a.  0.  S.  212  ff.     Vgl.  auch  Voigt,  Bedeutungswechsel  S.  110  ff. 

*  L.  1  §  2  D.  h.  t 

*  FfiUe  der  Anwendung  der  actio  doli  wegen  Wortbruches  bei  Pernice,  n.  a.  0.  S.  217  f. 
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est  erit  Das  Infamenedikt  der  Digesten  sagt  allerdings  nach  1.  1  D.  de  los 
qui  n.  i.  3,  2:  —  de  dolo  malo  et  fraude  suo  nomine  damnatus  pactusve  erit.  Das 
beweist  aber  nichts  für  das  Edikt  über  die  adio  doli  und  die  Formeln  der- 
selben. Vielleicht  ist  et  fraude  nur  hinzugefügt,  um  keinen  Zweifel  darüber  zi 
lassen,  daß  auch  Verurteilung  oder  Paktio  wegen  fratis  die  Infamie  nach  sid 
ziehe,  weil  der  Umfang  der  actio  doli  ursprünglich  ein  beschrankterer  war.  Is 
Kommentar  aber  sagt  ülpian  nach  1.  4  §  5  D.  h.  t. :  —  de  dolo  r?iaio  stto  nomim 
damfiaitis  pactusve  erit,  läßt  also  die  fraus  weg. 

Auch  nach  Labeo's  Definition  wird  man  die  actio  doli  nicht,  wie  es  meisto» 
geschieht,  wegen  jedes  bösartig  zugefügten  Schadens,  wegen  jedes  durch  eiic 
absichtlich  beschädigende  Handlung  zugefügten  Schadens  begründet  sein  lassen. 
sondern  Pebnice  beistimmen  müssen,  der  unter  Anschluß  an  Labeo  unter 
dolus  eine  hinterlistige  Veranstaltung  zum  wirtschaftlichen  Nachteil  eines  anderen 
versteht,  also  die  Anwendung  einer  besonderen  caüidüasy  eine  besondere  sdilaB« 
Veranstaltung  zur  Herbeiführung  des  Schadens  verlangt.  Verlangt  doch  L  I 
D.  h.  t.  eine  magna  et  evidens  caUiditas.  Um  eine  Ausdehnung  der  Klage  ins 
Unbestimmte  zu  verhüten,  dazu  war  eben  im  Edikt  für  die  Erteilung  eise 
cattsae  cognitio  vorbehalten;  der  Prätor  will  selbst  prüfen,  ob  das  behauptete 
dolo  factum  als  eine  iusta  causa  der  Klage  angesehen  werden  könne,  die  ein- 
zelnen in  den  Quellen  besprochenen  Fälle  der  Anwendung  der  actio  doli  bestätigee 
die  Richtigkeit  dieser  Auffassung.^  Trotz  dieser  Vorkehrung  gegen  maSlosr 
Ausdehnung  behält  die  Klage  immer  noch  ein  sehr  weites  Anwendungsgebiet 
und  schon  Cicero  konnte  sie  als  ein  everriculum  omnium  malitiarufn  bezeichneB. 

Die   actio   doli  war   eine   actio  ex  delicto,   sie  war  aber  nicht  in  rem  kofi- 
zipiert,    wie  die  adio  quod  metus  causa  j    sondern  sollte  nur  gegen  den  doloses 
Schadenszufüger   selbst   gegeben   werden.     Es  war   daher  in  der  Formel  der 
Klage   anzugeben,   cuius  dolo  malo   factum  sit.*    Daß  sie  im  Edikt  nicht  zoa 
furtum,  der  iniuria  u.  s.  w.  gestellt  ist,  erklärt  sich  ebenso,  wie  bei  der  actio  gmi 
metus  causa,  aus  dem  Hinzutreten  dieser  Klagen  zu  der  in  integrum  restitutio  wegec 
metus   und   dolus.     Aus   dieser   Deliktsnatur   der   Klage   erklärt  sich    der  be- 
schränkte Übergang  auf  die  Erben  der  Delinquenten,  über  welchen   noch  be- 
sonders  zu   handeln   sein  wird.     Femer   erklärt   sich  daraus  die  Behandlusf 
der  Frage,  ob  ein  impuhes  wegen  seines  dolus  mit  der  actio  doli  belangt  werda 
könne.      Labeo  verweigert  nicht  die   actio  doli   gegen  den  Unmündigen   über- 
haupt, sondern  er  will  es  von  der  causae  cognitio  des  Prätors  abhängen  lasseo. 
ob  die  Klage  in  dem   konkreten  Fall  gegen  den  betreffenden  Pupillen  zu  ge- 
währen sei.     Ulpian  dagegen  will  die  Klage  gegen  den  proximus  pubertaii  p- 
währen,  es  also  von  dem  Ermessen  des  iudex  abhängen  lassen,  ob  der  «mp»^ 
zu  verurteilen  oder  freizusprechen  sei.  —  Hatten  mehrere  den  dolus  begangei 
und  kam,   wenn  einer  von  ihnen  deswegen  belangt  wurde,   dieser  dem  Besti- 
tutionsbefehl  des  iudex  nach,  so  wurden  jedenfalls  die  anderen  liberiert   Weiter 
sagt  Ulpian  in  1.  17   pr.  D.  h.  t.,   wenn   von   selten  Eines   nicht  Restitutioo. 
sondern  Zahlung  des  Interesses  erfolge,  so  glaube  er,  daß  auch  noch  in  diesen 
Falle   (adhuc)  die  übrigen  befreit  würden.     Der  nicht  ausgesprochene  Gedanke 
dabei   ist   der,    daß   man   das   (durch  das  iusiurandum  in  litem)  festzustellende 
Interesse,    auf  welches  der  nicht  Eestituierende  kondemniert  wird,    m^glicber- 


»  Vgl.  Pebotce,  a.  a.  0.  S.  220  ff. 
»  L.  15  §  3  D.  h.  t. 
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weise  als  eine  poena  ansehen  könne,  durch  deren  Zahlung  die  anderen  nicht 
liberiert  würden,  welche  Auffassung  aber  abgelehnt  wird. 

Ebenso  wird  entschieden  bezüglich  der  actio  qtiod  mehis  causa  in  1.  14 
§  15  D.  quod  m.  c.  4,  2,  bei  wdcher  die  Entscheidung  eher  Anstoß  erregen 
kann  wegen  des  quadruplvm,  welches,  konnte  man  sagen,  wenigstens  in  Bezug 
auf  das  triplum  als  eine  Strafe  aufgefiaBt  werden  müsse.  Indes  auch  da  wird 
dieselbe  Entscheidung  getroffen,  da  die  Klage  nicht  von  vornherein  auf  das 
quadruplvm  geht,  sondern  dieses  nur  als  eine  Folge  des  non  restituere,  also  als 
eine  Strafe  der  Kontumaz  angesehen  wird.  Das  „veritis  est^^  der  Stelle  deutet 
aber  wohl  auf  Meinungsverschiedenheiten  hin.  Beide  Klagen  sind  also  zunächst 
Dur  als  Deliktsklagen  auf  Entschädigung  anzusehen. 

Für  die  Deliktsnatur  der  actio  doli  spricht  auch,  daß  die  Klage  als  actio 
noxalis  bezeichnet  wird.  Labeo  bemerkt  aber  nach  1.  9  §  4,  daß  sie  auch 
als  a/cHo  de  pecutio  gegeben  werden  könne,  indem  er  so  unterscheiden  will: 
nam  st  ea  res  est,  in  qiuxm  dolus  eommissus  est,  ex  qua  de  peculio  dareiv/r  actio, 
U  nunc  in  peculio  dandam:  sin  vero  ea  sit,  ex  qua  noxalis,  hoc  quoque  noxale  fu- 
\wrum.  Das  erklärt  sich  aber  wohl  aus  einer  Eigentümlichkeit  der  actio  de 
oeculio.  Auch  Klagen  nämlich,  die,  wenn  sie  auch  nicht  Kontraktsklagen  sind, 
loch  auf  einen  solchen  als  ihre  letzte  origo  zurückgehen,  wie  die  actiones  aediliciae, 
können  die  Gestalt  von  actiones  de  peculio  annehmen  (1.  28  §  4  D.  de  aed.  e.  21,  1). 
Nach  Labeo's  Annahme  wird  also^  z.  B.  wenn  der  Kommodant  falscher  Ge- 
wehte ein  Sklave  war,  gegen  den  Herrn  die  actio  doli  als  de  peculio  angestellt 
werden  können.  Hier  liegt  eher  eine  Eigentümlichkeit  der  actio  de  peculio  als 
)ine  der  actio  doli  vor. 

Daß  die  Subsidiarität  der  Klage  und  der  Vorbehalt,  daß  sie  nur  im  Falle 
^iner  iuMa  causa  gewährt  werden  solle,  dem  Wesen  einer  Deliktsklage  wider- 
spreche, dürfte  nicht  anzuerkennen  sein.  Das  firühere  Recht  betrachtete  nicht 
)twa  jeden  später  unter  die  actio  doli  fallenden  Verkehrs-dolus  als  ein  Delikt. 
Wie  weit  der  Prätor  solchen  doltts  als  ein  Vergehen  qualifizieren  und  durch  die 
leu  aufzustellende  Klage  verfolgen  lassen  wollte,  hing  von  seiner  Erwägung 
kb,  and  dabei  verfuhr  Aquilius,  in  welchem  wir  den  ersten  Urheber  des  Edikts 
(eben  dürfen,  mit  besonderer  Vorsicht.  Nur,  wenn  keine  andere  actio  dem 
lorch  den  dolus  Verletzten  Hilfe  gewährt,  und  auch  nur,  wenn  die  dolose  Machi- 
lation  dem  Prätor  selbst  bei  der  Prüfung  des  einzelnen  Falles  als  genügender 
Jnind  zu  diesem  besonderen  Einschreiten  erscheint,  soll  dieselbe  als  ein  mit 
ler  actio  de  dolo  zu  verfolgendes  Delikt  qualifiziert  werden.  Schematisch  einen 
;chwer  gehörig  zu  fassenden  Vergehensbegriff  aufzustellen,  dessen  Anwendung 
linfach  dem  iudex  zu  überlassen  gewesen  wäre,  erschien  als  bedenklich,  als  zu 
gefährlich. 

Selbst  bei  diesen  Vorsichtsmaßregeln  war  das  Anwendungsgebiet  der  actio 
loli  noch  ein  so  weites,  daß  es  schwierig  erscheinen  mußte,  auf  Grund  des 
Cdikts  eine  Normalformel  aufzustellen.  War  es  für  dieses  everricutum  omnium 
nalitiarum  ausreichend,  eine  auf  durch  dolus  hervorgerufene  Eigentumsüber- 
ragung  abgestellte  Formel  zu  proponieren?  Daß  vor  allem  eine  solche 
rormel  proponiert  wurde,  ist  ja  gewiß  zuzugeben.     Aber  hier  komme  ich  auf 

lie  Äußerung  Cicero's  zurück:  Nondum  C.  Aquilius protulerat  de  dolo  tnalo 

armulas.  Aquilius  wird  es  fbr  angemessen  erachtet  haben,  entsprechend  dem 
Veiten  Anwendungsgebiet  der  neuen  Klage  mehrere  Normalformeln  derselben 
Lufzustellen.     Ob  diese  in  das  Hadrianische  Edikt  übergegangen  seien,   mrd 

Kablowa,  Böm.  Bechtsgeschlchte.    IL  -ßS 


1074  Arbitrarklauael.    Klage  gßeen  den  Brben. 

schwer  zu  bejahen  oder  zu  verneinen  sein,  denn  wenn  nns  aach  keine  Spiif@ 
davon  in  den  ans  den  Kommentaren  aufgenommenen  Stellen  erhalten  smi 
wissen  wir  denn,  was  die  Eompilatoren  bei  ihrem  überall  eingehaltenen  Bestrebes. 
zu  vereinfachen  und  auszugleichen,  aus  den  Kommentaren  aufgenommen  habet, 
was  nicht?  Daß  es  in  dem  uns  erhaltenen  Teile  des  Kommentars  heißt:  h 
kao  actione  u*  s.  w.  beweist  nicht,  daß  in  dem  Hadrianischen  Edikt  nur  m 
Formel  stand:  denn  trotz  der  mehreren  fonnulae  handelte  es  sich  nur  ni 
eine  acHo.  Wie  es  dtuie  äeposUi  et  conimodati  formtUae  gab,  so  konnte  es  aick 
duae  formulae  der  actio  doli,  wenn  auch  in  anderer  Weise,  geben.  Und  spnd 
man  nicht  von  einer  actio  confessoria^  wenn  auch  f&r  verschiedene  Servitut» 
im  Edikt  verschiedene  Formeln  proponiert  waren? 

Die  actio  doli  ist  eine  actio  arbüraria,  wie  mit  Bestimmtheit  in  1.  18  pr. 
D.  h.  t.  ausgesprochen  ist  Aber  es  giebt  Fälle,  in  denen  die  Erlassmig  des 
arhitratus  ituiieis  zur  Umgehung  einer  gesetzlichen  Vorschrift  fELhren  wür^ 
(vgl.  1.  18  §  4  h.  t).  Ist  nun  trotzdem  die  Anweisung  zur  Erlassung  des  gr^ 
tratits  de  restüuendo  stets  in  die  Formel  eingef&gt  worden?  Entscheidet  mii 
sich  für  die  Einfügung,  so  bleibt  nichts  anderes  übrig,  als  die  Annahme  Pebhice'& 
daß  die  Klausel  den  Richter  zum  Zwischenbescheide  ermächtigte,  aber  niei: 
verpflichtete.  Aber  bedenklich  ist  es  doch,  dem  iudex  diese  Freiheit  gegenübe 
der  bestimmten  Anweisung  des  Magistrats  einzuräumen.  Vielleicht  vriirde  u^ 
1.  18  §  1  D.  h.  t  aufklären,  wenn  die  Worte  Ulpian's  unverändert  eifaahe^ 
wären.  Daß  in  dem  Passus:  Non  tarnen  semper  in  hoc  iudicio  arhitrio  wäf^ 
danduni  est  die  ursprünglichen  Worte  Ulpian's  nicht  richtig  wiedergegeben  si&i 
scheint  mir  nicht  zweifelhaft.  Die  jetzige  unverständliche  Fassung  dürfte  auf 
Interpolation  beruhen,  welche  wohl  dadurch  veranlaßt  wurde,  daß  die  ursprüil- 
lichen  Worte  etwas  auf  die  Formel  Bezügliches  erwähnten,  welche  EIrwähnuDgeB 
die  Kompilatoren  immer  ausgemerzt  haben.  Ulpian  wird  doch  wohl  gesagt  haba. 
daß  dem  iudex  nicht  immer  in  der  Formel  der  actio  doli  das  arbitrium  de  restitimäi 
aufzutragen  sei.  Auch  die  Äußerung  des  Trebatius  im  §  4  desselben  Fnf- 
ments :  Trehatius  ait  de  dolo  dandum  iudicium,  non  ui  arbitrio  iudids  res  restüu^^ 
sed  ui  tanturn  actor  cansequntur]  quanti  eins  interfuerit  id  mm  esse  factt^m  ist  död 
am  natürlichsten  dahin  zu  verstehen,  daß  der  iudex  nicht  zur  Erlassung  einei 
arbitrium  de  restüuendo  angewiesen  werden  soll.  Die  Meinung  des  Trebatius  bas 
nicht  wohl  eine  andere  gewesen  sein,  denn  bei  Aufnahme  der  Arbitrarklas^ 
in  die  Formel  wäre  ja,  auch  wenn  man  den  iudex  nicht  als  zum  Erlaß  des 
arbitraius  verpflichtet  angesehen  hätte,  gar  keine  Garantie  daf&r  gegeben,  daf 
er  ihn  nicht  doch  erließ,  und  somit  die  lex  iudieiaria  umgangen  wurde. 

Das  Edikt  enthält  sodann  eine  Klausel,  durch  welche  die  Gewährung  der 
Klage  gegen  den  Erben  eaienusj  quaienus  ad  efwni  pervenerit,  versprochen  wurde. 
Für  das  ediciimi  provirwiale  ist  dies  ausdrücklich  durch  eine  Stelle  aus  6ftiB> 
Kommentar  zu  demselben  bezeugt  (l.  26  D.  h.  t.).  Zweifellos  hat  das  städtisch 
Edikt  dieselbe  Klausel  enthalten.  Diese  Klage  auf  Herausgabe  der  Bereichenof 
der  Erbschaft  gegen  den  Erben  ist  keine  Klage  ex  maleficio.  Daher  fall© 
hier  die  für  die  actio  doli  gegen  den  Dolosen  selbst  geltenden  Eigentümlichkeites 
fort:  die  Klage  ist  an  keine  Frist  gebunden,  sie  ist  nicht  famosa,  und  es  be- 
darf bezüglich  ihrer  Erteilung  keiner  causae  cognitio.  Lenel  ^  meint,  im  Albuß 
sei  sie  wahrscheinlich  nicht  proponiert  gewesen,  was  er  damit  begründet,  dafi 


*  Edictum  S.  98  A.  7. 
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die  Juristen  die  Frage  nach  der  Dauer  der  actio  als  eine  von  der  Wissen- 
schalt  zu  entscheidende  behandelten,  was  sie  nicht  gekonnt  hätten,  wenn  die 
Formel  unter  Weglassung  der  exceptio  annalis  im  Album  gestanden  hätte;  denn 
damit  hätte  der  Prätor  die  Frage  entschieden  gehabt.  Allein  war  die  Klage  im 
Edikt  besonders  versprochen,  so  ist  es  auch  wahrscheinlich,  daß  eine  Formel 
dafür  proponiert  war.  Auch  bezeichnen  die  Juristen  die  Dauer  der  Klage  durch* 
aus  nicht  als  fraglich,  sondern  Gaius  sagt:  sed  uiiqtte  in  heredem  perpetuo  dabitur. 
Warum  sollten  sie  nicht  die  Unterschiede  der  Klage  gegenüber  der  actio  doli 
gegen  den  Delinquenten  selbst  konstatieren  können,  wenn  auch  darüber  nach 
dem  Edikt  gar  kein  Zweifel  bestehen  konnte?  Und  wenn  auch  Lenel  in  Bezug 
auf  die  Worte  des  Paulus  in  1.  27  D.  h.  t.  dolove  malo  ejus  factu/m  estf  quominus 
pervmerit  mit  flecht  bezweifelt,  daß  sie  in  dem  (versprechenden)  Edikt  vorge- 
kommen seien,  so  spricht  andererseits  die  Wahrscheinlichkeit  dafür,  daß  sie  aus  der 
im  Edikt  proponierten  Klageformel  entnommen  sind.  Als  eine  bloße  Folgerung 
bezeichnet  es  Gaius,  daß  auch  gegen  den  Dolosen  selbst  eine  nicht  der  Frist 
des  anrms  tUilis  unterliegende  actio  in  factum  auf  Herausgabe  der  Bereicherung 
zu  geben  sei  (cui  conveniens  est,  ut perpetiw  dandn  sit  in  factum  actio). 

Wir  haben  damit  schon  an  die  actio  de  dolo  sich  anschließende  in  factum 
actiones  kennen  lernen,  wenngleich,  wie  wir  sehen  werden,  die  Klage  gegen 
den  Erben  wohl  nicht  als  solche  bezeichnet  wurde.  Noch  andere  aber  sind 
hier  zu  nennen.  So  wurde  die  actio  de  dolo  nicht  gegen  Respektspersonen 
gewährt,  also  nicht  dem  Freigelassenen  gegen  den  Patron,  den  Kindern  gegen 
die  Eltern  u.  s.  w.  (1.  11  §  1  D.  de  dolo  m.  4,  3).  In  solchem  Falle  soll  statt 
der  actio  doli  eine  actio  in  factum  gegeben  werden.  Die  darauf  bezüglichen 
Worte:  in  horum  persona  dicendum  est  in  fadu/m  verbis  temperandam  actionem 
dandam,  ut  honae  fidei  mentio  fiaty  ne  ex  dolo  suo  lucrentt4/r  sind  allerdings  sprachlich 
anstößig,  allein  das  Anstößige  läßt  sich  wohl  durch  Umstellung  heben:  in  factum 
actionem  dandam  verbis  temperandam ,  ut  bonae  fidei  mentio  fiat  .  .  Der  Sinn  ist 
nicht  etwa,  daß  die  in  factum  actio  auf  bona  fides  gestellt  werden,  sondern  der, 
daß  der  Vorgang  nicht  direkt  als  doliM,  sondern  als  ein  solcher  bezeichnet  werden 
soll,  bei  welchem  es  nach  der  bona  fides  nicht  bewenden  könne.  Die  Fassung 
der  exceptio  in  Mucius  Scaevola's  Provinzialedikt^  giebt  also  die  Erklärung  für 
das  hier  eingeschlagene  Verfahren:  das  unredliche  Verfahren  der  Respekts- 
person soll  nicht  hart  als  dolus,  sondern  gemäßigter  als  ein  solches  bezeichnet 
(Verden,  welches  nach  der  bona  fides  nicht  Bestand  behalten  könne.  Das  ist  die 
nentio  bonae  fidei,  den  Erbeu  aber  der  betreffenden  Personen  und  gegen  die 
selben  soll  unbedenklich  die  actio  doli  gegeben  werden.^ 

Auffällig  ist  dabei  auf  den  ersten  Blick,  daß  auch  gegen  die  Erben  der 
Respektsperson  die  actio  doli  gegeben  werden  soll,  denn  gegen  diese  wird  doch 
jine  nicht  infamierende  actio  auf  Herausgabe  der  Bereicherung  der  Erbschaft 
gegeben,  aber  das  Auffällige  verschwindet,  wenn  man  erwägt,  daß  in  der 
Formel  das  Verfahren  des  Erblassers  unbedenklich  als  ein  dolo  factum  be- 
seichnet  werden  soll.  Die  actio  ist  also  nicht  verbis  temperanda,  weil  es  sich 
licht  um  einen  dolus  des  Beklagten,  sondern  seines  Erblassers  handelt. 

Für  einen  anderen  Fall  wirft  Labeo  die  Frage  auf,  ob  die  actio  de  dolo 
:a  geben  sei,  wenn  nämlich  jemand  einen  gefesselten  Sklaven,  um  ihm  die 
^föglichkeit  zur  Flucht  zu  verschaffen,    von  seinen   Fesseln  befreit  hat  (1.   7 


*  Cic.  ad  Att.  6,  1.  15.  ''  L.  13  pr.  D.  h.  t. 
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§  7  D.  h.  t).  Es  wird  nicht  mitgeteilt,  wie  Labeo  den  Fall  entschieden  hat, 
möchte  man  annehmen,  daß  er  mit  Rücksicht  auf  die  Sahsidiaritat  der  o^ 
doli  dieselbe  hier  versagt  habe,  weil  die  actio  furti  hier  begründet  war.  Qnintu 
aber  macht  in  einer  Note  zu  Labeo  eine  Unterscheidung,  je  nachdem  der  dei 
Sklaven  zur  Flucht  Verhelfende  nicht  von  Mitleid  geleitet  oder  von  dies« 
edelmütigen  Motiv  getrieben  gehandelt  habe.  Im  ersten  Falle  will  er  & 
actio  furti  geben,  im  zweiten  nicht  die  actio  de  doh,  welche  ihm  offenbar  zs 
hart  dünkt,  sondern  eine  actio  in  factum.  Es  handelt  sich  also  audi  hier  m 
eine  an  die  actio  doli  (nicht  an  die  actio  legis  Aquiliae)  sich  anlehnende  oik 
in  factum.  Auch  hier  wird  das  Verhalten  des  Beklagten  in  der  Formel  nick 
als  ein  dolo  factum,  sondern  es  wird  einfach  das  Faktum  selbst  bezeichnet  sein. 
was  zur  Folge  hatte,  daß  die  Verurteilung  keine  Infamie  nach  sich  zog. 

Wenn  auch  unter  sich  verschieden,  stimmen  diese  an  die  actio  doli  ack 
anlehnenden  actiones  in  factum^  darin  überein,  daß  das  Verhalten  des  B^ 
klagten  darin  nicht  als  ein  d^lus  bezeichnet  wurde,  was  zur  Folge  hatte,  d^ 
die  condemnaiio  auf  das  quanti  ea  res  est  oder  auf  Herausgabe  der  Bereicheroa^ 
ging,  nicht  die  Infamie  nach  sich  zog.' 

Zum  Schluß  dieser  Erörterung  der  actio  doli  möge  hier  noch  eine  Be- 
merkung über  die  Behandlung  des  dolus,  durch  welchen  der  Abschluß  asfe 
honae  fidei  negotium  hervorgerufen  ist,  Platz  finden.  Man  nimmt  ja  mit  Beek 
an,  daß  ein  solches  Geschäft  nicht  nichtig,  sondern  nur  anfechtbar,  und  ivai 
mit  der  Kontraktsklage  anfechtbar,  ist  Es  ist  dies  aber,  wohlverstanden,  t^ 
im  allgemeinen  richtig:  es  trifft  zu  für  die  gewöhnlichen  bonae  fidd  n^ 
nicht  aber  bei  den  Geschäften,  bei  welchen  der  Schuldner  eine  besondere  T^e^ 
pflicht  übernimmt,  also  sich  in  erster  Linie  zu  einer  subjektiven  bona  ß^ 
anheischig  macht.  Belegen  läßt  sich  die  abweichende  Behandlung  dieser 
Verhältnisse,  aus  welchen  die  infamierenden  iudicia  de  fide  mala  entspraogB- 
nur  für  die  Sozietät.  War  die  Eingehung  derselben  durch  doltis  eines  fc 
socii  hervorgerufen,  so  war  sie  nichtig,  denn  der  dolus  widersprach  so  diids 
der  durch  die  Eingehung  des  Geschäfts  zu  übernehmenden  subjektiven  Tm- 
pflicht,  daß  der  Eontrakt  gar  nicht  als  zustande  gekommen  angeseba 
werden  konnte.  Dies  sprechen  so  deutlich,  wie  nur  gewünscht  werden  bs& 
aus  1.  8  §  3  D.  pro  socio  17,  2:  Societas  si  dolo  malo  ant  fraudandi  c€tusa  eoiics^ 
ipso  iure  nullius  momenti  est,  quia  fides  bona  (hier  die  Übernahme  der  subjektive 
Treupflicht)  contraria  est  fraudi  et  dolo,  und  1.  16  §  1  D  de  minoribus  4,  4:  A« 
rekttum  est  apud  Labe&nem,  si  minor  drcumscriptus  sodetaiem  coierit  vel  etiam  dc^ 
tionis  cau^sa,  nullam  esse  sodetaiem  nee  inter  majores  quidem  et  ideo  cessare  pfif^ 
praetoris:  idem  et  Ofilius  respondit:  satis  enim  ipso  iure  munittis  sit.  Daß  z.B.«-' 
das  Mandat  nicht  anders  zu  entscheiden  sein  würde,  ist  mir  nicht  zweiüdltf^ 
Was  für  die  dolo  hervorgerufene  Sozietät  ausgesprochen  ist,  muß  aber  ebetf^ 
für  die  erzwungene,  metu  hervorgerufene  gelten,  denn  in  der  vis  liegt  auch  ^ 

^  Nicht  dazu  gehört  1.  33  D.  h.  t.    Vgl.  darüber  Pebmice,  a.  a.  0.  S.  2S8. 

'  Daran  wird  heute  natürUch  Diemand  mehr  denken,  im  Gegensatz  su  den  hier  in  Frtff 
kommenden  actiones  in  factum  sich  die  actio  doli  mit  Burchabdi,  Lehre  von  der  Wiedff^ 
einsetzung  in  d.  v.  St.  S.  315  A.  87,  als  eine  in  ius  eoncepta  vorzusteUen,  mit  der  ink^^ 
si  paret  iV««  iV«»»  Äo  Ä^  hominem  ex  dolo  dare  oportere.  Selbetverständlich  war  die  »* 
Prätor  Aquilius  neu  geschaffene  Klage  in  factum  konzipiert.  Ihr  gegenüber  heißen  jeie ' 
Text  besprochenen  Klagen  actiones  in  factumy  weil  der  Rechtsbegriff  des  dohts  in  ihren  F(r 
mein  nicht  genannt,  sondern  das  Verhalten  der  Beklagten  mit  irgend  welchen  anderen,  ^ 
behaupteten  factum  entsprechenden  Worten  bezeichnet  war. 
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In  Anknüpfung  hieran  möge  auch  noch  auf  eine  Ausnahme  von  dem  Satz, 
daß  durch  Zwang  erpreßte  Geschäfte  nicht  nichtig,  sondern  nur  anfechtbar 
sind,  hingewiesen  werden:  es  handelt  sich  dabei  um  1*  5  pr.  D.  ad  leg  Juliam  de 
vi  publica  48,  6,  eine  Stelle,  welche  ich  zu  w^nig  berücksichtigt  finde.  Nach 
dem  Bericht  Marcian's  soll  auch  unter  die  1.  Julia  de  vi  publica  fallen:  qui 
per  vim  sibi  aliqaem  obligaveritj  nam  eam  ohligaUonem  lex  resdndit.  Es  ist  wohl 
kaum  anzunehmen,  daß  hier  unter  vis  jede  solche  visy  welche  das  Versprechen 
zu  einem  auch  sonst  anfechtbaren  machen  würde,  verstanden  sei;  es  wird  viel- 
mehr an  eine  besonders  geartete,  unter  die  lex  Julia  de  vi  publica  fallende  vis^ 
wodurch  Versprechungen  erpreßt  wurden,  gedacht  sein.  Solche  obligatio  aber  lex 
rescindit  Hierbei  auch  nur  an  Anfechtung  zu  denken,  ist  ganz  ausgeschlossen, 
denn  wenn  eine  lex  selbst  reseindit,  so  tritt  bekanntlich  von  selber  Nichtigkeit 
ein.^  Wenn  aber  das  Gesetz  ein  solches  rescindere  für  nötig  fand,  so  liegt  darin 
wieder  ein  Argument  dafür,  daß,  abgesehen  davon,  erpreßte  Versprechungen 
nicht  nichtig  sind. 

Die  exc^tio  doli  halte  ich  f&r  älter  als  die  actio  doliy  nehme  also  an,  daß  sie 
sdion  vor  Aquilius  Gallus  aufgestellt  war.  Meine  Gründe  dafür  sind  folgende. 
Zunächst  kommen  in  Betracht  die  Worte  des  Labrax  in  Plautus'  Rudens  5,  8 
V.  24:  Ckdo  quicum  habeam  iudicem^  ni  dolo  malo  instipukUus  sie  nive  etia/in  dmn 
siem  quinque  et  viginti  natus  annos.  Diese  Worte  beweisen  gewiß  nicht,  daß 
damals  die  exceptio  doli  schon  als  solche  existierte,  denn  dieselbe  kann  vor  Auf- 
kommen des  Formularprozesses  nicht  wohl  existiert  haben.  Sie  sind  darum 
aber  doch  fOr  die  Frage  des  Alters  der  exceptio  nicht  gleichgültig*  Der  Ge- 
danke der  späteren  exceptio  doli  ist  hier  schon  klar  ausgeprägt  Labrax  weigert 
sich,  das  versprochene  Talent  zu  zahlen,  weil  er  durch  dolus  des  Versprechens- 
empfängers zu  dem  Versprechen  bewogen  worden  sei.  Das  würde  freilich  nicht 
zutreffen,  wenn  die  Behauptung  Gibabd's^  richtig  wäre,  daß  es  sich  hier  gar 
nicht  um  den  Einwand  des  dolus  ^  sondern  nur  um  die  Einrede  aus  der  lex 
Laetoria  handle.  Diese  habe  zwei  Voraussetzungen,  nämlich  den  dohis  des  einen 
Vertragschließenden  und  die  adulescentia  des  anderen.  Aber  schon  nach  den 
Worten  ist  es  nicht  zulässig,  an  zwei  Voraussetzungen  eines  einzigen  Einwandes 
zu  denken,  denn  es  heißt  ni  —  nive,  der  Einwand  der  adulesceniia  erscheint  hier 
in  alternativer  Verbindung  mit  der  doli  exceptio.^  Wenn  nicht  der  eine  Ein- 
wand begründet  ist,  so  kann  es  doch  der  andere  sein.  Labrax  behauptet 
einmal,  geradezu  durch  dolus  zu  seinem  Versprechen  gebracht  zu  sein.  Wenn 
er  aber  auch  davon  den  iudex  nicht  wird  überzeugen  können,  so  ist  er  doch  nach 
seiner  Meinung  jedenfalls  übervorteilt  worden,  was  nicht  notwendig  dolus  des 
Gegners  voraussetzt.^  Haben  wir  hier  also  zwei  Einwendungen  des  Labrax  anzu- 
nehmen, so  liegt  der  ersten :  ni  dolo  malo  instipulatus  sis  schon  ganz  der  Gedanke 
der  späteren  eocceptio  doli  zu  Grunde.  Es  ist  also  nicht  gerade  wahrscheinlich^ 
daß  eine  sehr  lange  Zeit  nach  der  lex  Aebuiia  verstrichen  sein  werde,  bevor  diese 
exceptio  im  Edikt  proponiert  wurde.  Weiter  kommen  in  Betracht  die  Äußerungen 
in  einem  Briefe  Cicero's  ad  Att.  6,  1.  15.  Die  hier  erwähnte  im  Provinzialedikt 
des  Q.  Mucius  Scaevola  vom  Jahre  654  proponierte  exceptio  mit  der  Fassung:  extra 


»  Vgl.  Ulp.  I,  1,  2.    Gai.  I,  46  u.  a.  St. 

^  Ztschr.  der  Savignystiftong  XIV,  S.  26  ff. 

'  In  meiner  Rechtsgeschichte  Bd.  II,  S.  SOS  habe  ich  dies  schon  ausgeführt. 

^  HuscHKE,  Multa  u.  Sakramentum  S.  428  f.,  Ztschr.  f.  Rechtsgesch.  XIII,  S.  822  f. 


1 078  Alter  der  exceptio  doli. 


quam  si  ita  negotium  gestum  est,  ut  eo  stari  non  qporteat  ex  fide  bona^  ist  jeden&lli 
fonnell  keine  exceptio  doli,  Cicero  bezeichnet  sie  denn  auch  als  tediar  gegenüte 
einer  von  schärferer  Fassung  in  dem  E>likt  des  Bibnlns,  welcher  gegenftber  er  sk 
aber  doch  als  ItroSvpafAodaap  ckarakterisiert.  Die  eacce^tio  im  EMikt  des  Bibulü 
dürfte  denn  wohl  geradezu  auf  dolus  gelautet  haben.  Einen  Beweis  dai&r,  dal 
die  eacceptio  doli  schon  allgemein  proponiert  war,  gewährt  die  Stelle  nidn 
Andererseits  beweist  sie  aber  auch  nicht,  wie  Gi&abi)  meint,  daß  die  gewöhnficbe 
eocceptio  doli  damals  noch  nicht  existiert  habe.  Einmal  ist  es  nicht  DOtwen£§ 
anzunehmen,  daß  Bestimmungen  in  den  städtischen  Edikten  unmittelbar  nachkr 
auch  in  die  verschiedenen  Provinzialedikte  übergingen.  Der  XTbergang  mochte 
rasch  vor  sich  gehen,  wenn  derselbe  Mann,  welcher  ein  Rechtsmittel  boem 
als  Prätor  in  seinem  städtischen  Edikt  proponiert  hatte,  bald  darauf  als  Pro- 
yinzialstatthalter  ein  Edikt  zu  proponieren  hatte.  Aber  daß  alle  Provinzialstatt- 
halter  für  ihre  Edikte  sich  immer  gleich  an  die  Norm  der  städtischen  Edikt; 
angeschlossen  hätten,  ist  uns  jedenfalls  nicht  so  ausreichend  bekannt,  daß  vir 
mit  Sicherheit  entsprechende  Schlüsse  ziehen  könnten.  Sodann  aber  ist  zs 
berücksichtigen,  daß,  wie  Mitteis  ^  gezeigt  hat,  jene  exceptio  des  Q.  Mucinsvec 
des  Bibulus  sich  auf  die  Edikte  de  aere  alieno  et  de  syngrapkis  bezogen  haben  werde 
und  dazu  bestimmt  war,  den  Klagen  aus  den  wucherischen  Verschreibong^ 
in  den  syngraphae  opponiert  zu  werden.  Die  Griechen  waren  an  die  fonna! 
verbindliche  Natur  der  Syngraphe  so  gewöhnt,  daß  es  für  sie  gewiß  sidt 
selbstverständlich  war,  daß  der  Klage  daraus  die  exceptio  doli,  wenn  sie  nä 
bereits  existierte,  opponiert  werden  könne.  Es  bedurfte  der  besonderen  Pro- 
ponierung  einer  gleichwertigen  exceptio  gerade  der  Klage  aus  der  Sjngrapl» 
gegenüber.  Es  folgt  daraus  keineswegs,  daß  die  gewöhnliche  exceptio  nid^ 
bereits  in  dem  Edikt  der  städtischen  Prätoren  proponiert  war.  Es  wird  an 
derartiges  Verfahren  eines  Provinzialstatthalters  noch  verständlicher,  wenn  er. 
wie  Cicero,  in  seinem  Edikt  ankündigte,  daß  er  de  reliquo  iure  dif-undo  söb« 
decreta  den  edicia  urbana  akkomodieren  werde,  denn  die  Provinzialen  konotes 
solche  noch  wenig  bekannte  exceptio  leicht  übersehen.  Die  Äußerungen  Cicero» 
lassen  also  die  Frage  offen,  ob  damals  die  exceptio  doli  bereits  in  den  städtisches 
Edikten  proponiert  war. 

Wir  kommen  endlich  zu  der  Äußerung  Ulpian's  in  1.  4  §  33  D.  de  d.  sl 
exe.  44,  4 :  inetus  causa  exceptiofiem  Cassius  non  proposuerat  cmiienius  doli  exreptm- 
quae  est  generalis:  sed  utilius  tnsinn  est  et  tarn  de  metu  opponere  (prqponere'^)  efftp- 
tionem  u.  s.  w.  Mir  scheint  diese  Stelle  dahin  zu  verstehen  zu  sein,  daB  die 
doli  exceptio,  welche  insofern  generalis  sein  soll,  daß  sie  auch  den  Zwang  iub- 
faßte,  für  älter  erklärt  wird,  als  die  7netus  exceptio.  Aber  es  erschien  doA 
zweckmäßiger,  auch  eine  tnetus  exceptio  aufzustellen.  Cassius,  wird  gesagt,  hitt« 
die  7ne(us  exceptio  nicht  aufgestellt,  indem  er  sich  mit  der  doli  exceptio^  wdck« 
für  den  Fall  des  mctus  auch  paßte,  begnügte.  Das  Plusquamperfectum  vuö 
verständlich,  wenn  man  bedenkt,  daß  Ulpian  die  Bestimmung  des  Cassius  is 
Vergleich  mit  der  späteren  Aufstellung  der  exceptio  metus  ins  Auge  faßte.  P> 
konnte  er  sagen:  Cassius  hatte  die  exceptio  metus  noch  nicht  proponiert,  sowif 
Cicero  bei  der  Besprechung  des  Vertrags  des  Canius  sagte:  nondum  «*»'* 
C.  Äquilius  —  —  protulcrat  de  dolo  mala  formidas,^ 

*  Grünhut's  Ztschr.  f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Recht  der  G^enwart  Bd.  XVII,  S.  5*^ 
■  Die  Stelle  mit  Gibahd,  a.  a.  0.  S.  27,  dahin  zu  verstehen,  daß  Cassius  beide  Bnredö 
schon  vorgefunden,  die  exceptio  mettts  in  seinem  Edikt  aber  weggekssen  habe,  weil^^ 
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Wenn  wir  nnn  fragen,  welchen  Prätor  Cassius  (der  ja  nicht  ein  Jurist  zu 
sein  branchte)  wir  als  Urheber  der  exceptio  dolij  welche  älter  war  als  die  exceptio 
metus  und  schon  dem  Trebatius  nach  1.  10  §  2  D.  de  pactis  2,  14  bekannt  war, 
zu  betrachten  haben,  so  ist  nur  soviel  zu  behaupten,  daß  sie  einem  der  in 
republikanischer  Zeit  yorkommenden  Prätoren  mit  dem  Namen  Cassius^  zuzu- 
schreiben ist.  Welchem  derselben,  muß  man  beim  Fehlen  näherer  Anhaltspunkte 
dahingestellt  sein  lassen.  Von  großem  Interesse  ist  die  Frage,  welches  der 
ursprünglich  der  exceptio  doli  zu  Grunde  liegende  Gedanke  war.  Ihre  spätere 
Fassung  war:  si  in  ea  re  nihil  dolo  mala  Ä^  Ä^  factu/m  sit  neque  fiat.  Hatte  die- 
selbe wirklich  eine  von  vornherein  weitere  Anlage,  diente  sie  gleich  in  ihren 
Anfängen  als  Werkzeug  für  die  Ausgleichung  entgegenstehender  Ansprüche, 
80  daß  der  unterliegende  Dolusbegriff  nicht  dieselbe  Schärfe,  wie  bei  der  actio 
doRy  haben  konnte?  Dafür  spricht  nicht  die  Äußerung  Ulpian's  in  1.  2  pr.  D. 
de  doli  et  met.  e.  44,  4:  Pcdam  est  autem  kerne  eocceptionem  ex  eadem  causa  prO' 
positam,  ex  qua  causa  proposita  est  de  dolo  malo  actio  y  denn  wenn  diese  Bemer- 
kung auch  nicht  direkt  eine  geschichtliche  Bedeutung  hat,  so  ist  sie  doch  durch 
die  Bezeichnung  des  Grundgedankens  der  eocceptio  von  geschichtlichem  Wert. 
Und  weiter:  legt  man  von  vornherein  der  exceptio  die  Bestimmung  bei,  der 
Ausgleichung  entgegenstehender  Ansprüche  zu  dienen,  so  legt  man  ihr  von 
vornherein  einen  doppelten  Gedanken  unter,  denn  daß  sie  ihrem  ersten  Gliede 
nach:  siin  eare  nihil  dolo  malo  —  factmn  sit  demselben  Gedanken,  wie  die  actio 
doli,  diente,  ist  doch  nicht  zu  bestreiten.  Wie  scharf  diese  beiden  Gedanken 
von  den  römischen  Juristen  selbst  unterschieden  wurden,  zeigt  keine  Äußerung 
deutlicher,  als  die  Ulpian's  in  1.  36  D.  de  v.  o.  45,  1:  si  quisy  cum  aliter  eum 
convenisset  obligari,  aliter  per  machinationem  obligatus  est,  erit  qvidem  suptilitate 
iuris  obstrictuSf  sed  doli  eocceptione  uti  potest:  quia  enim  per  dolwm  obligatus  est, 
competit  ei  eocceptio,  ideni  est  si  nüllus  dolus  intercessit  stiptäantis,  sed  ipsa  res  in 
sc  dolum  habet:  cwm  enim  quis  petat  ex  ea  stijmlatione,  hoc  ipso  dolo  facit  quod 
petit.  Der  dem  ersten  Gliede  der  Einrede  zu  Grunde  liegende  Gedanke  ist 
hier  ganz  übereinstimmend  mit  der  Definition  des  dolus  der  actio  doli  durch 
Aquilius  gefaßt.  Daß  aber  ipsa  res  in  se  dolum  habet,  reicht  weit  über  jene 
Definition  hinaus,  und  ist  es  nicht  wahrscheinlich,  daß  bei  der  ursprünglichen 
Aufstellung  der  exceptio  sie  schon  diese  zweigliedrige  Fassung  erhalten  habe. 
Ermitteln  läßt  sich  darüber  allerdings  aus  unseren  Quellen  nichts.  Daß  Labeo, 
wie  es  scheint,  das  zweite  Glied  der  exceptio  (neque  fiat)  schon  gekannt  habe, 
würde  mit  der  Annahme,  daß  dasselbe  nicht  ursprünglich  der  exceptio  angehörte, 
dadurch  sich  vereinigen  lassen,  daß  nicht  lange  Zeit  verstrichen  ist,  bis  es 
hinzugefügt  wurde.  Und  gerade  eine  Äußerung  Labeo's  legt  eine  Vermutung 
nahe,  wie  man  bald  dazu  kommen  mußte,  das  zweite  Glied  hinzuzufügen.  Es 
ist  die  in  1.  4  §  15  D.  de  doli  mali  exe.  44,  4  berichtete:  Labeo  et  si  ex  stipu- 
kUu  actio  competat  propter  doli  clausulam,  tarnen  nocere  doli  eocceptionern  ait,  si  ad- 
versus  ea  {eam?),    inquit,    factum  erit:  posse    enim  petitorem,    arUequam  stipukäio 

doli  exceptio  für  aasreichend  hielt,  scheiDt  mir  nicht  angftngig.  Die  exceptio  meius  ist  doch,  wie 
auch  Ulpian  sagt,  von  vornherein  als  eine  in  rem  wirkende  aufgestellt.  Fand  Cassius  sie 
schon  vor,  als  er  sein  Edikt  aufstellte,  so  konnten  er  bezw.  seine  juristischen  Ratgeber  un- 
möglich diese  Natur  der  Einrede  übersehen,  sie  also  nicht  neben  der  eocceptio  doli  für  über- 
flüssig halten.  Als  Cassius  seine  eocceptio  doli  proponierte,  hatte  er  den  später  auftauchenden 
Gedanken  einer  eocceptio  metus  von  weitertragender  Wirkung  noch  nicht  erfaßt 

*  Vgl.  HüBOHKB,  in  d.  Ztschr.  f.  Civilr.  u.  Pr.  N.  F.  XIV,  S.  120.    Gibard,  a.  a.  0.  S.  27. 
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commiüaJhJWj  nihil  dolo  malo  fedase  ei  tunc  faeere  cum  petat:  propter  quod  tjaotf- 
tionem  esse  necessariam.  Die  hier  erwähnte  Stipulationen  hinzugefügte  daunk 
doli  hatte  die  Fassung:  dolumqtie  malwm  kmc  rei  abesse  abfiänarumqus  es^  odff 
eine  ähnliche,  sie  wurde  also  auch  auf  zukünftigen  dolus  gestellt.  Wie  mn. 
wenn  nicht  bloß  der  promissor  ^  sondern  auch  der  sttpulator  selbst  spftter  nael 
Abschließung  der  Stipulation  sich  eines  dolva  gegen  den  promissor  sdmldi^ 
machte,  sollte  er  dann  auf  Grund  der  clausula  doli  wirksam  Hagen  könneD? 
Labeo  verneinte  dies:  er  meinte,  hier  müsse  dem  promissor  gegen  die  oeü» 
ex  stipulalu  die  exceptio  doli  gegeben  werden.  Dasselbe  spricht  Ulpian  ii 
1.  81  D.  de  receptis  4,  8  aus:  Ita  demum  atUem  commütitur  stsipukstio,  cum  i^ 
t^ersus  ewm  quid  fit,  si  sine  dolo  malo  sHpuUmtis  factum  est:  sub  hoc  emim  oondUim 
commüHtur  stipulaüo,  ne  quis  doli  sui  praamium  ferat.  Der  Einwirkung  also  da 
clausula  doli  mag  es  zuzuschreiben  sein,  daß  man  bald  das  zweite  G-lied  ,^«f« 
fiat^^  der  exceptio  doU  hinzufügte,  welche  die  Berücksichtigung  eines  spfttera 
dolus  des  stipukUor  ermöglichte.  Immer  aber  enthielt  die  exceptio  doli  auf  Gnod 
eines  nicht  schon  inter  iniHa^  sondern  erst  später  vorgekommenen  dolus  iß 
Klägers  den  Vorwurf  eines  unredlichen  Verhalten,  wie  sich  klar  daraus  eigiAL 
daß  sie  Respektspersonen  gegenüber  nicht  gegeben  wurde  (1.  4  §  16  D.  ^ 
doli  mali  exe.  44,  4).  Die  Gleichheit  des  ursprünglichen  Grundgedankens  ie 
exceptio  doli  mit  dem  der  actio  doli  mag  auch  eine  Geneigtheit  der  iltoe 
Juristen  bewirkt  haben,  der  Subsidiarität  der  letzteren  auch  ftür  die  entot 
eine  gewisse  Geltimg  zu  verschaffen.  Dies  zeigt  sich  namentlich  in  Bezug  ac 
die  exceptio  pacti.  Noch  Ulpian  sagt  (1.  10  §  2  D.  de  pactis  2,  14):  PUnmf^ 
solem/us  dicere  doli  excepOonem  subsidiwn  esse  pacH  exceptionis:  quasdatH  dem^- 
qui  exceptione  pacti  uti  iton  possunt^  doli  exceptume  usuiros  et  JuUanus  serüÄ  ^ 
alii  plerique  consentiunt. 

Je  mehr  aber  der  Dolusgedanke  sich  verflüchtigte,  desto  mehr  verwanddiif 
sich  die  exceptio  doli  aus  einer  subsidiär  eintretenden  in  eine  konkurriereBik 
bis  später  ülpian  den  Satz  aufstellen  konnte  in  L  2  §  5  D.  d.  d.  m.  exe  44. 4: 
ei  generaliter  sciendum  est  ex  omnibus  in  factum  eascepiionibus  doli  oririj  quia  i^' 
facti  f  quicu/mque  idy  quod  quaqua  exceptione  elidi  potest,  petii.  Die  reiche  AbbU* 
düng  der  Funktion  der  exceptio  doli  aber,  wonach  sie  der  billigen  Ausgleichaif 
einander  entgegenstehender  Ansprüche  dient,  verdankt  sie  wohl  erst  der  Juis- 
prudenz  der  Eaiserzeit.  In  dieser  weiteren  Ausbildung  entfernte  sie  wd 
immer  mehr  von  ihrem  ursprünglichen  Grundgedanken,  und  es  ist  begreifficL 
daß  die  Neueren  aus  der  einen  exceptio  zwei  (die  exceptio  doli  praetenH  odff 
specialis  und  die  exceptio  doli  praeseniis  oder  generalis)  gemacht  haben. 

Als  besonders  im  Edikt  proponiert  ist  die  exceptio  in  einer  gewissen  Seük- 
ständigkeit  gegenüber  der  acOo  doli  anerkannt.  Dies  zeigt  sich  bei  der  Fnp 
der  Verjährung.  Während  man  nach  der  Äußerung  des  Paulus  in  1.  1  §  * 
D.  de  d.  m.  exe  44,  4:  novissime  inspieiemusy  inira  quae  tempora  compeiii  eaxff^ 
noch  glauben  könnte,  demnächst  eine  Verjährungsfrist  f&r  sie  angegeb»  i^ 
finden,  belehrt  uns  die  Äußerung  desselben  in  1.  5  §  6  D.  eod.  tit.,  daß  & 
exceptio  eine  perpetua  ist:  Non  sicut  de  dolo  actio  certo  tempore  fvnHuTy  Ha  eOam  f^- 
ceptio  eodem  tempore  danda  est:  nam  haec  perpetuo  compeiii  y  cum  ador  quidem  «^ 
Sita  potestate  habeaty  qtumdo  utatur  suo  iure,  is  autem  cum  quo  agiiur  non  ha^ 
potestatemy  quando  conveniahir. 

Da  sie  nur  gegen  den  Dolosen  selbst  bezw.  dessen  Ek'ben  gegeben  wi- 
unterscheidet  sie  sich  von  der  excptio  metus.    Bücksichtlich  des  Singularsuccessor^ 
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des  Dolosen  wird  eine  Unterscheidung  gemacht.  Dem  Käufer  und  denen,  qui 
vicem  emtorum  conHnent,  welche  also  ex  causa  onerosa  erworben  haben ,  kann 
de  dolo  auctoris  die  exceptio  nicht  entgegengesetzt  werden,  außer  wenn  sie  sich 
der  accessio  possessionis  aus  der  Person  des  auctor  bedienen.^  Dem  aber,  welcher 
einen  Erwerb  ex  causa  lucraHva  macht  oder  aus  einer  causa,  quae  prope  lucraiivam 
causam  habet  (wie  die  noxae  dediüo),  kann  die  exceptio  doli  aus  der  Person  dessen, 
an  dessen  Stelle  er  getreten,  opponiert  werden.^  Auch  bei  obligatorischen  Ge- 
schäften, wie  bei  einer  Stipulation,  kann  möglicherweise  der  Schuldner  exceptio 
doli  nicht  bloß  gegen  den  Stipulator  vorschützen.  Hat  jemand  einem  anderen 
den  Auftrag  erteilt,  sich  von  einer  Person  durch  Stipulation  etwas  versprechen 
zu  lassen,  und  der  andere  denselben  Auftrag  dann  einem  Dritten  erteilt,  welcher 
den  Auftrag  ausfährt  und  gegen  den  promissor  klagt,  so  kann  dieser  sowohl  wegen 
des  dolus  des  stipulator  als  wegen  des  dolus  des  ersten  Auftraggebers  exzipieren.' 
Gegen  Klagen  des  Gewalthabers  aus  den  Geschäften  der  ihrer  Gewalt  unter- 
vrorfenen  Personen  kann  unsere  exceptio  sowohl  wegen  des  dolus  der  gewalt- 
unterworfenen  Person  selbst,  als  wegen  des  dolus  des  Gewalthabers,  dem  er- 
nrorben  ist,  vorgeschützt  werden.  Bezüglich  des  dolus  der  ersteren  aber  wird 
unterschieden.  Wird  geklagt  aus  einem  peculiare  negotium  derselben,  so  kann 
lie  exceptio  sowohl  wegen  eines  bei  Abschluß  des  negotium  begangenen  dolus 
ils  wegen  eines  späteren  von  ihr  begangenen  dolus  opponiert  werden.^  Wird 
iber  nicht  ex  peeuliari  causa  geklagt,  so  kann  nur  wegen  eines  bei  Abschluß 
les  Geschäfts  von  der  gewaltunterworfenen  Person  begangenen  dohts  excipiert 
Verden,  nicht  wegen  eines  späteren.  Bei  einer  Klage  des  Ehemannes  aus  der 
lotis  promissio  gegen  den  Erben  des  Schwiegervaters  soll  sowohl  wegen  des 
iolus  der  Frau,  als  auch  wegen  des  dolus  des  Ehemannes  excipiert  werden 
[önnen,   da  beide  an  solcher  dos  ein  Interesse  haben.^ 

8.    Restitution  wegen  minor  aetas, 

§  117.  Die  Restitution  wegen  Minderjährigkeit  ist  unzweifelhaft  schon  in 
epnblikanischer  Zeit  aufgekommen,  denn  daß  Labeo  sie  bereits  kannte,  geht 
kUS  1.  13  §  1  D.  de  minoribus  4,  4  klar  hervor.  Ja,  da  Labeo  dem  Minder- 
ährigen  die  in  integrum  restitutio  sogar  gegen  den  Singularsuccessor  dessen,  der 
on  ihm  eine  Sache  gekauft,  unter  bestimmten  Voraussetzungen  gewähren  will, 
o  muß  diese  Restitution  bereits  zu  seiner  Zeit  eine  Ausbildung  erhalten  haben, 
reiche  gewiß  nicht  so  rasch  nach  ihrem  ersten  Aufkommen  anzusetzen  ist. 
Luch  daraus,  daß  die  römischen  Juristen  „vieles,  was  von  ihnen  als  allgemeines 
lecht  der  Restitution  überhaupt  gedacht  war,  bloß  bei  Gelegenheit  dieses  be- 
onderen  Falls  der  Anwendung ^<  vorgetragen  haben,  gewinnt  man  den  Ein- 
ruck,  daß  es  sich  hier  nicht  um  einen  der  jüngsten  Restitutionsgründe  handelt. 
)as  Bedürfnis,  Minderjährige  gegen  die  aus  der  so  früh  eintretenden  juristi- 
3hen  Handlungsfähigkeit  für  sie  im  Verkehr  sich  ergebenden  Gefahren  zu 
[shützen,  rief  schon  die  Bestimmungen  der  lex  Laetoria  hervor.  Daß  sehr  lange 
ieit  verstrichen  sein  wird,  bevor  man  diese  Bestimmungen  als  unzureichend 
rkannte,  ist  kaum  anzunehmen.     Man  wird  Savigny  beistimmen  müssen,  daß 

1  L.  4  §§  27  a.  81  D.  de  doli  m.  ezc.  44,  4.  *  L.  4  §§  29  u.  81  D.  eod.  tit 

»  L.  4  8  19  D.  eod.  tit  *  L.  4  §  17  D.  eod.  tit. 

"^  Li.  4  §  22  D.  eod.  tit  Über  die  exceptio  doli  wegen  eines  dolus  von  Stellvertretern 
ad  Vormilndem  vgl.  1.  4  §S  18.  23—25  D.  h.  t 
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die  in  integrum  restitutio  propter  minorem  aeiatetn  sehr  alt  sein  kann.  ^  Das  ii 
1.  1  §  1  D.  de  minoribus  4,  4  überlieferte  Edikt  lautet:  Quod  owm  mmore  qtm 
viginii  quinque  annis  natu  gestum  esse  dicetur,  uti  quaeque  res  erU,  animadvetim. 
In  Bezug  auf  die  Altersgrenze  schloß  sich  also  das  E^ikt  an  die  lex  Laäa^ 
an.  Konstant  wird  daher  auch  das  Alter  der  Volljährigkeit  als  legitima  a^ 
bezeichnet  Hier  liegt  nun  die  Frage  sehr  nahe,  wie  die  Romer  dazu  ge- 
kommen sind,  bei  Berechnung  der  minor  aetas  oder  des  Eintritts  der  %i^ 
aetas  nicht  die  sogen.  Civilkomputation,  sondern  das  a  mommto  ad  momet^ 
iempus  spectare  zu  Grunde  zu  legen.^  Daß  das  nicht  erst  nach  Aofstellnng  ds 
Edikts  über  die  Restitution  der  minores,  sondern  schon  in  Bezug  auf  die  Be- 
Stimmungen  der  lex  Laetoria  geschehen  ist,  ist  wohl  ohne  weiteres  anznnehnia 
da  das  prätorische  Edikt  einfach  die  von  jenem  Gesetz  festgesetzte  Altos- 
grenze  annahm  und  daher  auch  die  m^zior  aetas  nach  wie  vor  als  legiHma  s^' 
bezeichnet  wurde.  Das  Edikt  bezeichnet  den  Minderjährigen,  wohl  in  A> 
Schluß  an  die  lex  Laetoria,  als  minor  quam  viginii  quinque  annis  natu,  und  aic 
XJlpian  bezeichnet  ihn  in  1.  3  §  3  D.  de  minor.  44,  4  als  minor  viginU  q^ 
armis  natu.  Meines  Erachtens  sind  die  römischen  Juristen  durch  eine  wört- 
liche Auslegung  dieses  Ausdrucks  der  lex  Laetoria  dazu  gekommen,  bei  Be- 
rechnung dieser  Altersgrenze  vom  Moment  der  Geburt  bis  zur  entsprechendfi 
Stunde  des  letzten  Tages  die  Frist  zu  rechnen,  und  bei  der  Auslegung  fe 
E^likts  hat  man  das  mit  römischem  konservativen  Sinne  festgehalten. 

Wenn  man  die  Bestimmungen  der  lex  Laetoria  in  zweckentsprechesids 
Weise  fortbilden  wollte,  so  durfte  man  nicht  neue  gesetzliche  Bestimmni^ 
aufstellen,  welche  der  römische  iudex  unterschiedslos  auf  die  einzelnen  tat- 
kommenden  Fälle,  in  denen  Minderjährige  der  Hilfe  bedurften,  aazuwendeD  p- 
habt  hätte.  Auch  sollten  die  alten  Sätze  über  den  Eintritt  der  juristisckee 
Handlungsfähigkeit  nicht  etwa  aufgehoben  werden.  Es  konnte  als  nur  eise 
Hilfe  im  einzelnen  Fall  durch  das  magistratische  imperium  in  Frage  konuBC- 
Diese  Hilfe  sollte  nicht  etwa  bloß  gegenüber  absichtlicher  Übervorteitof 
Minderjähriger  gewährt  werden:  diese  sollten  vielmehr  gegen  die  Nachteileyi 
welche  sie  infolge  ihrer  mangelhaften  Geschäftskenntnis  und  ihrer  jugendlidv'^ 
Unbesonnenheit,  ihres  Leichtsinns  geraten  konnten,  Schutz  erhalten.  Das  i&^ 
erwähnt  daher  keineswegs  als  Erfordernis  der  Restitution  irgend  welche  tos 
Gegner  gehegte  Absicht  der  Übervorteilung,  sondern  es  lautet  nur  auf  quodi^ 
minore  qumn  XXV  annis  natu  gestum  est.  Natürlich  lautete  es  nicht  anf  f»» 
minor  gessit,  denn  irgendwie  mußte  doch  auf  den,  gegen  welchen  die  Restitati» 
zu  suchen  sei,  hingewiesen  werden.  Es  ist  nur  nötig,  daß  er  sich  selbst  fite 
den  in  dem  gestum  für  ihn  liegenden  Nachteil  getäuscht  habe  {ßeceptu^  in  re,  ^ 
1.  7  §  1  D.  de  except.  44,  1  sagt).  Diese  captio  muß  aber  mit  dem  fra^k' 
infirmum  huiusmodi  aetatium  consilium,  mit  der  simplidtas  des  Mindeijährigen  ^ 
einem  Kausalzusammenhange  stehen.*    Ob  dies  der  Fall  sei,  kann  immer  nnröf 


^  System  S.  147  A.  c.  Den  Ursprung  dieses  Edikts  mit  Hüschke  (Zeitschr.  £  Be(^ 
geschichte  XIII,  S.  848  A.  67)  erst  in  die  beiden  letzten  Dezennien  des  7.  Jahrhanderts  ^ 
setzen,  dazu  darf  die  Stellung  dieses  Restitutionsgrundes  im  Edikt  nicht  verleiten.  Aü^  ^ 
Anordnung  der  Restitutionsgründe  im  Edikt  dürfen,  wie  wir  demnächst  sehen  werden,  S^ 
haupt  keine  historischen  Schlüsse  gezogen  werden. 

*  L.  3  §  3  D.  de  minoribus  4,  4:  Minorem  autem  XXV  annis  natu  pidendum,  * 
etiam  die  natalis  sui  adhuc  dicifnus  ante  horam  qua  natus  esi^  ut  st  captus  sii  resÜis^ 
et  cum  nondum  compleverit,  ita  erit  dicendum,  ut  a  momefito  in  momentum  tempus  tpetUP^ 

"  L.  2  C.  qui  et  adv.  quos  2,  41  (42). 
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WuiAigang  des  einzelnen  Falls  zeigen.  Daher  behält  das  Edikt  dem  Magistrat 
lie  causae  cognitio  für  jeden  einzelnen  Fall  vor  (uü  qnaeque  res  erit,  animadver' 
am).  Es  kann  nicht,  wie  jedes  durch  Zwang  oder  Betrog  hervorgerufene  Rechts- 
geschäft ein  mangelhaftes  ist,  so  auch  jedes  von  einem  Minderjährigen  ab- 
geschlossene ungünstige  Rechtsgeschäft  als  ein  mangelhaftes  bezeichnet  werden. 
)ie  Minderjährigkeit  des  Abschließenden  begründet  nur  die  Möglichkeit,  daß 
ts  in  simplicUas  oder  incansuüa  fadlUas  abgeschlossen  sei.  Ob  dies  so  sei, 
:ann  nur  die  Prüfung  des  einzelnen  Falls  zeigen.  Zeigt  es  sich,  daß  der 
if inderjährige  wie  ein  horms  paterfamüias,  der  sobrie  sein  Vermögen  verwaltet, 
[ehandelt  und  alles  gehörig  geprüft  hat,  so  soll  er  nicht  gegen  das  den- 
loch  nachteilige  Geschäft  restituiert  werden;^  ebensowenig,  wenn  erst  nach- 
räglich  durch  unglücklichen  Zufall  der  Erfolg  des  Geschäfts  sich  nachteilig 
estaltet  hat.  Überhaupt  soll  bei  der  Erteilung  der  Restitution  wegen  Minder- 
ihrigkeit  mit  Vorsicht  verfahren  werden,  damit  das  benefioium  nicht  zum  Nach- 
sO  der  Minderjährigen  ausschlägt.  Bei  zu  leichter  Erteilung  der  Restitution 
5nnte  jedermann  Scheu  haben,  mit  Minderjährigen  Rechtsgeschäfte  abzuschließen, 
nd  der  Minderjährige  infolgedavon  gleichsam  einem  Interdizierten  gleichstehen, 
m  Edikt  ist  Restitution  gegen  ein  gestwm  versprochen,  worunter  jedes  Rechts- 
eschäft,  ja  jede  juristisch  wirksame  Thätigkeit  verstanden  wird.  Aber  auch  gegen 
[nterlassungen,  durch  welche  sie  in  Nachteil  geraten  sind,  können  Minderjährige 
»tituiert  werden.*  Auch  wenn  der  Akt  an  sich  nicht  nachteilig  ist,  aber  der 
[inderjährige  das,  was  er  durch  denselben  empfangen,  in  jugendlichem  Leicht- 
nn  vergeudet  hat,  wird  ihm  Restitution  erteilt,  wenigstens  dann,  wenn  der 
an  die  Mittel  Gewährende  voraussehen  konnte,  daß  er  sie  vergeuden  werde 
.  24  §  4,  1.  27  §  1  D.  de  min.  4,  4).  Daß  der  minor  nicht  allein  gegen 
)sitiven  Verlust,  sondern  auch  gegen  entgangenen  Erwerb  oder  Gewinn  Resti- 
ition  erhalten  konnte,  scheint  nicht  von  Anfang  an,  sondern  erst  später  an- 
mommen  zu  sein  (1.  7  §  6  D.  de  min.  4,  4:  Hodie  certo  iure  viimury  ut  et 
\  lucro  niinoribtts  succurratur). 

Fraglich  ist,  wie  man  es  von  Anfang  an  mit  der  Restitution  der  unter 
utel  stehenden  Unmündigen  sowie  der  bei  den  betreffenden  Geschäften  von 
nem  Kurator  berathenen  Minderjährigen  gehalten  habe?  Die  Fassung  des 
dikts  bot  für  solche  Restitutionen  keine  Schwierigkeit.  Wenn  auch  die  Be- 
immung  desselben  zunächst  auf  die  mündigen  minores  berechnet  war,  so  um- 
ßte  doch  der  Ausdruck  minores  quam  viginti  quinque  annis  natu  auch  die 
umündigen  und  konnte  daher  auch  auf  sie  bezogen  werden.  Ebenso  war 
dem  Edikt  keine  Rede  davon,  ob  Mitwirkung  eines  Vormunds  statt- 
tftmden  habe  oder  nicht.  Auch  hier  hing  es  wohl  vom  Ermessen  des  Magistrats 
I  einzelnen  Fall  ab,  ob  Restitution  zu  gewähren  sei,  oder  nicht,  und  wird 
kbei  wohl  anfänglich  große  Vorsicht  beobachtet  und  die  Restitution  nur  ge- 
Uirt  sein,  wenn  die  Vormünder  bestochen  waren,  den  Gegner  begünstigt  oder 
nst  offenkundig  ihre  Pflicht  vernachlässigt  hatten  (1.  7  §  8  D.  de  min.  4,  4). 
ach  konnte  in  Betracht  kommen,  ob  die  Vormünder  zahlungsfähig  waren, 
ler  nicht  (1.  39  §  1  D.  de  minor.  4,  4).  Erst  allmählich  scheint  die  Praxis 
»r  Prätoren  sich  dahin  festgesetzt  zu  haben,  daß  der  lädierte  Unmündige  oder 
indeijährige  nach  seiner  Wahl  gegen  die  Vormünder  klagen  oder  in  integrum 
fiitulio  gegen  den  Dritten  erlangen  könne. 

1  L.  11  §  4  D.  de  minor.  4,  4.    L.  1  C.  qui  et  adv.  quos  2,  41  (42). 
'  L.  44  D.  de  min.  4,  4. 
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In  der  Natur  dieses  Restitationsgrundes,  bei  welchem  alles  auf  die  Er- 
wägung des  Magistrats  im  einzelnen  Fall  ankam,  und  aus  welchem  gegen  & 
verschiedenartigsten  Läsionen  Restitution  zu  erteilen  war,  lag  es,  daß  auf  Omc 
des  Edikts  keine  besondere  adio  aufgestellt  war,  wie  bei  anderen  RestitotiQii- 
gründen  (1.  24  §  5  D.  h.  t.:  £^  hoo  edicto  nuUa  prqpria  adio  vel  (mUio  proftu' 
citur:  totum  enim  hoc  p&ndet  ex  praetoris  cognüione). 


4.    Restitution  wegen  capitis  deminutio, 

§  118.  Das  Edikt  enthielt  darüber  die  Bestimmung:  Qui  quam,  ^ 
qiuim  quid  cfwm  his  actum  contractum,ve  sit,  capiie  demintäi  demifaäae  e»s  ^ 
Century  in  eos  easve  perinde,  quasi  id  facttmi  non  sit,  iudidum  dabo.  Danadi  sgI 
die  Klage  resdssa  capitis  deminviione  gegen  die  capiie  demintUi  selbst  gegei» 
werden.  Damit  stimmt  überein  Gai.  III,  84.  Auch  er  sagt:  —  in  eum«^ 
iäilis  actio  daiur  resdssa  capitis  demimUione,  und  fügt  hinzu,  daß,  wenn  sie  (ff 
capite  Deminuierten)  gegen  diese  actio  nicht  verteidigt  würden,  der  PrStords 
Verkauf  der  bona,  welche  ihnen,  wenn  sie  sich  der  aliena  potestas  nicht  notc^* 
werfen  hätten,  gehört  haben  würden,  gestatte.  In  1.  2  §  2  D.  de  capite  m^ 
4,  5  sagt  Ulpian,  daß  dieses  £>iikt  nur  auf  die  minima  capitis  dimmäm^  ^ 
aber  auf  die  Anwendung  finde,  welche  eine  capitis  diminuHo  maxima  (A^ 
m,agna  erlitten  hätten,  denn  diese  könnten  gar  nicht  belangt  werden,  lida^ 
sei  die  Klage  gegen  die  zu  geben,  an  welche  die  bona  der  cc^fnte  Dominuiei^ 
gefallen  seien ;  im  Fall  der  capitis  diminvMo  maomna  ist  nach  1.  7  §  2  D.  b.  ^ 
eine  utilis  actio  gegen  den  dominus  zu  geben.  Demgemäß  habe  ich  mich  fröliff 
dahin  ausgesprochen,  daß  hier  nicht  mit  einer  Butiliana  actio  (Gai.  IV^S 
resdssa  capitis  deminuiione,  sondern  nur  mit  der  Serviana  (mit  der  FiWflfi' 
heres  esset)  geklagt  werden  konnte.  Demgegenüber  hat  sich  Lensl*  wieder  i^ 
eine  Rutiliana  actio  resdssa  capitis  demintäione  ausgesprochen.  Allein  nsa^ 
capitis  deminuiione  würde  die  Verpflichtung  des  capite  Deminuierten  wiedeAff- 
gestellt,  es  wäre  also  nur  eine  Klage  gegen  ihn  möglich,  xmd  den  Sacoee^ 
träfe  die  Verpflichtung,  für  ihn  die  defensio  zu  übernehmen  (Gbi.  III,  84).  D^ 
soll  hier  aber  gerade  ausgeschlossen  sein.  Die  täilis  actio  wird  nicht.  ^ 
im  Fall  der  capitis  diminviio  minima,  gegen  den  cc^^  Deminuierten  selb^ 
sondern  gegen  den  dominus  gegeben,  und  dieser  hat  sich  selbst  dngQp 
zu  defendere  (1.  2  §  1  und  1.  7  §  2  D.  h.  t.).  Mit  der  Rutiliana  aäio}^^ 
also  in  diesem  Falle  nichts.  Darin  aber  ist  Lenel  Recht  zu  geben,  dit^ 
eine  Formel  mit  der  Fiktion  ,,si  heres  esset^^  schwerlich  gedacht  werden  d«i 
denn  einem  Nichtbürger  ohne  weiteres  einen  heres  zu  fingieren,  geht  aUodiB^ 
wohl  kaum  an.  An  eine  fiäicia  actio  wird  wohl  jedenfalls  zu  denken  sein.  ^^ 
aber  die  Fiktion  beschaffen  war,  wissen  wir  nicht. 

Fassen  wir  jetzt  das  Edikt  über  die  Eescission  der  capiiis  demitwUo  fo^ 
ins  Auge,  so  ist  zunächst  zu  sagen,  daß,  seitdem  dieses  Edikt  in  Kraft  *^* 
an  eine  Restitution  in  dem  Sinn,  daß  der  Prätor  zunächst  eine  causae  «F*^ 
über  die  Gewährung  derselben  anstellte,  offenbar  nicht  mehr  die  Eede  ^ 
Wer  aus  dem  vor  der  capiiis  deminutio  des  Schuldners  abgeschlossenen  Kontttf 
klagen  wollte,  mußte  nur  vor  dem  Prätor  angeben  (qui  —  dicenttir),  d»ß*^ 
Schuldner  nach  Abschluß  des  Kontrakts  eine  capitis  deminutio  minima  erlitte» 

>  Beiträge  z.  Gesch.  d.  röm.  Civilpr.  S.  ISS  A.  49.  *  Edieium  S.  95. 
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worauf  ihm  ohne  weiteres  vom  Plrätor  die  resciasoria  actio  (perinde  quasi  id 
factum  non  esset)  gewährt  wurde.  Daß  dem  eine  Zeit  YorausgegaDgen  sei,  zu 
welcher  die  Restitution  wirklich  erst  nach  angestellter  causae  cognitio  durch  ein 
Dekret  gewShrt'sei,  wie  einige  annehmen,^  ist  kaum  glaublich;  denn  die  Un- 
billigkeit des  civilrechtlichen  Satzes  von  dem  Untergänge  der  Schulden  war 
doch,  wenn  man  sie  überhaupt  erst  anerkannte,  überall  dieselbe:  sie  konnte 
nicht  wohl  im  einem  Fall  bejaht,  im  anderen  Fall  verneint  werden.*  Da  es 
sich  nicht  um  eine  im  einzelnen  Fall  zu  erwägende  Restitution  handelt,  so 
wird  diese  tUilis  actio  resoissa  capitis  deminuiione  als  ein  perpetuumi  iudidum  be- 
seichnet,^  sie  unterliegt  nicht  der  Verjährung  binnen  eines  annus  tUilis. 

Fast  allgemein  nimmt  man  den  Untergang  der  Schulden  für  alle  Fälle 
1er  capitis  deminutio  minima  und  daher  auch  die  Notwendigkeit  der  actio  uMlis 
^  alle  diese  Fälle  an.  Eine  abweichende  Ansicht  hat  meines  Wissens  zu- 
erst BüBOHABDi^  aufgestellt  und  behauptet,  daß  der  Schuldenuntergang  nicht 
'ür  die  Fälle  der  durch  Emancipation  und  durch  in  adoptionem  daUo  bewirkten 
*>apitis  deminutio  galt.  Die  Richtigkeit  seiner  Behauptung  soll  sich  aus  dem 
Sdikt  ergeben,  nach  welchem  dem  Elmancipierten  wegen  der  aus  der  Zeit  der 
jewaltunterworfenheit  herrührenden  kontraktlichen  Schulden  das  benefidum  com- 
jetentiae  gewährt  wird,  ohne  eine  Andeutung  darüber,  daß  die  Klage  gegen  ihn 
tus  jenen  Schulden  erst  durch  Rescission  der  capitis  deminutio  hergestellt 
Verden  müsse  (1.  2  pr.  D.  quod  cum  eo  14,  5:  In  efwm  qui  emancipatus  —  erit 

—  —  eivs  rei  nomine^  quae  cwm  eo  contraeta  eritj  cum  is  in  potestate  esset 

—  actionem  causa  cognita  dabo  in  quod  facere  potest  Auch  in  anderen  Quellen- 
tellen, in  welchen  gegen  den  Emancipierten  eine  acHo  aus  den  aus  der  Zeit 
ler  Gewaltunterworfenheit  herrührenden  Schulden  gewährt  wird,  findet  sich 
:eine  Andeutung  davon,  daß  diese  Ellage  eine  utilis  resdssa  capitis  deminuiione 
ei.^  Indessen  scheitert  doch  die  Beschränkung  des  Satzes  auf  die  Fälle  der 
Lrrogation  und  der  in  tnanwm  conventio  daran,  daß  in  dem  Edikt  von  ccppite 
^eminvii  deminutaeve  im  allgemeinen  die  Rede  ist,  und  daß  als  Qrund  der 
Ichuldbefreiung  in  jenen  Fällen  auch  bei  Oaius  (III,  84;  lY,  38)  die  capitis 
eminutio  angegeben  wird.  Weshalb  aber  die  capitis  deminutio  minima  nach 
livilrecht  in  gewissen  Fällen  schuldbefreiend,  in  anderen  nicht  wirken  solle, 
)t  gar  nicht  abzusehen.  Da  aber  die  Gewährung  der  resdssoria  actio  schlecht- 
in,  ohne  besondere  Erwägung  des  einzelnen  Falls,  erfolgte,  damit  also  der 
ivilrechtliche  Satz  praktisch  so  gut  wie  aufgehoben  war,  so  lag  gar  keine  Yer- 
nlassung  vor,  in  dem  Edikt  über  die  Gewährung  des  benefidum  competentiae, 
ovne  bei  sonstiger  Erwähnung  der  Klage  aus  zur  Zeit  der  Gewaltunter- 
orfenheit  eines  emancipatus  herrührenden  Schulden  desselben  besonders  anzu- 
enten,  daß  die  actio  keine  directay  sondern  eine  utilis  resdssa  capitis  deminuiione 
'ar.  Aus  einer  leider  lückenhaften  Stelle  des  Gaius  IV,  80  können  wir  doch 
rsehen,  daß  auch  die  Klage  gegen  Personen,  qu^ae  in  mandpio  sunt  (zu  welchen 

^  Bekxkb,  Aktionen  II,  S.  91  n.  Mamdbt,  Familiengüterrecht  I,  S.  896. 

*  Vgl.  Saviqnt,  System  VII,  §  888;  Keller,  Civilpr.  S.  828;  Bethxann-Hollwbq,  Civilpr. 
!,  S.  750;  CoBN,  Beiträge  e.  Bearb.  d.  röm.  Rechts  Heft  2  S.  808  u.  A.  Dermbübq,  in  den 
estgaben  fär  Hbfftsb,  S.  122. 

'  L.  2  §  5  D.  de  cap.  minutis  4,  5. 

*  WiedereinsetEung  S.  279  f.  Später  Cobn,  a.  a.  0.  S.  889  ff.  Zweifelnd  äußert  sich 
ENBi*,  Edictnm  S.  222  A  8. 

•    *  L.  58  §  2  D.  pro  socio  17,  2.     L.  11  D.  de  tutel.  27,  8.     L.  87  §  2  D.  de  admi- 
«tr.  26,  7. 
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ja  der  m  adoptionem  datus  und  der  emmndpatvs  während  der  Durchgaogsstadiei 
gehörten)  aus  früheren  Schulden  eine  actio  rescissa  capitis  demintUume  war. 

An  das  Edikt,  welches  aus  den  civilrechtlich  untergegangenen  Schnldei 
des  capite  Deminuierten  die  Gewährung  einer  actio  resdssoria  versprach,  wini 
sich  gleich  die  Bestimmung  angeschlossen  haben,  welche  Gaius  IH,  84  ii 
Anschluß  an  die  Erwähnung  dieser  actio  resdssoria  mitteilt:  et  si  adversw  ik# 
actionetn  non  ctefendantur ,  quue  bona  eonun  futura  fm^sent,  si  se  alieno  iuri  tu* 
subieeisseTÜ,  universa  vendere  credüorihua  praetor  permittit.^  Darin  bestand  dodde 
praktische  Wert  der  actio  resdssoria  in  diesen  Fällen,  daß  der  neue  Grewalthil« 
die  Schulden  bezahlen  oder  sich  die  venditio  jener  bona  gefallen  lassen  moBtc 

5.    Restitution  wegen  ahsentia  und  fthnlicher  GrClnde. 

§  119.  Über  das  in  1.  1  §  1  D.  ex  quibus  causis  maiores  4,  6  über- 
lieferte Edikt  sagt  Saviony,^  es  könne  dasselbe  so,  wie  wir  es  jetzt  lesen,  setir 
alt  sein,  ja  aus  der  Zeit  der  Republik  herrühren,  wenngleich  vielleicht  die  in  de 
letzten  Zeile  erwähnten  decreta  jmneipum  später  eingeschaltet  sein  möchten.  & 
ist  darnach  nicht  klar,  ob  er  sich  das  in  die  Zeit  der  Bepublik  zurückreicb^^ 
Edikt,  so  wie  wir  es  jetzt  lesen,  auf  einmal  entstanden  denkt.  Wäre  Abs  c& 
Fall,  so  müßte  ihm  entschieden  widersprochen  werden.  Schon  „die  ts- 
schlungene  Konstruktion  eines  einzigen  sehr  langen  Satzes'^  zeigt,  daß  wiro 
hier  nicht  mit  einer  ursprünglichen  Schöpfung  zu  thun  haben.*  So  komplia^ 
drückt  sich  kein  Prätor  bei  der  ersten  Aufstellung  eines  Edikts  aus.  Auch  wids- 
spricht  es  aller  Wahrscheinlichkeit,  daß  der  Prätor,  der  zuerst  ein  Edikt  üte 
Restitution  gegen  Versäumnisse  wegen  absentia  aufstellte^  schon  so  systematisä 
die  verschiedenen  Kategorien  der  Hinderungen  überschaut  und  sich  zurechtgd^ 
habe,  wie  sie  in  den  drei  Sätzen,  in  welche  das  uns  überlieferte  Edikt  ^ 
auflösen  läßt,  angeordnet  sind.  Auch  das  ist  kaum  anzunehmen,  daß  die^ 
Edikt  durch  bloße  Zusätze  und  einzelne  Änderuugen  früherer  und  späten? 
Prätoren  entstanden  sei.  Es  macht  vielmehr  den  Eindruck,  als  ob  es  dani 
Zusammenarbeiten  verschiedener  selbständiger  Ediktsklauseln  entstanden  s& 
Ob  diese  Zusammenfiigung  allein  auf  Julian  zurückgeht,  der  damit  gen^ 
kein  Meisterstück  geliefert  hätte,  oder  ob  spätere  Schularbeit  bezw.  die  Bad 
von  Justinian's  Arbeitern  dabei  mitgewirkt  hat,  muß  mau  dahingestellt  sci3 
lassen.  Daß  man  sich  z.  B.  nach  slve  cuins  adionis  eoriim  cid  dies  exisse  d0^ 
die  späteren ,  allen  Teilen  gemeinsamen  Worte :  carum  rerum  aäionem  ei''*  »* 
integrum  restltuam  hinzudenken  muß,  hat  doch  etwas  sehr  Unnatürliches.  Aks 
daß  die  sogen,  clausula  generalis:  Item  si  qxm  ali<i  mihi  iusta  causa  es-i€  tv'- 
biiur  u.  s.  w.,  welche  früher  gewiß  eine  selbständige  Schlußklausel  bildete,  in  i^ 
ganzen  verwickelten  Satz  eingeflickt  ist,  verrät  die  spätere  Zusammenarbeitasf 

Daß  ein  Edikt  über  Restitution  gegen  Versäumnisse  wegen  ahsentia  scte 
zur  Zeit  des  Dichters  Terentius  (t  594)  aufgestellt  gewesen  sei,  wird  mit  ^^ 
recht  aus  dessen  Phorm.  2,  4,  9 sqq.  geschlossen;  Mihi  sie  hoc  videtar:  qito^'' 
ahsenie  hie  filius  cgit,   restitui  ifi  integrum  aequmn  est  et  bofimn,   et  id  imj)eir(iu*- 


>  liENEL,  a.  a.  0.  S.  388  ff.  »  System  d.  heut.  röm.  Rechts  VII,  S.  164  A.  i 

"  Vgl.  Spaltenstein,  Wiedereinsetzung  S.  40;   Debnbttrq  in  der  Festgabe  fllr  HEirÄ 

S.  121  A.  1. 

«  HuscHKB,   Das  Recht  der  Publicianischen  Klage  S.  103  A.  196,  fiußert  dagegen,  sia 

habe  sich  hier  offenbar  nur  durch  den  Wortschall  täuschen  lassen;   denn  was  der  Sola  i* 
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Einzelne  Aasdrücke  haben ,  wie  wir  sehen  werden,  etwas  Altertümliches  und 
euten  auf*  eine  ältere ,  wenn  auch  nicht  in  die  Zeiten  des  Terenz  zurück- 
ehende,  Entstehung. 

Betrachten  wir  nun  das  uns  überlieferte  Edikt  näher.  Im  ersten  Satz 
ndet  sich  in  der  florentinischen  Handschrift  eine  Lücke;  der  Sinn  des  Satzes 
lacht  eine  Ergänzung  unentbehrlich.  Sayigny  nahm  diese  Lücke  schon  nach 
en  Worten  de  bonis  an  und  ergänzte  sie  auf  Orund  alter  Ausgaben  und 
[andschriften  durch  deminutum  eriU  Mommsen  aber  nimmt  wohl  mit  Recht 
Q,  daß  die  Lücke  erst  nach  dem  hinter  hostitmique  potestate  esset  aus  1.  15  §  3 
L  ex  quib.  causis  maiores  4,  6  zu  ergänzenden  Wort  posteave  anzusetzen  sei, 
nd  will  ergänzen:  non  utendo  deminvium  esse.  Daß  dieser  Ergänzung  zuzu- 
immen  sei,  bezweifle  ich.  Die  Worte  deminutum  esse  werden  wohl  auf  Grund 
er  Basiliken  X  85,  1  angenommen,  welche  aber  den  Inhalt  der  Stelle  nicht 
örtlich  wiedergegeben  zu  haben  brauchen.  In  dem  Teile  des  Edikts,  welcher 
ich  auf  Verluste  infolge  der  Abwesenheit  des  Gegners  bezieht,  werden  drei 
'alle  unterschieden,  nämlich  1.  si  quis  quid  usu  suum  fecisse(t)j  2.  autquodnon 
tendo  amissum  sit  consecutus,  3.  actioneve  qua  sohäus  ob  idy  quod  dies  eins  exierit 
1  der  .MoMMSEN'schen  Ergänzung  ist  der  erste  Fall  nicht  besonders  berück- 
chtigt.  Es  ist  aber  kein  Grund  vorhanden,  anzunehmen,  daß  bei  den  Verlusten 
kfolge  der  Abwesenheit  des  Berechtigten  nicht  ebenso  jene  drei  t^äUe  ausein- 
adergehalten  sein  sollten.  Huschke,  der  dies  erkannt  hat,  will  Twn  usurpando 
U  non  utendo  deminutum  esse  ergänzen.  Mir  scheint,  daß  die  Ergänzung  der 
'assung  der  Worte  in  dem  zweiten  Teil  des  Edikts  etwas  entsprechender  vor- 
inehmen  sei,  etwa  so:  posteave  usu/^aptum  vel  non  utendo  amissu/m  esse  u.  s.  w. 
1  den  Kommentaren  scheinen  die  drei  Fälle,  um  nutzlose  Wiederholungen  zu 
Brmeiden,  nur  einmal,  und  zwar  bei  der  Besprechung  des  zweiten  Teils  des 
dikts  erläutert  zu  sein.  Es  sind  die  drei  wichtigsten  Kategorien  der  Ver- 
iögensverluste  infolge  von  Versäumnissen:  Verlust  des  Eigentums  durch  Usu> 
a,pion  der  Sache  von  Seiten  eines  anderen,  Verlust  von  Servituten  durch  nan 
9US,  Verlust  von  EUagen  durch  unbenutzten  Ablauf  der  ihnen  gesetzten  Zeitfrist. 
as  usu  su%im  face/re  im  zweiten  Teil  des  Edikts  ist  eine  ziemlich  altertümliche 
ezeichnung  der  Usukapion  ^  und  läßt  darauf  schließen,  daß  auch  dieser  Teil  des 
dikts  recht  alt  ist.  Beide  erste  Teile  sind  durch  den  ihnen  zu  Grunde  liegenden 
edanken  des  Verlustes  eines  Vermögensrechts  infolge  Ablaufs  einer  Verjährung 
»rbunden.  Hinsichtlich  der  Hinderungsgründe,  welche  die  Restitution  als  billig 
'scheinen  lassen,  konnte  zwischen  den  beiden  ersten  Teilen  des  Edikts  keine 
illige  Übereinstimmung  herrschen.  Die  Hindernisse  auf  selten  des  Berechtigten 
ad  absentia  meiiis  causa,  sine  dolo  reipuhlicae  causa  abesse,  in  vinculis  Servitute  hos' 
mique  potestate  esse.    Daß  diese  Hindernisse  alle  gleichzeitig  in  das  Edikt  auf- 


agelegenheiten  seines  Vaters  ohne  dessen  Konsens  oder  Auftrag  vornehme,  sei  jedenfalls 
80  iure  nichtig  und  die  bloße  Abwesenheit  kein  Grund  der  prätorischen  Restitution.  Der 
isdruck  restiiui  in  integrum  sei  hier  nur  im  nicht  technischen  allgemeinen  Sinne  gebraucht. 
Irin,  daß  die  Stelle  des  Terenz  keinen  Beweis  f&r  die  Existenz  eines  Edikts  über  Restitution 
gen  Versäumnisse  wegen  absentia  liefert,  ist  Husohke  zuzustimmen.  Dies  würde  man 
dgst  erkannt  haben,  wenn  man  den  Zusammenhang  berücksichtigt  hätte,  in  dem  jene  Stelle 
rkommt  Ein  Sohn  hat  in  Abwesenheit  seines  Vaters  eine  Ehe  abgeschlossen.  Eine  in 
tegrum  restitutio  im  technischen  Sinne  war  hier  nicht  zulässig.  Ein  anderer  Ratgeber  des 
Lters  äußert  eine  von  jener  abweichende  Ansicht  v.  15  sq.:  mihi  non  mdetur  quod  sit  fac- 
*n  legibus  resdndi  posse. 

>  Vgl.  Rechtsgeschichte  II,  S.  888  A.  1. 
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genommen  seien,  ist  kaum  anzunehmen.  Man  nimmt  wohl  an,  daß  das  m- 
publicae  abesse  den  ersten  Anlaß  zur  Aufstellung  des  ganzen  Edikts  gegeben, 
aber  auch  die  Restitution  wegen  absentia  mettis  causa  wird  alt  sein;  denn  veos 
das  Edikt  über  die  Restitution  gegen  ein  metus  causa  gestum  in  frühe  ZA 
zurückreicht,  so  dürfte  das  auf  das  mehi  causa  abesse  bezügliche  kaum  jfiii|s 
sein.  Demnächst  werden  dann  jenen  Fällen  der  c^serUia  gleichgestellt  sein  in 
in  vinculis  Servitute  hostiumq^w  potestaie  esse,  Zustände  der  Unfreiheit,  die  jeDS 
Fällen  einer  necessaria  absentia  gleichkamen. 

Was  die  Hindernisse  in  der  Person  des  Gegners  betrifft,  so  konnten  hiff 
nicht  jene  besonders  motivierten  Fälle  der  Abwesenheit  aufgeführt  werdes: 
denn  jede  Abwesenheit  desselben  konnte  einen  Verlust  des  Berechtigten  kr- 
beifiihren,  vorausgesetzt,  daß  jener  keinen  defensor  fand.  Dem  absentem  esu  is: 
auch  hier  das  in  vinculis  esse  gleichgestellt,  nicht  aber  das  in  Servitute  m 
denn,  sagt  Ulpian  in  1.  23  pr.  D.  h.  t. :  et  cum,  qui  in  vinculis  est,  si  modo  ^ 
sit  in  Servitute,  passe  usu  adquirere  constai,  und  in  L  1 1 8  D.  de  reg.  iuris  50.  K- 
Qid  in  Servitute  est,  usucapere  non  potest:  nam  cum  possideatur,  possidere  «n 
videtur.  Dann  ist  hier  genannt  der  nicht  Abwesende,  der  secum  agendi  poteg^ 
iem  non  fadt.  Unter  diese  Worte  fällt  nicht  bloß  der  Latitierende^  sonders 
jeder,  der  absichtlich  oder  unabsichtlich  durch  sein  Verhalten  die  Anstelloss 
der  Klage  gegen  ihn  unmöglich  gemacht  (1.  23  §  4,  1.  24  und  1.  25  D.  L  t. 
Ein  weiterer  Passus  sagt:  atä  cum  eurn  invitum  in  iu^  vocare  non  lieeret  nt^ 
defenderetur;  der  Zusatz  neqt^s  defenderetur  bezieht  sich  nach  Ulpian's  Erläutens^ 
in  1.  26  §  2  D.  h.  t.  auch  auf  den  in  vinculis  Befindlichen  und  den,  qm  sfc» 
agendi  potestatem  non  fadt.  Die  vorhergehende  Bestimmung  selbst  aber  bezick 
sich  auf  die  höheren  Magistrate,  welche  wider  ihren  Willen  nicht  in  ius  vociet 
werden  konnten.  Ließ  sich  ein  solcher  nun  nicht  durch  einen  defensor  m- 
treten,  so  machte  er  dadurch  die  Anstellung  der  Klage  gegen  sich  munoglHi 
Endlich  ist  noch  als  Hindernis  seitens  des  zu  Belangenden  genannt:  (ntmte  ws- 
gistratu^  de  ea  re  appellatus  esset,  d.  h.  Vereitelung  der  Anstellung  der  Elip 
durch  Anrufung  eines  Magistrats,  welcher  durch  seine  Intercession  den  proirf- 
leitenden  Magistrat  etwa  an  der  Erteilung  der  beabsichtigten  formula  hindert 

Als  eine  dritte  Art  von  Hindernis  ist  das  Verhalten  des  prozeßleiteodei 
Magistrats  aufgeführt.  Macht  er  durch  Verweigerung  des  iu^s  dicere  oder  Ts" 
zögerung  desselben  die  Anstellung  der  Klage  unmöglich,  und  läuft  infi^ 
davon  die  Verjährung  ab,  so  liegt  darin  auch  ein  vollgültiger  BestitutionsgniiKl 
Hier  wird  die  actio  als  durch  den  magiMratus  exemta  bezeichnet,  da  sie,  wes 
dem  Kläger  dabei  kein  dolu^  zur  Last  fällt,  doch  nur  durch  das  Verhalten  if^ 
Magistrats  verloren  ist.  Daß  diese  IQausel  auch  auf  Fälle  zu  beziehen  sä.  a 
welchen  durch  den  bösen  Willen  oder  die  Nachlässigkeit  des  vom  Magistn: 
bestellten  iudex  der  Prozeß  so  verzögert  wird,  daß  er  untergeht,  also  auf  <fi^ 
Prozeßverjährung,  wie  Saviqnt^  annimmt,  bezweifle  ich,  denn  hier  kann  dff 
Kläger  zeitig  den  Magistrat  angehen  und  den  säumigen  iudex  zur  Erfällssc 
seiner  Pflicht  anhalten  lassen.  Oaius  Cassius  bestimmte  ausdrücklich  im  Edüti' 
daß  er  Restitution  erteilen  werde,  wenn  der  Magistrat  wegen  feriae  extra  ordi^fr 
indictae  die  Jurisdiktion  nicht  gehandhabt,  und  ein  Klageberechtigter  infd^ 
des  dadurch  eingetretenen  Verzugs  seine  actio  verloren  habe.  Hier  ist  dff 
Verlust  per  praetorem  herbeigeführt     Man  möchte  annehmen,  daß,  ak  G«^ 


^  System  VII,  S.  182.  *  L.  26  §  7  D.  ez  quib.  caus.  majores  4,  6. 
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Cassius  80  edicierte,  die  allgemeine  Klausel  j^sive  cui  per  magisiratus  sine  doh  nialo 
ipsms  actio  ex&mpta  esse  dicetur^^  noch  nicht  aufgestellt  war,  denn  dann  wäre  ja 
jeses  Edikt  üherfiüssig  gewesen  und  ist  ja  in  dem  überlieferten  Edikt,  welches 
die  allgemeinere  Bestimmung  aufstellt,  nicht  mehr  enthalten.  Die  soüemnes  ferias 
aber  konnte  der  Elageberechtigte  voraussehen  und  sich  danach  einrichten: 
auf  sie  soll  also  bei  der  Erteilung  der  Restitution  keine  Bücksicht  genommen 
iferden. 

Allen  diesen  besonders  aufgezählten  Uinderungsgründen  ist  dann  noch  die 
clausula  generalis  hinzugef&gt:  Item  si  qua  cUia  mihi  iubsta  cemsa  esse  videbüurj  in 
integrum  restituam.  Die  Prätoren  haben  gewiß  schon  vor  Aufstellung  dieser 
Klausel  in  einzelnen,  nicht  im  Edikt  erwähnten  Fällen  nach  dem  Gesetz  der 
Analogie  vermöge  ihres  Imperium  Restitution  erteilt  Wann  es  zur  Aufstellung 
iener  Klausel  gekommen  ist,  wissen  wir  nicht  Sie  ist  unzweifelhaft  jünger,  als 
lie  beiden  ersten  Sätze  des  uns  überlieferten  Edikts;  denn  es  ist  kaum  glaub- 
ich,  daß  diese  Klausel,  welche  analoge  Anwendung  zuläßt,  schon  gleichzeitig 
nit  jenen  speziellen  Aufzählungen  Von  Hinderungsgründen  entstanden  sein 
loUte.  Daß  man  mit  der  weiteren  Aufzählung  einzelner  Hindernisse  nicht  aus- 
kommen könne,  wird  die  Praxis  erkannt  und  von  dieser  Erkenntnis  aus 
lie  Aufnahme  der  allgemeinen  Klausel  in  das  Edikt  veranlaßt  haben.  So 
chloß  sich  an  die  einzelnen  im  Edikt  aufgestellten  Hindemisse  eine  Aus- 
lehnung  auf  ähnliche  Fälle,  insbesondere  an  das  Hindernis  des  sine  dolo  mala 
ei  publicae  causa  abesse.  Hier  erhebt  sich  Ulpian  sogar  zu  einer  allgemeinen 
Lbstraktion  aus  den  besprochenen  Fällen  in  1.  26  §  9  D.  h.  t.:  Et  generaliter 
uoüenscimque  qms  ex  necessitate,  non  ex  vohmtate  afuit,  dici  oportet  ei  sttbvenierp- 
um.  Aber  man  ist  doch  in  der  Ausdehnung  noch  weiter  gegangen.  Auch 
enn  jemand  de  probabili  causa  oder  iustissima  cofusa  abwesend  sei,  z.  B.  shtr 
iorum  causa,  und  infolgedavon  an  der  Verfolgung  seiner  Rechte  gehindert  sei, 
)11  der  praetor  deliberare,  ob  ihm  nicht  durch  Restitution  zu  helfen  sei,  wobei 
arauf  hingewiesen  wird,  daß  sein  procurator  vieUeicht  gestorben  sei. 

Dem  Relegierten  aber,  welcher  nicht  aus  probablem  Qrunde  abwesend 
ar,  soll,  wenn  er  infolge  seiner  Abwesenheit  an  der  Verfolgung  seiner  Rechte 
ahindert  war,  nicht  schlechthin  ex  daustda  generali  Restitution  gewährt  werden, 
mdem  nur  ex  causa j  unter  besonderen  umständen.^  Bei  der  Restitution  in 
laloger  Anwendung  auf  Grund  der  clausula  generalis  hat  der  Prätor  also  noch 
ehr  den  einzelnen  Fall  zu  erwägen,  als  bei  den  im  vorhergehenden  Edikt 
ifgezählten  FäUen. 

Nur  bei  den  letzteren,  nicht  notwendig  oder  nur  aus  probablem  Grunde 
bwesenden  kommt  für  die  Restitution  etwas  darauf  an,  ob  sie  einen  Pro- 
irator  zurückgelassen  haben  oder  nicht.  Dagegen  für  den  m  publicae  causa 
te  dolo  malo  absens  und  die  anderen  ihm  gleichstehenden  notwendig  Ab- 
äsenden kommt  nichts  darauf  an,  ob  sie  einen  procurcUor  zurückgelassen 
,ben  oder  nicht, ^  wie  denn  auch  im  Edikt  nichts  darüber  bemerkt  ist.  Wie 
diesem  aus.  dem  sonstigen  Quellenmaterial  sich  ergebenden  Satze  1.  39  D. 
t.  (Paulus  lib.  I  sententiarum):  Is  qui  rei  publicae  causa  afuturus  erat,  si  prO" 
ratorem,  reliquerity  per  quem  defendi  potuit,  in  integrum  volens  restitui  non  auditur^ 


^  So  richtig  Brinz,  Pandekten  V,  S.  422.    Vgl.  1.  26  §  1  D.  ex  q.  c  m.  4,  6.    In  1.  20 
I>.  de  minor.  4,  4  ist  wohl  statt  neo  dixü  zu  lesen:  nee  reliqtnt 

*  L.  26  §  9  D.  ex  q.  c.  4,  6.    Brinz,  a.  a.  0.  S.  424  ff. 
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sich  verhalte  y  ist  eine  schwer  zu  entscheidende  Frage.  Vielleicht  ist  & 
Äußernng  des  Paulus  ungeschickterweise  aus  einem  Zusammenhange  gerisss. 
aus  welchem  hervorging,  daß  es  sich  um  Restitution  gegen  eine  res  iudieata  fas- 
delte.  Dann  würde  Paulus  denselben  Satz,  nur  etwas  strenger,  aasgeeprochec 
haben,  welchen  auch  Macer  in  1.  8  D.  de  in  integ.  rest.  4,  1  vorträgt.  Im  es- 
zelnen  ist  hier  nun  die  Verwendung  der  elcmstUa  generalis  in  der  römisde 
Praxis  nicht  weiter  zu  verfolgen. 

An  die  clausula  generalis  schließen  sich  im  Edikt  noch  die  Worte  an:  ^ 
ems  per  kges,  plebisrnta,  senaiusconstUta,  edicta  decreta  principum  licebit.  In  LS 
§  2  D.  h.  t.  werden  diese  Worte  von  ülpian  auf  Verbote  der  Bestitution  durch  fef» 
u.  s.  w.  bezogen.  Sayiony  meint,  diese  Einschränkung  gehe  wohl  bloß  auf  a 
unbestimmte  und  daher  sehr  umfassende  clau^stda,  mit  welcher  sie  wörtlich  als 
in  Verbindung  stehe.  Mir  ist  das  unwahrscheinlich;  denn  bei  Verboten  m 
Restitutionen  ist  doch  gewiß  eher  zu  denken  an  Restitutionen  wegen  bestirnnt? 
Hindemisse,  welche  im  prätorischen  Edikt  speziell  erwähnt  sind,  aber  nach  (ks 
Willen  des  betreffenden  Gesetzes  ihm  gegenüber  nicht  stattfinden  sollen,  tf 
an  Restitutionen  auf  Grund  eines  allgemeinen  Vorbehalts,  dessen  Anwendur 
von  selten  des  Magistrats  sich  nicht  im  voraus  übersehen  läßt,  da  sie  me 
noch  von  der  eausae  oognitio  des  Magistrats  im  einzelnen  Fall  abhängt.  & 
zelne  Fälle,  in  welchen  leges  u.  s.  w.  die  Restitution  verboten  haben,  scheias 
nicht  überliefert  zu  sein. 

Von  besonderer  Bedeutung  ist  nun  die  nähere  Feststellung  des  InUt 
des  Restitutionsversprechens.  Es  heißt  in  dem  Edikt:  ecBrum  rem^m  aäimm 
intra  annum,  pro  prvmwm  de  ea  re  experiundi  potestas  erii  —  —  in  ink/nm 
restiiuam.  Der  Prätor  will  also  die  durch  Usukapion  oder  non  usus  oder  Al>- 
lauf  des  dies  actionis  verlorene  aatio  restituieren.  Die  danach  vom  Prätor  ^ 
währte  Klage  wird  als  resdssoria  bezeichnet,  und  als  das,  was  rescindiert  vini 
der  rechtliche  Vorgang,  welcher  den  Rechtsverlust  herbeigeführt  hat,  insbes» 
dere  also  die  Usukapion. 

Wie  man  sich  darnach  die  Gestalt  des  actio  resdssoria  zu  denken  \ak 
ist  Gegenstand  des  Zweifels.  In  den  Quellen  ist  noch  gesagt,  daß  die  I^ 
scission  der  Usukapion  nicht  etwa  in  der  Weise  erfolgen  soll,  daß  nach  dersdhi 
immer  die  volle  Usukapionszeit  ablaufen  müsse,  Bondem  es  soll  nur  der  Ta 
der  Frist  restituirt  werden,  während  welcher  das  Hindernis  der  Geltendmacho? 
des  Rechts  (also  die  absentia  rei  publicae  causa,  die  feriae  extra  ordmem  ^ 
tae,  1.  26  §  7  u.  8  D.  h.  t.)  bestand.  Lenel^  stellt  sich  die  Sache  so  vor.  I^ 
Prätor  sah  nach  ihm  selbst  zu,  wie  viel  von  der  Usukapionsfrist  vor  dtf 
Eintritt  des  Restitutionsgrunds  abgelaufen  war,  und  restituierte  nur  so  ^ 
von  jener  Frist,  als  damals  noch  übrig  war.  Hätte  nun  der  Kläger  innerb^ 
der  ihm  gewährten  24  Stunden  über  die  ihm  restituierte  rei  vindicatio  Uiem  k» 
testiert,  so  hätte  der  iudex  selbst  dann  verurteilen  müssen,  wenn  etwa  h&^ 
der  ganze  annus  usu^capionis  von  neuem  abgelaufen  wäre,  was  sehr  kk^ 
.möglich  war,  da  der  annus  usucapiords  ein  annus  covUimms,  der  amms  f^ 
tutionis  dagegen  ein  ann/us  utilis  war.  Es  konnte  also  nach  Lekel  z.  B.  t^ 
kommen,    daß   der   unus  dies,   von   dem  in   1.   26  §  5   cit.  die  Rede  ist.  8^ 

vi 

anderthalb  Jahre  nach  dem  Aufhören  des  Restitutionsgrundes  und  gleichw 
vollwirksam  restituiert  wurde.    Das  ist  ein  seltsames  Resultat,  und  auch  ä^ 


1  Edictum  S.  98. 
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Weg,  auf  welchem  Lenel  zu  ihm  gelaugte,  ist  auffalleud.  Das  die  Eestitution 
gewähreude  Dekret  giebt  deu  Teil  der  Frist  zurück,  während  welcher  das 
Hindernis  bestand.  Jetzt  erst  sucht  der  Restituierte  die  acHo  (resdssoria)  nach, 
und  wenn  ihm  etwa  ein  paar  Monate  restituiert  wäxen,  so  brauchte  er  sie  nicht 
gleich  zu  erbitten:  es  genügt,  wenn  er  innerhalb  der  ihm  restituierten  Frist 
Utem  kontestiert  hat.  Das  Gesuch  um  Restitution  kann  innerhalb  des  annus 
uiüis  erfolgen  und  die  restituierte  SMst  braucht  sich  dann  gar  nicht  an  das  Auf- 
hören des  Restitutionsgrundes  anzuschließen.  Man  braucht  sich,  meine  ich,  diese 
Auffassung  nur  recht  klar  vorzustellen,  um  ihre  Unmöglichkeit  einzusehen.  Der 
Prätor  gewährt  doch  nicht  erst  in  einem  Restitutionsdekret  den  infolge  des  Hinder- 
nisses versäumten  Teil  der  Frist  und  giebt  dann  später  (vielleicht  nach  Wochen, 
Monaten)  die  actio  resoissoria,  sondern  er  erteilt  die  Restitution  durch  Gewährung 
der  actio  resdssoria.'^  Ist  dem  aber  so,  so  kann  die  Fiktion  der  letzteren  nicht  glatt 
und  einfach  gelautet  haben:  si  is  homo  —  a  No  No  imicaptus  rum  esset:  sondern  die 
Usukapion  ist,  wenn  nicht  während  des  ganzen  Laufes  der  Frist  das  Hindernis  be- 
stand, nur  teilweise  zu  rescindieren.  Die  Usukapion  ist  ein  sich  durch  die  gesetz- 
liche Zeit  hindurch  ziehender  rechtlicher  Vorgang,  der  mit  dem  Erwerb  des  Eigen- 
bums des  Usukapienten  erst  seinen  Abschluß  erhält  Dieser  rechtliche  Vorgang 
braucht  nicht  immer  vollständig,  sondern  unter  Umständen  nur  teilweise  durch  die 
GFewährung  der  Restitution,  also  der  resdssoria  acHOf  rescindiert  zu  werden.  Diese 
nur  teilweise  Rescission  muß  in  der  Formel  der  IQage  ihren  Ausdruck  gefunden 
tiaben.  Es  kommt  hier  in  Frage,  welche  Punkte  der  Magistrat  selbst  vor  Er- 
teilung der  resdssoria  actio  geprüft  bezw.  durch  die  Erteilung  der  actio  ent- 
ichieden,  welche  Punkte  er  der  Prüfung  des  iudex  überlassen  habe.  Lenel  be- 
hauptet, nach  den  Quellen  entscheide  der  Prätor  nicht  bloß  über  die  Frage, 
velche  Zeit  hinwegzufingieren  sei,  sondern  auch  über  die  weitere,  wie  viel  Zeit 
lem  Restituierten  zurückzugewähren  sei,  allein  in  der  dafür  citierten  Stelle  (1.  26, 
j§  7,  8  D.  h.  t.)  heißt  es  nur,  resdssionem  usuccqdonis  iia  fadendam  — ,  resti- 
uHo  facienda  est.  Wie  diese  Recission  bewirkt  wurde,  davon  ist  gar  nicht  die 
lede,  und  meines  Erachtens  war  DEKNBUBGh^  durchaus  im  Recht,  wenn  er  nach 
ler  Fassung  des  die  Restitution  verheißenden  Edikts  annahm,  daß  der  Prätor 
üe  Thatfragen,  soweit  irgend  möglich,  dem  iudex  überließ.  Der  Prätor  wird 
geprüft  haben,  ob  das  behauptete  Hindernis  der  Geltendmachung  des  Rechts  ein 
rrund  für  die  erbetene  Restitution  sei,  also  ein  ediktsmäßiges  sei,  aber  die 
Präge,  ob  das  behauptete  Hindernis  wirklich  vorlag,  wie  viel  Zeit  infolge  des 
[indemisses  versäumt  war,  wie  viel  also  zu  restituieren,  wird  er  durch  eine  ent- 
prechende  Fassung  der  formula  resdssoria  dem  iudex  überlassen  kaben.  Dem 
bebt  die  Fassung  des  Edikts:  si  omus  quid  de  bonis,  cfwm  is  —  abesset  —  non 
tendo  deminutum  esse  —  diceiur  nicht  entgegeu,  denn  der  Zwischensatz  cum  — 
besset  wird  doch  von  si  —  dicetur  mit  umfaßt.  Die  restituierte  Zeit  ist  aber 
atürlich  vom  Wegfall  des  Hindernisses  zu  rechnen,  nur  ist  dem  zu  Restitu- 
Tenden  in  Gemäßheit  des  im  Edikt  hinzugefügten  posteave  noch  eine  kurze  Zeit 
ach  dem  Wegfall  des  Hindernisses,  z.  B.  nach  der  Rückkehr,  zu  lassen,  wie  das 
I.  klar  aus  der  Elrläuterung  des  postea  in  Ulpian's  und  Paulus'  Kommentar  (1.  15 


^  Bezeichnend  iBi  der  Ausdruck  der  L  8  0.  de  rest.  mU.  2,  50  (51):  —  in  integrum 
stiiuHo  perpetua  iurisdiotione  (d.  h.  durch  Qewährung  einer  actio)  intra  awnum  utilem 
Ttnittitur, 

■  Festgaben  fdr  Heffteb  S.  121. 
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§  8^  1.  16  D.  h.  t.)  hervorgeht,  aber  auch  beweist,  daß  nicht  etwa  die  zu  lesd- 
tuierende  Frist  von  dem  Moment  der  Restitution  zu  berechnen  sei.  ^  Fär  ds 
Nachsuchen  der  Restitution  hat  der  Lädierte  allerdings  den  annus  utilis\  wen 
aber  der  für  die  resoissoria  actio  ernannte  iudex  durch  seine  Untersuchung  n 
der  Erkenntnis  kam.  daß  die  zu  restituierende,  vom  Wegfall  des  HindenüaBs 
oder  doch  kurzer  Zeit  nachher  zu  berechnende  Frist  bereits  vor  der  Liitisbür 
testation  abgelaufen  war,  so  mußte  er  den  Beklagten  freisprechen.  Die  Fora» 
könnte  also  gelautet  haben:  Si  is  homo  q.  d.  cl^  cum  Ä^  Ä^  sine  ddo  w 
rei  ptMicae  causa  abesset,  o.  N^  N**  usucaptus  non  esset,  tum  si  u.  s,  «7.  Dff 
Magistrat  untersuchte  auch  nicht,  ob  der  atmus  uiilis,  binnen  welches  die  Besä- 
tution  nachgesucht  werden  mußte,  bereits  abgelaufen  war,  denn  es  ist  sAe 
bezeugt,  daß  die  Verjährung  der  Restitution  der  resdssoria  actio  gegenüber  tgt- 
geschützt  wurde.  ^ 

6.    Bechtsmittel  wegen  alienatio  iudieii  mutandi  cauJta  facta,, 

§  120.  Vor  allem  erhebt  sich  hier  die  Frage,  ob  es  überhaupt  eise  « 
integrum  restitutio  gegen  die  alienaiio  iudieii  muiandi  causa  facta  gegeben  habe.' 
Wenn  sie  zu  bejahen  ist,  so  darf  man  nicht  mit  Lenel'  sagen,  dem  Zwecke  der 
Restitution  habe  eine  im  Album  proponierte  actio  in  factum  concepta  gedient»  des 
von  dieser  heißt  es:  videtur  ex  delicto  dari.  Die  Folge  einer  prätorischen  Befitr 
tution  gegen  die  alienatio  iudieii  mutandi  causa  facta  könnte  nur  eine  Resdssia 
der  alienaiio,  also  die  Qewährung  einer  resdssoria  actio  gegen  den  Veräußernd 
gewesen  sein.  Meines  Erachtens  muß  man  sich  der  Ansicht  Sayigkt's^  tt 
schließen,  daß  das  Edikt  wahrscheinlich  eine  solche  Restitution  yersprod» 
hat.  Dafür  spricht  die  Stellung  des  Titels  de  alienatione  iudieii  muiandi  cavt 
facta  im  4.  Buch  der  Digesten,  die  nach  den  Büchern  der  Ediktskommenteft 
in  welchen  dieselbe  behandelt  ist,  der  im  Edikt  entsprochen  haben  muß,  sovv 
die  gleiche  Stellung  des  Titels  im  Codex  II,  54  (55).  Dafür  auch  das  Resh^ 
Diocletian's  und  Maximian's  in  1.  1  G.  h.  t.,  nach  welchem  im  Falle  der  alimat^:- 
iudieii  muiandi  cau^sa  celebrata  in  integrum  restittUio  edieto  perpetuo  permittitur,  $v 
scheint  freilich  in  1.  3  §  4  D.  h.  t  als  Inhalt  der  in  integntm  restitutio  die  6^ 
Währung  der  Klage  auf  Geldentschädigung  bezeichnet  zu  sein.  Die  Stäi 
lautet:  ex  quibus  apparet,  quod  proconstU  in  integrum  restituturum  se  poüitiff^' 
ut  hoc  actione  officio  tcmiwni  iudicis  consequaiur  actor,  quantum  dus  intersit  aiäm 
adversariu/m  non  habuisse  u.  s.  w.  Vorsichtig  äußert  aber  SAviairr,  es  mUt 
dahingestellt  bleiben,  wie  viel  etwa  interpoliert  sein  möge.  Und  in  der  Htf^ 
ist  die  Stelle  der  Interpolation  dringend  verdächtig.  Schon  der  IWngmig  ^ 
auffallend:  Ex  quibus  apparet,  quod .     Im  Vorhergehenden  sind  Beiqisi' 


^  Nur  das  medium  tempus,  während  welches  der  Hinderangagnuid  vorlag,  wii^  äf^ 
eingerechnet.  Vgl.  1.  8  C.  de  rest  mil.  2,  50  (61):  Quod  tempore  miHtia^  de  boms  aliat* 
possessum  ab  aliquo  est,  posteaquam  is  rd  publieae  causa  abesse  dedit,  intra  tmnum  «^ 
amota  praeseriptione  temporis  medii  possesdonem  vindioare  permissum  est 

*  L.  5  C.  qaibns  ex  cansis  2,  58  (54).  L.  18  C.  de  postlimimo  8,  50  (51).  L.  39 11 
de  o.  e.  a.  44,  7.  Die  in  dieser  Stelle  erwähnte  Publidana  actio  reseissa  limoqnow  '^ 
unsere  resdssoria  actio.  Handelte  es  sich  um  die  gewöhnliche  Publidana,  welcher  nur  dtfA 
Versagung  der  eoßceptio  dominii  voller  Erfolg  verschafft  werde,  so  könnte  sie  iiiebt  ik 
contra  ius  dvile  gegeben  beseichnet  werden. 

'  Edictum  S.  102. 

*  System  VII,  8.  104. 
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angegeben,  in  welchen  durch  eine  alienatio  die  conditio  eines  anderen  durior 
wird.  Wie  aber  daraus  erhellen  soU,  daß  der  Prokonsul  verspricht,  eine 
Restitution  des  angegebenen  Inhalts  zu  gewähren,  ist  nicht  verständlich.  Noch 
ireniger  verständlich  ist  aber,  wie  als  Inhalt  einer  Restitution  auch  im  un- 
»gentlichen  Sinn  eine  Klage  auf  Entschädigung  bezeichnet  werden  kann.  Etwas 
veniger  groß  wäre  der  Anstoß,  wenn  dabei  auf  das  arhitrium  de  restituendo  des 
v4ex  hingewiesen  wäre,  was  aber  nicht  der  Fall  ist,  obwohl  auch  dann  Gaiua 
lieh  kaum  so  ausgedrückt  haben  würde,  daß  der  Prokonsul  verspreche,  er 
verde  restituieren,  wenn  er  nur  den  iudex  ermächtigen  wollte,  ein  arbitrium 
\e  restituendo  zu  erlassen.  Die  Stelle  macht  durchaus  den  Eindruck,  daß  die 
nterpolation  den  unterschied  zwischen  den  beiden  im  klassischen  Recht  vor- 
landenen  Rechtsmitteln:  zwischen  der  in  integrum  restituHo  und  der  prätorischen 
n  factunn  actio,  verwischen  wollte.  Von  dem  wahrscheinlich  vorhanden  gewesenen 
5dikt,  welches  die  Restitution  versprach,  ist  nichts  erhalten;  denn  die  über- 
leferten  Eidiktsworte:  qiuieve  alienatio  iudicii  mtUandi  causa  facta  erit  sind  gewiß 
licht  zu  ergänzen  mit:  in  integrum  restiPuam.  sondern  es  wird  sich  daran  das 
Versprechen  einer  in  factum  actio  gegen  den  Veräußerer  angeschlossen  haben. 
■Vagt  man  nach  dem  historischen  Verhältnis  der  beiden  Rechtsmittel,  so  wird 
3an  wohl  die  Restitution  für  das  ältere  halten  müssen,  denn  nach  der  Auf- 
teilung des  die  in  factum  actio  versprechenden  Edikts,  lag,  wie  es  scheint,  für 
ie  Restitution  kein  dringendes  Bedürfiiis  mehr  vor.  Sie  konnte  wohl  neben 
em  neueren  Rechtsmittel  bestehen  bleiben,  aber  eingeführt  würde  sie  nach 
Lufstellung  desselben  kaum  «ein.  Zu  beachten  ist,  daß  einige  Hauptstellen 
nseres  Digestentitels  aus  dem  Kommentar  des  G^aius  zum  Provinzialedikt  ent- 
shnt  sind.  Es  ist  gar  nicht  unwahrscheinlich,  daß  die  in  factwn  actio  zuerst 
I  Provinzialedikten  aufgestellt  und  von  da  erst  in  das  städtische  Edikt  auf- 
enommen  ist.  Gerade  in  den  Provinzen  mag  sich  das  Bedürfnis  nach  solchem 
Rechtsmittel  gegenüber  den  Veräußerungen  an  potentiores  und  an  Leute  in 
äderen  Provinzen  besonders  geltend  gemacht  haben. 

Das  uns  überlieferte  Edikt  ist,  abgesehen  davon,  daß  der  Schluß  desselben 
icbt  erbalten  ist,  auch  in  seinem  Anfang  von  einem  vorhergehenden  Stück 
i>gebrochen,  wie  äußerlich  das  dem  ersten  Wort  quae  angehängte  ve  zeigt, 
ieses  ve  streichen,  heißt,  die  Bruchstelle  nur  verkleistern.  Daß  in  der 
hat  innere  gewichtige  Gründe  vorhanden  sind,  den  Wegfall  eines  vorher- 
»henden  Stücks  anzunehmen,  ist  längst  von  Albebt  Schmid^  gezeigt.  In 
ezug  auf  den  in  dem  uns  erhaltenen  Stück  vorkommenden  Ausdruck  iudicii 
utandi  causa  bemerkt  Paulus  in  1.  8  §  1  D.  h.  t  erläuternd:  id  est  futuri 
didi  causa,  non  eius  quod  ia/m  sit,  SoHHin  nimmt  nun  an,  das  nicht  erhaltene 
8te  Stück  des  Edikts  habe  sich  auf  die  Veräußerungen  bezogen,  qu>ae  fiant 
utandi  eivs  iudicii  causa,  quod  iam  sit.  Er  bezieht  sich  dafür  zunächst  auf 
lellen,  wie  1.  8  §  1  D.  h.  t.:  Sed  et  si  hominem  quem  petebamus  manumiserit 
!.  adversarius)  u.  s.  w.,  und  1.  4  §  2  D.  eod.:  alioquin  cum  quo  in  rem  age- 
\tur  u.  s.  w.  Allein  diese  Stellen  sind  nicht  zwingend,  sie  beweisen  nicht, 
kß  der  Verfasser  dabei  an  bereits  geschehene  Litiskontestation,  an  iudidum 
^Aptum  gedacht  habe.  Eher  hätte  Schmid  sich  auf  1.  8  pr.  D.  h.  t.  beziehen 
»nnen:    Ex  hoc  edicto  tenctur  et  qui  r&m  exhibet,   si  arbitratu  iudids  pristinam 

^  In  der  Dissertation :  de  litigiosarum  rerum  alienatione  ex  iure  anteiustinianeo,  Jenae 
iO. 
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iudiüii  cau&am  mm  restituit  Der  arbUraMiSj  welcher  das  pristmam  iudieii  em» 
restituere  auferlegt,  kann  doch  wohl  nur  auf  eine  Klage  gegen  den  bezQges 
werden,  welcher  nach  konstituiertem  iudicmm  sich  durch  Veränßenuig  <k& 
selben  entzogen  hat. 

Beweisend  aber  ist  1.  16  D.  de  aqua  et  aq.  pl.  89,  8:  Post  ven^Honmt 
iradiHonem  quod  nooihmi  sü  ei  fimdo,  de  quo  ante  iudioktm  aeoepium  sü  aquae  ^ 
vme  arcendaej  niküo  miivus  eo  itidioio  venditorem  posse  consequi,  non  qtda  v^^d^ 
aed  quod  rei  damrmm,  daJtwm  sü,  idque  eum  emptori  restituere  debere.  sed  si  onfefsa 
noceaiwr  is  omn  quo  actwm  sit  vendat,  statim  agendmn  cum  emtore,  vel  inira 
cum  eo  qui  vendiderit,  si  iudioii  evitandi  causa  id  fecerit.  Pomponius  spricht  hs 
in  dem  zweiten  Satze  „sed  si  u.  s.  w.'^  von  dem  Falle,  da  der  Beklagte  bei  k 
actio  aquae  pl.  a.,  is  cum  quo  actum  est,  also  nach  geschehener  Litiskontestatin. 
verkaufte.  Die  Schlußworte  aber  „vel  intra  armum  u.  s.  w.^^  auf  den  Fall,  ä 
der  Verkäufer  ante  litem  contestatam  verkaufte,  zu  beziehen,  wie  Fraskm^  « 
thut,  ist  ganz  willkürlich.  Nach  der  Stelle  kann  vielmehr  der  Kläger  denft- 
klagten,  wenn  dieser  nach  der  Litiskontestation  vor  Eintritt  eines  Schadens  to^ 
kauft  hat,  falls  nachträglich  ein  Schaden  eintritt,  mit  der  nach  dem  ersten  Tfi 
unseres  Edikts  zulässigen  Klage  belangen,  wenn  er  evitandi  iudieii  cctusa^  um  sai 
dem  anhängigen  iudioium  zu  entziehen,  veräußert  hat.  Diese  Erklärung  der  St6i 
soll  nun  aber  scheitern  an  dem  Widerspruch,  in  welchem  sie  mit  1.  4  §  1  D.  äi 
aqua  et  aq.  pl.  a.  89,  8  stehe:  Julianus  quoque  scribit,  si  post  iudiotum  a^pLar»- 
dae  susoeptum  fundum  alienaverit  is  owm  quo  aetwm  esset,  de  praeterito  donrno  ä « 
opere  resütuendo  id  staiuere  iudicem  debere,  quod  iudicaret  si  nuUa  aU&ustio  f^ 
esset:  nam  et  fundo  alienato  mküornmus  iudidumn,  manere  et  dmnni  raüonem 
etiam  eitiSj  quod  alienationem  contingit.  Wenn  der  Sichter  der  aq,  pl.  o.  tnc 
der  vom  Beklagten  nach  der  litiscontestatio  vorgenommenen  Veräußerung  de 
gesamten  von  der  litiscontestatio  an  bis  zum  urteil  eingetretenen  Schaden  s 
berücksichtigen  und  den  Beklagten  deshalb  zu  verurteilen  habe,  so  bkdi 
allerdings  kein  Raum  mehr  für  eine  actio  gegen  den  Verkäufer,  v^eil  er  i^ 
tandi  iudieii  causa  veräußert  habe.  Um  nun  die  1.  16  D.  mit  1.  4  §  1  dt  i 
Einklang  zu  bringen,  will  Buboehabd^  das  is,  cum  quo  actum  sü  &t  fiäs. 
ungenauen  Ausdruck  zur  Bezeichnung  des  Gegners  des  Klagbereditig» 
erklären,  ein  Auskunftsmittel,  welches  meines  Erachtens  nur  die  fLaÜod^ 
seines  Urhebers  kund  giebt.  Mir  scheint,  daß  unter  den  römischen  Joii^: 
Meinungsverschiedenheiten  darüber  bestanden  haben,  ob  nach  der  VeräoBer^i 
seitens  des  Beklagten  nach  der  Utiscontestatio,  also  trotzdem,  daß  er  domum  i^i 
schadendrohenden  Grundstücks  zu  sein  aufhöre,  dieses  iu^Udum  fortdaaff&j 
oder  ob  nun  absolut  des  Beklagten  einzutreten  habe.  Sah  man  das  zur  Sud-] 
legitimation  des  Beklagten  gehörige  Eigentum  desselben  nur  als  eine  not 
dige  Voraussetzung  der  Kondemnation  an,  so  mußte  man  folgerecht  M 
kommen,  wegen  einer  Veräußerung  nach  der  litiscontestatio  Absolution  des  E^j 
klagten  eintreten  zu  lassen. 

Zu  beachten  ist  nun,  daß  das  Verhalten  des  Beklagten,  welcher  sich  dsntj 
Veräußerung  dem  iudidum  constitutum  entziehen  will,  als  ein  faeere  iuditü  v^ 
tandi  causa  bezeichnet  wird.     Es  ist  wohl  der  Ausdruck,  welcher  in  dem  ^ 


^  Kommentar  über  den  Pandektentitel  de  hered.  petit  1,  S.  62.    Auch  wis  icb  idN 
S.  492  über  die  Stelle  gesagt  habe,  ist  unhaltbar. 

>  Bei  Glüok,  Serie  der  Bücher  89  u.  40  Teil  3  S.  443  f. 
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sieht  erhaltenen  ersten  Ediktstück  gebraucht  sein  wird  (etwa  so:  Quae  alienaiio 
iolo  malo^  iudieii  aceepti  evitandi  causa  quaeve  alienaiio  u.  s.  w.).  Während  das 
mtare  iudicium  nur  auf  den  Beklagten  paßt,  setzt  das  cUienare  iudieii  mutandi 
nusa,  da  es  in  Bezug  auf  ein  ftUvrum  iudMivmi  geschieht,  keine  besondere 
Parteistellung  voraus.  Gewöhnlich  wird  es  allerdings  durch  den  geschehen, 
welcher  als  Besitzer  eine  bevorstehende  Klage  fürchtet.  Es  kann  aber  s^uch 
«itens  des  Elagberechtigten  ein  derartiges  alienare  vorgenommen  werden.  Ver- 
Lußert  ein  Klagberechtigter,  vielleicht  um  einen  poteniior  als  Kläger  an  seine 
Stelle  treten  zu  lassen,  so  kann  diesem  Successor  wegen  der  cUienaHo  ivdidi 
nuiandi  causa  facta  die  Klage  verweigert  werden.  Dies  zeigt  zunächst  1.  11 
[)•  h.  t.:  Oum  inües  posttUabat  suo  nomi/ne  lüigare  de  possessionibtcs  y  quas  sibi 
lonatas  esse  dicebat,  responsum  est,  si  iudieii  rmäandi  cattsa  donatio  facta  fuerit^ 
moretn  dominum  experiri  qportere,  ut  rem  magis  quam  litem  in  militem  transhUisse 
redatur.^  Wenn  aber  der  zu  Belangende  ivdicii  mutandi  causa  veräußert,  so 
st  die  praetoria  actio  begründet.  Wie  sich  nun  die  Sache  bei  der  actio  cmn- 
nuni  dividundo  gestaltet,  darüber  handelt  1.  12  D.  h.  t.,  von  welcher  man  bei 
^esthaltung  des  Unterschieds  zwischen  alienare  iudieii  evitandi  causa  und  alienare 
udieii  mutandi  causa  ein  besseres  Verständnis  gewinnt. 

Der  erste  Satz  der  Stelle:  „/Si  quis  iudieii  communi  dividundo  evitandi  causa 
em  alienaverit,  ex  lege  lAaiania  ei  interdieitur,  ne  communi  dividundo  iudieio  eape- 
iaiur:  verbi  gratia  ut  potentior  emäar  per  lidtaHonem  vüius  eam  (zedpiat  et  per  hoo 
terufn  ipse  reeipiat^^  bezieht  sich  meines  Erachtens  auf  die  Veräußerung,  welche 
in  Miteigentümer,  nachdem  die  actio  communi  dividundo  gegen  ihn  angestellt 
ind  das  iudicium  konstituiert  ist,  vorgenommen  hat,  um  sich  diesem  ituiieium 
>u  entziehen.  Wäre  an  eine  Veräußerung  vor  dem  iudicium  acceptum  gedacht,  so 
rürde  in  den  Worten  des  zweiten  Satzes:  Sed  ipse  quidem  qui  partem  alienaverit 
ommuni  dividundo  iudieio  si  agere  velü^  non  audietur  eine  unnötige  Wiederholung 
legen.  Es  ist  nun  aus  anderen  Quellenstellen  bekannt,  daß  kein  Miteigentümer 
»ezw.  Miterbe  nach  erfolgter  Litiskontestation  bei  der  Teilungsklage  ohne  Zu- 
timmung  der  anderen  Miteigentümer  zur  Veräußerung  seines  Anteils  berechtigt 
st  Die  verbotene  Veräußerung  war  zweifellos  nichtig,  dem  Veräußernden 
»lieb  also  sein  Eigentumsanteil.  Durch  eine  lex  Lidnnia,  von  welcher  weiter 
ichts  bekannt,  war  ihm  verboten,  nun  seinerseits  die  Teilungsklage  anzustellen. 
Ss  hing  also  von  den  anderen  Miteigentümern  ab,  ob  sie  ihrerseits  auf  der 
Teilung  bestehen  wollten.  Im  zweiten  Teile  unserer  Stelle  ist  dann  gesagt, 
aß,  wenn  ein  Miteigentümer  vor  anhängig  gemachter  Teilungsklage  seinen 
LUteil  {iudieii  mutandi  causa)  veräußert  habe,  und  dann  seinerseits  die  actio 
ymmuni  dividundo  anstellen  solle,  er  damit  kein  Oehör  finde,  denn  er  hat 
ufgehört  Miteigentümer  zu  sein  und  soll  auch  wohl  keinerlei  Anspruch  mehr 
US  seinem  früheren  Miteigentum  geltend  machen  können.  Wenn  aber  der 
Läufer  und  neue  Miteigentümer  die  actio  coynmuni  dividundo  anstellen  will,  so 

^  Daß  der  dolus  malua  des  Verftußemden  ausdrücklich  in  dem  Edikt  erwähnt  war, 
eht  aus  L  4  §  8  D.  h.  t.  hervor:  ewn  in  hoc  edieto  doli  mali  fiat  mentio.  In  den  ans  er- 
Altenen  Ediktsworten  findet  sich  diese  Erwähnung  nicht.  Es  ist  daher  möglich,  daß  der 
9ku  malus  schon  in  dem  nicht  überlieferten  Ediktsstück  stand. 

'  Nach  Mbtebfeld,  Schenkimgen  S.  101,  sind  die  Endworte  so  zu  verstehen:  ne  litem 
utgis  (was  der  dolos  beabsichtigte  Effekt  sein  würde),  quam  rem  (was  zunächst  wirklich 
eschehen  ist),  transtulisse  videatur\  aber  es  steht  da  „ti/",  nicht  „ne*^  Meines  Erachtens 
erlangt  der  Gedanke  eine  Umstellung:  ut  litem  magis ^  quam  rem,  in  militem  transtulisse 
'edatur. 
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soll  ihm  die  Klage  aus  dem  Teil  des  Edikts ,  in  welchem  bestimmt  ist,  ■ 
qtut  oMenatio  indiüH  mutandi  causa  fiat,  denegiert  oder  dem  Beklagten  ao^ 
dagegen  gewährt  werden.  Hätte  der  Veräußerer  durch  die  Veräußerung  iß 
acHo  communi  dividundo  des  anderen  Miteigentümers,  welche  dieser  zu  eiheba 
beabsichtigte,  sich  entziehen  wollen,  so  würde  nach  1.  24  §  1  D.  commoni  dni- 
dundo  10,  3  die  prastoria  actio  auf  Grund  des  Edikts  „quae  aUenaHo  wdif» 
mutandi  cau^sa  facta  erit**  gegen  ihn  begründet  sein. 

Warum  die  Eompilatoren  den  ersten  Teil  des  Edikts  weggelassen  habe, 
liegt  wohl  nicht  sehr  fem.  Er  war  völlig  unpraktisch  geworden.  TSinm. 
wurde  die  Ansicht  zur  allgemeinen,  daß  eine  post  iudidum  acceptimi  Tom  Be- 
klagten in  der  Absicht,  sich  dem  iudidum  zu  entziehen,  vorgenommene  Ter- 
äußerung  den  beabsichtigten  &folg  nicht  erreichen  könne.  Was  Julian  a 
einem  speziellen  Falle  ausspricht  (1.  4  §  1  D.  de  aqua  et  aq.  pl.  a.):  id  äak^ 
iudicem  dehere,  quod  iudicaret,  si  nulla  alienatio  facta  esset:  nam  et  fundo  aHaa 
nihüominus  iudidum  m^anere^  war  allgemeine  Annahme  geworden.  Sodns 
wurden  viele  unter  den  ersten  Teil  des  Edikts  gehörige  Fälle  von  A&  Be- 
stimmung Justinian's,  durch  welche  auch  dem  beklagten  Besitzer  die  Ve- 
äußerung  verboten  wurde,  betroffen. 

Dem  Gesagten  nach  ist  es  begreiflich,  daß  in  den  in  den  tit  D.  de  afr 
natione  iudicii  mutandi  causa  facta  4,  7  aus  den  Ediktskommentaren  an^ 
nommenen  Fragmenten  nur  der  zweite  überlieferte  Teil  des  Eldikts  und  & 
auf  Grund  desselben  im  Edikt  proponierte  Elage  erörtert  ist  Als  demsciba 
zu  Grunde  liegender  Gedanke  wird  der  angegeben,  daß  bei  einer  absichtiki 
zu  dem  Zweck  vorgenommenen  Veräußerung,  um  jemandem  in  einem  benf- 
stehenden  Prozesse  statt  seiner  einen  Gegner  zu  substituieren,  gegenfiiff 
welchem  ihm  die  Verfolgung  seines  Rechts  erschwert  oder  ganz  oder  zmnTei 
vereitelt  ist,  z.  B.  bei  einer  Veräußerung  an  einen  potenUor^  an  einen  in  oDer 
anderen  Provinz  Wohnenden  u.  s.  w.,  dem  Benachteiligten  Hilfe  zn  gewik« 
sei.  Die  Elage,  bezüglich  welcher  die  Stellung  des  Dritten  dem  neuen  Geper 
gegenüber  verschlechtert  ist,  kann  eine  sehr  verschiedenartige  sein:  rei  rm- 
catio,  aquae  pluviae  arcendae  actio^  inierdictum.  quod  m  aut  dam,  com/muni  dnidn^i' 
actio,  Freiheitsprozeß  u.  s.  w.  Der  Grund  der  Klage  ist  ein  vom  Prätor  göBi^ 
billigtes  Thun,  die  beabsichtigte  Schädigung  des  berechtigten  Interesses  te 
anderen,  einen  ungünstigeren  Prozeßgegner  durch  eine  Veräußerung  nicht  e^ 
halten  zu  haben.  Ihrem  Grunde  nach  ist  also  die  Klage  eine  Delikt8k]a£& 
aber  sie  ist  gerichtet  auf  den  einfachen  Betrag  des  Interesses  des  Kläprs. 
alium  adversarium  non  habuisse.  Insofern  ist  sie  also  nicht  poenalis:  als  iB 
einem  Delikt  entsprungene  wird  sie  aber  nicht  gegen  den  Barben  des  Schuldig« 
und  auch  nur  innerhalb  eines  annus  uiilis  gegeben.  Sie  wird  als  praeiona  aeiv 
bezeichnet  und  war  in  factum,  konzipiert,  sie  war  auch  mit  der  Anweisung  •> 
den  iudex  versehen,  zunächst  ein  arbitriu/ni  de  restiiuendo  zu  erlassen.  DaS  ä 
der  in  faciu/ni  konzipierten  Quasiintentio  der  Zweck  der  alienatio  nur  als  „iv  «^ 
Giim  ageretur*^  bezeichnet  sei,  wie  Lenel^  annimmt,  halte  ich  nicht  für  mö^ici 
denn  dann  wäre  ja  gar  nicht  zum  Ausdruck  gekommen,  daß  die  aliena^  iudi^^ 
mutandi  causa,  um  den  Gegner  in  eine  nachteiligere  Position  zu  bringe*' 
geschehen  sei.  Ferner  ist  es  gewiß  richtig,  daß  die  condemnaiio  der  Foneei 
nicht,  wie  Rudokpp*  annimmt,  auf  quanii  -4*  Ä^  interest,  alium  adversarium  »* 


Edictum  S.  102.  *  De  iuris  dictione  edictum  p.  64. 
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habuisse  gelautet  hat:  mit  diesen  Worten  in  1.  1  pr.  und  1.  3  §  4  D.  h.  t.  ist 
nur  der  Inhalt  des  klägerischen  Interesses,  nicht  die  Formelfassung  wieder- 
gegeben. Andererseits  halte  ich  es  für  nicht  richtig,  f)ir  die  condemnatio  die 
Fassung:  qtumH  ea  res  erit  anzunehmen.  Es  ist  doch  gewiß  nicht  gleichgültig, 
daß  in  verschiedenen  Stellen  der  Inhalt  des  klägerischen  Interesses  mit  Ge- 
brauch des  Perfektums  angegeben  ist  {inierestj  cUmm  adversariimi  non  habur 
isse  —  nisi  si  quid  actoris  praeterea  interfuü).  Damach  kann  die  condemnatio 
keinenfalls  auf  qtiarUi  ea  res  erit^  sondern  muß  wohl  auf  quanti  ea  res  fuü 
gelautet  haben,  denn  der  iudex  soll  doch  abschätzen,  was  es  für  den  Kläger 
ausmachte,  daß  ihm  nicht  ein  ftLr  ihn  ungünstigerer  Gegner  entgegengesetzt 
wurde  bezw.  welche  Nachteile  er  infolge  der  aiienatio  gehabt  hat 

Es  ist  oben  die  Vermutung  ausgesprochen,  daß  die  hier  erörterten  Edikts- 
bestimmungen über  die  alienatio  iudicii  m/utandi  caiisa  facta  zunächst  in  Provin- 
zialedikten  aufgestellt  und  von  da  erst  in  das  edictum  urbanum  übergegangen 
^eien.  Hier  möge  nun  noch  auf  eine  Stelle  hingewiesen  werden,  welche  einen 
Fingerzeig  dafür  zu  enthalten  scheint,  vor  welchem  Zeitpunkt  das  edictum  ur^ 
^num  jene  Bestimmungen  noch  ikicht  enthalten  haben  kann.  Es  ist  1.  14  pr. 
D.  de  aqua  et  aq.  pl.  a.  89,  8 :  Antaeiis  aity  si  is  qui  opu^  fecerit  potentiori  vendi- 
ierii  praedimn^  qiuttenus  desierU  dominum  esse,  agendu/m  cwm  eo  quod  vi  aui  dam: 
fuod  si  annus  praeterieriij  de  dolo  iudidum  dandum.  Nach  Verkauf  des  Grund- 
itücks ,  auf  welchem  ein  zur  aq.  pL  arc,  actio  berechtigendes  opus  vorgenommen 
st,  kann  gegen  den  Käufer,  von  welchem  das  opu^s  nicht  herrührt,  nur  auf 
oaHentiam  praestare  geklagt  werden,  nicht  darauf,  daß  er  das  opus  auf  seine 
losten  beseitige.  Es  fragt  sich  nun,  von  wem  der  durch  die  Veräußerung 
Senachteiligte  die  auf  die  Beseitigung  des  opus  aufgewendeten  Kosten  wieder- 
erlangen könne.  Hätte  der  Verkäufer  ohne  die  Absicht,  in  fraudem  des  zur 
ictio  aq,  pL  a.  Berechtigten  einen  anderen  adversarius  zu  substituieren,  die  Ver- 
lußerung  vorgenommen,  so  würde  nur  das  interdictum  quod  vi  aut  dam  auf 
Srsatz  der  Kosten  gegen  den  Veräußerer  begründet  sein,  von  welchem  auch 
}aius  in  1.  18  D.  eod.  tit.  allein  redet.  Ist  aber,  wie  in  unserer  Stelle  voraus- 
[esetzt  wird,  die  alienatio  iudicii  m/utandi  causa  vorgenommen,  so  nimmt  man 
Lnstoß  daran,  daß  neben  dem  interdictum,  quod  vi  aut  dam  nicht  die  in  factum 
ctio  auf  Grund  des  Edikts  über  die  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta  erwähnt 
3t.  Es  hat  deshalb  Cujacius  eine  recht  gewaltsame  Änderung  vorgeschlagen.^ 
iuBOKHABD,'  Welchem  mit  Recht  solche  gewaltsame  Korrektur  mißfällt,  meint, 
as  in  unserer  Stelle  angeführte  iudidum  de  dolo  sei  eben  jene  in  factmn 
ctioy  welche  sehr  wohl  so  habe  bezeichnet  werden  können,  da  ja  dolus  die 
Voraussetzung  der  in  factum  actio  bilde.  Dem  stehen  aber  doch  zwei  Bedenken 
ntgegen:  einmal,  daß  bei  dem  Ausdruck  iudidum  de  dolo  jedermann  an  die 
ekannte  doli  actio  denken  muß,  und  kein  Grund  ersichtlich  ist,  warum  der 
urist,  wenn  er  jene  in  factum  meinte,  dieselbe  nicht  ebenso  deutlich  bezeich- 
ete,  wie  es  von  Pomponius  in  1.  16  D.  eod.  tit.  geschehen  ist.  Sodann  kann 
ber  nach  den  Worten:  quod  d  annus  praeierieritj  de  dolo  iudidum  dandum  doch 
icht  wohl  bezweifelt  werden,  daß  der  Jurist,  so  lange  das  interdictum  quod  vi 
ut  eknn  begründet  war,  das  de  dolo  iudidum  nicht  für  begründet  hielt  Das 
aßt  aber  nicht  auf  die  in  factum  actio,  welche  elektiv  neben  dem  interdictum 


1  Vgl.  MoMMBBX^B  Digestenaosgabe  Bd.  U,  S.  401  Note  17. 
*  A  a.  0.  S.  424  £. 
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begründet  gewesen  wäre,  sondern  wegen  ihrer  subsidiären  Natur  nur  auf  äe 
doli  actio.^  Statt  Antaeus  ist  mit  Mommben  Ateius  zu  lesen,  welcher  andi  h 
1.  2  §  4  D.  h.  t.  von  Paulas  citiert  wird.  Dieser  Ateius  ist  aber  nicht  ds 
bekannte  Haupt  der  Sabinianer,  Ateius  Capito,  sondern  ein  älterer  Juikt 
Gaius  Ateius,  ein  Schüler  des  Servius  Sulpicius  Rufus.'  Dieser  Oaius  AUsm 
kann  die  actio  in  fcustu/m  wegen  olienaHo  iudioii  mtUandi  causa  facia  noch  nkk 
gekannt  haben ,  denn  sonst  hätte  er  sie  nicht  unerwähnt  lassen  und  nidit  dsf 
subsidiäre  de  dolo  iudidvm  f&r  begründet  erklären  können.  Sie  wird  zu  sfm 
Zeit  noch  nicht  in  das  edietum  turhanimi  aufgenommen  sein. 

Wir  finden  von  großer  Autorität  die  Behauptung  ausgesprochen,  daß  so- 
wohl die  in  integrum  restiivMo  als  auch  die  in  faehmi  actio  wegen  äli&iaHo  «&» 
mutandi  causa  facta  durch  Zulassung  der  in  rem  actio  gegen  den  fietus  po&ta» 
entbehrlich  geworden  seien.^  Daß  aber  beide  Bestimmungen  von  ganz  ?€f* 
schiedenen  Gedanken  ausgegangen  sind,  ist  schon  mehrfach  mit  Recht  geltol 
gemacht  worden.  Ulpian  sagt  auch  ausdrücklich  in  1.  4  §  1  D.  h.  t.:  ItemqM  ^r 
patest,  id  sine  dolo  mah  quidem  possidere  desierit,  verum  iudicii  mutandi  cm& 
id  fiat.  Das  dolo  tnalo  desinere  possidere  liegt  vor,  wenn  ein  maiae  fidei  possfmf 
sich  wissentlich  des  Besitzes  der  Sache  entäußert^  sie  wissentlich  Yerzehrt,  nr- 
nichtet  Aber  auch  ein  bonos  fidd  possessor  kann  veräußern  zu  dem  Zwed 
um  für  einen  ihm  drohenden  Prozeß  dem,  der  gegen  ihn  klagen  will,  stsfi 
seiner  einen  beschwerlicheren  Gegner  entgegenzusetzen.  Wie  wären  auch  woU 
die  Arbeiter  Justinian's  auf  den  Gedanken  gekommen ,  den  besonderen  'Kfiel 
de  alienatione  iudicii  mtUandi  causa  facta  in  die  Digesten  aufzunehmen,  vsi 
namentlich  die  actio  in  factwm  wegen  alienatio  iudicii  mutandi  causa  facta  duta 
den  vorher  genannten  Rechtssatz  entbehrlich  gemacht  worden  wäre?  Ja,  es 
ist  gar  nicht  unmöglich,  daß  dieser  Rechtssatz  auch  für  die  rei  vindicatio  scboi 
in  anerkannter  Geltung  war,  als  die  Bestimmungen  über  die  actio  ütdidi  mu- 
tandi causa  facta  in  das  edictvmi  urhanwm  aufgenommen  wurden. 

7.    Restitatioii  wegen  IrrtnmB. 

§  121.  Von  Ulpian  ist  bei  Aufzählung  der  Restitutionsgründe  in  1.  1  Et 
de  in  int  rest.  4,  1  der  iusius  error  nicht  genannt,  wohl  aber  von  Paulus  in 
1.  2  D.  eod.  (vgl.  auch  Paul.  sent.  L  7  §  2).  Die  Übergebung  des  error  in  te 
Aufzählung  des  Ulpian  erklärt  sich  genügend  daraus,  daß  das  betreffende  Edib. 
wie  wir  sehen  werden,  Restitution  wegen  error  nur  in  einem  ganz  einzehs 
Fall  versprach.  Daß  dieses  Edikt  seine  Stelle  bei  den  Restitutionen  hatte,  is^ 
nicht  zu  bezweifeln,  denn  es  wird  von  Ulpian  sowohl  wie  von  Paulus  is 
12.  Buch  ihrer  Kommentare  erläutert  In  den  Digesten  aber  findet  sich  ds 
Titel:  Quod  falso  tutore  au^tore  gestu/rn  esse  dicaiur  nicht  in  dem  ursprünglich 
Zusammenhange,  in  welchem  er  im  Edikt  vorkam,  sondern  ist  unter  die  T^ 
über  das  Yormundschaftsrecht  verpflanzt  (D.  27,  6).     Nach  der  Digestenmbii 


^  BüRCKHARD,  a.  a.  0.  S.  425  A.  78,  weist  mit  Recht  darauf  hin,  daß  beim  v^ierd.  p^ 
vi  die  1jährige  Verjährung  vom  Moment  dea  opus  factum,  bei  der  actio  m  fa^um  biqgc^ 
vom  Moment  der  dolosen  Veräußerung,  die  erst  nach  der  Errichtung  des  opus  slallfiB^ 
beginne.    Das  letztere  gilt  auch  von  der  doli  actio. 

*  Vgl.  Bd.  I,  S.  684  f.  Krüger,  Geschichte  der  Quellen  und  Litteratur  d.  r5m.  Be^ 
S.  66  A.  64. 

'  Bbthiiakn-Hollweo,  Der  röm.  Civilpr.  11,  S.  752.  Saviokt  spricht  es  nur  för  die  «^ 
integrum  restitutio  aus  (System  VII,  S.  212). 
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iowie  nach  einigen  Äußerungen  der  Kommentare  (namentlich  1.  1  pr.  D.  eod.: 
Suius  edicti  aequitas  non  est  ambigua^  ne  eontrahentes  decipiantur,  dwm  fcUsus 
utar  adhibetur)  möchte  es  scheinen,  als  ob  das  Edikt  Restitution  gegen  alle 
Geschäfte  verheißen  habe,  welche  jemand  mit  einem  Pupillen  fcdso  tuU/re  anctare^ 
rrigerweise  den  letzteren  fär  einen  wirklichen  Tutor  haltend,  abgeschlossen 
labe.  Dieser  Schein  aber  trügt.  Es  kann  nach  den  überlieferten  Eklikts- 
?orten  selbst  {si  id  aotor  ignoramt)  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  daß  das 
Sdikt  nur  den  Fall  betraf,  in  welchem  jemand  als  Kläger  mit  einem  Pupillen 
'also  hUore  audore  litem  kontestiert  hatte.  Weil  hier  ein  Nichttutor  auctoritatem 
nterponiert  hatte,  war  die  liüscontestaiio  für  den  beklagten  Pupillen  und  die 
luf  dieselbe  erfolgende  condmmaMo  ungültig,  dagegen  f&r  den  Kläger  war  sie 
wirksam  und  konsumierte  dessen  Klaganspruch.  Nach  dem  Edikt  soll  ihm 
;egen  den  unbilligen  Verlust  in  int,  restitutio  gewährt  werden.  Daß  im  Eklikt 
lelbst  hinter  den  Worten:  Quod  eo  atictore.  qui  tuior  non  fuerit  nicht  gestanden 
laben  kann:  gesium  esse  dicatuTy  ist  dem  Gesagten  nach  klar.  Die  wirklich  im 
Sdikt  an  dieser  Stelle  gebrauchten  Worte  und  auch  der  Kommentar  dazu  sind 
on  dem  Kompilatoren  unterdrückt.  Den  Orund  dieses  Verfahrens  hat  man 
;anz  richtig  darin  erkannt,  daß  im  justinianischen  Recht  die  Litiskontestation 
hre  konsumierende  Kraft  verloren  hatte,  eine  Restitution  gegen  die  Klagen- 
:onsumtion  also  nicht  mehr  nötig  war.  Ist  nun  deshalb  die  Aufitihrung  dieses 
Cdikts  mit  seinem  dabo  in  integrum  restitutionem  in  den  Digesten  lediglich  als 
line  historische  Notiz  oder  gar  als  ein  Redaktionsfehler  zu  betrachten?  Mir 
cheint  die  Aufnahme  von  den  Redaktoren  der  Digesten  ganz  absichtlich  ge- 
chehen  zu  sein.  Nach  der  Titelrubrik  und  nach  1.  1  pr.  §§  3  u.  5  D.  h.  t. 
Bt  nicht  zu  bezweifeln,  daß  sie  das  Edikt  jetzt  auf  fcUso  tutore  atustore  gesta  bezogen 
rissen  wollten.  Wer  mit  einem  Pupillen  fcdso  ttUore  auctore,  die  Nichtberech- 
igung  des  angeblichen  tutor  nicht  kennend,  ein  Rechtsgeschäft  abgeschlossen, 
las  an  sich  für  ihn  verbindend  ist,  soll  dagegen  in  integrum  restituirt  werden.^ 
Luch  der  Schluß  der  Klausel:  dabo  in  integrum  restitutionem  entspricht  gewiß 
licht  der  ursprünglichen  Fassung.  Diese  kann  nur  ein  Versprechen  der  Resti- 
ution  der  konsumierten  actio  enthalten  haben,  welches  nun  fOr  das  Edikt  in 
einer  durch  die  Kompilatoren  veränderten  Bedeutung  nicht  mehr  brauchbar 
irar.  Einen  Beleg  daf&r,  daß  die  Restitution  auf  Grund  dieses  Edikts  durch 
Bewährung  eines  resdssorium  iudidum  erteilt  wurde,  haben  wir  in  1.  7  §  8  D. 
L  t. :  Pomponius  libro  trigesimo  rede  scribit  etiam  sumptuum  in  hoc  iudido  rationem 
aberi,  quos  facturus  est  actor  restihUorio  {so.  iudido)  agendo.  Daß  ein  ständiges 
l^ormelschema  dafür  im  Edikt  aufgestellt  war,  läßt  sich  natürlich  nicht  be- 
laupten. 

Das  Edikt  selbst  hatte  noch  eine  andere  Klausel,  durch  welche  gegen 
en,  welcher,  ohne  Tutor  zu  sein,  dolo  mcdo  auctoritas  erteilt  habe,  eine 
[läge  auf  Entschädigung  versprochen  wurde.  Auch  diese  Klausel  will  Lenel' 
usschließlich   auf  den   Fall    bezogen   wissen,    wo  jemand    dadurch,    daß   er 

^  Es  ist  also  die  Behanptung  Spaltenstbiii^b,  a.  a.  0.  S.  167,  daß  Keller,  dadurch,  da£ 
r,  Pand.  §  107,  diese  Restitntioii  als  gegen  jedes  Rechtsgeschäft,  welches  jemand  mit  einem 
Spillen  unter  der  auctoritas  eines  fdlsus  tutor  eingegangen,  gerichtet  erklftrt,  seiner  eigenen 
irklärung  des  Inhalts  des  Edikts  (Litiskontestation  S.  578  ff.)  widerspreche,  durchaus  unge- 
echtfertigt.  Der  ursprüngliche  Inhalt  des  Edikts,  und  was  die  Redaktoren  der  Digesten 
araus  gemacht  haben,  sind  wohl  voneinander  zu  unterscheiden. 

*  Edietum  S.  99. 
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mit  einem  Pupillen  falso  tutore  auctore  Litiskontestation  yorgenommen,  seios 
Ansprach  eingebüßt  hatte.  Für  anderweite  Fälle  der  Schädigung  dnrch  £» 
trakt  falso  tutore  atwtore  habe  es  ein  anderes  indicmm  in  factum  gegen  da 
faXsus  iutor  gegeben,  wovon  Ulpian  erst  lib.  35  gehandelt  habe.  Mir  sches 
fbr  die  Annahme  zweier  solcher  in  factum  ivdicia  gegen  den  fcUsus  kdor  kez 
Grund  vorzuliegen.  Denn  dafi  die  zweite  im  1.  7  pr.  D.  h.  t  überlieferte  Elusä: 
In  efu/m  qui,  eu/m  iutor  non  esset,  dolo  malo  auetor  facius  esse  <Uoeiur,  iu^n** 
daboy  ut  qvxmH  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  oondemnetur  dieselbe  beschränkte  B^ 
Ziehung  gehabt  habe,  wie  die  erste ,  daf&r  fehlt  es  an  jedem  Anzeichen.  Du 
das  Edikt  an  dieser  Stelle  hinter  dem  Bestitutionsversprechen  stand,  giöt 
doch  keinen  Anhalt  für  eine  solche  beschränktere  Beziehung.  Die  überlieferts 
Worte  lauten  ganz  allgemein.  Dafi  Ulpian  an  einer  anderen  Stelle,  in  da 
Zusammenhange  der  das  Vormnndschaftsrecht  behandelnden  Titel,  noch  emsL 
auf  dieses  Edikt  bezw.  auf  die  auf  Grund  desselben  aufgestellte  Klage  zurüddu. 
macht  keineswegs  die  Annahme  eines  weiteren  Edikts  bezw.  eines  weiteres  <■ 
fajGbwni  iudicium  wahrscheinlich.  Dazu  können  ihn  Gründe  des  innereo  Zb> 
sammenhanges  bestimmt  haben ^  ähnliche,  wie  die,  welche  die  Bedaktos 
Justinian's  bestimmt  haben,  das  ganze  Edikt  in  den  Zusammenhang  des  T<?- 
mundschaftsrechts  zu  verpflanzen.  Die  zwei  indicia  in  factum  wären  ein  Lern 
für  welchen  kein  Grund  erfindlich  ist.  Die  Klage  wird  übrigens  auch  g^ 
den  gegeben ,  welcher  dolo  malo  seine  auctoritas  als  angeblicher  hUor  for  ü 
Geschäft  einer  impubes  filiafamüias  oder  Sklavin  gegeben,  denn  nur  daisc 
kommt  es  an,  dafi  propter  tutorem  dedpitur  is  qui  contravit,  quia  aliter  cum  » 
puber e  contradurus  non  fuii,  quam  si  tutoris  auctoritas  intercessissei.^  Die  Kl«? 
ist  eine  Deliktsklage  (factum  punit).  Natürlich  war  sie  in  factum  konzipier, 
in  der  quasi  intentio  war  der  behauptete  doh^s  des  Beklagten  hervorgehoW 
die  condemnaiio  lautete  auf  quanti  ea  res  erit,  woranter  das  einfache  Interese 
des  Klägers  (die  veritas),  ohne  irgend  welchen  Stra&usatz,  zu  verstehen  ist' 
Ihrem  Ziele  nach  war  also  die  Klage  nicht  poenalis  und  ging  auf  die  Eibs 
des  Verletzten  über.  Als  aus  einem  Delikt  entsprungen  wurde  sie  aber  iikii 
gegen  die  Erben  des  Thäters  und  nicht  post  annum  gegeben.  Hatten  ato 
mehrere  falsi  tutore^  dolo  malo  ihre  auctoritus  erteilt,  so  haftete  jeder  für  dtf 
ganze  Interesse  des  Beschädigten,  und  es  wurden  zwar  durch  die  von  einES 
erfolgte  volle  Befriedigung  des  Geschädigten,  nicht  aber  schon  durch  die  /li^ 
oontestatio  mit  dem  einen  die  übrigen  Schuldigen  befireit*  War  der  /Wa» 
tutor  eine  gewaltunterworfene  Person,  so  fand  die  EJage  gegen  den  6eva^ 
haber  als  noxalis  statt. ^ 

Was  das  Alter  dieser  Bechtsmittel  betrifft,  so  dürfte  die  in  ifUe^f^ 
restitutio  älter,  als  die  actio  in  factumi  sein.  Beide  aber  waren  schon  dem  Laki 
bekannt^ 

Noch  in  anderen  Fällen  ist  gegen  die  konsumierenden  Wirkungen  dff 
litiscontesf^tio  Bestitution  erteilt.  Wenn  infolge  einer  pluspeüHo  der  Kllger 
abgewiesen  war,  so  erteilte  in  der  Begel  der  Prätor  gegen  den  Verlust  des 
durch  die  litiscontestalio  konsumierten  £[lagrechts  keine  in  integrum  restitiit*^^ 
ausgenommen  in  gewissen  Fällen.    Nach  den  justinianischen  Institutionen'  ^ 


*  L.  11  §  2  D.  b.  t  •  L.  9  §  1  D.  h.  t  •  L.  7  pr.  §  2  D.  L  t 

*  L.  7  §  4,  1.  8  D.  h.  t.  <^  L.  9  §  1  D.  h.  t  •  L.  2  und  L  9  §  1  D.  k  t 
'  §  33  J.  de  act  46,  1. 
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diese  Majorennen  nnr  gewährt  sein,  wenn  sie  sich  in  sehr  yerzeihlichem  Irr- 
tum der  pluspMio  schuldig  gemacht  hatten.  Ob  dies  so  schon  im  Edikt  ver- 
sprochen  war^  steht  dahin.  Auch  wenn  in  der  oandemnaHo  zu  wenig  verlangt 
war,  erteilte  der  Prätor  dem  dadurch  benachteiligten  Kläger  keine  Restitution, 
wohl  aber,  wenn  in  der  condemnoHo  zu  viel  angesetzt  war,  dem  dadurch  benach- 
teiligten Beklagten,  wenn  dieser  es,  weil  er  die  Iniquität  nicht  bemerkt  hatte, 
unterlassen,  den  Prätor,  der  die  iniqua  forrmüa  erteilt  hatte,  zeitig  darauf  auf- 
merksam zu  machen.  FacUivs  mmv^  heißt  es  bei  Gaius  IV,  67,  reis  praetor  stw- 
yurritf  qwmt,  actorihus.  Femer  wird,  wenn  der  Beklagte  es  irrtümlicherweise  unter- 
läßt, eine  ihm  zustehende  peremtorische  eocceptio  in  die  formvla  aufnehmen  zu 
lassen,  derselbe  dagegen  in  integrum  restituiert.  Fraglich  dagegen  sei  es,  sagt 
9-aius  IV,  125,  ob  er  restituiert  werde,  wenn  er  es  unterlassen,  eine  dilatoria 
exceptio  zeitig  vorzuschützen,  so  daß  sie  in  die  Formel  angenommen  werden 
Konnte.  Deren  Verlust  mochte  man  nicht  für  bedeutend  genug  halten,  um 
lagegen  diese  außerordentliche  Hilfe  eintreten  zu  lassen.  —  Ist  jemand  mit 
)iner  Klage  infolge  einer  Einrede  abgewiesen,  deren  Grund  durch  ein  späteres 
Sreignis  weggefallen  ist,  so  kann  er  dagegen  in  integrum  restitutio  erlangen 
L  2  D.  de  exe.  r.  j.  44,  2,  1.  15  D.  de  o.  et  a.  44,  7).  Wer  irrtümlich  eine 
onfessio  in  iure  abgelegt  hat,  kann  davon  durch  in  vntegnum  restitutio  Befreiung 
irlangen  (1.  11  §  8  D.  de  interr.  11,  1). 

Ob  alle  diese  Restitutionen  gegen  die  infolge  der  strengen  Sätze  des  alten 
ömischen  Prozeßrechts  eingetretenen  unbilligen  Nachteile  auf  ediktale  Ver- 
prechen  zurückgehen,  ist  nicht  mehr  festzustellen. 

Als  einen  noch  geltenden,  nicht  dem  Prozeßrecht  angehörigen  Fall  der 
Restitution  wegen  Irrtums  führt  man  folgenden  an.^  Wenn  die  Erbschaffcs- 
läubiger,  weil  sie  das  eigene  Vermögen  des  Erben  far  überschuldet  hielten, 
Vennung  der  Güter  des  Erblassers  von  denen  des  Erben  erlangt,  sich  aber 
1  jener  Annahme  der  Überschuldung  des  Erben  geirrt  haben,  so  können  sie, 
)istissima  ignorantiae  causa  allegata,  Restitution  erlangen.  Allein  die  durch 
as  prätorische  Dekret  erlangte  separatio  bonorum^  infolge  deren  gesonderte 
ynditio  bonorum  eintritt,  ist  ein  prozessualischer  Akt;  auch  dieser  Fall  gehört 
Iso  dem  Prozeßrecht  an.  Wenn  Gaius  II,  168  sagt:  sdo  quidem  dimmi 
Tadrianum  etiam  maiori  viginti  quinque  armorum  vemam%  dedisse.  ornn  post  aditam 
?reditatem  grande  aes  alienum  quod  aditae  hereditatis  tempore  latebaiy  apparuissety 
>  darf  aus  dieser  kraft  kaiserlicher  Machtvollkommenheit  vorgenommenen 
Restitution  kein  Schluß  auf  das,  was  andere  Magistrate  thaten,  gezogen  werden. 

Allgemeines  über  den  Charakter  der  in  integrum  restitutio  und  die  Geschichte  derselben. 

§  122.  Die  betrachteten  einzelnen  Restitutionsf&lle  zeigen,  daß  jede  in 
\tegrtmt  restitutio  eine  für  den  Restitutionssucher  nachteilige  Veränderung  des 
echtszustandes  voraussetzt,  welche  durch  sein  Thun  oder,  in  anderen  Fällen, 
irch  sein  unterlassen  eingetreten,  eine  Veränderung,  die  dem  strengen  Recht 
itspricht,  so  daß  das  commune  iu>s  dagegen  eine  Hilfe  nicht  gewährt.  Die  in 
Icher  Weise  benachteiligte  Person  wird  mit  verschiedenen  Ausdrücken  be- 
ichnet:  als  lapstis,  captus,  eirotimoriptu^,  droumventus.  Berechtigt  zur  Elrtei- 
ng   der  Restitution   kann   nicht  jemand   sein,   der  nur  zur  Anwendung  des 


^  SAvicoTTy  System  VII,  S.  198.    WiNDSOHsm,  Pandekten  I,  §  118. 
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commune  im  befagt  ist,  also  nicht,  wer  nur  die  ordentliche  iurisdieüo  beefii 
Die  Befugnis  zur  Erteilung  einer  Restitution  setzt  eine  höhere  Amtsgewalt  tot- 
aus,  welche  befugt  ist,  im  konkreten  Fall  auch  die  dem  tus  eomtmme  gOBil 
eiogetretene  Änderung  zu  reszindieren  und  rückgängig  zu  machen.  Die  BdofD 
zur  Restitution  kam  also  nur  den  mit  vmperium  ausgestatteten  MagistnS£ 
oder  Promagistraten  zu.  Natürlich  sollen  dieselben  nicht  nach  Laune  m 
Willkür  restituieren,  sondern  sich  dabei  als  Organe  der  aequüas  ansehen,  ik 
der  höheren,  nicht  in  festen  Durchschnittssatzungen  ausgeprägten  6erechtigk& 
welche  den  einzelnen  Fall  nach  seiner  ganzen  Eigentümlichkeit  würdigt  vat 
je  nach  dem  Ausfall  dieser  Prüfung  ihre  Entscheidung  trifft.  Die  Besdsa» 
der  eingetretenen  nachteiligen  Rechtsveränderung  muß  der  Billigkeit,  iR 
aequitas  entsprechen.  Was  der  aequitas  entspreche,  sollte  der  Magistrat  nicir 
seiner  eigenen  subjektiven  Anschauung  entnehmen,  sondern  er  sollte  sich  iak 
gewiß  als  ein  Organ  der  Verkehrsanschauung  ansehen,  welche  durch  seine  £& 
Scheidung  zur  Geltung  gebracht  werden  sollte.  Der  so  aufjgefaßten  a/qv^ 
entsprach  es  nun  gewiß  nicht,  daß  jemandem,  welcher  unverzeihlicherfäy 
durch  sein  Thun  oder  unterlassen  den  Nachteil  erlitten,  dagegen  gehdfe 
werden  solle.  Es  mußte  vielmehr  in  seiner  Person  ein  Grund  vergelten  haba 
durch  welchen  er  entschuldbarerweise  oder  gar  unvermeidlicherweise  jesa 
Nachteil  durch  sein  Thun  oder  unterlassen  verfallen  war.  So  ergiebt  wi 
aus  dem  allgemeinen  Wesen  der  in  iniegrum  restitutio  die  zweite  VoraussetA 
ihrer  Erteilung:  die  iiista  causa  restUutionis  bezw.  die  Notwendigkeit  eise 
Kausalzusammenhangs  zwischen  dieser  und  der  eingetretenen  nachteü^ 
Rechts  Veränderung.  Die  nachteilige  Rechtsveränderung  wird  in  der  weit  ab- 
wiegenden Zahl  der  Fälle  eine  das  Vermögen  betreffende  sein.  Doch  ^ 
sich  wohl  nicht  in  Abrede  stellen,  daß  unter  Umständen  auch  gegen  andm 
durch  Privatrechtsakte  oder  durch  prozeßrechtliche  Akte  be?Firkte  Naditsk 
Restitution  erteilt  werden  kann.^ 

Was  die  causae  der  Restitution  betrifft,  so  kann,  wenn  wir  die  histohsd^ 
Entwicklung  der  in  integrum  restitutio  ins  Auge  fassen,  die  Zahl  derselte 
lange  keine  abgeschlossene  gewesen  sein,  und  ist  es  theoretisch,  so  langet 
imperium  der  republikanischen  Magistrate  in  Kraft  blieb,  überhaupt  wohl  vA 
geworden.  Es  blieb  immer  denkbar,  daß  ein  Magistrat  auch  aus  andern 
Gründen,  als  den  im  Edikt  vorgesehenen,  Restitution  erteilen  werde.  Aaei 
wird,  schon  bevor  die  Magistrate  in  ihren  Edikten  im  voraus  Yerspnä^ 
aus  bestimmten  Gründen  Restitution  zu  erteilen,  vorher  in  einzelnen  FÜ^ 
aus  diesen  Gründen  Restitution  erteilt  sein.  Die  schon  vorher  in  einzeloft 
Fällen  geübte  Praxis  wird  dem  allgemeinen  ediktalen  Versprechen  die  Wef^ 
geebnet  haben.  Das  Verhältnis  des  die  Restitution  versprechenden  Edii^ 
zu  der  Restitutionserteilung  im  einzelnen  Fall  blieb  aber  doch  immer  a^ 
anderes,  wie  bei  anderen  prätorischen  Akten.  Eine  Restitution,  auch  wenn  ^ 
im  voraus  versprochen  ist,  wird  immer  nur  causa  cognita  erteilt:  die  R^* 
tutionserteilung  ist  immer,  wenn  ich  mich  so  ausdrücken  darf,  eine  deerrii^ 
geblieben.  Kommt  es  dahin,  daß  eine  acti<f  rescissoria,  die  früher  nur  infcip 
Restitution  erteilt  wurde,  ohne  weiteres  ex  edicto  erteilt  wird,  so  ist  f&r  di^ 
Fall  das  Wesen  der  Restitution  abgestreift.     So  sagt  denn  noch  Modestj»^ 


^  Vgl.  BuRCHABDi,  S.  70  ff.    WiNDBCHEiD,  Pandekten  I,  §  115.     Bbinz,  Paadektei  T 
S.  411. 
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lach  1.  B  D.  de  in  int.  rest.  4,  1:  Omnes  in  inkgrwm  restitutiones  causa  cognita 
i  praetore  promitttmiur  ^  sdlicit  vi  iusHtiam  ecarwm  causarwm  examinet,  an  verae 
intj  quarum  nomine  singulis  suhvenü.  Mag  also  auch  bei  dem  Restitutions- 
erfahren  der  Magistrat  möglichst  viel  einem  darauffolgenden  YerÜBLhren  vor 
linem  iudex  überlassen:  die  eine  Prüfung  kann  er  ihm  nicht  überlassen ^  ob 
1er  von  dem  Bestitutionssncher  behauptete  Orund  es  als  billig  erscheinen 
asse,  die  Restitution  zu  gewähren.  Darauf  ist  die  magistratische  oausae  cog- 
'.Mo  stets  zu  richten,  wie  das  auch  Modestin  in  den  vorhin  angeführten  Worten 
agt^  Noch  weniger  allerdings  bindet  die  ediktale  Verheißung  den  Magistrat^ 
renn  er  darin  ausdrücklich  erklärt,  daß  er  jeden  einzelnen  ihm  vorgetragenen 
i^all  nach  dessen  Eigentümlichkeit  würdigen  werde.  Da  nun  doch  im  ein- 
einen Fall  alles  von  dem  Ausgang  der  praetoria  cogniHo  abhängt,  so  kann 
3  an  den  Restitutionsanspruch  doch  nicht  in  demselben  Sinn,  wie  den  auf  das 
!^  commune  sich  stützenden^  als  einen  Rechtsanspruch  bezeichnen.  Der  auf 
ie  aequitas  sich  stützende  Anspruch  kann  sich  nicht  auf  eine  feste  Norm  be- 
ufen.  Ob  die  besondere  Natur  des  Falles  den  Magistrat  bewegen  wird,  von 
einer  Machtfiille  Gebrauch  zu  machen  und  der  Bitte  des  Benachteiligten  gemäß 
ie  nachteilige  Rechtsveränderung  zu  rescindieren,  läßt  sich  noch  weoiger  im 
oraus  berechnen,  als  wie  sich  die  Entscheidung  des  Prätors  oder  des  itidex 
ei  Anwendung  fester  Rechtssätze  berechnen  läßt.  Je  gleichmäßiger  aber  die 
Restitution  in  immer  wiederkehrenden  Fällen  erteilt  wird,  desto  mehr  streift 
ie  das  eigentümliche  Wesen  dieses  Rechtsmittels  ab.  Wird  nun  neben  der 
Institution  eine  actio  aus  demselben  Grunde  im  Edikt  aufgestellt,  so  wird 
adurch  die  Restitution  notwendig  mehr  in  den  Hintergrund  gedrängt. 

So  haben  sich  denn  im  Verlaufe  der  römischen  Rechtsentwickelung  nur 
iejenigen  Restitutionsgründe,  welche  sich  zur  Aufstellung  von  Klagen  aus 
Leichem  Grunde  nicht  eigneten,  wie  die  restitutio  wegen  minor  aetas  und  die 
er  Majorennen  wegen  absentia,  in  voller  Kraft  erhalten.  Da  in  integrum  resti" 
Uio,  als  auf  Rescission  von  dem  strengen  Recht  entsprechenden  nachteiligen 
.echtsveränderungen  durch  unmittelbares  Eingreifen  des  magistratischen  impe- 
um  gerichtet,  wird  als  ein  extraordinarium  auxilivmi  bezeichnet,  und  soll  dem- 
smäß  nicht  gewährt  werden,  wo  jemand  conmiwni  au^xilio  et  mero  iure  geschützt 
t.  Dieser  ihrer  ursprüDglichen  Idee  nach  ist  sie  also  durchaus  subsidiär.  Doch 
t  diese  Idee  der  Subsidiarität  im  Verlaufe  der  Entwickelung  nicht  streng 
[irchgeführt.  Wo  ursprünglich  nur  in  integrum  restitutio  hatte  helfen  können, 
3kinen  wohl  andere  ordentliche  Rechtsmittel  auf  oder  wurden  von  besonderer 
ecbtsauffassung  aus  als  begründet  angesehen.  Da  ist  nun  nicht  immer  die  in 
\4egrum  restitutio  zurückgedrängt,  sondern  steht  zUr  Auswahl  oeben  dem  be- 
effenden  anderen  Rechtsmittel. '  Nur  den  allgemeinen  Ausspruch  thut  Uipian 
robl  nach  dem  Vorgange  von  Pomponius)  io  I.  16  §  2  D.  de  minor.  4,  4: 
t  generaliter  prohamlum  est,  ubi  corUr actus  non  valet  (nichtig  ist),  pro  certo  prae- 
reni  se  non  debere  interponere. 

Über  das  Verhältnis  des  Alters  der  einzelnen  Restitutionsgründe  läßt  sich, 
Le  unsere  Einzeldarstellung  gezeigt  hat,  nicht  viel  ermitteln.  Vor  dem  Auf- 
>mmen  des  Formularprozesses  können  die  Restitutionen  wohl  kaum  entstanden 
in,    denn  zur  Zeit   des  Legisaktionenprozesses   nahm   der  Magistrat   in   der 


^  Vgl  darfiber  Saviont,  a.  a.  0.  8.  180  A.  a. 

'  Vgl.  die  Nachweisongen  bei  Wnn>0OBsiD,  Pandekten  I,  §  815  A.  1. 
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römischen  Rechtspflege  noch  nicht  die  Stellung  ein,  welche  ihn  zu  einem  Er- 
griff in  das  unter  der  Herrschaft  der  legis  actimies  stehende  Gebiet  beftbiß 
hätte:  das  durch  sein  imperium  beherrschte  Gebiet  war  damals  wohl  wesenffiä 
nur  das  der  interdicta.  Nachteilige  Rechtsgeschäfte  oder  RechtsTerluste  dum 
sein  imperitmi  zu  rescindieren,  acHones  rescissoriae  zu  gewähren^  lag  damak  nod 
nicht  in  der  Macht  des  Magistrats.  Die  einzelnen  Fälle^  f&r  welche  daim  eb 
Restitution  aufkam,  wird  man  anfänglich  auch  wohl  kaum  unter  diesem  all|t- 
meinen  Namen  zusammengefaßt  haben;  denn  in  den  einzelnen  Edikten  sebfi 
werden  verschiedene  Ausdrücke  gebraucht:  rahirn  non  habeboy  tUi  qua^fit  n 
erü  animadvertam  u.  s.  w.  Daß  die  Ordnung,  in  welcher  das  hadrianische  && 
die  einzelnen  Restitutionsgründe  auffährt ,  der  Zeitfolge  ihrer  Anfstellnng  ee^ 
spreche,  da  ein  innerer  Grund  dieser  Aufstellung  gewiß  nicht  behauptel  weria 
könne,  wie  Sayiony,  im  ganzen  auch  Bübghaadi  der  Meinung  sind,  ist  geiü 
nicht  anzunehmen. 

Den  Gedanken,  welcher  der  Anordnung  in  den  Digesten  bezw.  im  Edikt  n 
Grunde  liegt,  hat  Rüdosff^  richtig  erkannt.  Er  weist  darauf  hin,  daB  di 
drei  ersten  unter  denselben  {qtwd  mettis  causa,  de  dolo,  de  minorüms)  die  A& 
hebung  der  verbindenden  Kraft  eines  geshini  oder  contradvm  im  Auge  bak 
die  folgenden  Edikte  aber  sich  gegen  die  befreienden  und  zerstörenden  Ibt* 
Sachen  des  Civilrechts  wenden,  also  die  Restitution  einer  iure  cfviU  yerlore« 
acHo  als  Hauptzweck  verfolgen.  Nach  diesem  systematischen  Gefflchtspoik 
waren  die  Restitutionen  gewiß  nicht  von  Anfang  im  Edikt  angeordnet  Solde 
Anordnung  nach  systematischem  Gesichtspunkt  weist  auf  die  reflektiereoc^ 
Thätigkeit  der  Jurisprudenz  hin,  welche  auch  aus  den  einzelnen  ediktsmlfiip 
Fällen  erst  die  allgemeinen  Bedingungen  der  Restitution  abstrahierte  und  vok 
auch  erst  die  allgemeine,  zusammenfassende  Bezeichnung  in  integrum  nstüi^ 
für  jene  Fälle  aufgebracht  haben  wird.  Vielleicht  geht  jene  Anordnung  6S 
auf  Julian's  Ediktsredaktion  zurück.  Innerlich  ist  es  wahrscheinlich;  ^ 
Restitution  gegen  Rechtsverluste  älter  ist,  als  die  weitergreifende  gegßi^^ 
teilige  gesta.  Für  jene  wird  auch  wohl  zuerst  der  auf  sie  am  unmittelbtntt 
zutreffende  Ausdruck:  in  integrum  restituere  gebraucht  sein.  Das  acOonmrt^ 
tuere  war  wohl  das  ursprüngliche,  und  das  Eklikt  über  die  Restitution  wep 
abseräia  möchte  ich  in  seinem  Grundstock  für  das  älteste  halten.  Dazaptt 
am  besten  die  Stellung,  welche  der  Restitution  überhaupt  in  den  Digesta 
bezw.  im  Edikt  angewiesen  ist:  unter  die  Bestimmungen  über  die  Ordnung  o' 
Sicherung  des  Rechtswegs,  unter  den  Gesichtspunkt  der  Beseitigung  dvilieci' 
lieber  Hindemisse  der  Rechtsverfolgung  fällt  zunächst  und  direkt  die  Bestitsttf 
einer  verlorenen  actio.  Ob  auch  diei  Restitution  gegen  gesta  ursprünglich  sdtf 
an  dieser  Stelle  gestanden,  muß  dahingestellt  bleiben.  Es  ließe  sich  denkft 
daß  sie  erst  nach  Ausbildung  des  Restitutionsbegriffs  des  systematische  ^ 
sammenhangs  wegen  hierher  gestellt  sei. 


1  Zeitochr.  für  Bechtsgeschichte  IV,  8.  89. 


Zweite  Abteilung. 

Die  Familienherrschaftsrechte. 


L    Väterliche  Gewalt  und  Eindeseigenschaft. 

Praeiudicium  über  die  Kindeseigenschaft.    PraeiudiciiMn  de  pariu  agnoscendo. 

§  123.  über  das  in  1.  9  C.  de  patr.  pot  8,  46  (47):  Nee  ßmm  negare 
tdqtte  esse  lihoi'um  senatusconsidta  de  partu  agnoscendo  ac  denv/rdiata  poena,  üem 
ramudicium  cdicto  perpettw  proposüum  el  remedium  aUmentoru/m  apud  praesidem 
^laiori  tri/tno  petenti  monstratu/m  iure  manifesto  declararU  erwähnte  praeitcdiciurn 
lemerkt  Lenel,^  es  sei  ein  prätorisches  Rechtsmittel  gewesen  —  §  13  I.  de 
ct.  4,  6,  Theophil,  ad  h.  1.  — ,  zu  dessen  Aufstellung  der  Prätor  durch  Bestim- 
mngen  der  senatiisconsulta  de  partu  agnoscendo  genötigt  worden  sei:  darum  werde 
as  praeiudido  agere  in  1.  3  §  3  de  agnoscend.  et  al.  libris  25,  3  geradezu  als  ein 
gere  ex  senatusconsuMo  bezeichnet.  Schon  Donellus^  nahm  an,  daß  die  Klage 
urch  diese  Senatuskonsulte  eingeführt  worden  sei,  und  spätere  äußern  damit 
bereinstimmend,  die  Klage  stamme  aus  dem  Scf.  PlandanumJ  Früh  findet  sich 
her  schon  die  Ansicht,  die  Klage  erhalte  nur  durch  die  Senatuskonsulte  (das 
lancianische  und  ein  anderes  unter  dem  Kaiser  Hadrian  zustande  gekommenes) 
ire  detailliertere  Bestimmung.*  Insbesondere  hat  neuerlich  A.  Schmidt  sich 
lit  Bestimmtheit  dahin  ausgesprochen,  das  praeittdtmmi  de  partu  agnoscendo 
itstamme  der  prätorischen  Jurisdiktion,  womit  sich  natürlich  die  Erwähnung 
38selben  in  dem  Senatuskonsult  vollkommen  vertrage.^  —  Um  hier  einiger- 
aßen festen  Grund  zu  gewinnen,  muß  auf  den  Inhalt  des  Set.  Planeianum, 
elches  nach  der  gewöhnlichen  Annahme  unter  Vespasian  fällt  und  jedenfalls 
ter  ist,  als  das  sich  daran  schließende,  unter  Hadrian  zustande  gekommene, 
was  näher  eingegangen  werden.  Auskunft  darüber  geben  1.  1  u.  3  D.  de 
jnosc.  et  alend.  lib.  25,  3.  Darnach  umfaßte  das  Senatuskonsult,  quod  factum. 
\  de  liberis  agnoscendw,  zwei  species,  unam  eorum  qui  agnoscunt,  aliam  u.  s.  w. 
iir  mit  der  ersten  species  haben  wir  es  hier  zu  thun.  Das  Senatuskonsult 
stattet,  daß  die  Frau,  welche  zur  Zeit  der  Scheidung  der  Ehe  schwanger 
i  sein  glaubt,  selbst  oder  ihr  Vater,  in  dessen  Gewalt  sie  sich  befindet,  oder 
r  Beauftragter  innerhalb  dreißig  von  der  Scheidung  continuo  zu  berechnenden 
igen,  dem  Vater,  in  dessen  Gewalt  das  Kind  fallen  wird,  anzeige,  sie  sei 
n  ihm  schwanger.  Nach  gehörig  erfolgter  Anzeige  ist  es  Sache  des  Mannes, 
r  Frau  Wächter  zu  schicken  oder  ihr  vor  Zeugen  die  Antwort  zugehen  zu 
isen,   daß  sie  nicht  von  ihm  schwanger  sei.     Thut  er  eines  von  beiden  oder 

»  Edicium  S.  248. 

'  In  Comm.  ad  §  13  I.  de  act.  4,  6. 

'  ZucMERM,  Gesch.  des  rom.  Privatr.  I,  §  144.    Bubchabdi,  Lehrb.  des  röm.  Rechts  I, 
.04;    II,  §  114. 

*  Vgl.  die  bei  Glück,  AusfBhrl.  Erläuter.  der  Fand.  Bd.  XXVIII,  S.  8.5  A.  8  Citierten. 

*  Freiburger  Universitfttsprogramm :    Krit    Bemerk,  zu  Tit.  Liv.  —   Fr.  I  §  1  D.  de 
p.  ventre  p.  87. 
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beides^  so  droht  ihm  kein  besonderer  Nachteil,  sondern  ist  dann  nur  tt 
praeiudidtmi  de  partu  agnoscendo  gegen  ihn  möglich  d.  h.  es  kann  seitois^ 
Mutter  gegen  ihn  geklagt  werden,  dafi  er  das  noch  ungeborene  oder  bereits  ir 
Welt  gekommene  Kind  als  das  seine  anerkenne  und  alimentiere.  Wenn  er  ab 
keines  von  beiden  thut,  so  ist  er  durch  das  Senatuskonsult  zur  Strafe  geuotf. 
das  Kind  zu  agnoszieren,  was  aber  nur  in  dem  beschrankten  Sinne  zqts 
stehen  ist,  dafi  der  Mann  nun  rechtlich  verbunden  ist,  das  Eind  zu  aliatfi 
tieren ,  nicht  dahin ,  daß  das  Kind  schlechthin  als  smts  dieses  Mann^  m  \t 
trachten  wäre.  Wenn  die  Frau  ihrerseits  das  nicht  gethan,  was  h  a 
Senatuskonsult  auferlegt  ist,  so  hat  das  freilich  die  Folge,  daß  der  Mann  nä 
sofort  zum  agnoscere  und  zur  Alimentation  gezwungen  werden  kann,  sonk 
erst  dann,  wenn  es  demnächst  festgestellt  ist,  daß  das  Eind  seinEiBdiä 
Für  den  Fall,  daß  die  Frau  bereits  innerhalb  30  Tagen  seit  der  Sdeidsi 
niedergekommen  ist,  wird  ausdrücklich  gesagt,  daß  das  Senatuskonsult  sic^ 
Platz  greife.  Ebenso  sollen  nach  1.  1  §  1  D.  de  inspic.  ventre  25,  4  die  i« 
de  liberis  agnoscendis  keine  Anwendung  finden,  wenn  die  Frau  ihre  Schvug» 
Schaft  verheimlicht  oder  ableugnet.  Daß  in  diesen  beiden  Fällen  die  Beck 
des  Eindes  auf  Anerkennung  seiner  Eindeseigenschaft  nicht  weggefallen  n 
können,  liegt  auf  der  Hand.  Daraus  ergiebt  sich  schon,  daß  das  Sechtsnitü 
der  Mutter  de  partu  agnoscendo  und  das  des  Eindes  auf  Anerkennung  seiofi 
Eindeseigenschaft  durchaus  nicht  zusammenfallen.  Die  Frage  ist,  ob  überM 
das  agere  ex  senahcsconsulHs  de  partu  agnoscendo,  wie  es  in  1.  3  §  3  D.  & 
agnoscend.  et  al.  lib.  25,  3  genannt  wird,  und  das  praeiudicmm,  an  fi^^ 
dasselbe  Rechtsmittel  seien.  Gegen  solche  Annahme  spricht  schon,  iii^ 
erste  ein  Rechtsmittel  der  Mutter  ist  gegen  den  Mann  bezuglich  ihres  j»r^ 
und  daß  eine  Elage  des  Eindes  gegen  den  Vater  auf  Anerkennung  ^ 
Eindeseigenschaft  nicht  als  eine  Elage  de  partu  agnoscendo  bezeichnet  sein  bi^ 
Es  spricht  dagegen  auch,  daß  das  agere  ex  senatuseonstUHs  de  partu  agnosif^ 
nicht  als  ein  auf  der  selbständigen  Jurisdiktion  des  Prätors  beruhendes  B«^* 
mittel  bezeichnet  werden  kann,  während  nach  der  früher  citierten  Kodexs^ 
die  senatusconsutta  de  partu  agnoscendo  und  das  jyraeiudidum  edicto  perpeiuo^ 
situm  selbständig  nebeneinander  stehen.  Um  es  kurz  zu  sagen :  die  A^ 
gleichung  dieser  beiden  Rechtsmittel  ist  meines  Ekachtens  erst  ein  Werl«^ 
Eompilatoren,  welche  ja,  der  Vereinfachung  des  Rechts  zu  Liebe,  so  mi«* 
Ausgleichungen  vorgenommen  haben.  Die  Spuren  ihrer  Thätigkeit  sind  arf 
erkennbar.  In  dem  Verfahren  ex  senatu^sconsulto  Planciano  konnte  nur  fj 
Frage  kommen,  ob  die  Frau  zur  Zeit  der  Scheidung  von  dem  Manne  schf«? 
war.  Darauf  nur  bezog  sich  das  ganze  vorbereitende  Denuntiationsverfal^* 
Das  agere  aber  aus  dem  unter  Hadrian  hinzugekonunenen  Senatuskonsult  W 
sich  auf  die  Anerkennung  eines  während  der  Ehe  geborenen  Eindes,  9^^ 
die  Frage,  ob  dieses  noch  ungeborene  oder  bereits  geborene  Eind  von«* 
Ehemanne  herrühre.  Das  Verfahren  aus  beiden  Senatuskonsolten  setete  «j* 
eine  geschiedene  oder  eine  noch  bestehende  E3ie  zwischen  der  Mutter  des  ^ 
und  dem  angeblichen  Vater  voraus.  Nun  heißt  es,  nachdem  vorher  ton  «■* 
e^  senuttcsconstUtis  agere  die  Rede  gewesen,  in  1.  3  §  4  D.  de  agnosa?^' 
Et  quid  sit,  si  an  uxor  fuerit  disceptetur?  et  Julianus  Sexio  Caecüio  Afrv^'^ 
spondit  locum  esse  jyra^eiudido.  Mit  diesem  praetudicium  meinte  Julianns  d** 
das  agere  ex  srnatusconsuUis.  Dieses  wollte  er  vielmehr  för  den  Fall,  i^^ 
angebliche  Vater  das  Bestandenhaben  oder  Bestehen  einer  Ehe  zwischfli^ 
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md  der  Mutter  des  Kindes  leugnete,  verneinen  und  für  die  Entscheidung  der 
rrage  auf  das  prätorische  praemdicium  an  ßius  sit  verweisen.  In  den  Digesten 
ritt  der  Gegensatz  zwischen  den  beiden  Rechtsmitteln,  da  die  Kompilatoren 
bn  zu  verwischen  beabsichtigten,  nicht  mehr  deutlich  hervor.  In  dem  vorher- 
ebenden  §  3:  et  certe  prohandu7n  est  cum  avo  praeiudiciuin  de  partu  agnoscendo 
imiliier  agendum  hieß  es  bei  Ulpian  wohl  nur:  cum  avo  de  partu  agnoscendo  si- 
tiliter  agendum,  das  Wort  j^aeiudicium^^  ist  ungeschickte,  den  Kasus  nicht 
eachtende  Interpolation  der  Griechen.  Daniach  soll  es  als  möglich  erscheinen, 
aß  auch  die  Frage  „an  va/yr  fuerU^'  Gegenstand  des  Verfahrens  de  partu 
fnoscmdo  sein  könne.  Auch  1.  1  §  16  h.  t.  ist  in  diesem  Sinne  interpoliert. 
huie  causa,  wird  hier  gesagt  (sc.  an  ex  eo  midier  praegnas  sit)  si  fuerü  acta  apud 
idieem  et  pronunOaverit  ^  cum  de  hoc  agetur  qtwd  ex  eo  praegnas  fuerit  nee  ne,  in 
i  causa  esse,  ut  agnosci  debeai  u.  s.  w.  Hier  sind  die  Worte:  cwm  de  hoc  ageiur 
wd  ex  eo  praegnas  fuerit  nee  ne  vollständig  überflüssig  und  ungeschickt  einge- 
shoben.  Sie  sind  aber  eingeschoben,  um  daraus  folgern  zu  lassen ^  daß  es 
ch  bei  dem  Verfahren  de  partu  agnoscendo  auch  um  die  Frage  „an  uocor  fuerit^^ 
andeln  könne. 

Nimmt  man  an,  daß  von  vornherein  das  agere  ex  senatusconsultis  und  das 
^ätorische  praeiudidum  auf  Anerkennung  der  Kindeseigenschaft  identisch  ge- 
ßsen  seien,  so  sieht  man  gar  keinen  rechten  Zweck  für  die  besonderen  Be- 
immungen  der  Senatuskonsulte  ein.  Der  Zweck  war  aber  wohl  der,  der  ge- 
hiedenen  Frau  oder  auch  der  Frau  während  der  Ehe,  welche  von  dem  Manne 
hwanger  zu  sein  behauptete,  diesem  gegenüber  ein  schneller  zum  Ziele 
hrendes  Rechtsmittel  auf  Anerkennung  seiner  Vaterschaft  zu  gewähren.  Das 
'ätorisclie  pramuMdum  konnte  nur  von  dem  bereits  geborenen  Kinde  selbst 
>zw.  in  dessen  Namen  gegen  den  Vater  angestellt  werden.  Das  Rechtsmittel 
partu  agnoscendo  war  von  der  Mutter  schon  während  ihrer  Schwanger- 
haft anzustellen.  Jenes  praeiudidum  war  femer  an  die  Zeiten  des  rervm 
ius  gebunden,  das  Verfahren  de  partu  agnoscendo  wurde  wohl  extra  ordinem 
T  dem  Magistrat  selbst  verhandelt  und  von  diesem  entschieden.  Darauf 
lutet  schon  hin,  daß,  wenn  der  Mann  nicht  thut,  was  ihm  nach  erfolgter 
Bnuntiation  der  Frau  nach  dem  Senatuskonsult  zu  thun  obliegt,  er  gezwungen 
^rden  soll,  partum  agnoscere:  et  si  nofi  agnoverit,  extra  ordinem  coercetur.  Auch 
B  Verfahren,  welches  für  den  in  den  Senatuskonsulten  unberücksichtigt  ge- 
isenen  Fall  der  Verheimlichung  oder  Ableugnung  der  Schwangerschaft  durch 
5  Frau  in  einem  kaiserlichen  Reskript  angeordnet  war,  war  extra  ordinem.^ 
)geii  unsere  Annahme  spricht  auch  nicht  1.  3  §  5  D.  h.  t.:  adeo  hoc  verum 
,  ut  JuXianus  libro  nono  Digestorum  scribai,  si  vivo  patre  redditum  sit 
aeiudicium  et  ani^^quam  sententia  feratur,  pater  d^cessprit,  transeunduni  ad 
rbonianu/m  ejUctum,  denn  hier  ist  unter  praemdicium  das  praeiudiöium  des 
hnes  gegen  den  Vater  auf  Anerkennung  seiner  Kindeseigenschaft  ver- 
.nden.  Der  iudex,  welcher  in  1.  1  §  16  und.  1.  3  pr.  D.  h.  t.  erwähnt  wird, 
entweder  der  Magistrat,  welcher  selbst  extra  ordinem  die  Sache  entscheidet, 
er  ein  iudex  extra  ordinem  datus.  Wenn  also  in  den  Provinzen  nach  Plin. 
>.  X,  77  der  Statthalter  selbst  kognoszieren  sollte,  so  ist  daran  nichts  Rom 
^enüber  Eigentümliches  zu  sehen. 

Im  justinianischen  Recht  war  der  Unterschied  zwischen  dem  ordentlichen 


L.  1  §§  1  ff.  D.  de  inspic.  ventre  25,  4. 
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Verfahren  mit  seiner  Scheidung  der  Abschnitte  in  iure  uud  in  iudim  i« 
gefallen,  bezüglich  des  Verfahrens  bestand  also  kein  Unterschied  mehr  zvisdie 
dem  agere  ex  sctis  de  partu  agnoscendo  und  dem  praeiudiüiutn  auf  Anerkenne 
der  Kindeseigenschaft.  Auch  das  erstere  war  zwar  kein  Verfahren  mit  fonss 
jrraeituiicialis  f  aber  doch  materiell  ein  praeivdicium  in  dem  Sinne  gewesen.  Ü 
der  Spruch  des  iudfx  nur  eine  pronuniiatio,  keine  condemnatio  gewesen  war.  n 
konnten  Justinian's  Arbeiter  wohl  dazu  kommen,  beide  Rechtsmittel  zu  eina 
einzigen  zu  vereinen.  War  dies  in  den  Digesten  durchgeführt,  so  bns^ 
nicht  wundernehmen ;  daß  auch  im  §  13  I.  de  act.  4,  6  unter  den  pmd- 
ciaks  aclianes  nur  das  de  partu  agnoscendo  angeführt  ist,  und  wie  dies  veRtaafla 
ist,  zeigt  uns  die  Erläuterung  des  Mitarbeiters  an  den  Institutionen,  da  Ife- 
philus  zu  diesem  Paragraphen  als  Beispiel  die  Klage  der  bei  Scheidung  der  & 
schwangeren  Gattin  gegen  ihren  gewesenen  Gatten  auf  Anerkennung  des  Eb* 
anführt.  Wenn  nun  die  Institutionen  auch  dieses  praeiudidum  zu  denen  redua 
welche  ex  ipsius  praetoris  iurisdicMonc  substantiam  captunt^  so  hat  dies  scfc, 
Bekkeb^  auffällig  gefunden,  denn  er  stellt  die  Frage:  warum  mochten  ^ 
Verfasser  der  Institutionen  die  Präjudizien  aus  den  Senatuskonsulten  if /e^* 
agnoscendo  nicht  zu  denen  rechnen,  welche  causa  legiHma  haben?  Die  Antw«: 
ergiebt  sich  aus  dem  hier  Dargelegten.  Der  alte  Jurist,  aus  welchem  (J 
Institutionen  Verfasser  ihre  Stelle  über  die  actioneji  jrraeiudidales  entnommen  haba 
sprach  hier  gar  nicht  von  dem  agcre  ex  senaiu^consuUis  de  partu  agm^ 
sondern  von  dem  praeiudidum  edicto  perpeLuo  proposüuni,  der  Klage  des  Em? 
gegen  den  Vater  auf  Anerkennung  seiner  Kindeseigenschaft.  Die  Institüdoö^ 
Verfasser  erst  haben  die  Klage  (der  Mutter)  de  partu  agnoscendo  an  die  StSf 
gesetzt. 


IL    Die  dominica  potestas. 

Der  Schutz  der  Freiheit. 

§  124.  Als  die  hergebrachte  Ansicht  kann  man  es  bezeichnen,  daßfi*^ 
dem  Abkommen  der  legis  actiones  der  Streit  darüber,  ob  jemand  frei  sei<^ 
Sklave,  in  der  Gestalt  von  praeiudiciales  actiones  ausgetragen  sei.  In  nwa^ 
Zeit  aber  sind  Zweifel  laut  geworden.  Lenel^  erklärt  die  Frage,  ob  ^ 
agere  in  libertatrm  in  klassischer  Zeit  wirklich  in  Präjudizialform  stattfand.  »* 
eine  überaus  zweifelhafte,  nach  Lage  der  Quellen  nicht  mit  Sicherheit  m  f>' 
scheidende,  eher  aber  zu  verneinende.  Für  seinen  Zweifel  nimmt  er  Bc^ 
auf  die  Thatsache,  daß  bei  Gai.  IV,  44  unter  den  Beispielen  von  Präj 
ein  praeiudidum  an  liber  sit  nicht  figuriere.  Der  Schriftsteller  müßte  hier 
Freiheitspräjudizium,  wenn  es  existiert  habe,  auch  citiert  haben.  Weiter 
schwer  ins  Gewicht,  daß  in  den  umfangreichen  Excerpten  aus  klassischer 
die  in  den  Digesten  von  der  cau^a  liberalis  handelten,  auch  nicht  an 
einzigen  Stelle  der  Freiheitsprozeß  als  pradudidum  bezeichnet  werde. 
Zweifelsgründe  sind  allerdings  geeignet,  eine  gründliche  Prüfung  ^  ^' 
lassen,  welche   aber  kaum   dahin  führen  wird,   die  Konsequenzen,  zu  w 

»  Aktionen  I,  S.  294  A.  58. 

•  Edictum  S.  305  ff.    Vgl.  auch  Voigt,  Rom.  Rechtsgesch.  II,  S.  448.    MascsO. '^ 
heitftprozeß  (Histor.  Untersuchungen.    Herausgegeben  von  J.  Jastbow.    Heft  8  S.  6ff-^ 
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Lenel  gelangt,  als  richtig  erscheinen  zu  lassen.  In  republikanischer  Zeit 
latten,  wenn  über  römische  Freiheit  in  der  Form  der  legis  actio  sacramento  in 
'em  gestritten  war,  die  decemviri  litibus  ivdicandis  das  Richteramt  gehabt.  Von 
iugustus,  das  wird  allgemein  mit  Recht  angenommen,  wurden  diese  deGemviri 
ilß  Richterkollegium  abgeschafft.  Was  wurde  nun  aus  den  EVeiheitsprozessen? 
jewiß  darf  man  sie  nicht  alle,  wie  dies  gewöhnlich  geschieht,  unter  einen 
iut  bringen.  Daß  zwischen  den  Prozessen  über  die  iusta  libertas,  d.  h.  die 
Freiheit  eines  römischen  Bürgers,  und  denen  über  die  eines  LoHntts  oder  eines 
gewöhnlichen  Peregrinen  ein  Unterschied  gemacht  wurde,  ist  bei  der  Bedeutung, 
welche  das  römische  Bürgerrecht  im  Beginn  des  Prinzipats  noch  hatte^  von 
ornherein  anzunehmen.  Über  die  ersteren  hatte  bisher  ein  hohes  Richter- 
:ollegium  entschieden.  Sollte  Augustus  sie  vor  ein  paar  Rekuperatoren  oder 
linen  untts  iudex  verwiesen  und  damit  den  republikanischen  Anschauungen  über 
lie  Bedeutung  der  Stellung  eines  dvis  romanus  ins  Gesicht  geschlagen  haben? 
)as  würde  der  vorsichtigen,  ja  eher  ängstlichen  Politik  desselben  kaum  ent- 
prochen  haben.  Man  erinnere  sich  nur,  mit  welchem  Nachdruck  Cicero  es 
)etont,  daß  niemand  wider  seinen  Willen,  auch  nicht  populi  iussu,  die  dvitas 
erlieren  könne.  ^  Sollte  es  ihm  nun  in  einem  Prozeß  durch  einen  einzigen 
udex  oder  ein  paar  Rekuperatoren  aberkannt  werden  können?  Damit  halte 
lan  noch  die  Äußerung  des  Paulus  in  1.  32  §  7  D.  de  receptis  4,  8  zusam- 
men: De  liberali  causa  compromisso  facto  rede  non  compellßtur  arbüer  sententiam 
ioere,  quia  favor  libertatis  est,  ut  maiores  iudices  habere  debeat.  Hingen 
on  dem  Erkenntnis,  ob  jemand  dvis  Romanus  sei,  auch  öffentlichrechtliche 
tonsequenzen  ab,  so  begreift  es  sich,  daß  man  zu  der  Entscheidung  über 
olche  wichtige  Frage  maiores  iudices  verlangte.  Daß  der  Begründer  des 
Prinzipats  das  römische  Bürgerrecht  nicht  als  etwas  Geringfügiges  betrachtete, 
eigt  insbesondere  die  in  seine  Regierungszeit  zurückgehende  lex  Aelia  Senüa, 
ach  welcher  ein  unter  20  Jahre  alter  Herr  seinen  Sklaven  nicht  anders 
lim  dvis  romanus  machen  konnte,  als  durch  manumissio  vindidaj  nachdem 
pud  consilium  die  iu^ta  causa  manumissionis  adprobiert  war,  und  andererseits 
in  unter  SO  Jahre  alter  Sklave  auch  nur  vindicta,  apud  oonsüiwn  iusta  causa 
lanumissionis  adprobata,  zum  dvis  Romanus  gemacht  werden  konnte.  Das 
ei  dieser  Gelegenheit  erwähnte  consilium  verdient  eine  nähere  Beachtung, 
lach  Gai.  I,  20  soll  in  der  Stadt  Rom  ein  consilium  quinqus  senatorum  et 
ninque  equitum  Romanorum  pubenrwm  zugezogen  werden,  in  den  Provinzen  aber 
'ginti  recupe/ratorwm  dvium  Romanorum.  Haetmann^  hat  zuerst  bemerkt,  daß 
ie  Worte  Romanorum  puberum  höchst  auffällig  sind,  da  für  öffentlich  ange- 
rdnete  Richter  ein  so  jugendliches  Alter  vollkommen  unerhört  wäre.  Wenn 
tan  nun  auch  das  puberum  dadurch  retten  wolle,  daß  man  es  auf  die  fünf  Ritter 
Hein  bezöge  (obwohl  es  auch  noch  zweifelhaft  sei,  ob  in  die  Ritterschaft  so 
inge  Leute  aufgenommen  wurden),  so  würde  man  zu  der  Absurdität  gelangen, 
ch  ein  Konsilium  denken  zu  müssen,  in  welchem  neben  dem  Magistrat  und 
mf  hochangesehenen  Senatoren  fünf  vierzehnjährige  Knaben  als  Richter  saßen, 
oweit  wird  man  Habtmann  unbedingt  zustimmen  müssen,  nicht  dagegen  darin, 
iß  er  statt  puberum  lesen  will  rec^uperatoru/rn.  Schon  durch  den  Gegensatz, 
m  Gaius   bezüglich   der  Zusammensetzung  des  cofisilium  in  Rom  und   des  in 

»  Pro  Caecioa  34,  98.  de  orat.  I,  40,  181.  de  domo  §§  77—78. 
'  Hartmann-Ubbelobde,  Über  d.  röm.  Gerichts verf.  I,  S.  249  ff. 
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deu  Provinzen  macht,  ist  es  ausgeschlossen ,  die  Mitglieder  des  eomüm:! 
ersten  Fall  als  Rekuperatoren  anzusehen.  Die  Veroneser  Handschrift  hat  ut 
Studemünd's  Apographum  p.  4  v.  15:  romr'  pvher,  es  hat  aber  schon  HiiTMi? 
darauf  aufmerksam  gemacht,  daß  nach  Studemünd's  Notenverzeidmis  ci*^ 
Stelle  die  einzige  ist,  wo  romr  für  romanorum  vorkommt.  Der  Absdutiber  '^ 
wahrscheinlich  ein  paar  ihm  nicht  verständliche  Abktlrzungen  falsch  ÄU%ti•^ 
Es  lag  ihm  vor  rojn.  eq,  publ,  =  romanorum  equo  publico.  Es  ist  bekannt  Ü 
die  offizielle  Bezeichnung  der  römischen  Staatsritter  war:  equitea  Rmrmi  ^ 
publico.^  Gaius  mag  diese  offizielle  Bezeichnung  aus  dem  Gesetze  selbst  es« 
nommen  haben,  Ulpian  I,  13a  spricht  nur  von  equiies  Boniani,  Au&rSa 
toren  sollten  nur  Staatsritter  in  dem  consüium  vertreten  sein.  Wir  keaa 
das  consilium  nur  in  der  Anwendung,  welche  die  lex  Aelia  Senüa  bezö^ 
der  Prüfung  der  catisae  manumissionum  von  ihm  machte.  Daß  es  durci  da 
lex  Aelia  Sentia  eingeführt  und  keine  weitere  Anwendung  von  ihm  gemacht  * 
wird  nicht  gesagt.  Meine  Vermutung  geht  nun  dahin,  daß  nach  Beseitig 
der  decemviri  litHms  iudicandis  die  Entscheidung  der  catisae  liberales  in  derSrf 
Rom,  soweit  es  sich  in  ihnen  um  eine  Vindikation  aus  dem  Besitze  der  »^ 
libertas,  des  römischen  Bürgerrechts  in  Servituten  handelte,  dem  Prator  wi» 
in  Verein  mit  einem  ihm  zur  Seite  tretenden  consilium  von  10  Personeo  {5S» 
toren  und  5  Staatsrittern)  übertragen  worden  ist,  in  den  Provinzen  abei 
eben  solchen  Sachen  dem  Statthalter  mit  einem  consilium  von  20  dm  rm 
recuperatores. 

Neben  dem  praetor  (urbanus)  werden  auch  die  Konsuln  als  Magistrate  ?• 
wähnt,  vor  denen  apvd  consilium  manumittiert  werden  könne.^  Eis  ergabt 
das  eigentlich  schon  von  selbst,  da  seit  alter  Zeit  die  Konsuln  zu  deo  Ib^ 
Straten  gehörten,  bei  welchen  vindieia  manumittiert  werden  konnte.'  Es  sclö 
aber  noch  besonders  (vielleicht  im  Anschluß  an  die  lex  Aelia  Senüa)  angeorßsJ 
zu  sein,  daß  auch  die  Konsuln  das  consilium  zur  Approbation  der  ctw^  «^ 
missionis  praebere  konnten.*  Und  so  werden  denn  Prätor  und  KodshI  nf^ 
einander  in  dieser  Funktion  erwähnt  von  Julian  in  1.  5  D.  de  m.  v.  40,2:- 
ego,  qui  metninissem  Javolenuni  praeceptorem  meum  et  in  Africa  ei  w  T" 
servos  suos  manunmsisse,  cu7n  con^liu/m  praeberet,  exemplum  eius  seciiiusti^' 
Praetura  et  Consulatu  meo  quosdam  ex  servis  meis  vindicta  liberm,  fe^ 
aber  auch  anzunehmen,  daß  den  Konsuln  eine  Kognition  in  Freiheitsprozes^ 
übertragen  ist.  Die  bezüglichen  aus  ülpian's  de  officio  constäis  lAbri  III  i^^ 
Digesten  aufgenommenen  Fragmente  lassen  darüber  keinen  Zweifel.*  **• 
Sicherheit  liegt  allerdings  vor  bezüglich  des  Verhältnisses  der  Kompetenz« 
Konsuln  zu  der  des  Prätors ,  ob  sie  einfach  eine  konkurrierende  war  t* 
nicht.  ^     Daß  den  Konsuln  diese  Kognition  an  Stelle  des  Prätors  darcb '=' 

^  Vgl.  MoMMSBV,  Rom.  Staatsrecht  III,  1  S.  481. 

»  L.  1  D.  de  off.  cons.  1,  10.    L.  5  u.  20  D.  de  manumissiß  vind.  40,  2.  C.  J.  L.^''^'" 

3  Liv.  41,  9. 

*  L.  1  §  2  D.  de  off.  c.  1,  10:  —  Sed  si  eveneritj  ut  minor  viginii  awnttf**** 
apud  sc  manumittere  non  poterity  cum  ipse  sit,  qui  ex  senatusconsulto  eonsiü*  f*' 
exavihiat. 

^  Vgl.  Wlassak,  in  der  Ztschr.  f.  d.  Privatr.  u.  öffentl.  Recht  der  Gegenwart  ^^ 
S.  711.  ^ 

«  A.  Pernice,  in  d.  Festgabe  f  Beseler,  S.  65.  Denkbar  wäre,  daß  die  Kowa»*^ 
sclilicßlich  zustÄudig  waren  in  Prozessen,  in  welchen  einer  Person  senatorischcn  j^w**** 
Freiheit  bestritten  wurde. 
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Qraiio  divi  Maroi  übertragen  worden  sei,  wie  Bethmann-Hollweg^  annimmt,  geht 
ius  den  dafür  citierten  Stellen  in  keiner  Weise  hervor.  Auch  dem  Konsuln 
ils  Richter  in  den  früher  bezeichneten  Freiheitsprozessen,  bei  welchen  nach 
Heiner  Vermutung  jenes  consüium  eintritt,  wird  dabei  dasselbe  zur  Seite  ge- 
standen haben.  Zu  beachten  ist  noch,  daß  in  mehreren  über  Freiheits- 
[>roze88e  handelnden  Stellen'  die  Möglichkeit  vorausgesetzt  wird,  daß  „disso- 
umtetf  pares.  ivdimi/m  existani  serUeniiae^^,  für  welchen  Fall  schon  die  lex  Jtmia 
Fetronia  bestimmt  haben  soll,  daß  pro  libertate  zu  erkennen  sei.  Dabei  ist 
schwerlich  an  ein  Rekuperatorengericht  zu  denken,  da  die  Rekuperatoren  in 
ingleicher  Zahl  bestellt  wurden.  Auch  daraus  ist  wohl  nicht  die  Gleichheit 
ler  Stimmenzahl  zu  erklären,  daß  ein  einzeljier  Richter  auf  non  liquet  stimmen 
>der  abwesend  sein  konnte,  denn  solche  zufällig  eintretende  Veranlassungen 
ler  Stimmengleichheit  werden  kaum  von  der  lex  Jimia  Petronia  in  Rücksicht 
gezogen  sein.  War  aber  von  vornherein  die  Zahl  der  Mitglieder  des  consüium 
3ine  gerade  (10  oder  20),  so  konnte  darnach  Stimmengleichheit  häufiger  vor- 
kommen. 

Als  das  römische  Bürgerrecht  durch  die  Konstitution  Garacalla's  allen 
lamals  lebenden  Bewohnern  das  orbis  Eomanus  erteilt  war,  ja  schon  in  den 
lachst  vorhergehenden  Zeiten  war  das  römische  Bürgerrecht  sehr  entwertet. 
^uch  in  den  für  die  Entscheidung  von  Freiheitsprozessen  bestimmten  Behörden 
dnd  Änderungen  vor  sich  gegangen,  ohne  daß  es  klar  würde,  ob  durch  die 
[Einsetzung  eines  praetor  de  liberalibus  causis  die  bisherigen  Kompetenzen  ganz 
r erdrängt  oder  wie  weit  geändert  wurden.  Die  Vorstellung  aber,  daß  gewisse 
?*reiheitssachen  vor  höhere  Richter  gehörten,  hat  sich  noch  in  der  späteren 
^aiserzeit,  ja  im  Justianischen  Recht  erhalten.^ 

Auch  bei  der  im  Vorhergehenden  dargelegten  Hypothese  bleibt  übrigens 
tkr  Rekuperatorengerichte  in  der  früheren  Kaiserzeit  immer  noch  Raum.  Eän- 
nal  sind  vielleicht,  wenn  jemand  aus  einer  schlechteren  Rechtslage  in  itistmn 
ibertatmi  vindiziert  wurde,  Rekuperatoren  eingesetzt.  Wie  dem  aber  auch  sein 
nag,  so  wird  jedenfalls,  wenn  die  liherias  ex  iure  QuiriHum  gar  nicht  in  Frage 
cam,  sondern  wenn  es  sich  nur  um  die  Freiheit  eines  Latinus  oder  eines  Pere- 
^rinen  handelte,  höchstens  ein  Rekuperatorengericht  eingesetzt  worden  sein.  Hier 
>l6ibt  selbst  für  den  unus  iudex  Raum.^  Schon  die  decemviri  litibu^  iudicandis 
v' erden  nicht  für  alle  Freiheitsprozesse,  sondern  nur  für  solche,  in  welchen 
emand,  der  sich  im  Besitz  des  römischen  Bürgerrechts  befand,  dasselbe  oder 
^ar  die  Freiheit  streitig  gemacht  wurde,  zuständig  gewesen  sein.  Wann  aber 
Rekuperatoren,  wann  ein  iudex  gegeben  sei,  dafür  möchte  ich  mich  einstweilen 
lOch  mit  einem  ,^7ion  liquet'^  begnügen. 

Kehren  wir  nun  zurück  zu  der  Frage,  wann  für  den  Freiheitsprozeß  eine 

^  D.  röm.  Civilpr.  II,  S.  766. 

'  L.  24  pr   D.  de  manumissis  40,  1.     L.  38  D.  de  re  iudicata  42,  1. 

*  L.  6  C  ubi  causa  Status  3,  22:  In  littbusj  in  quibus  utrum  ingenuus  an  libertinus 
li  aliquis  quaeritur,  qumquennii  divisionem,  post  quod  divino  auditorio  opus  esse  veteres 
9ges  praedpiebunt y  m  posterum  cessare  sancimus  et  huiusmodi  Utes  etiam  post  memoratum 
ympus  ad  exemplum  eeieraru/m  vel  in  provincits  apud  earum  moderatores  vel  in  heu:  alma 
irbe  apud  eompeteniia  maxima  iudicia  examinari,  quod  etiam,  si  clari^sima  persona  super 
ali  condieione  vel  etiam  servili  quaestionem  patiatur,  tenere  censemus. 

*  Vgl.  die  von  Wlabsak,  ROm.  Prozeßgesetze  S.  179  A.  12,  zusammengestellten  Belege, 
[ie  aber,  wie  er  selbst  bemerkt,  nicht  alle  gleich  beweiskräftig  sind. 
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pradudunalis  formula  gegeben  sei,  so  möchte  ich  eine  solche  vemeinen  für  di 

Prozesse,  von  denen  ich  angenommen  habe,  daß  sie  vom  Prator  oder  Konsul  öäf 

Statthalter  mit  dem  ihnen  beigegebenen  consiUum  entschieden  seien.     Hier  wsn: 

meines  Eirachtens  ohne  eine  formula  verhandelt.    Wir  wissen  nicht,  für  wdd 

Zeitdauer   das    eonsilium    eingesetzt  wurde,   ob    etwa   für   die    Zeit    d^  rv» 

actus   oder   des   Konvents;    doch    wurde    es   gewiß   nicht   ftlr    jeden    einzeln? 

Fall   niedergesetzt.      Auch    hatten    diese    iudices    die    Stellung    eines    oon««!«*. 

des  Magistrats,  welcher  selbst  der  iudex  guaestiotiis  war  und  de  libertaU  ko^> 

zierte.     Darnach  würden    diese  wichtigsten  Freiheitsprozesse   schon    seit  (b 

Beginn  der  Kaiserzeit  vor  dem  Prätor  oder  Konsul  selbst  verhandelt  und  ^u 

ihm   in  Verbindung  mit  dem  consüium    entschieden  sein.     Daftbr  scheint  m. 

noch   folgendes    zu    sprechen.      Wlassak  ^    hat   neuerlich   mit   Recht   auf  ig. 

standigen  Gebrauch  der  Worte  ordinäre  iudicium  in  der  Lehre  von  der  ^sr» 

catisa  hingewiesen.     Er  bezieht  sie  nach  dem  Vorgange  von  Pkai^ck  '  auf  4- 

Vorverfahren    für  den  Fall,    si   controversia  erU,    utrutu  ex  servittUe  in  Überkam 

petatur  an  ex  liberiate  in  servitutem,   in  welchem  die  Parteirollen  für  den  bc^or 

stehenden  Freiheitsprozeß   verteilt   werden.     Dieses   ordinäre   iudicium   sei  c 

dem    litem   corUestari  im   Freiheitsprozeß  voraufgehendes  besonderes  VeHkiu«. 

etwas  von  dem  litem  coniestari  Verschiedenes.    Es  wäre  auch  ganz  unerklürfad 

sagt  Wlassak,    weshalb   der  Ausdruck  ordinatio  iuduni   gerade   filr  die  Strs:- 

befestigung    im   iudicium   liberale   gewählt  wurde.     Nun  ist   aber   in    fast  sBe 

Stellen,    in  welchen  das  ordinäre  iudicium  bei  der  liberalis  causa  erwähnt  vir- 

von  keinem  Streit  darüber,  utrum  ex  Servitute  in  lihertateni  peUUur  an  ex  libvi^ 

in  servitutem;  die  Rede,  sondern  allem  Anschein  nach  muß  das  ordinäre  tudiäs^ 

stets  beim  Freiheitsprozeß  stattfinden.    Nur  in  1.  7  §  5  D.  de  lib.  c.  40,  12  t^ 

ein  solcher  Streit  erwähnt,    und  dann  muß  erst  (ante)  entschieden  werden,  >:i 

der,   dessen  status  in  Frage  kommt,   sich  im  faktischen  Zustand  der  Sklaferf. 

oder  sine  dolo   malo   im   faktischen  Zustand  der  Freiheit  befindet;    dieses  i^ 

vorher  zu  entscheiden ,  ut  possä  iudiciv^n  ordinem  accipere.     Die  ordinatio  tu«** 

folgt   also    erst   auf  die   Entscheidung  jener   Vorfrage.      In  jedem    Freiheit- 

prozeß  mußte,    auch   wenn  gar  kein  Streit  darüber  bestand,   ob   der,  de»?^* 

Status   in   Frage   stand,    sich   im   faktischen   Zustande   der  Freiheit   oder  ^ 

Sklaverei  befand,   doch  konstatiert  werden,   wer  die  Eolle  des  Klägers,  «^ 

die  des  Verklagten  habe.*     Auch  läßt  der  in  mehreren  Stellen  vorkommecö? 

Ausdruck    ^.soUemmihus   ßitis)   ordinatis^^   darauf  schließen,    daß  bei   dieser  o»* 

natio    iudicii   noch    etwa   die  Frage    zu   stellender  Kautionen  bereinigt  werft 

mußte.     Daß  aber  gerade  in   Bezug  auf  das  liberale  iudicium   nie   von  eiDäi 

Ute  tu   conte^iari  die  Rede   ist,    spricht   dafür,    daß   in  vielen   Freiheitsprojes!« 

(gerade    den    bedeutendsten)    von    der    Ernennung    von   iudices    und    der  ü^ 

liiTiof   einer   fontndn   nicht   die   Rede  war.     Die   rnusa  war  wohl  in  diesen  fV- 

zessen    ordhtufa,    wenn    konstatiert    war,     wer    als    Kläger,    wer    als    Bekbisi' 

juifzu treten    liMbf.    ^»h    also    riN/h'j/itio    in    Ifhprfaffjn    oder    f'n    s*rrit*ft*ni    vorli^'' 


•  A.  a.  0.  11,  S.  50,  51. 

^  Mehrheit  der  Rechtsstreitigkeiten  8.  220  ff. 

•  Dies  wird  in  den  Konstitutionen  des  C.  Th.  als  „assertionibus  ium  ordtnaiisr\  ^' 
(issertionem  ei  defenstonem  ordtnatam^^  bezeichnet.  L.  4  u.  8  C.  Th.  de  lib.  caosa  4,8.  L-'* 
C.  Th.  de  praet.  et  qaaest  6,  4. 
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^enn  demgemäß  die  Parteien  ihre  entgegengesetzten  Rechtsbehauptungen  auf- 
gestellt hatten  und  der  Kautionspunkt  bereinigt  war. 

Sowie  nun  die  Rechtsbehauptung  bei  der  vindicatio  in  liberiatem  dahin 
gegangen  sein  muß,  daß  der  Schützling  des  adsertor  ein  liber  sei  (ex  ime  Qui- 
ritium),  so  kaim  die  Rechtsbehauptung  bei  der  vindicatio  in  servitutem  nicht 
dahin  gegangen  sein,  daß  dieser  Mensch  im  Eigentum  des  Klägers  stehe,  eine 
solche  Klage  wäre  ja  nichts  weiter  als  eine  einfache  rei  vindicatio  in  Anwendung 
auf  einen  homo,  es  würde  dadurch  keine  status  quaesiio  herbeigeführt.  Die  Be- 
hauptung kann  nur  dahin  gegangen  sein,  daß  dieser  Mensch  ein  servus  sei. 
Dies  ergiebt  sich  bestimmt  genug  daraus,  daß  das  Urteil  im  Freiheitsprozeß, 
welches  zu  Gunsten  dessen,  der  statv^  controver»iam  patitur,  ergeht,  entweder 
auf  liberum  esse  (bei  der  vifidicaiio  in  libertatefn)  öder  auf  s&rvwm  non  esse  (bei 
ier  vindicatio  in  servitutem)  lautet.  Vgl.  1.  5  C.  de  ordine  cog.  7,  19:  —  si  liber 
fueris  vel  sermis  non  esse  pronuntiatus  — .  L.  6  eod.  tit. :  —  si  quidem  liberi  vel 
3ervi  non  esse  pronuntientur.     L.  31   C.  de  liberali  causa  7,  16:    Si  tibi  servi- 

utis  im/probe  moreatur  quaestio —  posteaquam  servus  non  esse  fueris 

yronuntiaias  —  — .  L.  27  §  1  D.  de  liberali  causa  40,  12:  —  ut,  ubi  deest,  qui 
n  servitutem  petit  —  —  —  et  si  cognoverint,  profiuntiare  debebant,  servum  illius 
lon  videri;  neque  Haec  res  captionem  uüa/m  habet,  cum  non  ingenuus  pronmdietur, 
ed  servus  non  videri  u.  s.  w.  In  dem  ,y servum  non  esse^^  ist  immer  noch  nicht 
[.usgesprochen,  daß  der  Betre£Pende  frei  geboren  sei,  während  bei  der  „viruli' 
atio  in  Ubertat&m^^  günstigenfalls  immer  zugleich  ausgesprochen  wird,  ob  er 
in  irkgenuiis  oder  nur  ein  libertus  sei. 

Für  den  Fall  eines  Streites  darüber,  ob  die  betreflfende  Person  ex  Servitute 
n  liberiatem  oder  ex  libertate  in  servitutem  vindiziei't  werde,  hatte  das  Edikt  des 
r.  urbanus  eine  eigene  Bestimmung,  von  welcher  uns  nur  der  Vordersatz 
licht  die  Bubrik)  in  1.  21  C.  de  lib.  causa  7,  16  erhalten  ist.  Es  fragt  sich 
an,  welchen  Sinn  es  habe,  daß  die,  welche  im  Besitz  der  Freiheit  non  sine 
olo  mala  reperitur,  ein  dem  der  in  Servitute  sich  Befindenden  älinliches  praiudiüium 
ach  dem  Edicttmi  perpetuum  oder  in  dem  Edidum  u.  s.  w.  habe.  Das  kann 
ach  1.  7  §  5  D.  de  lib.  causa  40,  12  nur  heißen,  daß  für  beide  Fälle  die- 
jlbe  Vorentscheidung  getroffen  wurde,  nämlich,  daß  sie  ^^debet  se  liberum  pro- 
vre*'.  Praeiudicium  hat  hier  also  nicht  die  Bedeutung  einer  praeitididalis  for- 
vula,  denn  eine  etwaige  pramudidalis  formula  müßte  ja  für  beide  Fälle  eine 
^rschiedene  Fassung  haben.  Die  Vorentscheidung  aber  (das  praeiudidwm  in 
[esem  Sinne)  ist  für  beide  Fälle  nach  1.  7  §  5  D.  cit.  dieselbe:  Quodsi  pro- 
wrUiatum  fuerit,  eo  tempore,  quo  lis  praeparabatur,  in  libertate  eum  non  fuisse,  aut 
}lo  mala  fuisse,  ipse,  qui  de  sua  libertate  litigat,  debet  se  Uhenim  probare.  Die 
oruntersuchung  aber  bezw.  die  Vorentscheidung  hat  nach  der  citierten  Stelle 
jr  anzustellen  bezw.  zu  treffen,  qui  de  Hhertate  ntgnlturus  p^t,  und  das  wird  in  dem 
achsatz  des  in  1.  21  C.  cit.  in  Bezug  genommenen  Edikts  bestimmt  worden 
in.  Mit  dem  ,,fv^  qui  dp  Uhprtote  cognihirmt  p.H^'  kann  wohl  nur  der  Magistrat 
Ibst  gemeint  sein,  der  Prätor  wird  alt^io  in  dem  betreffenden  Edikt  gesagt 
iben,  daß  er  (in  jenem  Streitfall)  selbst  untersuchen  und  entscheiden  werde,  wer 
e  Klägerrolle  zu  übernehmen  habe,  wen  also  die  Beweislast  treffe.  Dann  muß 
30  zu  der  Zeit  der  Feststellung  des  Hadrianischen  Edikts  der  städtische  Prätor 
ich  derjenige  gewesen  sein,  der  in  dem  Freiheitsprozeß  die  Kognition  hatte. 
plan  drückte  sich  aber  wohl  absichtlich  unbestimmter  aus,  da  zu  seiner  Zeit 
»lleicht    ein   anderer  Magistrat  (ob  ein  Konsul,    ob  der  praetor  de  liberalibus 
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oatms,  bleibe  dahingestellt)  den  Freiheitsprozeß  zu  entscheiden  hatte.  Die  Fnr 
war  zu  entscheiden  nach  dem  Zeitpunkt,  qtw  lis  prdeparahaMir,  d.  h.  nicht  xss. 
dem  Zeitpunkt,  wo  nidimum  ordinaiur,  denn  das  ordinäre  mdiciufn  tritt  d^ 
vor  der  Vorentscheidung  ein,  sondern:  quo  primum  in  ius  aditufn  est  Vgl  Li: 
§  4  D.  de  lib.  causa  40,  12:  Probatio  atUem  ad  id  iempus  referetur^  cum  sine  h 
mnlo  in  libertate  fuerit,  quo  primum  in  ius  aditum  est.  Das  prodamare  in  ofc 
ad  Ubertatem  kommt  schon  vor,  qu^  pri^num  in  ius  aditum  est,  wo  noch  ^ 
kein  adsertor  vorhanden  zu  sein  braucht,  wo  jedenfalls  die  Parteirollen  di^ 
nicht  konstatiert  sind.  Das  prodamare  in  lihertaiem  ist  also  auf  den  Meiui(i& 
dessen  Freiheit  in  Frage  gestellt  ist,  zu  beziehen.  Insofern  kann  meines  & 
achtens  auch  schon  von  den  klassischen  Juristen  der,  welcher  prodamd « 
Ubertatem  j  als  einer  qui  de  libertate  sua  litigat  bezeichnet  sein.^  Daß  übri^ 
auch  bei  der  Hndieaiio  in  servituimi  der  im  faktischen  Zustand  der  Freiheit  fr 
findliche  nach  vorjustinianischem  Recht  eines  adsertor  bedurfte,  der  fiir  ihn  ^^ 
Prozeß  führte,  kann  nach  dem  Zeugnis  Justinians'  in  1.  1  pr.  C.  de  adserl^ 
tollenda  7,  17  keinem  Zweifel  unterliegen:  —  —  si  quis  vel  adhute  «ni» 
Uberwm  se  esse  dixerit  vel  in  libertate  commorans  ad  servitutem  voeatiis  fuerit,  es 
sertoris  difficultatem  in  utroque  casu  cessare  ipsumque  per  se  ad  rnfentw» 
eius  qui  dominum  sese  adserit  respondere  — .  Der  Ausdruck  ' „adsertor*^  war  äk 
technisch  wohl  für  denjenigen,  der  die  ElägerroUe  zu  übernehmen  hatte,  » 
daß  er  entweder  ein  adsertor  in  Ubertatem  oder  ein  adsertor  in  servituiem  *» 
Der  Verteidiger  des  Menschen,  dessen  status  in  Frage  stand,  gegenüber  (k 
adsertor  in  servitutem  wird  als  defensor  Ubertatis  bezeichnet  sein.  Vgl.  1.  8  C.  B 
de  lib.  causa  1 ,  8 :  —  Si  jwst  assertionem  defensionemque  ordinatarn  u.  s.  w. 

Der  praetor  urbanus  hat  in  seinem  Edikt  wohl  noch  andere  auf  die 
liberales  bezüglichen  Bestimmungen  getroflfen. '  Wenn  bei  der  adsertio  in  fi^ 
tate7H  das  Urteil  zu  Gunsten  des  in  servituie  sich  Befindenden  lautete,  wie  sctb 
es  dann  mit  dem  Vermögen  werden,  welches  er  während  der  Dauer  sei» 
faktischen  Sklavseins  für  den  vermeintlichen  Herrn  erworben ,  wie  mit  ea 
ojyerae,  die  er  ihm  geleistet  hatte;  insbesondere,  wenn  dieser  vermeintliche  flsf 
in  mala  fide  war?  Ferner,  wenn  er  selbst  dem  vermeintlichen  Herrn  Scb»» 
zugefugt  hatte,'  wie  sollte  es  mit  dem  Ersatz  dieses  Schadens  werden?  Ft 
diesen  letzteren  Fall  hatte  der  Prätor  im  Edikt  eine  in  facHim  acHo  au%e§te& 
wie  aus  1.  12  §  6,  1.  13  D.  de  üb.  causa  hervorgeht.  Wenn  in  1.  41  §  if 
h.  t.  gesagt  ist,  daß  der  index,  qui  de  libertate  cognoscitj  auch  über  entw»ä* 
Sachen  und  dem  dominus  zugefugten  Schaden  zu  erkennen  habe,  so  heäi^ 
sich  das  wohl  nur  auf  solches  Handeln,  welches  während  des  Prozesses^ 
dem  p-aeparare  litem  an  vorgekommen  ist.  Dafür  spricht  der  Ausdruck:  y 
enim  potent,  ut  fiducia  Ubertatis  et  surripere  quaedam  u.  s.  w.  Was  aber  ö 
Ansprüche  der  für  frei  Erklärten  selbst  anlangt,  so  bestimmte  nach  1.  3f ! 


^  Verschiedene  Aufikssungen  des  prodamare  in  Ubertatem  bei  Wlaasac,  in  Gttn^ 
Zcitschr.  Bd.  XIX,  S.  715  ff.  und  Sghlobsmamn,  in  d.  Zeitschr.  der  Savignystifbuig  Bd.  S^ 
8.  225  ff. 

'  Für  den  letzteren  vgl.  die  Stellen  bei  Wlassak,  a.  a.  0.  S.  719  A.  49. 

^  Das  Edikt  des  praetor  urbanus  muß  auf  die  liberales  eausae  sich  beziehende  Bef^ 
mungen  enthalten  haben,  die  sich  im  Provinzialedikt  nicht  fanden.     Eine  Anzahl  rooSieFsf 
des  Titels  de  hberali  causa  der  Digesten  ist  aus  Gaius'  Kommentar  ad  Kdieium  prattoni  < 
bani  (tituh  d^i  Hberali  causa)  entnommen,  während  nur  eine  einzige  kurze  aus  des  Kd 
mjntar  zum  Provinzialedikt  entnommen  ist. 
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!i.  t.  ein  Senatuskonsult^  daß  sie  nar  das  mitnehmen  dürften,  was  sie  ins  Haus 
eingebracht  hätten  (in  domo  inhdissent).  Wurde  aber  der  in  libertatem  Vindizierte 
ür  einen  Sklaven  erklärt,  so  hatte  der  Herr  als  Sieger  Anspruch  auf  das  Ver- 
nögen  desselben,  welches  nun  als  peculium  erschien.  Ein  Gesetz  Eonstantin's 
^om  Jahre  290  verordnete  darüber  folgendes:  Bei  einer  vindicatio  in  libertatem 
oll  zunächst  die  Statusfrage  entschieden  und  erst  nach  dieser  Entscheidung 
lem  für  frei  Erklärten  auch  Gehör  bezüglich  des  ihm  vom  vermeintlichen 
lerm  vorenthaltenen  Vermögens  gewährt  werden.  Bei  einer  vindicatio  in  ser- 
itutam  soll  aber  dem  in  possessione  libertatis  Befindlichen  das  ihm  vom  ver- 
meintlichen Herrn  nach  Erhebung  der  Statusklage  Weggenommene  nur  dann 
urückgegeben  werden,  wenn  er  zahlungsfähige  Bürgen  dafür,  rem  soIvoth 
täuram,  gestellt  hat.  Kann  er  solche  Bürgen  nicht  stellen,  so  sollen  die  be- 
reffenden Vermögensstücke  bis  zur  Entscheidung  der  Statusfrage  gerichtlich 
equestriert  werden  (1.  7  C.  de  ord.  cognit.  7,  19).  Justinian  hob  in  1.  1  §  1 
!•  de  adsertione  tollenda  7,  17  auch  super  peculio  eorum  veL  aliis  rebus  aut 
%U8i8  vetereni  defensoris  observationem  auf,  indem  er  vorschrieb,  daß  nur  deren 
eculia,  welche  ex  possessione  seruittUis  in  libertatem  vindiziert  würden,  gerichtlich 
equestriert  werden  sollten  (in  tuto  pro  disposiiione  itidicis  coUocari).  Die  Ent- 
cheidung  der  Statusfrage  geht  also  immer  den  Entscheidungen  über  heraus- 
agebendes  Vermögen  voraus.  Es  kann  aber  (wohl  in  den  Fällen,  in  welchen 
er  Magistrat  selbst  mit  dem  ihm  zur  Seite  stehenden  consilium  die  Entscheidung 
1  der  liberalis  causa  fällt)  der  iudex  ^  qui  de  libertcUe  cognoscit,  nach  1.  41  §  1 
).  h.  t.  nach  dem  Urteil  über  die  Statusfrage  auch  die  Entscheidung  bezüg- 
ch  der  dort  erwähnten  Schadenszufügungen  abgeben.  Dabei  möge  darauf 
ingewiesen  werden,  daß  die  Stelle  entnommen  ist  aus  Paulus  liber  singularis 
9  articulis  liberalis  causae.  Mit  dem  Ausdruck  „ariiculus^^  wurde  ein  im  Laufe 
Ines  Prozesses  ergangenes  Interlokut ,  eine  Einzelentscheidung  bezeichnet, 
lit  ihm  konnte  also  auch  wohl  eine  nach  Entscheidung  der  Statusfrage  in 
iner  liberalis  causa  ergangene  nachträgliche  Entscheidung  über  die  hervor- 
shobenen  Schadensfragen  bezeichnet  werden. 

Kehren  wir  nun  zu  der  am  Beginn  unserer  Erörterung  aufgeworfenen 
rage  zurück,  ob  das  agei^e  in  libertatem  in  klassischer  Zeit  in  Gestalt  einer 
rmula  praeiudicialis  stattgefunden  habe,  so  sind  wir  zu  dem  Resultat  ge- 
»mrnen,  daß  fiir  die  wichtigsten  Freiheitsprozesse  vor  dem  praetor  urbanus 
ßzw.  den  Konsuln  von  einer  solchen  praeiudicialis  formula  nicht  die  Rede  sein 
Etnn,  und  daß  die  Bestimmungen  in  dem  Edikt  des  praetor  urbanus  unter  dem 
itel  y,de  liberali  causa^^  sich  nicht  auf  die  Gewährung  einer  solchen  pradudi- 
alis  formula^  sondern  auf  andere  Punkte  bezogen.  Die  Stellung  übrigens  des 
itels  „(^  liberali  causa^^  in  den  Rechtsbüchem  bezw.  in  dem  Edikt  steht  im 
usammenhange  mit  allen  die  Freiheit  betreffenden  Materien,  und  diese  sind 
igelehnt  an  die  Erbfolge  bezw.  die  letztwilligen  Verfügungen,  unter  welchen 
.  die  testamentarischen  direkten  und  fideikommissarischen  Freilassungen  eine 
[cht  unerhebliche  Rolle  spielten. 

Eine  andere  status  quaestio  war  der  Streit  darüber,  ob  jemand  ein  Frei- 
ilassener  oder  ein  Freigeborener  sei  bezw.  ob  er  ein  Freigelassener  dieses 
3geblichen  Patrons  sei  oder  nicht.  Dieser  Streit  konnte  entweder  die  Gestalt 
mehmen,  daß  jemand  ex  libertinitate  in  ingenuitatem  proklamiert  wurde,  oder 
ie,  daß  er  umgekehrt  ex  ingenuitaie  in  libertinitatem  adseriert  wurde.  Auch  hier 
ußte  für  den,  dessen  Ingenuität  bestritten  wurde,  ein  adsertor  auftreten.    Immer 


1116  Ursprung  des  Freiheitsverlusts  derer,  qui  pr.  p.  o.  se  venumdari  patiimtar. 

wurde  hier  über  die  Frage  ein  praeiudicium  gegeben,  welches  gar  nicht  sdta: 
den  Quellen  erwähnt  ist.^  Bestellt  wurden  für  die  Entscheidung  Rekuperators 
Später  trat  auch  hier  extraardinaria  cognitio  ein.' 


Verlust  der  Freiheit  derer,   qui  pretii  partidpandi  causa  se  venumdari  poikm. 

§  125.  Der  Freiheitsverlust  soll  den  maior  mginti  annis  treffen,  g»«v 
pretium  partieipandum  se  venumdari  passus  est  *  Man  rechnet  diesen  Fall  i 
denjenigen,  in  welchen  nach  Civilrecht  (schon  während  des  Freistaats)  Ve 
lust  der  Freiheit,  also  falls  der  Verkaufte  ein  römischer  Bürger  war,  «^ 
dihiinutio  maxima  eintrat.*  Sehen  wir  von  dem  behaupteten  Alter  des  Sa» 
noch  ab,  so  möchte  es  bei  jener  Annahme  auffallen,  daß  bei  Gai.  1, 160,  dJe^ 
Fall  einer  capitis  dimintUio  maxima  nicht  erwähnt  wird,  und  daß  in  den  Stek 
in  welchen  der  Satz  erwähnt  wird,  regelmäßig  nicht  von  ccqnHs  rfww«* 
die  Rede  ist.  Überhaupt  führt  die  Ausdrucksweise  eher  zu  der  Arnttte 
daß  im  Edikt  des  Prätors  demjenigen,  der,  über  20  Jahre  alt, 
Kenntnis  seiner  Freiheit  an  einen  um  dieselbe  nicht  Wissenden  veiiafc 
ließ,  um  das  Kaufgeld  zu  erprellen,  wenn  er  von  dem  Kaufgeld  seinen Te 
erhielt,  die  proclamatio  ad  libertai&m  vom  Prätor  versagt  wurde.^  Wenn  int« 
§  1  D.  de  statu  hominum  1,  5  (Marcianus  libr.  I  Instit)  gesagt  ist,  daß  jeisaa 
iure  civili  Sklav  werde ,  si  quis  se  maior  mginti  annis  u.  s.  w. ,  so  bildet  lift 
wie  in  §  3  I.  de  iure  personarum  1 ,  3  iure  civili  den  Gegensatz  zu  iurt  se^üf» 
nicht  zum  itd^s  honorarium,  welches  vielmehr  in  vielen  seiner  Sätze  zoffl  * 
cidle  in  jenem  Sinne  gerechnet  werden  konnte.  Indessen  bezieht  sich  P«* 
ponius  in  1.  3  D.  de  liberali  causa  40,  12  auf  Senatuskonsulte,  und  Sat^ 
ninus  in  1.  2  pr.  D.  si  ingenuus  esse  dicetur  40,  14  auf  eine  Best 
Hadrian's.  Ich  möchte  darum  nicht  die  erste  Quelle  des  Satzes  in  &« 
Senatuskonsulten  bezw.  dieser  Konstitution  suchen.  Den  ersten  ÜrspflOI 
wird  er  wohl  dem  Edikt  des  Prätors  verdanken,  aber  wenn  er  nur 
städtischen  Edikt  ausgesprochen  war,  so  konnte  man  sich  veranlaßt 
ihm  durch  Senatuskonsulte  bezw.  kaiserliche  Konstitution  allgemeinere  '^ 
tung  zu  verschaffen.  Daß  aber  der  Satz  in  Senatuskonsulten  nnd  ^ 
kaiserlichen  Konstitution  ausgesprochen  war,  konnte  für  die  späteren  Joß-*^ 
der  Grund  sein,  civilrechtliche  Geltung  und  Wirkung  des  Satzes  anzanöiE^' 
Gaius  scheint  diese  Folgerung  noch  nicht  gezogen  zu  haben.  Daß  sie  *• 
von  Späteren  gezogen  ist,  daran  läßt  sich  kaum  zweifeln,  denn  Papini»D 
zeichnet  die  für  den  Verkauften  eingetretene  Eechtsänderung  als  staiusp^ 
taiio,  ülpian  läßt  in  1.  28  §  5  D.  de  iniusto,  rupto,  irrito  facto  t  28.3^ 
den,  welcher  sich  so  verkaufen  ließ,  Verlust  der  Civität  bezw.  senihis  einti^ 

»  Gai.  IV,  44  i?  13  J.  de  act    4,  6.     L.  8  5j  1   D.  de  in  iu8  voc.  2,  4.    Ll^P'  ''.' 
prob.  22,  3.      L.  ö  i^  18  D.  de   agnos.  v.  al.  üb.  25,  8.      L.  6  D.   ai   Ingen.  es?e  Hit* 
I..   14   D.  de  iure  patronatue  37.  14.     L.  39  ??;:;  1  n.  8  1).  de  lib.  c.  40,  12. 

*  Suet.  Vesp.  3. 

^  L.  3  D.  de  collufi.  det.  40,  16. 

*  Vgl.   darüber  G.  d'Abnaud,    Dissert.  iur.  civ.  de  bis,  qui  pr.  p.  c.  acae  «<*•* 
patiuntur.     M.  Cohn,  Beitrage  zur  Bearb.  d.  röm.  Rechts,  H.  2  S.  51  ff.    M.  Voiöt,  ^ 
Rechtsgeech.  II,  S.  444. 

^  Vgl.  auch  BöcKiMO,  Pandekten  d.  röm.  Privatrechts  I',  S.  186.  ..^ 

«  Tit.  D.  quibus  ad  lib.  proclamare  non  licet  40,  18.     L.  1  C.  quibus  ad  Iib.pf 


J 
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ind  das  vorher  errichtete  Testament  desselben  irritum  werden.  Die  Institutionen 
mdlich  in  §  1  I.  de  cap.  min.  1,  16  rechnen  den  Fall  zu  denen,  in  welchen 
apüis  demiunHo  maxima  eintritt. 

Daß  die  prätorische  Bestimmung  in  die  republikanische  Zeit  zurückreicht, 
st  möglich  und  wird  vielleicht  durch  1.  22  §  5  D.  de  lib.  c.  40,  12  bewiesen, 
licht  aber  läßt  es  sich  durch  1.  23  D.  eod.  tit.  beweisen,  denn  diese  Stelle 
bezieht  sich  überhaupt  nicht  auf  unseren  Fall.  Mommsen  freilich  sucht  sie  als 
.uf  denselben  sich  beziehend  erscheinen  zu  lassen  durch  die  Einschiebung  der 
Vorte  pretium  participanHs  hinter  hominis.^  Aber  das  Folgende  zeigt,  daß  die 
itelle  sich  auf  einen  anderen  Fall  bezieht,  denn  das  Eigentum  des  Verkauften 
oll  dem  Verkäufer  zufallen,  vorausgesetzt,  daß  er  bona  fide  verkauft  hat, 
nderenfalls  soll  der  Verkaufte  servus  sine  domino  werden.  Auch  soll  dieselbe 
Bestimmung  gelten  bezüglich  solcher,  welche  sich  haben  verschenken,  in  dotem 
eben,  verpfänden  lassen,  also  auf  Fälle,  in  welchen  von  einem  Teilhaben  an 
inem  Preise  nicht  die  Rede  sein  kann.  Auf  welchen  Fall  sich  die  Bestimmung 
ezog,  ist  nicht  mehr  zu  erkennen,  da  die  Stelle  wohl  aus  einem  Zusammen- 
ange,  der  dies  klar  zeigte,  gerissen  ist.  Daß  es  aber  noch  andere  Fälle  gab. 
i  welchen  ein  Freier,  der  sich  wissentlich  als  Sklav  verkaufen  ließ,  zur  Strafe 
klav  wurde,  zeigt  1.  6  §  5  D.  de  iniusto  28,  3:  —  vel  si  maior  annis  inginii 
mum  86  dari  passtts  sü  ad  actum  gerendum  pretiumve  partidpandum.  Darnach 
iiheint  es,  daß  (früher),  wenn  ein  maior  viginti  annis,  der  seine  Freiheit  kannte, 
ch  verkaufen  ließ,  um  bei  dem  Käufer  die  Stellung  eines  servus  actor  ein- 
inehmen,  also  Geschäfte  zu  führen,  zu  welchen  man  Sklaven  zu  gebrauchen 
9egte,  er  zur  Strafe  Sklav  werden  sollte.  Bestätigt  scheint  das  zu  werden 
irch  1.  6  §  1  C.  Th.  de  lib.  causa  4,  8,  wonach  wenn  ein  minor  (wohl  viginii 
mis)  sich  zu  solchem  Zweck  verkaufen  ließ  und,  maior  viginti  annis  geworden, 
tssentlich  solche  Geschäftsfohrung  fortsetzte,  ihm  darum  nicht  die  proclamaiio 
l  libertaiem  abgeschnitten  sein  solle.  Vielleicht  ist  aber  eine  Spur  dieser 
estimmüng  nur  wider  Willen  von  Justinian's  Arbeitern  in  die  Kompilation 
^kommen.  Die  Bestimmung  erklärt  sich  wohl  daraus,  daß  nicht  selten  arme 
reie  sich  für  Sklaven  ausgeben  und  verkaufen,  verschenken  u.  s.  w.  lassen 
ochten,  um  in  die  bequeme  und  vorteilhafte  Lage  eines  solchen  servus  actor 
1  kommen. 

Der  Satz  bezüglich  derer,  qui,  cum  sc  liberos  esse  scireni,  dolo  malo  passi 
nt  se  pro  servis  venumdari  erhielt  noch  eine  Ergänzung  durch  eine  Bestimmung 
is  Edikts.  Wenn  sich  nämlich  ein  solcher  nicht  in  der  Lage  befand,  daß 
m  die  prodamatio  ad  libertatem  versagt  werden  konnte,  vielleicht  weil  er  jünger 
3  20  Jahre  war,  oder  weil  er  vom  Preise  nichts  empfangen  hatte,  so 
irde  doch  dem  betrogenen  Käufer  eine  Klage  gegen  ihn  versprochen.  Diese, 
ktürlich  in  faäum  konzipierte,  Klage  geht  auf  das  Doppelte  dessen,  was  der 
iufer  gegeben  oder  wozu  er  obligiert  ist.  Dem  Käufer,  der  die  Freiheit  des 
erkauften  gekannt  hatte,  stand  sie  nicht  zu.  Als  Pönalklage  wird  sie  post 
nvm  nicht  gegeben.  Schon  Labeo  hat  nach  1.  22  §  6  D.  de  lib.  c.  40,  12 
eselbe  gekannt.  Das  macht  es  sehr  wahrscheinlich,  daß  damals  schon  dem- 
Qigen,  qui  pr,  pari.  c.  se  venumdari  passu^  est,  die  prodamatio  ad  libertaiem 
rsagt  wurde. 

^  Ebenso  Lbnel,  Paliugenesia  I,  p.  1061  not  1. 
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Patronat.     Einschreiten  des  Edikts  gegen  das  onerare  libertatem, 

§  126.    Die  Wohlthat,  welche  der  Herr  dem  Sklaven  dadurch  erwies,  daßr 
ihn  zum  Freien  und  Bürger  machte,  wurde  im  Laufe  der  Zeit  sehr  Terkümmfit. 
Das  Bestreben  der  Freilasser  ging  dahin,  die  Freigelassenen  in  der  streogsl^ 
Abhängigkeit  zu  erhalten.     Ulpian  berichtet  in  1.  1  pr.  D.  de  boD.  Iibert48.ü 
unter  Berufung  auf  den  bekannten  republikanischen  Juristen  Servius  Sulpki:^ 
Rufus,  daß  die  Freilasser  früher  als  Vergeltung  für  das  grande  benefidum,  fM 
in  libertos  confertur,  durissimas  res  von  ihnen  zu  verlangen  pflegten.      Der  fre* 
gelassene   wurde  genötigt,    außer  den  operas   allerlei   noch  näher    zu  Betnd- 
tendes  zu  vorsprechen,    und  war  doch   bei    der  Freilassung   oder    unmitidliur 
nach  derselben  nicht  in  der  Lage,  solchen  Anmutungen  zu  widerstehen.    Die< 
Versprechungen    wurden   aber   nur   bedingt   abgegeben,   unter    der    BedingsuL* 
nämlich,  daß  der  libertus  dem  Patron  irgendwie  Anstoß  gebe  oder  die  Pffick 
des  obsequium  gegen  ihn  verletze.     Die  Absicht  war  also  nicht  direkt  auf  ie- 
treibung  der  versprochenen  Leistungen  gerichtet,    sondern   darauf,    den  Fre- 
gelassenen  durch  die  beständige  Furcht  vor  der  Beitreibung  in  steter  streo^ 
Abhängigkeit  von  dem  Patron  zu  erhalten.    Ein  solches  Verfahren  bezeich^ 
man  sehr  passend  als  ein  onerare  libertatem.     Das  Geschenk  der  Freiheit  wnnk 
dadurch  zu  einem  illusorischen,  die  Freiheit  wurde  dadurch  dem  Ubertus  weseö- 
lich  verkümmert.     Die  Sache  muß  so  arg  gewesen  sein,  daß  die  Prätoreo  sei 
veranlaßt   sahen,   dagegen  einzuschreiten,   woraus  wohl  hervorgeht,    daß  viel- 
fältige Beschwerden  an  sie  gebracht  wurden.    Anfänglich  mag  ein  Ennschreitff 
in    einzelnen   ganz   besonderen  Anstoß   erregenden  Fällen  vorgekommen  sei 
Der  erste  Prätor  aber,  der  nach  Ulpian's  auf  Servius  sich  stützendem  Berid: 
durch  eine  allgemeine  Bestimmung  seines  Edikts  dagegen  einschritt,   war  ^ 
Prätor  Kutilius  (P.  Kutilius  Rufus,  Prätor  im  Jahre  636). ^    Er  kündigte  ni» 
lieh  an,  daß  er  dem  Patron  nichts  weiter  als  eine  operarum  actio  und  eine  ^^ 
tatis  actio  gewähren  werde.     Vor  diesem  Edikt  des  Rutilius  müssen  also  fc 
Prätoren    dem    Patron   noch   mehr   gewährt   haben.     Es   fragt  sich,   was  fe 
durissimae  res  denn  früher  vom  libertus  verlangt  wurden.     Nach  1.  1   §§  5  a.  -^ 
1.  2  §  2  D.  quarum  rev.  a.  n.  d.  44,  5  muß  man  wohl  an  mehr  oder  ud^ 
hohe  Geldversprechen  unter  der  Bedingung  si  patrontmi  libertus  offenderüj  d.  i 
nur  irgend  einem  Ansinnen,  einem  Befehl  desselben  nicht  nachkam,  denk: 
Aus  solchem  das  billige  Maß  übersteigenden  Versprechen,  welches  nach  Cm.*l 
recht  nicht  nichtig  war,  wollte  der  Prätor  Rutilius  keine  actio  bezw.  gegen  fe 
actio  eine  exceptio  gewähren.    Der  Ausdruck  ^^onerandae  liberiatis  causa^^  mag  scb« 
in  diesem  Edikt  des  Rutilius  vorgekommen   sein.     Das  Übereinkommen  ate 
ui,  nisi  ei  obsequium  praestaret,   in  sodetatem  admitteretur  patrofms   ließ  Bntife 
noch    zu   und    wollte    daraus    vorkommendenfalls   sodetatis   acHonem   gewährfi. 
Auch    dieses  Übereinkommen   war   ein  bedingtes,    es  wurde  geschlossen  uiity 
der  Bedingung,    daß  der  libertus  dem  patrontts  die  in  dem  geschuldeten  o^ 
qiiium  liegenden  Pflichten  nicht  erfülle,  es  setzte  also  eine  wirkliche  Pflick- 
Verletzung  voraus.     Spätere  Prätoren   sind  weiter  gegangen,   sie   sahen  a»^ 
in   dem   bezeichneten   Übereinkommen    ein   nicht   zu   billigendes   onerart  Bt- 
totem  und  wollten  actio  daraus  denegieren  bezw.  eine  exceptio  dagegen  gewährt:^ 
Das  Civilrecht  hatte  solche  Societät  von  dem  Gesichtspunkt  einer  den  pflicfet- 


*  Vgl.  HuBCHKE  in  d.  Zeitschr.  f.  Civilr.  u.  Pr.    N.  P.  XIV,  S.  19. 
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irergessenen  liberitis  verdientermaßen  trefiPenden  Strafe  zugelassen,  ohne  daß 
man  sich  dabei  verhehlt  haben  wird,  daß  hier  nur  eine  ifnago  so&ietaiis,  der 
ächeiii  einer  societas  vorliege.  Es  findet  sich  die  Ansicht,  die  späteren 
römischen  Juristen  hätten  solche  s.  g.  Societät  fiir  ipso  iure  ungtLltig  erklärt, 
wm  aus  1.  36  D.  de  operis  libert.  38,  1^  1.  1  §  7  D.  quarum  rerum  44,  5 
lervorgehen  soU.^  Indessen  diese  Stellen  sprechen  gar  nicht  von  jenem  be- 
lingten  Übereinkommen,  wodurch  der  libertus  in  der  Furcht  des  Patrons  er- 
lalten  werden  sollte.  L.  36  (von  ülpian)  lautet:  Labeo  ait  libertaiia  causa  socie- 
atem  inkr  libertwn  et  pcdronumi  factam  ipso  iure  nihil  valere  palam  esse.  Hier  wird 
lie  Societät,  welche  der  Patron  mit  dem  libertus,  weil  er  ihm  die  Freiheit 
;egeben,  abgeschlossen,  wonach  also  der  patronus  einen  bestimmten  Teil  alles 
Crwerbes  des  Freigelassenen  erhalten  sollte,  als  offenbar  nichtig  bezeichnet. 
)ie  Absicht,  den  libertus  in  Furcht  zu  erhalten  und  eventuell  zu  strafen,  liegt 
ier  gar  nicht  vor,  sondern  eine  ganz  un verschleierte  societas  leonina,  welche 
Ir  offenbar  nichtig  erklärt  wird.  So  hätte  sich  Labeo  gewiß  nicht  ausgedrückt, 
'enn  bis  dahin  das  Geschäft  für  civilrechtlich  zu  Recht  bestehend  galt.     In 

1  §  7  cit.  sagt  derselbe  Olpian:   Si  libertaiis  causa  socieiatem  libertus  cum  pa- 
ono  coierit  et  paJbronus  cwm  liberto  pro  socio  agat,  an  haec  exceptio  »it  necessaria? 

ptäo,  ipso  iure  tutum  esse  libertu/m  adversus  exaetionem  paironi.  Ulpian  bespricht 
ier  dasselbe  Übereinkommen,  welches  Labeo  als  ipso  iure  ungültig  bezeichnete, 
ad  giebt  seine  Meinung  auch  dahin  ab,  daß  der  libertus  keiner  exc^tio  gegen 
ie  a.  pro  socio  des  patronus  bedürfe.  Jene  imago  sodetaüs  aber,  welche  abge- 
(hloBsen  wurde,  um  den  libertus  in  Furcht  zu  erhalten,  wurde  wohl  nach  wie 
»r  als  civilrechtlich  zu  Recht  bestehend  angesehen,  spätere  Prätoren  sahen 
3er  auch  in  ihr  ein  unbilliges  onerare  libertatem  und  werden  also  die  actio 
'o  socio  dem  Patron  denegiert  bezw.  dem  libertus  eine  e^xceptio  dagegen  gewährt 
iben.  Es  blieb  also  dem  Patron  nur  noch  die  actio  operarufn.  So  haben 
ir  uns  auch  den  Inhalt  des  Julianischen  Edikts  nach  1.  1  §  2  D.  de  op.  libert. 
If  1  zu  denken.  Hier  wird  zuerst  als  die  Absicht  des  betreffenden  Edikts 
igegeben:  Hoc  edidmn  praetor  proponit  coartandae  persecutionis  libertaiis  causa 
\positorum.  Dann  heißt  es  später:  Iniiio  igitur  praetor  poUicetur  se  ivdicium 
eranmh  daiurwfn  in,  libertos  et  libertas.  An  dieses  initiu/m  wird  sich  die  Be- 
mmung  geknüpft  haben ^  welche  der  coarctanda  persecutio  libertatis  causa  impO' 
orum  galt.  Wie  sie  gelautet  habe,  ist  nicht  überliefert;^  es  ist  also  nicht 
her,  ob  sie  ausdrücklich  auch  die  actio  aus  jener  i/mago  societatis  ausschloß. 
^glicherweise  könnte  die  Absicht  der  Versagung  derselben  an  einer  anderen 
3lle  ausgedrückt  sein.  Die  posteriores  praetores  und  auch  das  prätorische 
ikt  gewährten  nämlich  dem  Patron  statt  jener  actio  aus  der  imago  societatis 
16  bofwrmn  possessio  dimidiae  partis  des  Nachlasses  des  Freigelassenen,  falls 
ser  nicht  von  leiblichen  Kindern  beerbt  wurde:  auf  denselben  Teil,  welchen 
her    der    libertus   societatis  nomine   zu   leisten   hatte.     In   dem   Kommentare 

diesem  auch  nicht  überlieferten  Edikt  sagt  nun  Ulpian  nach  1.  1  D.  de 
lis  libert.  38,  2:  Hoc  edicium  a  Praetore  propositum  est  honoris,  quem  pa- 
vis  habere  debent,  moderandi  gratia.    Vielleicht  war  in  dem  die  bonorum  pos- 


^  Vgl.  Walter,  Gesch.  d.  rdm.  Rechts  11',  S.  98  f.  Rbin,  Privatr.  d.  Römer  S.  601. 
Schmidt,  Pfiichtteilsr.  des  Patronus  S.  10  A.  22. 

'  Vielleicht  kam  der  Ausdruck  y^ibertatis  causa  imposito*''  darin  vor.  Vgl.  lex  Flavia 
».  23. 
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sp.ss'io  versprechenden  Edikt  ausdrücklich  gesagt ,  daß  diese  statt  der  adiof 
socio  gewährt  werden  solle.  Dann  hatte  Ulpian  guten  Grund  zu  seiner  h 
merkung:  indelioet  cnim  imago  socirMis  induxä  eiusdem  pcartis  praestaJ^mfm,  t 
quod  viviis  solehat  societatis  nomine  jrrarslare,  id  post  mortem  prctestaret.  über  c 
bonorum-  possessio  selbst  wird  erst  an  anderer  Stelle  zu  sprechen  sein. 

Die  Formel  der  fxceptio  onerandae  Ubertatis  cmisa  war  übrigens  imter  k 
Rubrik:  qxmnim  verum  actio  non  datnr  proponiert.  In  Anknüpfung  an  4« 
scheint  in  den  Kommentaren  der  Begriff  des  oncrare  libeTtaicm  näher  erörtert:: 
sein.  Ein  onerare  libertatem  soll  nicht  angenommen  werden,  wenn  der  Sklave  sek 
als  solcher  dem  Herrn  Geld  versprochen  hat,  damit  dieser  ihn  freilasse,  ix 
der  Herr  ihn  nicht  freigelassen  hätte,  falls  ihm  nicht  die  betreffende  Süd» 
versprochen  wäre.  Verspricht  er  dann  nach  der  Freilassung  dem  Herrn  m 
Summe  in  jetzt  klagbarer  Weise,  so  kann  der  Klage  die  exceptio  oneram 
Ubertatis  causa  nicht  opponiert  werden.  Nur  also  wenn  der  Herr  spcnU,  ^ 
willig  die  Freilassung  vorgenommen  und  nun  bei  der  Freilassung  oder  o- 
mittelbar  nach  derselben  sich,  um  den  Freigelassenen  in  Furcht  zu  erhilta^ 
das  früher  besprochene  bedingte  Versprechen  geben  läßt,  greift  der  Bepi 
des  onerare  libertatem  Platz.  —  In  der  Regel  war  der  Freigelassene  nnrV' 
der  Freilassung  bezw.  unmittelbar  nach  derselben  mit  Bücksicht  auf  die  h 
soeben  erwiesene  Wohlthat  nicht  in  der  Lage,  sich  dem  Ansinnen  ^ 
Versprechens,  welches  den  Zweck  hatte,  ihn  in  Furcht  zu  erhalten,  m  er- 
ziehen. Nicht  so  ohne  weiteres  soll  die  eocceptio  gewährt  werden,  wenn  ^ 
Versprechen  erst  post  intervallum  abgegeben  ist,  sondern  nur  nach  angestellte 
causae  cognitio,  welche  klar  ergeben  muß,  daß  der  libertus  dennoch  nor  isA 
Furcht  oder  übertriebene  Ehrfurcht  vor  dem  Patron  zu  dem  Verspreck 
bewogen  worden  ist.^ 

Schutz  des  in  libertate  esse, 

§  127.  Gegen  Ende  der  Republik  gab  es  jedenfalls  schon  eine  Kb>* 
von  Menschen,  welche,  ohne  beweisen  zu  können,  daß  sie  frei  seien,  sicis 
faktischen  Besitz  der  Freiheit  befanden.  Man  bezeichnete  solchen  Zn^uaf 
als  in  libertate  esse,  in  libertate  morari.  Die  Zahl  solcher  im  faktiscte 
Genuß  der  Freiheit  sich  befindenden  Sklaven  war  gewiß  keine  geringe.  I^ 
in  libertate  esse  konnte  auf  einer  formlosen  Freilassung  beruhen,  welche  r€ci> 
lieh  die  Freiheit,  die  iu^ta  libertas,  nicht  zur  Folge  hatte.  Ganz  ohne  Scbc 
blieb  dieses  volente  domino  in  libertats  esse  nicht.  Wollte  der  Herr  den  fonfc* 
Freigelassenen  später  gewaltsam  in  den  faktischen  Sklavenzustand  zuröckfuhff^ 
so  konnte  der  in  libertate  moratus  die  Hilfe  des  Prätors  anrufen ,  welchff  i^ 
Herren  die  Ausführung  jenes  Widerrufs  nicht  gestattete.  Was  ein  solcher.  ^ 
volente  domi?io  in  libertate  craij  erwarb,  fiel  als  Erwerb  eines  Sklaven  dem  fl^^ 
zu;^  aber  in  der  formlosen  Freilassung  lag  doch  zugleich  eine  concesm*^ 
er  das  von  ihm  Erworbene  als  ein  peculium  haben  solle,  und  dieses  yf^ 
war,  wie  das  in  libertate  esse  selbst,  nicht  willkürlich  widerruflich,  wenn  auch  b^ 
Tode  des  rechtlich  Sklav  Gebliebenen  das  von  ihm  Erworbene  dem  Herrn  *^ 

*  Über  die  exceptio  si  non  oerandae  Ubertatis  causa  promissum  est  vgL  A.  Sco"^ 
a.  a.  0.  S.  10  A.  24. 

*  Fr.  Dosith.  5. 
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9eeulium  zufiel.  In  dem  Fr.  Dosith.  5  wird  das  von  solchen  Freigelassenen 
Erworbene  als  bona  manumtssi  bezeichnet,  die  ad  pairon/um  pertinebantj  und 
yei  &ai.  III,  56  heißt  es:  tmde  eiHami  res  eorum  peculii  mre  ad  patronos  pertmere 
ioliia  est  Ex  iure  Quiritium  waren  also  zwar  solche  Freigelassene  noch  Sklaven, 
iber  wie  es  ein  prätorisch  geschütztes  Eigentum  gab,  so  gab  es  auch  eine 
)rätorisch  geschützte  Freiheit  Leider  haben  wir  keine  näheren  Nachrichten 
Iber  die  weiteren  Wirkungen  dieses  auxilivm  praetoris.  Der  Gedanke  liegt  aber 
tahe,  ob  nicht  solche  Freigelassene  Dritten  gegenüber  auch  die  zu  ihrem 
eeulium  gehörigen  Rechte  vermöge  vom  Prätor  gewährter  Klagen  geltend 
lachen  konnten. 


[I.    Klagen   gegen   den   Gewalthaber   aus   Handlungen   der  Gewalt- 
unterworfenen. 

1.    Die  Klagen  aus  äen  Rechtsgesehftften  der  Gewaltunterworfenen. 

a)  Die  aeiio  easerdtoria  nnd  die  institoria. 

§  128.  In  den  Digesten  finden  sich  in  nahe  bei  einander  stehenden  Titeln 
).  XI Vy  1,  3,  4,  XV,  1,  2,  8,  4)  eine  Anzahl  von  acHones  behandelt,  welche 
18  den  von  jemand  mit  einem  anderen  abgeschlossenen  obligatorischen  Ge- 
häften  gegen  einen  dritten  Nichtkontrahenten,  zu  welchem  jene  Geschälte  in 
nem  bestimmten  Bezüge  stehen,  als  Selbstschuldner  nach  dem  prätorischen 
dikt  gegeben  werden.  Die  Ordnung,  nach  welcher  diese  Klagen  in  den 
igesten  vorgetragen  werden,  ist  nicht  erst  von  Justinian's  Arbeitern  erfunden, 
ndem  es  ist  erweislich  die  des  Hadrianischen  Edikts.^  Auch  hier  ist  es 
»er  durchaus  nicht  allein  die  frühere  oder  spätere  historische  Entstehung, 
$lche  für  die  Stelle,  die  der  einzelnen  actio  in  der  Reihe  angewiesen  ist, 
ißgebend  gewesen  ist.^  Es  sind  vielmehr  vorwiegend  systematische  Gesichts- 
nkte,  welche  den  Ordner  des  Hadrianischen  Edikts  (ob  schon  nach  älterem 
>rgange,  ist  nicht  mehr  zu  erkennen)  zu  der  Annahme  der  aus  den  Digesten 
lichtlichen  Reihenfolge  bestimmt  haben.  Die  erste  Gruppe,  die  der  exercitoria, 
4üoriaj  tribtUoria^  ist  durch  einen  von  Babon*  richtig  hervorgehobenen  Ge- 
htspunkt  zusammengehalten:  sie  entspringen  aus  Geschäften,  welche  inner- 
Ib  eines  gewerbsmäßigen  Geschäftsbetriebes,  eines  negoHarij  vorkommen;  sie 
lören  dem  römischen  Handels-  und  Gewerbsrecht  an,  wie  es  die  Elrörterung 
-  einzelnen  demnächst  zeigen  wird.  Dieser  vorherrschende  Gesichtspunkt 
ichte    die  Zusammenstellung  der  tribuioria  mit  der  exerdtoria   und  insütoria 


^  1j,  1  pr.  D.  qnod  cum  eo  14,  5  (Gaius  libro  nono  ad  edictum  provinciale):  Omnia 
Tonsul  agit,  ttt  qui  contraxit  cum  eo,  qui  in  aliena  potestate  sit,  eiiamsi  defieient  superiores 
oneSy  id  est  exereitoria  institoria  iributoriave,  nihHo  minus  tarnen  in  qtianium  ex  bono 
iequo  res  patitur  suum  oonsequatur.  L.  1  pr.  D.  de  peculio  15,  1  (Ulpianus  libro  vicen- 
>  nono  ad  Edictum):  Ordinarium  praetor  arbiiratus  est  prius  eos  coniractus  exponer e 
vm  qui  alienae  potestati  subiecH  sunt,  qui  in  solidum  tribuunt  actionenif  sie  deinde  ad 
e  pervenire,  ubi  de  puculio  dafür  actio.  Est  cmtem  iriplex  hoc  edictum:  aut  enim  de  pe- 
0  aut  de  in  rem  versa  aut  quod  iussu  hinc  oritur  actio,  L.  17  §  1  D.  de  instit  a.  14,  8: 
^ervum  TitU  institorem  habueris,  vel  teeum  ex  hoc  edicto  vel  cum  Titio  ex  inferioribus 
Hs  agere  poiero, 

s  A.   A.  BxEKEB,  Aktionen  II  \  8.  220. 

*  I>ie  adjektiziscfaen  Klagen  S.  188  ff.    Ihm  stimmt  zu  Lenel,  Edictum  S.  31. 
^▲RLOWA,  Rom.  B«chtoge0chlchte.    IL  71 
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und  die  LoslösuDg  derselben  von  der  actio  de  peaulio  zuwege,  während  die  tp- 
dtoria  und  institoria  auch  darin  sich  von  den  der  zweiten  Gruppe  angehöng-: 
Klagen  unterschieden ,  daß  sie  auch  aus  den  Geschäiften  nicht  der  Gewalt  c^ 
Präponenten  unterworfener  magistri  und  instüores  gegen  den  Präponenten  ?- 
geben  wurden.  Die  der  zweiten  Gruppe  angehörigen  acticmes  (de  })eculio,  ör  * 
rem  verso,  qtiod  ittssu)  sind  sämtlich  solche,  welche  aus  Geschäften  gewaltnDtr- 
worfener  Personea  mit  Dritten  diesen  gegen  den  Gewalthaber  gegeben  lerk 
Wir  wollen  mit  der  Erörterung  der  enger  miteinander  zusanunenhäiigeig)' 
exercitoria  und  institoria  beginnen. 

Das  die  exercitoria  verheißende  Edikt  ist  uns  in  den  aus  dem  Ediktski^ 
mentare  ülpian's  entnommenen  Stellen  des  Tit.  D.  14,  1  nicht  ganz  eriialK 
wohl  aber  hauptsächlich  in  Betracht  kommende  Worte  desselben,  welche  ^it 
Ulpian    erläutert   werden.     Aus    diesen   läßt   sich   der   wesentliche  Inhalt  k 
Edikts  entnehmen:   es  wird  aus  einem  Geschäft,   welches  der  als  magiäffi^ 
Schiff  Vorgesetzte  eius  rei  nomine,  cuius  ^  ibi  praepositus  fuerit,  mit  einem  aßk 
abgeschlossen  hat,   diesem  gegen   den  e^erdior  navis  eine  actio  in  sdidm^e 
sprechen.     Daß  der  Prätor  hier  ausdrücklich  actionem   in   solidum  Tersprods 
habe,    im  Gegensatz   zu   den  adiones  de  pemlio  und   de  in  refn  verso,  ist  k 
wohl  anzunehmen.    Die  Klage  wird  also  gegen  den  exercitor  nams  versprwiA 
Exercere  ist  gewerbsmäßiges  Betreiben.     Das  exercere  im  eigentlichen  Sinn,  ^ 
Betreiben,  ist  Sache  dessen,    der  den  Schiffsflihrer  angestellt  hat,  für  des« 
Rechnung  der  Betrieb  stattfindet,  an  den  ohventümes  et  reditus  omnes  ]pmm^ 
Man  kann  nicht  sagen,  es  sei  der,  auf  dessen  Namen  die  Geschäfte  abgeschiosvc^ 
werden;  der  magsiter  kann  zwar  für  Rechnung  des  Präponenten,  nicht  aber tf 
den  Namen  desselben   kontrahieren,   da  die  direkte  Stellvertretung  hier  «^ 
römischem  Recht  ausgeschlossen  ist.    Als  der,  auf  dessen  Rechnung  der  Betii^ 
geht,  wird  jemand,  falls  er  nicht  selbst  das  Schiff  führt,  durch  das  ;;ra^ 
des  magister  nams   äußerlich   gekennzeichnet.     Der  Betrieb  muß  ein  gewaifr 
mäßiger  sein,   d.  h.  dauernde  Ausübung  eines  gewissen  Berufs,   einer  auf  i^ 
friedigung   bestimmter   Bedürfnisse   des   Publikums   gerichteten  Beschäftigst 
um   daraus   eine  dauernde  Einnahmequelle  zu   machen.     Diese  Notwendig^^ 
des  Betriebs  als  dauernder  Einnahmequelle  tritt  am.  schärfsten  in  der  Giä» 
sehen  Definition  des  exercitor  (J.  IV,  71)  als  dessen,   ad  qitem  cotüdianns  •** 
quaesttts  pervenii,  hervor.     Das   Gewerbe  ist   im   vorliegenden  Falle  Betreib 
von  Schiffahrt  oder  einer  bestimmten  Art  der  Schiffahrt,   ist  also  aneinJf 
dieselbe  zu  verwendendes  Schiff  geknüpft.     Als  navis^  genügt  jedes  Fahm*^ 
welches  zum  Zweck  eines  Fahrens  über  ein  Gewässer  als  Einnahmequelle  ^^ 
wendet  werden  kann,    sei  es  zum  Zweck  der  Schiffahrt  übers  Meer  odertf 
einem   Flusse   oder   Landsee,    sei  es  zur  Überfahrt  von  Menschen  oder  ns 
Transportieren  von  Sachen,  sei  es  zum  Einkauf  oder  Verkauf  von  Waren.  I*' 
der   exercitor  Eigentümer  des  Schiffes  sei,    ist   nicht  erforderlich,   er  kann «^ 
ganze  Schiff  (per  aversionem)   gemietet  haben,    um  damit  sein  Gewerbe  za^ 
treiben.*    Magister  navis  ist  derjenige,  welchen  der  exercitor  zur  Führung  desS» 
Gewerbebetriebe  bestimmten  Schiffs  vorgesetzt  hat.     Das  officium  y  als  ^^ 


^  Crudus  will  man  in  cui  abfindem,  aber  kann  nicht  zu  euius  ergänzt  wexdea:  w^ 
«  L.  1  §  15  D.  b.  t 
»  L.  1  §  6  D.  h.  t. 
*  L.  1  §  15  D.  h.  t. 
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}eiDe  Stellung  charakterisiert  wird,  beruht  auf  der  praepositio  von  selten  des 
xcerdtor.  Die  praepositio  ist  wohl  zu  unterscheiden  von  dem  Kontrakt,  welchen 
ier  exercOor  mit  dem  magister,  falls  dieser  seiner  Gewalt  nicht  unterworfen  ist, 
ibgeschlossen  hat  (der  locatio  conductio  operarum  oder  dem  Mandat),^  sie  ist  ein 
einseitiger  Akt  des  exerciior,  welcher  die  Stellung  des  magister  dem  Publikum 
[egenüber,  seine  Befugnis,  mit  Dritten  für  Rechnung  des  eocerdtor  Geschäfte 
tbzuschließen,  begründet.  An  eine  bestimmte  Form  ist  die  praepositio  nicht  ge- 
bunden. Fragen  könnte  man  nur,  ob  der  in  beliebiger  Form  kundgegebene  Wille 
'es  exerdtor  genüge,  oder  eine  Einweisung  in  die  faktische  Ausübung  des  officium 
rforderlich  sei?  Für  das  letztere  scheint  der  Ausdruck  „praeponere^^  ^u  sprechen, 
edenfalls  war  diese  faktische  Einweisung  in  die  Führerstellung  in  vielen  Fällen 
ie  einzige  Weise,  in  welcher  der  exereitor  seinen  Willen  kundgab.  Der  Um- 
ing  der  durch  die  praepositio  dem  magister  eingeräumten  (indirekten)  Vertretungs* 
efugnis  kann  ein  verschiedener  sein.  Nicht  aus  jedem  für  Rechnung  des  exer- 
tor  vom  magister  abgeschlossenen  Geschäft,  non  ex  omni  causa  will  der  Prätor 
ne  Klage  gegen  den  exerdtor  gewähren,  sondern  nur  eins  rei  nominej  cmus  ihi 
xuposiius  fu-erit.  Eine  gewisse  Befugnis  zum  Abschluß  von  Rechtsgeschäften 
'giebt  sich  schon  aus  der  Anstellung  zum  Führer  des  Schiffes  und  der  6e- 
^haffenheit  bezw.  Einrichtung  des  Schiffes.  Indem  ihm  zunächst  die  Führung 
^s  Schiffes  und  die  oberste  Sorge  für  dasselbe  aufgetragen  ist,  ist  er  zugleich 
»vollmächtigt,  das  Schiffahrtsgewerbe,  für  welches  dasselbe  bestimmt  ist,  zu 
rwalten,  also  auch  die  für  diese  Verwaltung  erforderlichen  Rechtsgeschäfte 
it  Dritten  abzuschließen.  Der  magister  wird  jedenfalls  befugt  sein,  solche 
3schäfte  abzuschließen,  welche  zur  Instandhaltung  des  irgendwie  schadhaft 
wordenen  Schiffes  nötig  sind,^  zur  Ergänzung  der  in  der  Bemannung  des 
hiffes  entstandenen  Lücken  neue  naiUae  anzuwerben,  die  erforderhchen  Nah- 
ngsinittel  für  die  Bemannung  anzuschaffen.  Es  können  aber  diese  aus  seiner 
alliing  als  Schiffsfiihrer  sich  ergebenden  Befugnisse  durch  die  lex  praepositionis 
her  präzisiert,  erweitert,  beschränkt  werden.  Die  Art  der  gewerbsmäßigen 
hiffahrt,  welche  mit  dem  Schiff  betrieben  werden  soll,  wird  sich  aus  dem 
,n  und  der  Einrichtung  desselben  nicht  immer  zur  Genüge  ergeben.  Dann 
iß  sie  durch  die  lex  praepositionis  näher  festgesetzt  werden,'  es  ist  z.  B.  in 
iser  zu  bestinunen,  daß  die  Schiffahrt  nur  in  einem  bestimmten  Meer  und  in 
^er  bestimmten  Richtung  betrieben  werden  soll.  Soll  die  Schiffahrt  zur  Be- 
ibung  eines  bestimmten  Handels,  zum  Einkauf  und  Verkauf  von  Waren 
nen,  so  muß  auch  diese  Bestimmung  in  der  lex  praepositionis  ausgedrückt 
a.  Sollen  dem  magister  die  aus  der  praepositio  von  selbst  sich  ergebenden 
fugnisse  nicht  uneingeschränkt  eingeräumt  werden,  so  müssen  die  Geschäfte, 
len  er  vorgesetzt  sein  soll,  in  der  lex  praepositionis  besonders  ausgedrückt  sein. 
kann  z.  B.  der  magister  in  der  lex  praepositionis  nur  bevollmächtigt  sein,  die 
»tTerträge  mit  den  Passagieren  abzuschließen,  nicht  aber  die  Mietgelder  ein- 
iehen,  oder  umgekehrt  nicht  die  Mietverträge  mit  ihnen  abzuschließen, 
dern  nur  die  Mietgelder  einzuziehen.  Es  können  auch  mehrere  magistri 
eneinander  angestellt  werden,  und  zwar  entweder  divisis  offidis  oder  non 
s-is    offidis.     Es   kann   also  z.  B.  der  eine  zur  Abschließung  der  Verträge, 


«  Lu   1    §  18  D.  h.  t. 
«  L.    1   §  7  D.  h.  t. 
»  JJ.    1   §  12  D.  h.  t 
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der  andere  zur  Einziehung  der  Mietgelder  angestellt  sein.  Sind  sie  non  ä*m 
offioiis  angestellt,  so  kann  jeder  für  sich  den  exeroüor  obligieren,  außer  i?s 
der  exerciior  angeordnet  hat,  daß  keiner  ohne  den  anderen  handeln  solle.^  i 
ist  kaum  anders  zu  denken,  als  daß  meistens  den  magistri  navium  Aberöa 
Inhalt  der  lex  praepositionis  eine  Urkunde  ausgestellt  wurde,  um  sich  Drit^ 
gegenüber  über  den  Umfang  ihrer  (indirekten)  Vertretungsbefngnis  legd^ 
mieren  zu  können.  Die  praeposüio  legem  dat  corUrahentiims,  der  magisUr,  wdekr 
den  Inhalt  der  lex  praepositionis  überschreitet  (modum  egressttsjf  obligieit  da 
exercitor  nicht.  Um  den  exercitor  zu  obligieren,  muß  der  magister  (ausdrückb) 
oder  stillschweigend)  mit  Beziehung  auf  seine  praeposiHo,  also  für  Bedm« 
des  exercitor  kontrahieren.  Kontrahiert  der  magister  nicht  mit  solcher  Bes% 
nähme,  kontrahiert  er  also  auf  eigene  Rechnung,  so  obligiert  er  den  ezrar 
nicht.^  Hier  möge  noch  besonders  die  Frage  erörtert  werden,  ob  der  nu^ 
den  exercitor  durch  Aufnahme  eines  Darlehns  obligieren  könne.  Für  die  Ge- 
schäfte, denen  er  vorgesetzt  ist,  kann  er,  wenn  es  zur  Erreichung  des  Zweck 
derselben  notwendig  ist,  ein  Darlehn  aufnehmen,  z.  B.  zum  Zweck  der  si^ 
wendigen  Ausbesserung  oder  Ausrüstung  des  Schi£Pe8  oder  f&r  die  ünterbaM 
der  Bemannung.  Doch  muß  er  das  Darlehn  mit  dem  Hinweis  darauf  t» 
nehmen,  daß  er  es  für  das  bezeichnete  Bedürfnis  des  Schiffes  verwenden  vn^j 
und  es  muß  das  angegebene  Bedürfnis  auch  vorliegen,  wovon  sich  der  Darieb> 
geber,  um  sicher  zu  gehen,  zu  überzeugen  hat.  Auch  darf  der  Betragt 
Darlehns  nicht  das  bezeichnete  Bedürfnis  übersteigen ,  und  es  muß  den  hs- 
kreten  Umständen  nach  eine  Befriedigung  des  Bedürfnisses  durch  das  Dariehntf 
möglich  erscheinen.  Auf  das  Vorhandensein  dieser  Voraussetzungen,  von  detf 
die  Verpflichtung  des  exercitor  abhängt,  hat  also  der,  welcher  das  Ih^ 
geben  soll ,  sein  Augenmerk  zu  richten  (in  summa  aUquam  deUgenüam  m  « ** 
creditorem  praestare  debere).  Zu  weit  aber  darf  die  Prüfungspflicht  des  Darl^ 
gebers  auch  nicht  ausgedehnt  werden:  er  braucht  sich  nicht  davon  zn  Ibff- 
zeugen,  ob  das  Darlehn  dann  wirklich  zu  dem  Zweck,  für  welchen  es  gegebei 
verwandt  wird;  der  exercitor  haftet  vielmehr,  auch  wenn  der  magister  ^ 
Sinn  geändert  und  das  Geld  anders  verwandt  hat.  Der  Darlehnsgeber  bnics^ 
auch  nicht  zu  prüfen,  ob  die  Preise  der  gekauften  Waren,  zu  deren  Berief' 
tigung  das  Darlehn  begehrt  wird,  richtig  angegeben  seien,  oder  nicht  Keise^ 
wegs  haftet  aber  der  exercitor ,  wenn  der  magister  das  Darlehn  nicht  fur^ 
Schiff,  also  nicht  mit  Bezugnahme  auf  die  praeposiUo,  aufgenommen,  sonders  0 
irrtümliche  Meinung  des  Dritten,  es  handle  jener  als  magister,  benutzt  \t^ 
um  ihm  das  Darlehn  abzuschwindeln.' 

Eine  weitgehende  Befugnis  des  magister  ist  es,  daß  er  an  seiner  Statt  es^ 
anderen  dem  Geschäftskreis,  welchem  er  selbst  vorgesetzt  ist,  präponieren  b* 
Auch  scheint  es  gänzlich  von  seinem  Eimessen  abhängig  gewesen  zu  ^ 
wann  er  von  dieser  Substitutionsbefugnis  Gebrauch  machen  wolle,  sie  war  b^ 
auf  besondere  in  seiner  Person  eingetretene  Hindemisse  beschrankt  Ai^ 
konnte  der  eocerdtor  diese  Substitutionsbefugnis  nicht  durch  ausdrückliche  i> 
Ordnungen  und  Verbote  entziehen  oder  einschränken.*     Als  Grund  dieser  fc 


»  L.  1  §§  13  und  14  D.  h.  t 

'  Näher  soll  auf  die  Streitfrage,  ob  die  Haftung  des  Präponenten  Handeln  d«  f^ 
Situs  unter  Kuudgebung  der  Geschäftsf&hrerqualitfit  voraussetze,  erst  bei  der  Dintt^ 
der  institoria  actio  eingegangen  werden. 

M..  l  §  8  ff.  u.  1.  7  pr.  §  1  u.  D.  h.  t.  *  L.  1  §  5  D.  h.  t 
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timmungea  wird  die  utüiUis  naviganHwm  angegeben.  Fern  vom  exerdtor  konnte 
er  magister  allerdings  keine  Yerhaltungsbefehle  vom  exerdtor  im  konkreten  Fall 
inholen,  und  war  allein  in  der  Lage,  zu  ermessen,  ob  eine  Substitution  nötig 
ezw.  zweckmäßig  sei,  oder  nicht. 

Das  praktische  Bedürfnis,  welches  der  Aufstellung  der  exeroüoria  actio 
berhaupt  zu  Grunde  lag,  hat  noch  eine  weitere  wichtige  Bestimmung  des 
Idikts  über  dieselbe  hervorgerufen.  Wenn  der  exerdtor  nav^is  in  der  Gewalt 
xxlria  oder  dominica  potestas)  eines  anderen  steht  und  mit  Genehmigung  (voluip- 
\ie),  nicht  bloß  mit  Yorwissen  (sdentia),  seines  Gewalthabers  die  gewerbsmäßige 
chifiPahrt  betreibt,  so  wird  aus  dem  Geschäft,  welches  mit  dem  von  ihm  au- 
sstellten magister  abgeschlossen  ist,  aber  auch  aus  dem  von  ihm  selbst  ab- 
sschlossenen  die  Klage  gegen  den  Gewalthaber  in  solidwm  gegeben.^  Und 
3trieb  etwa  ein  zum  pecutitum  eines  Haussohnes  gehöriger  Sklav  gewerbs- 
äßige  Schiffahrt,  so  konnte  aus  den  von  seinem  magister  bezw.  von  ihm  selbst 
)geschlossenen  Geschäft,  falls  er  das  Gewerbe  sowohl  mit  Genehmigung  des 
ius  famüias  als  mit  der  des  Gewalthabers  betrieb,  gegen  beide  in  solidum 
)klagt  werden.  Der  Dritte  hatte  die  Wahl,  ob  er  gegen  den  exerdtor  selbst 
)zw.  unter  der  angegebenen  Voraussetzung  dessen  Gewalthaber,  oder  gegen 
in  magister  klagen  wollte.  Wie  die  Ellage  gegen  den  magister  selbst,  so  ist 
ich  die  exerdtoria  eine  perpetua^  d.  h.  keiner  Verjährung  unterworfen,  auch 
ht  sie  aktiv  und  passiv  auf  die  Erben  über. 

Auch  das  die  institoria  actio  versprechende  Edikt  ist  uns  nicht  erhalten, 
*ch  geht  aus  Gai.  IV,  71  und  aus  den  in  den  Digestentitel  XIV,  3  auf- 
nommenen  Fragmenten  der  Ediktskommentare  hervor,  daß  es  dem  die  eocer- 
oria  verheißenden  ganz  entsprechend  gestaltet  gewesen  sein  muß.  Die  Klage 
kzt  ein  exercere^  einer  negotiaHoj  den  gewerbsmäßigen  Betrieb  eines  Handels 
er  eines  Handwerks  voraus,  also  dauernden  Betrieb  desselben  in  der  Absicht, 
raus  eine  dauernde  Einnahmequelle  zu  machen.^  Ist  von  dem,  welchem  die 
nnahmen  aus  diesem  Betriebe  zufließen  sollen,  dem  Geschäftsbetriebe  oder 
lem  Zweige  desselben  ein  anderer  vorgesetzt,  so  soll  aus  dem  Geschäft, 
Iches  ein  solcher  institor  oder  Gewerbsverwalter  in  dieser  Eigenschaft  inner- 
Ib  des  ihm  zugewiesenen  Geschäftskreises  mit  einem  Dritten  abgeschlossen 
t,  sofern  dasselbe  eine  Obligation  begründet,  diesem  eine  Klage  auch  gegen 
1  Prinzipal,  und  zwar  in  solidmn,  gegeben  werden.  Der  Gedanke,  welcher 
:  exeroitoria  actio  zu  Grunde  liegt,  hat  hier  ein  viel  weiteres  Anwendungs- 
net gefunden.  Es  ist  nicht  wahrscheinlich,  daß  schon  bei  der  ersten  Auf- 
Uung  der  institoria  actio  das  Anwendungsgebiet  derselben  so  weit  gesteckt 
r,  wie  68  uns  in  den  Digestenfragmenten  entgegentritt.  Wie  der  Entwicke- 
gsgang  hier  wahrscheinlich  gewesen  ist,  soll  erst  bei  der  Betrachtung  des 
torischen  Verhältnisses  der  actiones  adiectidae  qualitatis  erörtert  werden.  Es 
g  ein  Handel  oder  Handwerk,  eine  gewinnbringende  Beschäftigung,  welcher 
'»  auch,  sein,  so  kann,  vorausgesetzt,  daß  sie  gewerbsmäßig  betrieben 
d,  dabei  die  institoria  actio  eine  Rolle  spielen.*  Nicht  bloß  gewerbsmäßiges 
afen   und  Verkaufen  von  Waren  im  engeren  Sinne,    auch   gewerbsmäßiges 


1  L.  1  §§  19  und  20  D.  h.  t. 

*  L.  13  §  2,  L  17  §  4,  1.  19  §  1,  1.  20  D.  de  instit.  a.  14,  3. 
»  L.  16  D.  h.  t 

♦  L.  ö  pr.  —  §^  10  D.  h.  t 
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Vermieten  von  Häusern  und  anderen  Lokalitäten,  von  Tieren ,  gewerbsmäSf:! 
Betreiben  der  verschiedensten  Professionen  und  Handwerke  kaun  zur  Aaslel- 
lung  von  Institoren  führen  und  so  die  Anwendbarkeit  der  instücria  acHo  ts- 
Ursachen.  Bei  der  Mannigfaltigkeit  dieser  negotiaiiones  hat  das  römische  Bed 
keine  allgemeine  technische  Bezeichnung  des  Geschäftsherm ,  des  Prinzipik 
entsprechend  der  des  ex^dtor.  Wohl  aber  gab  es  eine  solche  allgemeine  fe 
Zeichnung  dessen,  der  die  betreffende  negoUatio  für  fremde  Rechnung  vervalfi 
nämlich  insHtor. 

Es  ist  nicht  zu  zweifeln,  daß  dieses  Wort  in  dem  die  instüoria  aäio^- 
heißenden  Edikt,  nach  welchem  die  Klage  selbst  ihren  Namen  f&hrt,  für  da 
der  negotiatio  Präponierten  gebraucht  wurde.  Institor  wird  jemand  dnrch  4i 
praepositio  von  Seiten  des  Prinzipals  d.  h.  dadurch,  daß  er  der  Betreibiug  dfl 
negotiatio  oder  eines  einzelnen  Zweiges  derselben  vorgesetzt  wird.  ^  Wienuröff 
der  Leitung  des  Schiffes  Vorgesetzte,  nicht  jeder,  welcher  navis  navigandaß  ew 
auf  dem  Schiffe  ist,  der  den  eocercitor  vertretende  magister  ist,  so  ist  auch  Bkk 
jeder  höhere  oder  niedere  Gehilfe  bei  der  Betreibung  des  Handels  oder  Gevele 
zur  Vertretung  des  Herrn  berechtigter  institor.  Institor  ist  nur  der  der  BetreibaK 
des  Gewerbes  oder  Gewerbezweiges  Vorgesetzte.  Wer  diesem  Vorgesefett 
nur  als  untergeordneter  Gehilfe  beigegeben  ist,  ist  nicht  insHtor.  Es  &pä 
sich  das  schon  aus  der  auch  für  die  Anstellung  des  institor  gebrauchten  ted- 
nischen  Bezeichnung  praeponere  und  der  Analogie  des  magisier  navis.*  h 
praepositio  ist  nicht  etwa  einzig  Ermächtigung  zum  Kontrahieren,  es  ist  Austelisfi 
zur  selbständigen  sachverständigen  Betreibung  bezw.  zur  Leitung  des  Betzieb^ 
des  betreffenden  Geschäfts  oder  Geschäftszweigs,  wie  die  praepositio  als  foa^ 
navis  Anstellung  zur  sachverständigen  Leitung  des  Schiffes  ist.  Li  der  /^ 
positio  ist  aber  auch  die  Ermächtigung  enthalten,  eius  rei  nomine,  welcher  bs 
vorgesetzt  ist,  mit  Dritten  zu  kontrahieren.  E^s  wird  als  eine  Begel  <i& 
römischen  Rechts  bezeichnet,  jede  in  einem  Handelslokal  oder  in  einem  ofo^ 
Handelslokal  angestellte  Person  dürfe  von  dem  Publikum  als  Institor  angeseb 
werden.*  In  dieser  Unbestimmtheit  kennt  das  römische  Recht  die  Begd  ^ 
nicht.  Die  Regel  geht  vielmehr  dahin,  es  dürfe  der  als  Institor  Ang<ste^ 
als  zum  Kontrahieren  berechtigt  angesehen  werden.  Das  römische  Recht  sp^^ 
nirgends  aus,  es  solle  präsumiert  werden,  daß  jeder  in  einem  Laden  AngesteJi 
Institor  sei,  sondern  es  sagt  nur,  der  als  Institor  Angestellte  soll  als  zun  Kti- 
trahieren  befugt  angesehen  werden:  qui  praeposuit,  tenebitur  ipsa  praepositianir^*' 
dadurch,  daß  der  Betreffende  dem  Betriebe  des  Geschäfts  oder  Geschäitszvff 
vorgesetzt  ist,  ist  er  auch  zum  Kontrahieren  ermächtigt  Non  permiätaif 
etil  cum  institore  contrahere,  d.  h.  einer  besonderen  Erlaubnis,  mit  dem,  wekt? 
einem  Geschäftszweige  vorgesetzt  ist,  bezüglich  desselben  zu  kontrahiereo.  ^ 
darf  es  nicht,  dieselbe  liegt  vielmehr  schon  in  der  praepositio.  Die  proefo^ 
aber  muß  erwiesen  sein,  sie  wird  nicht  vermutet.  Einer  besonderen  Fonn  ^ 
die  pra&positio  bedarf  es  nicht,  auch  eine  ausdrückliche  Erklärung  war  ^ 
nicht  erforderlich,  es  kann  der  Wille  des  Herrn  auch  aus  den  konkreten  Tt 
ständen  sich  deutlich  ergeben.  Werden  aber  z.  B.  in  einem  großen  I^ 
Waren    sehr  verschiedener  Art  verkauft,   so   ist   gewiß  nicht  zu   präsrnnki®^ 


»  L.  5  i^§  11-16  D.  h.  t. 

«  L.  1  §  2  D.  de  exercit.  14,  1. 

"  Vgl.  nur  TuöL,  Handelsrecht  I^  §  160  S.  196.    Babon,  a.  a.  0.  S.  218. 
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daß  jeder  in  diesem  Lokal  Angestellte,  ja  nicht  einmal  jeder  als  Institor 
Angestellte  zum/Verkauf  beliebiger  Waren  berechtigt  sei.  Es  kommt  darauf 
an,  wofür  er  angestellt  ist,  ob  für  diese  oder  jene  Warengattung.  Nach  der 
praepositio  bezw.  der  Art  derselben  also  muß  sich,  wer  mit  dem  Angestellten 
kontrahieren  will,  erkundigen,  wenn  sie  nicht  den  Umständen'  nach  klar 
vorliegt.  ^ 

Auch  beim  institor  ist  wohl  zu  unterscheiden  zwischen  dem  Eontrakt, 
welcher  vom  Prinzipal  mit  ihm,  falls  er  der  Gewalt  desselben  nicht  unterworfen 
ist,  abgeschlossen  ist  und  Verpflichtungen  bezw.  Rechte  zwischen  ihnen  be- 
endet, und  der  praepositio,  welche  ein  einseitiger  Akt  des  Prinzipals  ist  und, 
soweit  sie  Ermächtigung  zum  Abschluß  von  Rechtsgeschäften  ist,  die  rechtliche 
Stellung  des  Institor  gegenüber  dem  Publikum  begründet.  Der  Vertrag  zwischen 
Prinzipal  und  Institor  Nvird  gewöhnlich  eine  locatio  conducHo  operarum  oder  ein 
Mandat '  sein.  Die  pra^ositio  hat  zu  bestimmen,  welcher  negotiatio  der  institor 
vorgesetzt  sein  soll.  Die  lex  oder  conditio  praepositionis  kann  nähere  Bestim- 
nnngen  über  die  Kontrahierungsbefugnis  enthalten.  Sollen  dieselben  aber 
itwas  an  den  Befugnissen,  welche  von  selbst  daraus  sich  ergeben,  daß  der 
betreffende  diesem  Geschäftszweig  vorgesetzt  ist,  ändern,  so  hat  der  Prinzipal 
laflir  Sorge  zu  tragen,  daß  sie  den  Dritten,  welche  sich  darnach  richten  sollen, 
a  der  gehörigen  Weise  bekannt  gegeben  werden.  Handelt  es  sich  dabei  um 
gestimmte  einzelne  Persönlichkeiten,  so  kann  diesen  die  abändernde  oder  be- 
chränkende  Bestimmung  durch  eine  denuntiatio^  kundgegeben  werden.  Soll 
as  Publikum  im  allgemeinen  bezw.  eine  unbestimmte  Zahl  von  Personen 
ine  Direktive  empfangen,  so  muß  dieselbe  durch  einen  öffentlichen,  in  die 
LUgen  fallenden,  verständlichen  Anschlag  bei  oder  vor  dem  Verkaufslokale 
ekannt  gemacht  sein.  Lenel^  bemerkt,  die  Worte  der  1.  11  §  2  D.  h.  t. 
Ihen  auf  den  ersten  Blick  wie  eine  dem  Edikt  vom  Prätor  selbst  beige- 
Igte  Ausnahme  aus,  der  Kommentar  ergebe  aber,  daß  Ulpian  auch  in 
11  §§  2  —  6  lediglich  das  Wort  ^^praeposuerit^^  zur  Vorlage  habe.  Dieser 
uffassuug  darf  man  nicht  beipflichten.  In  dem  Kommentar  erklärt  ülpian 
ie  Worte  palam  proscriptimi,  wie  andere  Ediktsworte  auch:  Proscribere  palam 
0  acdpimfms  u.  s.  w.  Die  Bestimmung  des  Edikts  könnte  etwa  gelautet 
iben:    De  qito  palam  proscriptum  fuerit,    ne  cum  eo  contrahatur,  cum,  praepositi 


'  Tböi,,  a.  a.  0.  sagt,  die  Yerwaltang  des  Institor  bestehe  wesentlich  darin,  daß  die  6e- 
h&fte,  welche  er  mache,  Rechtsgeschäfte  seien,  daß  er  kontrahiere;  die  Beziehung  auf  das 
3werbe  unterscheide  den  Institor  von  einem  Mandatar,  welchem  eine  Gattung  von  Ge- 
bftftcD  aufgetragen  sei.  Indessen  die  dem  institor  gewordene  Anstellung  geht  nicht  wesent- 
h  bloß  auf  Abschluß  von  Rechtsgeschäften  ftlr  das  Gewerbe,  sondern  auf  den  Betrieb  des 
»werbes,  und  ist  das  Gewerbe  nicht  ein  Handel  im  engeren  Sinne,  sondern  ein  Handwerk, 
wird  gar  nicht  einmal  das  Kontrahieren  das  Hervorstechende  in  der  Thätigkeit  des  institor 
n.  Da  aber  der  institor  zum  Betrieb  des  negotiatio  quaestus  caitsa  angestellt  ist,  so  war  er 
rch  die  Anstellung  zum  Betrieb  des  Gewerbs  auch  zum  Abschluß  der  Geschäfte,  welche 
Q  qtuiestus  zu  vermitteln  haben,  ermächtigt;  in  der  praspositio  zum  Betrieb  des  Gewerbes 
gt  auch  die  Ermächtigung  zum  Abschluß  der  dazu  gehörigen  Rechtsgeschäfte.  Enthielte 
\  praepositio  wesentlich  nur  die  Ermächtigung  zum  Kontrahieren,  so  läge  in  den  Worten 

pian'fl  (1. 11  §  2  h.  t):  non  enim  permittenduvi  erit  cum  institore  eontrahere, ;  cete- 

m  qui  praeposuitf  tenebiiur  ipsa  praepositione  eine  arge  Trivialität 

•  L..  1,  1.  11  §  5  und  1.  12  D.  h.  t  * 
»  L.  11  §  5,  1.  17  §  4  D.  h.  t 

*  Edictum  S.  204  A.  11. 
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loco  non  habebo.  Etwas  Besonderes  wird  hiermit  insofern  bestimmt,  als  ci 
auch  für  diejenigen,  welche  etwa  das  pahm  prosoriptum  nicht  gelesen  hUia 
der  Inhalt  desselben  doch  galt.  Ist  ihm  durch  gehörig  bekannt  g^nadk 
conditio  pra^ositionis  keine  besondere  Beschrankung  auferlegt,  so  kann  k 
institor  den'  Prinzipal  durch  alle  mit  Dritten  abgeschlossenen  Geschäfte  m 
gieren,  weiche  im  Bereich  dessen  liegen,  oui  praeposüas  ftierit^  £r  kuL 
also  auch  bei  Verkäufen,  zu  denen  er  berechtigt  ist,  eine  arra  emfhs^ 
und  den  Prinzipal  auf  die  Rückgabe  verpflichten,  ein  Pfand  empfangen  iLk» 
Hat  er  der  praepositio  gemäß  Sklaven  und  Vieh  verkauft,  so  kann  auch  & 
adio  redhibitoria  gegen  den  Prinzipal  angestellt  werden.^  Auch  ein  Daikk 
kann  der  Institor  in  den  Prinzipal  verbindender  Weise  aufnehmen,  doch  bc 
soweit  es  eitts  rei  gratia  geschieht,  welcher  er  präponiert  ist^  £s  moB  k 
Darlehnsaufnahme  nötig  sein  für  die  Geschäfte,  deren  Betreibung  dem  tuftt' 
obliegt,  z.  B.  f&r  den  Ankauf  von  Waren,  zu  deren  Ankauf  er,  angestelh  in 
Daß  aber  das  für  solches  Bedürfnis  dem  institor  gegebene  Darlehn  auch  wirt 
lieh  zur  Befriedigung  desselben  verwandt  sei,  darum  braucht  sich  der  Darieb- 
geber  hier  ebensowenig  wie  bei  dem  einem  magisier  navis  gegebenen  DsileL 
zu  kümmern.'  Ein  gehörig  bekannt  gegebenes  Verbot  des  Prinzipals  scUidi 
die  Möglichkeit  aus,  denselben  durch  dem  institor  gegebene  Darlehne  zu  okb- 
gieren. 

Da  das  römische  Recht  Stellvertretung  beim  Abschluß  obligatorische  Tff 
ti'äge  nicht  kannte,  so  mußte  der  Institor,  auch  wenn  er  f&r  Rechnung  da 
Prinzipals  abschließen  wollte,  das  Geschäft  doch  fUr  seine  Person  ab3cUi€&c 
und  wurde  dadurch  dem  anderen  Kontrahenten  verpflichtet.  Es  besteht  imiff 
den  heutigen  Juristen  eine  Meinungsverschiedenheit  darüber,  ob  der  Instikt 
sich  bei  Abschließung  des  Eontrakts  dem  anderen  Kontrahenten  in  sasf 
Eigenschaft  als  iristitor  kundgegeben,  dargestellt  haben  müsse,  oder  ob  & 
insHtoria  des  anderen  Kontrahenten  gegen  den  Geschäftsherm  nur  matoieflB 
Zusammenhang  des  Vertrags  mit  der  praepositio  und  der  darin  enthaltenen  Tcilr 
macht  voraussetze.  Mandby^  insbesondere  behauptet,  „eius  rei  causa,  cm  p^ 
positus  fmif'  sei  kontrahiert,  sobald  der  Vertrag  in  materiellem  Zusammenhtfß 
mit  dem  betre£fenden  Geschäftskreise  stehe,  auch  wenn  dieser  Zusammenltfqf 
nicht  hervorgehoben  und  dem  dritten  Kontrahenten  bekannt  gegeben  werdi 
Für  die  Entscheidung  dieser  Meinungsverschiedenheit  bleibt  inmier  das  Wkk- 
tigste,  wie  das  eius  rei  graiia  oder  eitts  rei  nomine j  cui  proposUus  est,  oontraüf^ 
oder  gerere,  wie  die  in  Betracht  kommenden  Ausdrücke  des  Edikts  etwa  gebn^ 
haben  mögen,  zu  verstehen  sei.  Können  diese  Ausdrücke  wirklich  blofi  ^ 
dem  objektiven  Erfordernis  verstanden  werden,  daß  der  Vertrag  innerhalb  ds 
durch  die  praepositio  des  Prinzipals  gezogenen  Schranken  geschlossen  wof^^ 


»  L.  5  §§  11—17  D.  h.  t 

•  L.  17  pr.  D.  h.  t 

•  L.  6  §  18,  1.  18  pr.,  1.  19  §  2  D.  h.  L,  l.  7  §  2  D.  de  excerdt  a.  U,  1,  J.  7  ?  i 
D.  de  Scto.  Macedon.  14,  6.  Dagegen  1.  1  C.  de  ex.  et  inat  a.  4,  25  verlangt  eine  besoa^ 
dem  institor  erteilte  Erlaubnis  zur  Aufnahme  eines  Darlehns. 

«  Rrit.  Vierteljahrsschr.  XIV,  8.  895.  Ihm  folgen  R.  ElbIsser,  Über  die  inetitoni^ 
Klage  S.  17  ff.  Hellmamn,  Die  Stellvertretung  in  Rechtsgeschftft^^n  S.  SO  ff.  Der  hemebcads 
Meinung,  deren  Vertreter  von  ElsXsser,  a.  a.  0.  8.  17  A.  18,  angeführt  sind,  bat  seh  acotf' 
lieh  angeschlossen  Mitteis,  Lehre  von  der  Stellvertretung  S.  26  ff.  VgL  noch  Mahdbt,  I^ 
gemeine  Familiengüterrecht  11,  S.  601  ff.    Debicbübg,  Pandekten  II*,  S.  87  A.  18. 
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ei?^  Sprachlich  ist  das  nicht  möglich.  Die  Ablative  ca'usa  oder  graüa  nach 
inem  Genitiv  bedeuten  bekanntlich  ,,um  (jemandes,  einer  Sache)  willen^^,  deuten 
Iso  auf  eine  der  Handlung  unterliegende  Absicht,  einen  durch  dieselbe  zu  er- 
Bichenden  Zweck.  Aber  auch  sachlich  kann  es  nicht  als  genttgend  angesehen 
'erden,  daß  das  Geschäft  sich  innerhalb  der  durch  die  praepositio  gegebenen 
chranken  hält  Dann  würde  ja  unter  dieser  Voraussetzung  die  insiitaria  gegen 
en  Präponenten  begründet  sein,  auch  wenn  der  insHtor*  gar  nicht  fiLr  Rechnung 
es  Prinzipals,  sondern  nur  ftir  seine  eigene  Rechnung  kontrahieren  wollte, 
^aß  der  Vertrag  sich  innerhalb  der  Schranken  der  praepositio  hält,  bringt  noch 
einen  materiellen  Zusammenhang  desselben  mit  der  praepositio  herxor.  Dieser 
usammenhang  kann  nur  durch  die  Absicht  des  instüor,  auch  durch  dieses 
eschäft  die  negotiatio,  welcher  er  vorgesetzt  ist,  zu  exerzieren,  hergestellt 
erden.  Ließe  er  aber  diese  Absicht  dem  anderen  Kontrahenten  gegenüber 
Sllig  im  Dunkeln,  wie  würde  sich  derselbe  dem  JPrinzipal  gegenüber  darauf 
Brufen  dürfen?  Eine  solche  dem  anderen  Kontrahenten  gegenüber  gar  nicht 
Brvorgetretene  Absicht  würde  juristisch  gar  keine  Bedeutung  haben.  Das 
mtrahere  ist  etwas  Zweiseitiges:  ein  eius  rei  groHa,  cm  pra&positua  est,  contrahere 
Bgt  nur  vor,  wenn  nicht  bloß  der  Institor,  sondern  auch  der  Dritte  eius  rei 
atia  —  contrakit^  Den  römischen  Juristen  war  es  gar  nicht  zweifelhaft,  daß  der 
\gotiaiiom  praepositus  in  seiner  Eigenschaft  als  institor  kontrahiert  haben  müsse, 
Unit  die  institoria  gegen  den  Prinzipal  begründet  sei,  sie  hatten  kein  Interesse 
iran,  dies  besonders  zu  urgieren,  und  es  hat  auch  für  uns  kein  Interesse, 
le  die  Stellen  zu  erörtern,  in  denen  jenes  Erfordernis  mehr  oder  weniger 
mtlich  ausgesprochen  sein  soll.  Nicht  mit  Unrecht  hat  Mrmas  besonders 
if  1.  5  §  17  D.  h.  t  als  ein  starkes  Argument  für  die  herrschende  Auffassung 
ithaltend  hingewiesen.  Er  hätte  auch  1.  17  §  3  D.  h.  t.,  welche  in  einem 
ideren  Punkte  mit  jener  Stelle  in  Widerspruch  steht,  heranziehen  können. 
}  soll  danach  aus  dem  nach  dem  Tode  des  Präponenten  vor  Antritt  der  Erb- 
haft von  dem  Institor  abgeschlossenen  Kontrakt  gegen  den  Erben  (auch  wenn 
eser  ein  fuHosus  sei)  die  actio  institoria  gegeben  werden;  denn  es  sei  dem 
ritten,  obwohl  er  wußte,  daß  der  Prinzipal  gestorben  sei,  kein  Vorwurf 
jraus  zu  machen,  daß  er  cum  insHtore  mercem  exercente  kontrahiere.  Diese 
»gründung  der  Entscheidung  zeigt,  daß  der  Dritte  nach  der  Auffassung 
s  Pomponius  und  Paulus  mit  dem  institor  im  Hinblick  auf  seine  Stellung 

^  Dies  nimmt  auch  Zimuiuiank  (Die  Lehre  von  d.  stellvertretenden  neg.  gestio  S.  106) 
,  sonst  ein  Anhänger  der  herrschenden  Ansicht 

'  Bbinz,  Lehrbach  der  Pandekten  II  1',  S.  225  f.  will  so  unterscheiden.  Präpositions- 
^ig  könne  das  Geschäft  entweder  seinem  Erfolge  nach  oder  seinem  Zwecke  nach  sein, 
es  dem  Erfolge  nach  präpositioDsmäßig,  d.  h.  dadurch,  daß  es  dem  Unternehmen  des 
ftponenten  zu  statten  komme,  so  komme  auf  den  Zweck,  auf  A^issen  nud  Wollen  des 
Kubigers  nichts  an.  Wo  aber  das  Geschäft  seinem  bloßen  Zweck  nach  präpositionsmäßig 
D  solle,  auch  wenn  der  Erfolg  ausbleibe,  da  allerdings  müsse  ein  entsprechendes  Wissen 
1  Wollen  des  Gläubigers  hinzukommen;  denn  damit  das  Geschäft  seinen  Zweck  habe, 
Bse  er  ein  einiger  Zweck  beider  Kontrahenten  sein,  was  ohne  übereinstimmende  Absicht 
der  unmöglich  wäre.  —  In  den  Quellen  wird  man  die  Unterscheidung,  welche  Biumz  macht, 
^eblich  suchen.  Nach  ihnen  kommt  es  immer  nur  darauf  an,  ob  der  institor  eiua  rei 
ttiaj  cui  praepositus  est,  kontrahiert  hat,  und  das  muß  sich  stets  nach  der  Zeit  des  Kon- 
hierens  entscheiden.  Nach  Bbimz's  Unterscheidung  würde  in  dem  Fall,  in  welchem  der 
big  entscheidet,  im  Moment  des  Kontrahierens  noch  nicht  gesagt  werden  können,  ob  das 
ichftfk  präpositionsmäßig  sei,  sondern  erst,  nachdem  es  sich  entschieden  hat,  ob  das  Ge- 
äft  dem  Unternehmen  des  Präponenten  zu. gute  gekommen  ist  oder  nicht 
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als  instüor,   mit   ihm   als   für  Rechnung   des  von  ihm   betriebenen 
handelnd  kontrahiert. 

Während  sich  in  den  bisher  besprochenen  Voraussetzungen  der  instiim», 
eine  weitgehende  Übereinstimmung  mit  der  eocercUoria  gezeigt  hat,  i^tjetitc 
ein  paar  Abweichungen  hinzuweisen.  Der  instUor  kann  (in  der  Regel)  käse 
Substituten  bestellen:  ihm  solche  Befugnis  einzuräumen,  lag  (in  der  £egel)la 
Bedürfnis  vor,  der  Prinzipal  konnte  selbst,  wenn  ein  Bedürfnis  dafür  lork 
einen  anderen  Institor  ernennen.  Steht  der  Prinzipal  in  der  poies*as  m 
Anderen,  so  wird,  auch  wenn  er  sein  Geschäft  mit  Genehmigung  des  M 
habers  betrieben,  dennoch  aus  den  von  seinem  instüor  mit  Dritten  abgeschlossen 
Geschäften  diesen  keine  institoria  actio  gegen  den  Gewalthaber  des  PriDCjn» 
gegeben.  Die  besondere  Begünstigung  der  exerdtoria  actio  fiel  hier  weg.  ft 
der  exereitor  natns  mehre  magistri^  so  kann  der  Prinzipal  des  Gewerbes  aris 
institores  für  denselben  Geschäftskreis  ernennen.  Für  diesen  Fall  heiSt  esi 
1.  11  §  5  D.  h.  t. :  vel  Cfwm  omnibus  simul  corUrahi  voluii  vel  emn  uno  sob. 
ist  wohl  so  zu  verstehen,  daß,  wenn  der  Prinzipal  nichts  anderes  bestimmt  ta 
jeder  der  Institoren  für  sich  den  Prinzipal  verpflichten  kann,  und  nnr.  &lkf 
dies  besonders  in  der  lex  praepositi^mis  bestimmt  hat,  ihn  nur  alle  zasaoiifi 
obligieren  können.  —  Daß  die  praepositio  von  seiten  des  Präponenten  war 
rufen  werden  kann,  unterliegt  keinem  Zweifel.  AniUnglich  wird  manancb» 
genommen  haben,  daß  sie  durch  den  Tod  des  Präponenten  erlösche.  Anfa 
Änderung,  welche  hierin  in  der  Kaiserzeit  eintrat,  ist  erst  an  späterer  Sw 
einzugehen.  Als  besondere,  dem  römischen  Handelsrecht  und  Gewerbsmi 
angehörende  Vorschriften  für  die  institoria  actio  sind  noch  anzuführen  &fi^ 
daß  auch  eine  Frau  aus  dem  von  ihr  als  institrix  abgeschlosseneu  6^ 
haftet,  obwohl  darin  eine  Intercession  liegt*;  sodann,  daß  der  Prinzipal  «ei 
aus  dem  von  einem  impubes  als  institor  abgeschlossenen  Geschäft  haftet,  5 
Satz,  der  entsprechend  auch  fiir  die  exercitoria  actio  gilt.*  Auch  die  sa* 
iiistitoria  ist  eine  perpetua  und  geht  aktiv  und  passiv  auf  die  Erben  über. 

b)    Die  actio  de  peculio  und  die  de  in  rem  verso, 

§  129.  Von  den  Klagen,  welche  das  Edikt  nur  aus  Geschäften  ge«^ 
unterworfenen  Personen  gegen  den  Gewalthaber  gewährte,  soll  zuerst  die  -^ 
de  peculio  besprochen  werden,  und  bedarf  es  dazu  zunächst  eines  etwas  nilN 
Eingehens  auf  den  Begriff  des  Pekuliums. 

Peculium  ist  ein  von  dem  übrigen  Vermögen  eines  römischen  Famib^ 
gewalthabers  {paterfamilias  oder  dominus)  durch  den  Willen,  bezw.  mit  Erla^J- 
nis  desselben  abgeschiedenes  thatsächliches  Vermögen  einer  gewaltunterwoiiea^ 
Person.  Ein  Gewalthaber  kann  kein  pecuUum  haben,  sowie  eine  gewaltmis^ 
worfene  Person  keine  selbständigen  bona.^  Es  wird  als  ein  veiui  oder  !/«'' 
patrimoniv/m  y  als  ein  velut  propriimi  pairirnonium  des  GewaltunterworfeneB  *** 
zeichnet.*  Rechtlich  gehört  also  das  peculiwn  dem  Gewalthaber,  der  es  koe«' 
diert  hat,  und  es  erklärt  sich  daraus  namentlich,  daß  die  actio  dspft^^ 


rr 


»  L.  7  §  1  D.  h.  t. 

•  L.  7  §  2,  l.  8  D.  h.  t.,  1.  1  §  4  D.  de  ex.  a.  14,  1.    Babon,  a.  a.  0.  S.  1«U 

•  L.  182  D.  de  V.  8.  50,  16. 

^  U  89,  1.  47  §  6,  i.  19  §  1  D.  de  pec.  15,  1.  §  10  I.  de  act  4,  6. 
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jem  Geschäft  des  Oewaltanterworfenen  nicht  gegen  diesen,  dem  es  nur  faktisch 
gehört,  sondern  gegen  den  Gewalthaber,  dem  es  rechtlich  gehört,  anzustellen 
st.  Dadurch,  daß  die  zu  dem  peculium  gehörigen  Rechte,  deren  rechtliches 
Subjekt  der  Gewalthaber  ist,  in  dem  Gewaltunterworfenen  das  Subjekt  haben, 
lir  welches  sie  faktisch  bestimmt  sind,  werden  sie  durch  diesen  zu  einer  Ein- 
leit,  einer  Art  universitasj  zusammengehalten,  die  aber  nur  eine  subjektive,  nicht 
buch,  wie  die  kereditas,  eine  objektive  ist,  so  daß  das  peculium  nie  mit  einer  ein- 
leitlichen  vindicatio  verfolgt  werden  kann.^  Das  peculium  bleibt  dasselbe,  wie 
luch  seine  Bestandteile  wechseln  mögen.  Bestandteile  des  Pekuliums  können 
»her  bewegliche  und  unbewegliche  Sachen,  auch  Rechte  und  Forderungen, 
Lktionen  sein,^  vorausgesetzt,  daß  sie  Bestandteile  des  patrimomum  des  Ge- 
ralthabers sind,  bezw.  durch  den  Erwerb  für  das  Pekulium  werden.  Die  ab- 
trakte  Fähigkeit,  ein  peculium  zu  haben,  kommt  jedem  römischen  Hauskinde 
nd  Sklaven  zu,  männlichen  oder  weiblichen  Geschlechts.  Auch  der  impubes 
nä  der  furiostts  kann  ein  peculium  haben.  Darin,  daß  gar  keine  juristische 
[andlungsfähigkeit  für  das  Haben  eines  peculium  erfordert  wird,  tritt  recht 
eutlich  hervor,  daß  das  Wesen  desselben  nur  darin  besteht,  den  Interessen 
nd  Bedürfhissen  dieses  Individuums  faktisch  zu  dienen,  wie  das  Patrimonium 
en  Interessen  und  Bedürfnissen  dieses  Subjekts  rechtlich  zu  dienen  bestimmt 
t.  Als  der,  für  welchen  das  peculium  faktisch  bestimmt  ist,  kann  der  Pekulien- 
ihaber  die  Pekuliarobjekte  faktisch  inne  haben,  sie  gebrauchen,  genießen,  faktisch 
»rändern,  er  kann  sie  auch  mindern,  verzehren,  ohne  dadurch  etwa  ein  Delikt 
Jgenüber  seinem  Gewalthaber  zu  begehen,  welches  eine  naturalis  obligatio  be- 
funden würde.  Es  ist  daher  auch  wohl  mit  Mandet*  anzunehmen,  daß  er 
ekuliarobjekte  deponieren,  kommodieren,  precario  hingeben  kann;  denn  alle 
ese  Akte  überschreiten  nicht  sein  faktisches  Können,  enthalten  keine  recht- 
5he  Disposition  über  die  Pekuliarobjekte.  Das  Korrektiv  gegen  einen  Miß- 
*aach  dieses  dem  Pekulieninhaber  zustehenden  faktischen  Könnens  lag  in  der 
>m  Gewalthaber  jederzeit  zustehenden  ademtio  peculii.  Zu  irgend  welcher  Ver- 
ißerung  aber,  zu  Rechtsakten  also,  welche  eine  Übertragung  des  Rechts,  einen 
srlnst  oder  eine  Minderung  desselben  bewirken  sollen,  ist  der  Pekulieninhaber 
i  sich  nicht  befugt,  denn  das  Recht  an  den  Peknliarobjekten  steht  nicht  ihm, 
ndem  dem  Gewalthaber  zu.  Damit  der  Pekulieninhaber  solche  Dispositionen 
•mehmen  könne,  bedarf  es  der  Ermächtigung  seitens  des  Gewalthabers,  der 
inräumuBg  der  peculii  administratio^  oder  libera  peculii  admdnistraiio  j^  welche 
isdrücke  in  den  Quellen  regelmäßig  gleichbedeutend  gebraucht  werden.  Wem 
generell  die  administratio  peculii  eingeräumt  ist,  der  kann  verkaufen,®  Ver- 
anden^  für  Pekuliarschulden ,  für  Schulden  eines  Anderen  nur,  wenn  darin 


*  Lt.  56  D.  de  r.  v.  6,  1:    Vindicatio  nnn  ut  gregis^  ita  et  peculii  recepta  esty  sed  res 
iffulas  ts,  eui  peculium  legatum  est,  petet. 

«  L..   7  §§  4  u.  5  D.  h.  t. 
»  A.  a.  0.  S.  100. 

*  L,.  24,  46,  48  8  1  D.  h.  t,  1.  11  §  2,  1.  13  §  2  D.  de  r.  er.  12,  1,  1.  24  D.  de  i.  dot. 
^3,  1.  15  §  8  D.  de  div.  temp.  pr.  44,  8,  .1.  84  D.  de  sol.  46,  3  und  a.  St. 

»  L..  7  §  1,  1.  48  pr.  D.  h.  t.,  1.  28  §  2  D.  de  pact.  2,  14,  L.  41  §  1  D.  de  r.  v.  6,  1, 
13  pr.  D.  de  c.  ind.  12,  6,  1.  8  §  2  D.  de  S.  C.  Mac.  14,  6,  1.  1  §  1  D.  quae  res  pig.  20,  8. 

*  li.  15  §  3  D.  de  div.  t.  pr.  44,  8,  1.  41  §  1  D.  de  r.  v.  6,  1,  1.  18  §  4,  1.  19  D.  4e 
;i].  a.  13,  7,  1.  14  pr.  D.  de  a.  p.  41,  2,  ].  10  G.  quod  cum  eo  4,  26. 

7  L..  13  pr.  B.  de  c.  ind.  12,  6,  1.  18  §  4,  1.  19  D.  de  pig.  a.  18,  4. 
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keine  Schenkung  an  diesen  Anderen  liegt,^  Darlehne  geben,  jedoch  nnr,  soie 
als  darin  keine  leichtsinnige  Verschleuderung  zu  sehen  ist,^  Zahlung  fr 
nehmen,^  Pekuliarforderungen  novieren,^  Zahlungen  aus  dem  peeuUtmm^ 
Ein  pactum,  neipsapeieret,  kann  eine  gewaltunterworfene  Person  nicht  abschliet 
weil  sie  selbst  keine  Rechte  erwerben,  also  auch  nicht  klagen  kann;  is^ 
ein  für  den  Gewalthaber  bindendes  padum,  ne  ea  pecunia  petere^  über  d» 
Fekuliarforderung  kann  sie,  vorausgesetzt,  daß  sie  peculii  adfnimtirationmk 
und  keine  Schenkung  beabsichtigt  ist,  wohl  abschließen.*  Auch  eiDeforä 
Gewalthaber  bindende  transactio  kann  sie  über  eine  f&r  das  pecuUum  erworba 
actio  abschließen/  Eine  ßiafamüias  kann  auch  aus  ihrem  pectUium  eine  im  & 
sich  bestellen.^  Man  darf  übrigens  die  hier  dargelegten  Befugnisse  nicht  li^ 
notwendig  und  stets  in  der  Einräumung  der  libera  pemUii  admmistratio  enth^ 
ansehen:  sie  waren  nur  gewöhnlich  und  im  Zweifel  darin  enthalten.  Esn 
immer  quaestio  facti j  wie  weit  der  Gewalthaber  der  gewaltunterworfenen  Perss 
Disposition  über  die  Pekuliarobjekte  habe  einräumen  wollen.^  Es  heifit  m 
(1.  46  D.  h.  t.):  Qui  pecuLii  administrationem  concedit,  vidstur  permittere  ^ewraöf 
qtiod  speoialiter  permiasurus  est.  Dispositionen,  von  denen  anzunehmen  ist,  tf 
sie  der  Gewalthaber  speciell  nicht  gestattet  haben  würde,  sind  als  in  ^ 
generellen  Einräumung  der  admimsiratio  nicht  enthalten  anzusehen.  JÜs 
kann  der  Pekulieninhaber,  auch  wenn  ihm  libera  administraHo  eingeräumt  i^ 
aus  dem  Pekulium  nicht  schenken.  ^^  Doch  wird  auch  hier  wieder  hinzugefir^ 
daß  ein  Haussohn  imta  ratione  motus  (1.  7  §  1  D.  de  don.  39,  5)  schenken  köese 
es  wird  ihm  also  nicht  verwehrt  sein,  die  üblichen  Gelegenheitsgcscheiia 
welche  Anstand  und  Sitte  forderten,  zu  machen.  Auch  nahm  man  aofii 
Persönlichkeit  des  Hanssohnes  Rücksicht;  bei  einem  Haussohn,  derzabfliff 
Würde  schon  gelangt  war ,  sah  man  die  Befugnis  zum  Schenken  schon  tk  a 
der  generellen  Eonzession  zur  libera  adminisPraiio  pemdii  enthalten  an  (1.  i§^ 
D.  eod.  tit)."  Wie  überhaupt  auf  den  vermutlichen  Willen  des  GewalÜate 
in  Bezug  auf  den  Umfang  der  in  der  Einräumung  der  Administration  » 
gestandenen  Befugnisse  Rücksicht  genommen  wurde,  zeigt  noch  1.  94  §3  D.» 
sol.  46,  3  verb.:  —  non  magis  quam  ut  mmvmos  peculiares  ex  causa  fideiits&i^ 
qturni  senms  non  ex  utilitate  pectUii  suscepit,  solveret. 

Auch  nicht  durch  den  Willen  des  Gewalthabers  kann  dem  Haassohn  oö? 
Sklaven  die  Befugnis  eingeräumt  werden,  über  das  pectUium  zu  testieren  bh: 
Pekuliarsklaven  freizulassen. 


^  L.  1  §  1  D.  qaae  res  pigoori  10,  1. 

•  L.  11  §  2  D.  de  r.  er.  12,  1,  1.  3  §  2  D.  ad  S.  C.  Mac.  14,  6. 

»  L.  20  u.  21  D.  de  iureiur.  12,  2,   1.  24  D.  de  i.  dot  28,  8,  1.  3  C.  de  solut  8,4!i<* 

*  L.  21  D.  de  iurei.  12,  2,  1.  84  pr.  D.  de  nov.  46,  2,  1.  48  §  1  D.  h.  t 
^  L.  84  D.  de  sol.  46,  8,  1.  13  pr.  D.  de  c  ind.  12,  6. 

«  L.  28  §  2  D.  de  pactis  2,  14.  '  L.  52  §  26  D.  de  furtis  47,  2. 

»  L.  24  D.  de  i.  d.  23,  8. 

^  L.  1  §  1  D.  quae  res  pignori  20,  8. 

10  L.  7  pr.  —  §  5  D.  de  don.  89,  5,  1.  52  §  26  D.  de  fürt  47,  2,  L  28  §  2  D.  dc?^ 
2,  14,  1.  1  §  1  D.  quae  res  pig.  20,  8,  1.  8  §  5  D.  quib.  med.  20,  6,   1.  34  pr.  D.  d«i»T.<*- 

"  Daß  ein  ßiusfamtlias  y  auch  wenn  ihm  libera  administraHo  peädü  eingerf"»^'^ 
nicht  als  befugt  angesehen  werden  kann,  in  fraudem  oreditorum  zu  verÄußera,  bat  ■ri 
seinen  Grund,  daß  auch  der  Gewalthaber  selbst  nicht  in  fraudem  ereditarum  verÄnßei»  ^ 
Hätte  der  Vater  ihm  diese  Befugnis  speziell  eingerftumt,  so  würden,  da  des  Solma^'''' 
biger  auch  seine  Gläubiger  (dumtaxat  de  perulio)  sind,  die  betreffenden  Klagen  (Pi>>i'* 
u.  desgL)  gegen  ihn  selbst  begründet  sein  (1.  12  D.  quae  in  fr.  42,  8), 
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Wenden  wir  uns  zur  Betrachtung  der  Entstehung  des  Pekuliums,  so  ist 
]ayon  auszugehen,  daß  keine  gewaltunterworfene  Person  ein  Pekulium  von 
lelbst  schon  dadurch  hat,  daß  es  einen  Erwerb  lür  den  Gewalthaber  macht. 
3as  Pekulium  der  betreffenden  gewaltunterworfenen  Person  entsteht  nur  durch 
Constitution  von  Seiten  des  Gewalthabers.  ^  Ignorante  domino  oder  pcUre  kann 
:ein  peetUium  entstehen,^  was  nur  eine  demnächst  anzugebende  Modifikation 
irleidet.  Diese  consHtuHo  ist  ein  einseitiger  Akt  des  Gewalthabers.  Aber  der 
^loße,  etwa  durch  Worte  geäußerte,  Wille  des  Gewalthabers,  daß  der  Gewalt- 
interworfene  die  betreffenden  Objekte  zum  Pekulium  haben  solle,  genügt  nicht, 
ondern  es  muß  auch  eine  faktische  Absonderung  vom  übrigen  Patrimonium 
es  Gewalthabers  stattgefunden  haben.  Was  das  Willensmoment  anlangt,  so 
aben  diejenigen  nicht  recht,  welche  immer  einen  aktiven  Willensentschluß 
es  Gewalthabers  zur  Entstehung  des  Pekuliums  verlangen.  Vielmehr  genügt, 
aß  der  Gewaltunterworfene  das  von  ihm  Erworbene  und  noch  nicht  an  den 
tewalthaber  Abgelieferte  mit  Wissen  des  letzteren  abgesondert  besitze.  Dieses 
issentliche  passive  Dulden  des  Gewalthabers,  daß  der  Sohn  oder  Sklave  das* 
>n  ihm  Erworbene  abgesondert  inne  habe,  genügt  zur  oonstitiäio  peouMi,^ 
ieses  zur  Konstituierung  des  peeidvum  erforderliche  pati  nahm  Pomponius  nach 
49  pr.  D.  h.  t.  sogar  an,  wenn  der  ohne  Wissen  des  Gewalthabers  gemachte 
rwerb  ein  solcher  war,  daß  er,  wenn  er  ihn  erfahren  hätte,  nach  vernünftigem 
rmessen  gelitten  haben  würde,  daß  der  Gewaltunterworfene  ihn  als  pectdium 
tbe.  Es  kam  natürlich  auf  die  Umstände  des  konkreten  Falles  an,  ob  der 
onstitutionswille  des  Gewalthabers  zu  vermuten  sei.  Er  konnte  also  nach 
\T  Unterscheidung  der  veteres  (1.  40  §  1  D.  h.  t)  nicht  angenommen  werden, 
)nn  der  Sklave  z.  B.  Kleidungsstücke  erwarb,  welche  ihm  der  dominus  unter 
len  Umständen  hätte  gewähren  müssen,  denn  solche  Kleidungsstücke  könnte 
r  Herr  möglicherweise  nicht  für  den  ausschließlichen,  dauernden  Gebrauch 
rade  dieses  Sklaven  bestimmt  haben,  nach  1.  25  D.  h.  t.  Die  später,  wie 
scheint,  nur  von  wenigen  geteilte  Ansicht  fut  quidam  piUant,  1.  7  §  1  D.  h.  t.), 

1  Vgl.  z.  B.  1.  4  pr.  §  2,  1.  5  §  4  a.  1.  7  §  8  D.  h.  t 

*  Das  hat  Rsllkb  (Jahrb.  des  gem.  deutsch.  Rechts  III,  S.  158  £P.)  auf  das  klaiste  gegen 
■Tzsix  (Jahrb.  d.  gem.  deutsch.  Rechts  I,  S.  10  ff.)  nachgewiesen. 

'  Das  zeigt  1.  7  §  1  D.  h.  t,  welche  Stelle  von  Kblleb,  a.  a.  0.  S.  155  f.,  nicht  richtig 
:lärt  wird.  Rbller  nimmt  an,  von  posse  fieri  bis  ve/  pupillua  reiche  die  von  dem  von 
pian  in  Bezug  genommenen  Marcellus  mitgeteilte  Äußerung  Julian's,  und  dann  folge  die 
richtigende  Äußerung  des  Marcellus.  Es  wird  aber  überhaupt  nicht  die  Äußerung  Julian's, 
idem  nur  die  Note  des  Marcellus  zu  derselben  mitgeteilt  (quod  Marcelius  apud  Julianum 
ans  ctdiicitj  poase  fieri  u.  8.  w.  Von  ego  autem  puto  an  aber  redet  wieder  Ulpian,  der 
rcellos  in  einem  Punkte  berichtigt.  Marcellus  hatte  gesagt,  wenn  der  eine  von  zwei 
rren  eines  Sklaven  furioaus  oder  Pupill  sei,  so  könne  derselbe  bei  einem  Herrn  ein 
uliuan  haben,  beim  anderen  nicht,  wenn  nämlich,  wie  einige,  sagt  er  (Marcellus),  glauben, 
Sklave  nur  durch  Konzession  des  dominus  ein  peouUum  haben  kann.  Marceil  deutet 
oit  auf  eine  abweichende  Ansicht  hin,  nach  welcher  Konzession  d.  h.  ein  aktiver  Willens- 
schloß  des  Herrn,  zur  Entstehung  des  peeulium  nicht  nötig  war.  Dieser  abweichenden 
sieht  aber  ist  Ulpian.  Er  sagt,  eine  concedi  in  jenem  Sinne  sei  nicht  (immer)  dazu  nötig, 
\  der  Sklave  ein  peeulium  vom  Herrn  habe,  sondern  nur,  daß  ihm  das,  was  er  habe,  nicht 
ommen  werde,  damit  er  ein  peeulium  habe.  Doch  aber  verlangt  er  ein  Wissen  des  Ge- 
thabers  von  jenem  Haben  des  Sklaven,  wenn  dieses  Wissen  sich  auch  nicht  auf  alles 
zelne  des  vom  Sklaven  Erworbenen  zu  erstrecken  braucht.  Daß  Ulpian  dieses  Wissen 
langte,  zeigt  die  gleich  darauf  folgende  Erläuterung  des  aeire.  Da  diese  Erläuterung 
r  so  unvermittelt  folgt,  so  ist  es  nicht  unwahrscheinlich,  daß  Streichungen  seitens  der 
npilatoren  erfolgt  sind,  welche  der  Stelle  eine  etwas  zweideutige  Gestalt  gegeben  haben. 
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wonach  ein  aktiver  KonzessionswiUe  zur  Entstehung  des  pectdium  nötig  ur 
ist  doch  vielleicht  die  ältere  gewesen. 

Der  bloße  kundgegebene  Entschluß  des  Gewalthabers,  daß  etwas  ftaäm 
des  Gewaltunterworfenen  sein  solle,  genügte  aber,  wie  bereits  angedeutet  wori' 
nicht:  dieser  Entschluß  muß  ausgeführt  sein,  der  Gewalthaber  muB,  veBss 
sich  um  körperliche  Sachen  handelt,  dieselben  durch  naturalis  daiio.  im 
Übergabe  an  den  Gewaltunterworfenen,  von  seinem  übrigen  Vermögen  th 
sondert  oder  doch  die  bereits  von  ihm  abgesondert  innegehabten  Objekte  ik 
wissentlich  belassen  haben  (1.  8  h.  t. :  Non  statim  quod  dominus  voluU  eznat 
peculii  es86f  peoulium  fedt,  sed  si  tradidü  auif  ctdm,  apud  eum  esset,  pro  trm 
hahuit:  desidercU  enim  res  naturalem  dationem.  Dieses  faktische  Absond^^ 
zum  peculium  Bestimmten  vom  sonstigen  Herrengut  wird  seinen  Ausdruck  dis 
finden,  daß  jenes  aus  den  Rechnungsbüchem  des  Herrn  ausgeschieden,  und  ^a 
Gewaltunterworfenen  darüber  besondere  rationes  angelegt  werden,  weichet 
nicht  die  Bedeutung  eines  codex  accepti  et  eocpensi  haben.  ^ 

Durch  die  constituHo  peculii  ist  dasselbe  nun  als  eine  umversOas  insLek 
gerufen,  von  welcher  es  in  1.  40  pr.  D.  h.  t.  heißt:  Peeulium  nastnUnr  ffs? 
decresdt  moritur.  Wie  es  entstehe,  ist  im  Bisherigen  dargelegt.  Ds&pt/sä» 
kann  wachsen,  eine  accessio  erfahren,  ohne  irgend  welche  Handlung  von  seis 
des  Gewalthabers  oder  des  Pekulieninhabers:  durch  die  Früchte  der  YA£» 
Sachen,  die  Tierjungen,  Kinder  der  Pekuliarsklavinnen,  die  operae  der  Pekfilia^ 
Sklaven.^  Es  können  actiones  durch  an  Pekuliarsachen  begangene  Deü^ 
Dritter^  entstehen  u.  dgl.  Der  Gewalthaber  kann  aber  auch  durch  nachtrifli^ 
Absonderungen  von  seinem  eigenen  Vermögen  das  peeulium  vermehren.  Soitf 
nachträgliche  Vermehrung  hat  dieselben  Erfordernisse,  wie  die  ursprön^ 
Goncessio:  der  bloß  ausgesprochene  Wille  des  Gewalthabers  genügt  d&zn  dk^ 
es  muß  die  Tradition,  die  faktische  Absonderung  vom  Vermögen  des  (kf^ 
habers  hinzukommen.^  Dann  aber  kann  eine  Erweiterung  des  pecuUvm  ^ 
finden  durch  eine  Erwerbsthätigkeit  des  Pekulieninhabers,  durch  Eechtsgesekl^ 
desselben.  Jeder  Erwerb,  welchen  der  Pekulieninhaber  ex  causa  peeuUari  nai 
vergrößert  das  pectdium.  Was  ist  nun  aber  ex  peculiari  causa,^  peeidisr^ 
peculii  nomine^  erworben,  was  non  ex  peculiari  causa?  Es  kann  nicht  ^ 
peculiariter  erworben  angesehen  werden,  was  der  Pekulieninhaber  namens  t 
Gewalthabers  erwirbt,  solchen  Erwerb  macht  er  für  das  unmittelbare^ 
moniv/m  des  Gewalthabers,  nicht  für  das  peeulium J  Daraus  nun,  daßio^ 
Quellen  unterschieden  wird,  ob  von  dem  Pekulieninhaber  ein  Erwerb  dosii 
nomine  oder  peculiuri  nomine  gemacht  sei,  scheint  sich  zu  ergeben,  daß  der  fr 
werb  für  das  Patrimonium  oder  das  peeulium  gemacht  wurde,  je  nachdem  ^■ 
Wille  des  Pekulieninhabers,  für  das  eine  oder  andere  zu  erwerben,  dem  Dnt» 


^  L.  4  pr.  u.  L  5  §  4  D.  h.  t,  L  87  §  1  D.  de  a.  r.  d.  41,  1. 

•  L.  8  D.  qoando  de  peculio  15,  2,  1.  81  D.  de  contr.  emt  18,  1,  1.  8  §  8  D.  de  F» 
leg.  88,  8. 

•  L.  7  §  5,  1.  9  §  1  D.  h.  t,  L  52  §  26  D.  furtifl  47,  2. 

^  L.  4  §  1  D.  h.  t. :  —  re  enim,  non  verbis  peoulium  augendutn  est 
'^  L.  1  §  5,  1.  44  §  1  D.  de  a.  p.  41,  2,  1.  44  §  7  D.  de  usurp.  41,  8. 

•  L.  1  §  5,  1.  8  §  12,  1.  4,  1.  32  §  2  D.  de  a.  p.  41 ,  2,  1.  2  §§  10-18  D.  pw«^ 
41,  4,  ].  29  D.  de  capt  49,  15. 

^  Der  Unterschied  zwischen  dem  peculiari  und  domini  nomine  Handeln  tritt  «"^ 
lieh  hervor  in  1.  81  §  3  D.  de  usurp.  41,  8,  1.  2  §  12  D.  pro  emtore  41,4,  L  51  D.  ie** 
ed.  21,  1,  1.  16  §  8  D.  de  üb.  causa  40,  12. 
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gegenüber,  wenu  auch  nicht  ausdrücklich  ausgesprochen,  doch  erkennbar  her- 
vorgetreten war.  So  wird  z.  B.  in  1.  3  §  1  D.  in  rem  verso  15,3  unterschieden, 
ob  der  Sklave  domini  negotii  gerendi  administrandive  causa  —  mtUuatus  sit  peouniam 
nve  pectUiarüer  mutuatus.  Je  nachdem  das  eine  oder  andere  der  B^all  war, 
werden  die  ihm  dargeliehenen  Gelder  zum  pcOrimonium  des  Herrn  oder  zum 
oeculium  gehört  haben.  Ist  nun  aber  dem  Dritten  gegenüber  nichts  darüber 
kundgegeben,  ob  das  Geschäft  für  das  Patrimonium  oder  pecuHi  nomine  ab- 
geschlossen sein  solle,  so  wird  es  darauf  angekommen  sein,  ob  das  Bedürfnis, 
las  Interesse,  zu  dessen  Befriedigung  der  Pekulieninhaber  das  betreffende  Ge- 
ichäft  abzuschließen  beabsichtigte,  objektiv  eines  des  pairimanium  des  Herrn 
(der  eines  des  peculiu^n,  ob  es  also  objektiv  ein  negotium  domdni  oder  ein 
>eculiare  negotium  war.  Je  nachdem  das  eine  oder  andere  der  Fall,  wird  das 
Srworbene  zum  Patrimonium  oder  zum  pectdium  gerechnet  sein.  Es  werden 
Pälle  vorgekommen  sein,  in  welchen  der  Gewaltunterworfene  dem  Dritten 
gegenüber  für  sein  pecuHum  handelte,  während  es  doch  in  seiner  Absicht  lag. 
as  zu  Erwerbende  dem  unmittelbaren  pairimoniu>m  des  Herrn  zu  gute  kommen 
ü  lassen.  So  war  es  z.  B.,  wenn  er  als  Pekulieninhaber  sich  ein  Darlehn 
eben  ließ,  welches  er  für  ein  Bedürfnis  seines  Herrn  verwenden  wollte  und 
Brwandte.  Das  Erworbene  gehört  in  solchem  Falle  zunächst  zum  peculim» 
.  3  §  1  D.  de  in  rem  verso  15,3:  —  aive  peculiariter  muiuaius  postea  in  rem 
miini  vertitj.  Damit  der  Pekulieninhaber  solchen  Erwerb  für  das  peculium 
lache,  dazu  bedurfte  es  keiner  Kenntnis  des  Gewalthabers  von  'dem  Erwerb, 
ie  das  besonders  vom  Besitzerwerb  für  das  peculium  ausgesprochen  ist,  ^  aber 
berhaupt  vom  Erwerb  ex  peßuliari  causa  gilt.  Die  Fähigkeit,  für  das  peoulium 
I  erwerben,  ist  dem  Gewaltunterworfenen  durch  die  Konstituierung  des  peculium 
B  einer  universitas  eingeräumt  worden.  So  kann  denn  auch  der  Pekulien- 
haber  Erbschaften  und  Vermächtnisse,  die  ihm  hinterlassen  sind,  für  das 
(mUurn^  erwerben,  ohne  daß  darin  eine  Abweichung  vom  Prinzip  zu  sehen  wäre.^ 

Eine  decessio  erleidet  das  peculium,  wie  jedes  Vermögen,  dadurch,  daß  zu 
m  gehörige  Objekte  untergehen,  aber  auch  dadurch,  daß  der  Gewalthaber 
m  durch  seinen  Willen  Objekte  entzieht. 

Erlöschen  soll  das  peculium  dadurch,  daß  die  einzelnen  Aktiven  (res  und 
^iones  peeuliares),  welche  seinen  Inhalt  bilden,  entweder  ihre  Existenz  oder 
nigstens  ihre  Pekuliarqualität  verlören.  Ausgesprochen  ist  das,  soviel  ich 
le,  in  den  Quellen  nirgends,  auch  nicht  da,  wo  man  es  erwarten  sollte, 
mlich  in  1.  40  §  1  D.  h.  t.  Hier  sagt  Marcian:  —  deorescü,  cwm  servi  vicarii 
^urUuTy  res  interddunt:  moritur,  cum  ademptum  sit.  Wie  nahe  hätte  es  hier 
egen,  anzuführen,  daß  das  peculium  durch  Untergang  sämtlicher  Pekuliar- 
tiven  erlösche.  Es  ist  aber  zur  Fortdauer  des  Pekuliums  nicht  nötig,  daß 
^enblicklich  irgend  etwas  in  peoiüio  sei.  Zur  Konstituierung  des  Pekuliums 
freilich  nötig,  daß  der  Sohn  oder  Sklave  irgend  welches  Objekt  faktisch 
a  Patrimonium  des  Gewalthabers  abgesondert  inne  habe;  zur  Fortdauer  des- 
ben  ist  dies  nicht  nötig.  Das  pecuUum  als  juristische  universitas  besteht 
;hy  auch  wenn  augenblicklich  nichts  in  peculio  ist;  denn  es  ist  unrichtig,  daß 
culiares  Erwerben  mit  dem  Wegfall  aller  präsenten  Pekuliarbestandteile  un- 

1  Li.    1   §  5,  1.  8  §  12,  1.  21,  1.  44  §  1  D.  de  a.  p.  41,  2,  1.  31  §  8,  L  47  D.  de  usurp. 

3. 

*  Li.   7  §  5  D.  de  pec.  15,  1.    Anderer  Ansicht  Mandhy,  a.  a.  0.  S.  128  ff. 
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möglich  geworden  sei.  Der  Gewalthaber  hat  mit  der  Eonstittition  des  penün 
dem  Gewaltunterworfenen  die  Befugnis  eingeräumt,  für  sich  faktisch  s^ 
gesonderten  Erwerb  zu  machen,  und  behält  derselbe,  solange  kein  entgqm^ 
gesetzter  Wille  des  Gewalthabers  kundgegeben  ist,  diese  Fähigkeit,  so  U 
auch  nach  dem  Wegfall  aller  präsenten  Pekuliarbestandteile  nicht  dondm  mm 
gemachter  £rwerb  desselben  zu  demselben  peculium  gehört.  Der  Gewaltbbs 
dessen  Sohn  oder  Sklave  zur  Zeit,  wo  die  actio  de  peculio  gegen  jenen» 
gestellt  werden  soll,  nichts  in  peciUio  hat,  wird  mit  einem,  welcher  w  in 
oder  sub  conditione  etwas  schuldet,  verglichen.^  Wie  wäre  das  möglich,  ts 
er  erst  wieder  infolge  neuer  Konstitution  eines  pecuUtim  Schuldner  wda 
könnte?  Auch  in  dem  Ausspruch  Ulpian's  in  1.  11  D.  de  pec.  leg.,  33,8:  i 
qiu>qiie,  qm  nihil  in  peoulio  habet,  potest  peculium  legari;  non  enim  tantim  fnm 
sed  etdam  futuni/m  peculium  legari  potest,  sind  unter  futm^m  pecuUwn  znkfinte 
Pekuliarobjekte,  nicht  ein  jetzt  noch  nicht  konstituiertes  peculium  zu  verstelis 
es  kann  danach  ein  jetzt  bereits  konstituiertes,  aber  zur  Zeit  der  Testamoi 
errichtung  nichts  enthaltendes  pectUium  legiert  werden. 

Es  erlischt  aber  das  Fekulium  während  Fortbestehens  der  Gewalt  ini 
ademiio  peculiij  durch  Entziehung  des  Pekuliums  von  Seiten  des  Oewalthtl«^ 
Dazu  bedarf  es  nur  des  irgendwie  erklärten  Willens  des  GewaltlmberS;  i^ 
der  Gewaltunterworfene  kein  Fekulium  mehr  haben  solle.  Nicht  aber  ist,  ^ 
zur  Konstitution  des  Pekuliums  die  natt&ralis  datioy  die  faktische  Separate 
vom  patrimoniu/m,  so  zur  ademtio  die  faktische  Vereinigung  der  etwaigen  Pa* 
liarobjekte  mit  dem  paiHmoniwm  nötig,  wie  ausdrücklich  gesagt  ist  in  i' 
pr.  h.  t. :  contra  aut&m  simul  atque  noluitj  peculiunn  servi  desinit  peculwn  ^^ 
—  Da  femer  das  Fekulium  seinem  Begriff  nach  eine  potestas  vorausaetit  ^ 
ein  Frodukt  eines  Willensakts  des  Gewalthabers  ist,  so  muß  es  mit  Beendig 
der  potestas  aufhören.  Es  erlischt  also,  um  hier  von  der  KriegsgefangensA» 
abzusehen,  zwar  nicht  durch  den  Tod  des  Herrn,  denn  mit  dem  EigeotuBü 
Sklaven  geht  auch  die  dominica  potestas  über  denselben  auf  die  ErbeD  i^ 
wohl  aber  durch  den  Tod  des  Vaters,  denn  der  Sohn  wird  jetzt  selbst S^ 
jekt  eines  Patrimonium,  kann  nicht  mehr  Pekuliensubjekt  sein,  aber  doch«* 
auch  durch  den  Tod  des  Großvaters,  welcher  potestas  über  Sohn  und  Enkel  la* 
denn  die  potestas  über  den  Enkel  ist  dem  Sohne  als  Vater  desselben,  Bi*| 
vermöge  der  Erbschaft,  überkommen;  das  wissentliche  Belassen  des  ?om  vi' 
ererbten  bisherigen  Fekulium  genügt  aber  ohne  Zweifel  zur  Neukonstitniff^ 
desselben.  An  sich  gehört  also  das  peculium  des  Hauskindes  oder  Enk^'^ 
der  Gewalt  beim  Tode  des  Gewalthabers  zur  Erbschaft  desselben.  ^ 
hört  die  potestas  und  somit  das  pecuMum.  auf  durch  den  Wegfell,  insbesoö» 
also  den  Tod,  des  Hauskindes  oder  Sklaven,  durch  Emanzipation  des  B«^ 
kindes  und  Manumission  des  Sklaven.  Später  galt  der  Satz,  daB  das  «^ 
Sklaven  bezw.  dem  Haussohne  bei  der  Manumission  bezw.  EmanzipatioB  b'' 
ausdrücklich  entzogene  peculium^  dessen  selbständiges  pairifnonium  wurde.  ^^ 
dieser  Satz  aufgekommen,  ist  zweifelhaft.  Frühzeitig  scheinen  VereinbaHö*^ 
zwischen  Herren  und  Sklaven  üblich  geworden  zu  sein ,  daß  der  Herr  ^ 
Sklaven  gegen  Erlegung  einer  bestimmten  Lösungssumme  manumittieres  9<^ 
Damit  war  von  selbst  der  Wille  des  Herrn  kundgegeben,  daß  der  nach  Ahßj* 
Lösungssumme  etwa  verbleibende  Rest  des  Fekulium  dem  Liberten  Verbleibes 


»  L.  50  pr.  D.  h.  t 
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[ch  finde  nichts  daß  sich  hieran  leicht  die  Anschauung  schließen  konnte, 
laß  das  hei  der  Freilassung  nicht  zurückgezogene  Pekulium  nach  der  Frei- 
assung  von  Rechts  wegen  dem  Freigelassenen  gehöre.  Wurde  freigelassen 
hne  vorhergehende  Vereinbarung,  so  that  der  Herr  es  gewiß  meistens  im  Hin- 
lick  auf  das  ihm  verbleibende  peculium.  Gerade  die  Sitte,  sich  mindestens 
ine  Lösungssumme  auszubedingen ,  spricht  gegen  ein  frühes  Aufkommen 
er  Präsumtion  des  Schenkungswillens  der  Herren.  Häufig  werden  ja  auch 
klaven,  welche  noch  kein  Pekulium  hatten,  sondern  ein  solches  erst  durch 
rbeiten  oder  Aufnahme  von  Darlehen  erwerben  mußten,  solche  Lösungs- 
immeu  versprochen  haben.  —  Auch  durch  Veräußerung  des  Sklaven  wird 
e  Gewalt  des  bisherigen  Gewalthabers  über  ihn  beendet,  erlischt  also  auch 
is  Pekulium. 

In  diesem  Zusammenhange  möge  auch  noch  das  Legat  des  Pekuliums 
örtert  werden.  Nach  der  häufigen  Erwähnung  desselben  in  den  Quellen  ist 
hon  zu  vermuten,  daß  dasselbe  nicht  allein  im  römischen  Leben  eine  große 
'aktische  Bedeutung  hatte,  sondern  daß  es  auch  als  theoretisch  von  Interesse 
e  Aufmerksamkeit  der  Juristen  in  nicht  geringem  Grade  in  Anspruch  nahm, 
td  das  bestätigt  sich  denn  auch  bei  näherer  Betrachtung  durchaus.    Es  kam 

verschiedener  Weise  vor:  es  konnte  der  Sklav  mit  seinem  Pekulium  legiert 
irden,  es  konnte  das  Pekulium  für  sich  jemandem  legiert  werden,  es  konnte 
dlich  der  Sklav  selbst  im  Testament  freigelassen  und  ihm  sein  Pekulium 
;iert  werden.  Das  Legat  des  peaulitMu  ist  unum  legatum,  das  Legatsgeschäft, 
ungleich  es  hier  eine  Mehrheit  von  Objekten  zum  Gegenstand  hat,  ist  ein 
iheitliches,  woraus  u.  a.  folgt,  daß  es  nicht  etwa  bezüglich  einzelner  dazu 
löriger  Objekte  angenommen,   bezüglich  anderer  ausgeschlagen,  sondern  nur 

einheitliches  angenommen  oder  ausgeschlagen  werden  kann.  ^  Das  Legat 
(  peoulitmi  als  solchen  ist  notwendig  ein  einheitliches,  da,  wie  wir  gesehen 
)en,  das  peculium  wenigstens  subjektiv  eine  universitas  ist.  Bis  zum  Eintritt 
.  dies  legati  cedens,  also  in  der  Regel  bis  zum  Tode  des  Testators,  kann  der 
lalt  des  Pekulienvermächtnisses  eine  Vermehrung  oder  Verminderung  er- 
ren,  da  das  peculiwm  selbst  crescere  und  decresoere  kann.     Der  Zuwachs  oder 

Abnahme  bei  Lebzeiten  des  Testators  gereicht  zum  Vorteil  bezw.  Nachteil 

Legatars;^  fixiert  wird  dieser  Inhalt  im  Moment  des  dies  legati  cedens.     Ist 

igens  das  peculium  einem  extraneus  legiert,  so  fallen  auch  nach  dem  Tode 

Testators    vor    dem    dies    legati    veniens    noch   entstehende   iiyirementa   der 

luliarsachen,  also  Früchte,  an  den  Legatar;  nicht  dagegen  sonstiger  Erwerb 

Sklaven,    der  zum  Pekulium  gerechnet  sein  würde.     Ist  aber  das  peculivm 

L  im  Testament  freigelassenen  Sklaven  selbst  legiert,  so  tritt  die  cessio  diel 

it  vor  dem  Freiwerden  des  Sklaven,    also  nicht  vor  dem  Erbschaftsantritt 

und  aller  bis  dahin  gemachte  Erwerb  des  Sklaven,  der  zum  peculimn  ge- 
r,  fällt  an  den  Sklaven.  Wenngleich  bei  dieser  Unterscheidung  Julian  als 
3rität  angeführt  wii-d,  so  enthält  sie  doch  nichts,  was  nicht  schon  frühere 
sten   angenommen  haben  könnten.' 

Wenn  das  Pekulienlegat  auch  ein  einheitliches  Geschäft  war,  so  führte  es 
i  keine  üniversalsuccession  herbei,  sondern  es  bewirkte  einen  Übergang  der 


»   L.   2  u-   6  D.  de  leg.  II  (81). 

»  L..   65  pr.  D,  eod.  tit.  §  20  I.  de  leg.  2,  20. 

*  L.   8  §   8  D.  de  pec.  leg.  33,  8  §  20  I.  cit. 
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Einzelrechte  an  den  Pekuliarsachen  auf  den  Bedachten.  BegebnäBig  scki 
dieses  Vermächtnis  in  der  Form  des  legatum  per  vindicaiionem  angeordnet  z&  sä 
Dieses  setzte  bekanntlich  voraus,  daß  die  zu  legierende  Sache  sowohl  mh 
der  Testamentserrichtung  als  zur  Zeit  des  Todes  des  Testators  im  qniritis(^ 
Eigentum  desselben  stand.  Nur  für  das  Vindikationslegat  von  fungiblen  Sack 
genügte  es,  daß  dieselben  zur  Todeszeit  im  quiritischen  Eigentum  des  Testiki 
standen.  Einige^  nehmen  an,  man  habe  von  jener  Voraussetzung  and ia 
Vindikationslegat  eines  peculium  aus  praktischen  Gründen  abgesehen.  1: 
scheint  diese  Annahme  nicht  gerechtfertigt,  keine  Spur  in  den  Quellen  & 
auf  dieselbe.  Vor  dem  Set.  Neronianum  muß  das  Vindikationslegat  des  fw^ 
bezüglich'  der  nicht  fungiblen  Pekuliarsachen,  für  welche  jenes  Erfordas 
nicht  zutraf,  wirkungslos  gewesen  sein.  Dem  Erblasser  blieb  es  unbenonmEi 
bezüglich  solcher  Sachen  zu  einer  anderen  zulässigen  Legatsform  zu  gie^ 
Auch  die  später  zu  betrachtenden  Stellen,  nach  denen  im  Fall  eines  Pekoüa 
legats  der  Erbe,  nicht  der  Legatar,  mit  der  actio  de  peouUo  haftet,  sindsiä 
auf  ein  Vindikationslegat  zu  beziehen.  Wir  wissen  ferner,  daß  auch  per  /» 
öommissum  ein  peculium  vermacht  werden  konnte.'  Auch  bezüglich  der  Pekniai 
forderungen  konnte  ja  das  legatum  pemUi  nicht  den  unmittelbaren  Überfa 
derselben  bewirken,  vielmehr  konnte  der  Erbe  diese  geltend  machen  und ^ 
durch  das  Legat  nur  verpflichtet,  die  Forderungen  abzutreten  oder  das  b 
getriebene  dem  Legatar  herauszugeben.^ 

Nach  der  Aufstellung  der  a4ytio  de  peculio  bestimmten  die  römischen  Jonss 

den  Begriff  des  peculium  dahin,  daß  es  das  faktische  Sondei^ut  des  ht^^ 

unterworfenen  sei,  nach  Abzug  dessen,  was  derselbe  dem  Gewalthaber  scbsk 

Dieser  Begriff  wurde  aber  bei  der  Bestimmung  des  Inhalt  des  legaiiaH 

zu  Grunde   gelegt.     Streng   genommen  wäre  daher  das  Legat  des  F 

mit  dem  Zusatz  y,non  deducto  aere  aUeno^'  nichtig,  weil  er  contra  naiwnm 

Legats  sei.^     Wie  es  aufrecht  erhalten  wird,   ist  demnächst  zu  zeigen. 

ist  zunächst  ins  Auge  zu  fassen,  wie  gegenüber  dem  Fekulienlegat  ohne 

Zusatz  der  Abzug  der  Forderungen  des  Gewalthabers  bezw.  seiner  £rb@ 

wirkt  wurde.     Die  Entscheidung  der  Juristen   lautet:   d^minui  swguk 

pro  rata  debebunt;^  oder  wie  es  an  anderer  Stelle^  heißt:  id  ipso  iure  dstnk 

Corpora   singula  —  per   hoc   aes   alienum  deminui.     Es  muß  also  der  Teil 

Forderungen,   welcher   auf   diese   Pekuliarsachen  im  Verhältnis   ihres  *«■ 

zu  den  anderen  Pekuliaraktiven  fallt,  berechnet  werden:  nach  diesem  B^ 

wird  die  Quote,    zu  welcher  der  Erbe    Eigentümer   der   Pekuliarsache  bW 

bezw.  der  Legatar  Eigentümer  derselben  wird,  bestimmt.    Da  der  Legatar  2 

zur  Zeit,  wo  er  sein  Recht  an  der  Pekuliarsache  durch  Vindikation  ge^fi 

Erben   geltend  machen  will,    die  ihm  zustehende  Eigentumsquote  noch  i 

bestimmt  angeben  kann,  so  wird  ihm  eine  vindicatio  inceriae  partis  zugestäc^ 


^  L.  6  pr.  §  1,  1.  8  pr.  D.  de  pec  leg.  S3,  8. 

*  Debmbubo,  KompensatioD,  2.  Aufl.  S.  122  ff.    Göppert,  Über  einheitliche, 
gesetzte  und  Gesamtsachen  S.  112  ff.     Mandry,  a.  a.  0.  S.  186  f. 
"  L.  28  pr.  D.  eod.  tit. 
«  L.  5  u.  1.  19  §  1  D.  eod.  tit. 
»  L.  6  §  1  D.  eod.  tit. 
®  L.  6  pr.  D.  eod.  tit. 
'  L.  8  pr.  I).  eod.  tit. 
•*  L.  8  §  1  1).  cominuui  dividundo   10,  3. 
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Oppebt^  hat  behauptet,  die  Einzelvindikatlonen  hätten  nicht  in  getrennten 
rozessen  verhandelt  werden  können:  es  sei  geradezu  unmöglich  gewesen,  fest- 
stellen, wie  viel  denn  von  jeder  Sache  dem  Erben  verbleiben  müsse,  wenn 
3ht  durch  die  Verbindung  und  ein  einheitliches  Verfahren  dem  Richter  die 
tige  Grrundlage  für  die  Abschätzung  der  der  Pekuliarschuld  gegenüberstehen- 
Q  Aktivmasse  gewährt  werde.  Es  ist  nun  nach  den  Quellen  nicht  daran  zu 
eifeln,  daß  mehrere  Sachen,  z.  B.  zwei  Sklaven,  in  einer  Vindikation  mit 
er  forrmüa  zusammengefaßt  werden  konnten.^  Keineswegs  aber  kann  die 
;l]tigkeit  der  Ansicht  Göppebt's  zugegeben  werden,  der  Richter  habe  je 
ih  dem  Ausfall  der  Prüfung  die  eine  Sache  dem  Eläger  zu-  und  die  andere 
1  absprechen  können;  es  sei  nicht  daran  zu  denken,  daß  er  wegen  phi$ 
re  ihn  hätte  abweisen  müssen,  wenn  es  ihm  nicht  gelang,  an  allen  vindi- 
*ten  Sachen  Eigentum  zu  erweisen.  Göppebt  selbst  sagt  gleich  darauf: 
h  weiß  nicht,  ob  bei  bloßer  Nebeneinanderstellung  der  mehreren  Sachen  in 

inientio  der  gewöhnlichen  formula  petitoria   der  Richter   durch  den  Zwang 

Syllogismus  zur  Totalabweisung  bei  Beweisfälligkeit  in  betreff  einzelner 
ben  genötigt  gewesen  sein  mag;  war  dies  der  Fall,  so  ¥nirde  zuverlässig 
[^h  irgend  welche  Veränderung  des  Formulars  Fürsorge  getroffen.^'  Ich  kann 
e   letztere  Zuversicht   nicht   teilen.     Solche  Änderung  des  Formulars,   um 

ungünstigen  Folgen  der  pluspeHiio  und  prozessualischen  Konsumtion  vor- 
lügen, wäre  nur  dann  nicht  unwahrscheinlich,  wenn  die  Zusammenfassung 

mehrem  Objekte  in  einer  Formel  nicht  auf  freiem  Willen  beruht  hätte, 
tbar  aber  ist  es,  daß  für  die  mehreren  gleichzeitig  erhobenen  Vindikationen 
und  derselbe  iudex  ernannt  wurde,  wenngleich  eine  Notwendigkeit  auch 
r  nicht  vorlag.  Durch  die  Vorlegung  der  über  das  peculitim  geführten  Rech- 
;en  muß  dem  iudex  die  Möglichkeit  gegeben  sein,  den  auf  die  einzelne 
lüarsache  fallenden  Anteil  der  vom  peculium  abzuziehenden  Forderungen 
Gewalthabers  zu  berechnen  und  darnach  die  dem  Legatar  zukommende 
Qtamsquote  an  derselben  zu  bestimmen. 
Der  durch  das  Edikt  aufgestellte  Satz  ist  nun  der,  daß  der  Gewalthaber, 

oder  Vater,  zu  dessen  patrimomu/m  im  weiteren  Sinne  das  peculiu/m  gehört, 
den  Qeschäftsschulden  des  Gewaltunterworfenen  bis  auf  den  Betrag  des 
um  belangt  werden  kann.  Erhalten  ist  uns  von  der  betreffenden  Edikts- 
nmung  nur  der  Vordersatz:  Quod  oum  eo,  qui  in  alterius  potestate  esset, 
iifn  gestn/rn  erit  — . 

Wer  vor  Abschluß  des  betreffenden  negotium  die  potestcts  gehabt  hat,  haftet 
emselben  nicht,  wohl  aber  der,  welcher  erst  nach  Abschluß  desselben  die 
It  über  den,  welcher  das  Geschäft  mit  dem  Dritten  abgeschlossen,  erworben 

So  kann  gegen  den,  welcher  einen  Sklaven  verkauft  hat,  nicht  aus  den 

dem  nunmehrigen  Herrn  abgeschlossenen  Geschäften  die  aetio  de  pecuHo 
',ellt  werden.'  Ob  gegen  den  adrogator  aus  den  vor  der  Arrogation  ab- 
ossenen  Geschäften  des  arrogatus  die  actio  de  peculio  angestellt  werden 
,  war  Gegenstand  einer  Kontroverse.*  Die  Häupter  der  Sabinianer  (Sabinus 
assius)  verneinten  es,  Ulpian  biUigte  die  entgegengesetzte  Meinung,  und 
mit   Recht,    denn  auch  sonst  wird  die  actio  de  peculio  aus  den  vor  der 


/^^   a.   O.  S.  100  ff.    Ihm  stimmt  bei  Mandbt,  a.  a.  0.  S.  188. 

L«.   21   §  ^9  1*  "7  pf-  ■^  <^e  ezc.  rei  lad.  44,  2. 

r^'  38   §   8  I>.  <Je  pec.  15  1.  *  L.  42  D.  eod.  tit. 
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1 1 40     Die  a«  de  peoulio  entspringt  sub  einem  negotium  d.  gewaltunterworfenen  Foaofi. 


Eonzession   des  pectdium  begründeten  Geschäffcsobligationen    des  Gewaltet 
worfenen  zugelassen.' 

Die  Klage,  welche  als  de  peaUio  gegen  den  Gewalthaber  gegeben  n 
muß  nach  dem  Edikt  aus  einem  negotium  entsprungen  sein :  aus  Handlongeo  th 
welche  eine  obligatio  ex  contradu  oder  quasi  ex  contractu  des  Hauskindes  kena 
bringen,  wie  Darlehn  und  die  übrigen  Realkontrakte,'  Eauf,^  Miete,^  MssJc 
negotiorum  gestio,^  Führung  von  Vormundschaft/  Dotalbestellung,^  Stipoküs 
aber  auch  Litiskontestation  und  Urteil.'^  Nicht  alle  aetiones  personale, 
wenn  sie  keine  deliktische  Grundlage  haben,  können  die  Gestalt  eiDer 
de  peoulio  annehmen.  Wo  kein  eine  ohligaiio  des  Gewaltunterworfenee 
vorbringendes  negotium  vorliegt,  kann  von  keiner  actio  de  pecuUo  die 
sein.  So  lassen  sich  die  condicHones  eine  causa  nicht  als  aeUanes  de 
denken.  Sie  entspringen  aus  der  Grundlosigkeit  einer  Vermögenszuweri 
oder  eines  Vermögenszugangs,  nicht  aus  einem  negotium.  Sie  setzen  feraer 
Bereicherung  voraus,  die  durch  die  grundlose  Zuwendung  nicht  dem  Geni 
unterworfenen,  der  keines  pcUrvmonium  fähig  ist,  sondern  dem  Gewaltfaal^f 
worden  ist.  Wo  also  die  Voraussetzungen  einer  solchen  rq^etiHo  gegeben  9 
da  ist  sie  unmittelbar  gegen  den  Gewalthaber,  nicht  gegen  den  Gewaltna 
worfenen,  begründet.  Klagen  dagegen,  die,  wenn  auch  eigentlich  nicht  EonM 
klagen,  doch  auf  einen  Eontrakt  als  ihren  letzten  Grund  zurückgehen,  wie  A 
acHones  aediUdae  wegen  verborgener  Mängel  der  Eaufsachen,  können  die  G^ 
von  aetiones  de  peculio  annehmen.  Auch  eine  dingliche  Eiage,  wie  dk< 
vindicatio,  kann  nicht  als  actio  de  peoulio  angestellt  werden.  Aus  Ddikteif 
waltunterworfener  Personen  sind  gegen  den  Gewalthaber  wohl  actio/ies 
aber  keine  aetiones  de  peculio  begründet.  ^^  Eeine  eigentliche  Ausnahme  tod 
Satz  liegt  darin,  daß  die  oondictio  ex  causa  furtiva  aus  einer  von  einem 
familias  begangenen  Entwendung  gegen  den  Gewalthaber  de  peculio 
wurde,  aber  nur,  soweit  er  aus  der  Entwendung  locupletior  facius  esset  Ih 
condictio  ex  causa  furtiva  im  allgemeinen  die  Natur  der  condictiones  sine  oBtos 
so  könnte  sie,  streng  genommen,  nicht  de  peculio  angestellt  werden.  Ais 
That  der  gewaltunterworfenen  Person  entsprungen,  kann  sie  aber  mm 
direkt  gegen  den  Gewalthaber  auf  das  volle  Interesse  gerichtet  sein.  Un 
gegen  ihn  die  condictio  furtiva  als  de  peculio  zu,  soweit  das  pecndium 
war;^^  aber  auch,  ohne  daß  dabei  des  Pekuliums  erwähnt  wird,  bis  auf 
Betrag  der  Bereicherung,  und  darüber  hinaus  als  noocalis}^  Es  zeigt  sich 
recht  der  zwitterhafte  Charakter  dieser  Elage.  Von  der  de  dolo  actio 
Labeo,  daß  sie  servi  nomine  zuweilen  als  de  peculio,  zuweilen  als  noxeUis 
werde.    Sei  das  Kechtsverhältnis,  bezüglich  dessen  der  dolus  vom  Gewaltis^ 


^  L.  27  §  2,  l.  11  §  8  D.  eod.  tit    Vgl.  Mandky,  a.  a.  0.  S.  132 f.  und  die  doiti 
angeführten  Schriftsteller. 

*  L.  12  §  18  D.  mand.  17,  1,  1.  86  D.  de  pecul.  15,  1. 

»  L.  24  §  2  D.  de  a.  e.  v.  19,  1.  *  L.  60  §  7  D.  locati  19,  2. 

<^  L.  8  §§  5  u.  7  D.  de  pec.  15,  1;  1.  41  (42)  D.  de  neg.  g.  3,  5. 

<^  L.  5  (6)  §  8  (6),   1.  18  (14)  D.  eod.  tit  '  L.  21  D.  de  admin.  et  per.  2S. 

8  L.  52  §  1  D.  de  pec.  15,  1;  1.  22  §  12  D.  eol.  matt.  24,  8.  •  L.  8  §  5  D.  depet  U 

><>  L.  3  §  11  eod.  tit.;  L  10  §§  1  u.  8  D.  de  in  rem  verso  15,  3. 

"  L.  58  D.  de  r.  i,  50,  17;  1.  1  §§  7  u.  8  D.  de  his  qui  eff.  9,  8;  L  4  §1  D.  * 
11,  5;  1.  28  §  4  D.  de  aed.  ed.  21,  1. 

"  L.  3  §  12  D.  de  pec.  15,  1;    1.  30  pr.  D.  de  a.  e.  v.  19,  1.     Besaglieh  der 
amot,  actio  vgl.  die  Darstellung  derselben.  ''  L.  4  D.  de  oond.  fort  18, 1« 
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^rfenen  begangen  sei,  ein  solches,  aus  welchem  eine  acUo  de  peeulio  zn  geben 
i,  so  sei  auch  die  actio  de  doh  als  de  peeulio  zu  gewähren.^  Auch  hier  also 
rd  wieder  auf  den  ersten  Ursprung  gesehen,  auf  welchen  die  fragliche  actio 
rückzufähren  ist.  Auch  wenn  ein  Sklave  oder  Haussohn  von  einem  insolventen 
bnldner  in  fratuiem  creditorum  ipse  edens  etwas  empfangen  hat,  kann  die  actio 
gen  der  fraudulösen  Veräußerung  gegen  den  Gewalthaber  de  peeulio  angestellt 
rden.^  Darin  liegt  keine  Ausnahme  von  dem  Satz,  daß  aus  Delikten  Gewalt- 
»rworfener  nicht  de  peeulio  gegen  den  Gewalthaber  geklagt  werden  könne; 
m,  wie  die  ädilicische  actio  redkibitoria  auf  Anfechtung  des  Kaufs  ihren 
sten  Grund  in  dem  anzufechtenden  Kauf  hat,  so  liegt  auch  der  letzte  Ent- 
bungsgrund  der  Klage  auf  Anfechtung  des  fraudationis  gestum  in  diesem 
um;  von  dieser  Anschauung  aus  erscheint  die  Klage  auch  als  de  peeulio 
en  den  Gewalthaber  dessen,  mit  welchem  das  faudulöse  negotium  vorgenommen 

als  zulässig.  Daß  eine  acHo  de  peeulio  auch  aus  dem  von  einem  fUiusfamilias 
r  Sklaven  suo  nomine  abgeschlossenen  precarium  gegen  den  Gewalthaber  ge- 
en  wird,'  erklärt  sich  wohl  aus  einer  Neigung,  die  Grenzen  der  actio  de 
Uio  auszudehnen;  so  ließ  man  denn,  wenngleich  das  interdictum  de  preoario 
it  unmittelbar  aus  einer  übernommenen  Pflicht  zur  Rückgabe  herzuleiten 

doch  im  Hinblick  darauf,  daß  es  seiner  ersten  origo  nach  auf  eine  er- 
;ene   und    empfangene   Liberalität,   also   eine  Konvention   zurückgeht,    aus 

vom  Gewaltunterworfenen   eingegangenen  precarium   eine   actio  de  peeulio 
m  den  Gewalthaber  entspringen. 

Auch  wenn  das  betreffende  negotium  den  Gewaltunterworfenen  nur  iure 
raria  obligiert  hat,  kann  die  gegen  ihn  begründete  adio^  wie  die  exereitoria, 
n  den  Gewalthaber  de  peeulio  angestellt  werden/  Wissen  und  Genehmigung 
Gewalthabers  ist  für  die  Begründung  der  actio  de  peeulio  gegen  ihn  in  keiner 
se  nötig.  ^  Auch  wenn  der  Gewalthaber  ein  dem  Dritten  bekannt  ge- 
lenes  Verbot  erlassen  hätte,  daß  mit  dem  Gewaltunterworfenen  das  be- 
ende beabsichtigte  negotium  abgeschlossen  werde,  würde  dies  die  Begründung 
actio  de  peeulio  gegen  ihn  nicht  hindern  können.® 

Die  Frage,  in  welcher  Weise  das  peeuUum  in  der  actio  de  peeulio  zur  Er- 
Lung  gekommen  sei,  läßt  sich  nicht  beantworten,  ohne  überhaupt  auf  die 
e  der  Gestalt  der  Formel  dieser  actio  und  der  ihr  verwandten  actionee 
iciae  qtuüitatis  einzugehen.  Ich  glaube,  trotz  der  neueren  Anfechtungen,  mit 
ren  an  der  KsiiLEBschen  Auffassung  festhalten  zu  müssen,  wonach  die 
^  der  actio  exereitoria,  institoria,  de  peeulio  u.  a.  eine  in  ius  ooncepta  war, 
zwar  das  dare  oparterey  bezw.  dare  facere  oportere  des  Gewaltunterworfenen 
ebnete  y  die  condemnatio  aber  auf  die  Person  des  Gewalthabers  verstellt 
e.  Die  actio  quae  adiieitur  hat  keine  andere  Natur,  als  die  gegen  den 
Itunterworfenen  selbst,  nur  daß  in  die  condenmaiio  einzelner  von  ihnen  eine 
iränknng  aufgenommen  ist.  Sie  kann  eine  sehr  verschiedenartige:  eine 
de  pecu/nia  certa  eredita,  eine  actio  venditi  u.  s.  w.  sein.  Wenn  der  Prätor 
?rinzipal  des  Institor,  sagt  Lenel^  mit  Becht,  nach  den  gewöhnlichen 
isätzen    des  Kaufs   und   der   anderen  Kontrakte   haftbar   machen  wollte. 


Li.  9  §  4  D.  de  dolo  molo  4,  3.  '  L.  6  §  12  D.  quae  in  fraud.  42,  8. 

Li.  5  §  1  D.  de  pec.  15,  1;  1.  18  D.  de  precario  42,  26. 

L.   1   §§  20  a.  22,  1.  6  D.  de  ezerc.  a.  14,  1. 

§  4  I.  quod  cum  eo  4,  7,  1.  1  D.  quod  cum  eo  14,  5. 

Lfo  29  §  1,  1.  47  pr.  D.  de  peo.  15, 1.  '  Das  edictum  peipetom  S.  212  f. 


denn  auch  in  den  Quellen  gesagt,  daß  gegen  den  Gewalthaber  füii  mm 
gern  nomin«,  ex  persona  magistri  geklagt  werde.  Bbisz  '  meint  ü^üich,  das  pu 
ebensowohl  anf  Kontrakte  als  auf  Schulden  der  gewaltanterworfenen  Pow 
Demgegenüber  darf  man  aber  &agen,  warum  denn  nie  bei  der  Oelteedmwhn 
von  Kechten,  welche  der  6ewalthaber  durch  Kontrakte  des  Gewaltunt^votfai 
erworben  hat,  gesagt  wird,  daß  er  fUii  oder  ssm  nomine-  klage,  obwohl  a  ni 
hier  aus  den  in  der  praesaripHo  der  aeüo  auch  anzugebenden  CreschÜften  daä 
waltunterworfenen  klagte.  Der  Unterecbied  ist  eben  der,  daß  das  Recht  ia 
Gewalthaber  erworben  wird,  eine  obHgaÜo  dagegen  nach  CiTilrecht  ihn  nicht,  an 
dem  nur  den  Gewaltunterworfenen  trifit,  gegen  ihn  aber  nur  eine  ftmaä 
d.  h.  eine  in  der  condtmmaHo  zum  Ausdruck  kommende  Oeltendmachu^  k 
Verpflichtung  des  Gewaltunterworfenen  möglich  ist.  Bbinz  behauptet,  mit  de 
Fassivkontrakte  des  Untergebenen  sei  an  und  ftlr  sich  schon  der  Girad  a 
Haftung  des  Gewalthabers  gelegt,  und  damit,  daß  sie  de  peoulio,  de  m  rm  m 
qtwdiuBsu  hafteten,  sei  nur  der  Umfang  ihrer  Haftung  ausgesprochen.  Dui 
entschieden  zu  bestreiten.  Die  praepositio,  der  ittssvs,  die  Existenz  des  Fekofin 
ist  der  Grund,  weshalb  die  durch  den  Passivkontrakt  begrfindete  oUi^afo  di 
Untei^ebenen  gegen  den  Gewalthaber  geltend  gemacht  werden  kann. 

Auch  daß  die  Klage  gegen  den  Untergebenen  selbst  sowie  eine  oichl  ^ 
ticische  Klage  gegen  den  Gewalthaber  als  ein  direeio  agen,  directo  ooHdket  hi 
zeichnet  wird,  erklärt  sich  am  ungezwungensten  ans  der  Annahme,  di£  ta 
den  adjekticischen  Klagen  die  oondemnatio  nicht  direkt  ans  einer  OUipM 
des  Gewalthabers,  sondern  aus  einer  des  Untergebenen  hergeleitet  wird,  am 
wenn  man  sieht,  daß  die  Übernahme  der  actio  depeoutio  seitens  des  Vaters  ab  ■ 
defmdere  filium  pecuiio  tenus  bezeichnet  wird.  Es  deuten  femer  die  Worte  rinHä 
de  pecuUo  in  der  condemnatio  der  acHo  de  peculio  klar  darauf  hin,  daß  die 
eine  Fassung  hatte,  nach  welcher  die  aus  ihr  hergeleitete  condemMÜi 
jene  in  sie  aufgenommene  Beschränkung  auf  einen  den  Betrag  des  p 
möglicherweise  übersteigenden  Forderungsbetrag  gehen  konnte.  Das  ist  •*• 
nur  denkbar,  wenn  in  der  inteniio  die  Obligation  des  Untei^ebenen  imn  Ai~ 
drock  kam.  Wenn  man  sich  endlich  vergegenwärtigt,  daß  ein  tununm^ 
itire  deiatum  ordentlicherweise  auf  den  Inhalt  der  inienlio  (in  iw  oJb 
factum  conc^ia)  gerichtet  wurde,  so  zeigt  1.  26  §  1  D.  de  iureinr«ido  lÜ 
Si  paier  fUium  dare  non  oportere  iwraverit,  Caaaius  respondii  ei  patri  et  ßio 
excejilwnem  iuriaiuratuii,  daß  die  intentio  der  actio  ds  pecuÜo  aul  das  dan 
des  ßiua  lautete. 

Wenn   die  praepositio,   der  ittssus,  die  Existenz  eines  peculinm  ia  Gni 
ist,  weshalb  die  Obligation  des  Untergebenen   nach  dem  Edikt  gegfo  i' 
waltbaber  verfolgt  werden  kann,  so  muß  dieser  Grund  in  einem  die  rm 
mit  begründenden  Formelteile  zum  Auedruck  gekommen   sein.    Eiun'  ^ 
denn   auch  in    den  von  ihm  entworfenen  Formeln  der  acHonea  exeralif* 
stüoria,   quod  iussu  die  praepositio,  den  tussus,  in  der  demonstratio  oder  is 
praeacriptio  ausgedrückt.     Seine  Formel  der  actio  de  pecuHo   enthält  nar  i»  '^ 
condemnatio    den    beschränkenden  Zusatz:    duntaxai  de  peculiv,   und  diräi  ^ 

■  Löhrbach  der  Pandekten  IT.  12.  Aufl.l  S.  S(M  A.  fi.  ■  IniditnrHHHai  !i  IM  ■'"* 
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m  EüDOKPP^  und  Lenel^  gefolgt.  Daß  indessen  auch  in  der  Formel  dieser 
age'  das  peeulium  nicht  bloß  als  Beschränkung  der  condemnaiio,  sondern 
enso  in  einer  der  inteniio  vorausgehenden  demonstratio  oder  praescriptio  aus- 
irückt  werden  mußte,  folgt  schon  daraus,  daß  die  Existenz  des  pecvMum  die 
Stellung  der  Klage  gegen  den  Gewalthaber  begründet,  ebenso  wie  die  praen 
titio  und  der  iussus  bei  den  acHones  exerdtoria,  institoria^  quod  ittssu.  Nicht 
;en   diese  Annahme  sprechen  verschiedene  Äußerungen  römischer  Juristen, 

sei  zur  rechtlichen  Begründung  der  actio  de  peculio  nicht  erforderlich, 
},  cum  agerettir,  d.  h.  zur  Zeit  der  Litiskontestation,  etwas  in  pectUio  sei,  wenn 
r  rei  iudicatae  tempore  etwas  im  peculiv/m  sei;  denn  wie  früher  gezeigt  wurde, 

Existenz  des  peculium  möglich,  obwohl  augenblicklich  nichts  in  peculio  ist. 
durch  also,  daß  zur  Zeit  der  Litiskontestation  nichts  in  peculio  zu  sein 
.ucht,  wird  nicht  bewiesen,  daß  nicht  Existenz  des  Pekuliums  zur  Zeit  der 
iskontestation  nötig  sei.  Dafür  aber,  daß  Existenz  eines  Pekuliums  zur  Zeit  der 
iskontestation  gefordert  werde,  spricht  1.  7  §  15  D.  de  reb.  auct.  iud.poss.42, 4: 
quis  actione  de  peoulio  fUii  vel  servi  nomine  conveniri  possit,  si  latitet,  eo  iure 
nur,  ut  possint  bona  eius  possideri  et  venire,  tametsi  nihil  fuerit  in  peculio,  quia 

potest  et  rei  iudicatae  iempus  epectamtts,  utru/m  sit  an  non  sit,  et  qttod  teneat 
0,  eüam  si  nihil  in  peculio  fuerit.    Hier  sind  daflir,  daß,  wenn  der  Gewalthaber 

gegen  ihn  anzustellenden  actio  de  peculio  gegenüber  latitiert,  dem  praktisch 
;enden  Recht  nach  die  possessio  und  venditio  bonorum  desselben  erlangt 
den  kann,  auch  wenn  zur  Zeit  des  Latitierens  nichts  in  peculio  ist,  ver- 
iedene  Erwägungen  angeführt.  Die  erste  ist,  daß  esse  potest,  nämlich  etwas 
oeculio,  d.  h.  daß  es  nur  erforderlich  sei,  der  Sohn  habe  zur  Zeit,  wo  die 
ge  gegen  den  Vater  angestellt  werden  soll  und  der  letztere  latitiert,  ein 
ulium,  d.  b.  die  durch  concessio  des  Gewalthabers  begründete  Möglichkeit 
>s  Sondergutes;  die  zweite,  daß  bei  der  Frage,  ob  etwas  in  pecfdio  sei  oder 
it,  nur  die  Zeit  des  Urteils  in  Betracht  komme,  und  daß  die  actio  begründet 

auch  wenn  zur  Zeit  der  litis  contestatio  nichts  in  peculio  sei.  Femer  lassen 
,  nur  wenn  man  annimmt,  daß  die  vom  Kläger  behauptete  Existenz  eines 
uliums  in  einer  der  intentio  vorausgehenden  demonstratio  oder  praescriptio 
onstrationis  loco  zum  Ausdruck  kam,  die  Äußerungen  der  Quellen  über  die 
ge,  wie  weit  die  vermöge  der  actio  de  pecfdio  geltend  gemachte  Forderung 
jh  dieselbe  konsumiert  sei,  erklären.  ^  Es  wird  gesagt,  wer  einmal  de  peculio 
agt  habe,  könne  nach  Vermehrung  des  Pekuliums  wegen  des  Restes  der 
derung  wieder  klagen.  Noch  deutlicher  ist  aber  in  1.  47  §  2  D.  h.  t.  ge- 
;,  wenn  auch  bei  der  ersten  actio  de  peculio  der  zur  Zeit  des  Urteils  vor- 
iene  Betrag  des  peculitmi  zur  Deckung  der  Schuld  des  Gewaltuntergebenen 
t  ausreiche,  so  bedürfe  es  doch  keiner  (durch  den  Richter  aufzulegender) 
tionen,  um  eine  neue  Klage  bezüglich  eines  zukünftigen  Zuwachses  des 
nliums  wegen  des  Restes  der  Schuld  möglich  zu  machen.     Anders  verhalte 

^  De  inrisdictione  edictam  §  105  p.  114.  *  D.  ed.  perp.  S.  225. 

'  Erman,  der  Kbller's  AufREUsung  teilt,  wonach  die  erneute  Anstellung  de  a.  de  peculio 
\i  i.  i.  rest,  ermöglicht  sein  soll,  macht  sich  {Gonceptio  formularum)  die  Aufgabe,  die 
sgenstehenden  Quellenstellen  mit  seiner  Ansicht  in  Einklang  zu  bringen,  etwas  zu  leicht, 
beseitigt  z.  B.  1.  26  §  1  D.  de  iureiurando  12,  1  so:    der  vom  Vater  geleistete  Eid  sei 

des  Prozesses  geleistet  worden  (S.  82  A.  1).  Also  keine  Litiskontestation  und  damit 
9  Möglichkeit  der  Konsumtion.    Muß  man  denn  erst  darauf  hinweisen,  daß  das  iusiurcm- 

in  iure  delatum  ebenso  konsumierend  wirkt,  wie  die  Litiskontestation? 
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es  sich  bei  der  actio  pro  socio,  bei  welcher  infolge  der  Beschränkung  der  sv 
demnatio  auf  quantum  facere  potest  keine  Verurteilung  des  Beklagten  anf  ^ 
vollen  Forderungsbetrag  erreicht  ist.  Hier  greife  eine  Kaution  Platz,  fw 
aocius  Universum  debet.  Der  Unterschied  zwischen  ticiio  pro  sodo  und  ad^  ^ ! 
peculio  soll  also  darin  bestehen,  daß  bei  jener  der  ganze  Fordemugsbecn^ 
durch  die  litis  contestatio  konsumiert  sei,  es  also  einer  Kaution  bediirfe,  um  «c^a 
des  unbefriedigten  Restes  der  Forderung  eine  neue  Klage  möglich  zu  madkd, 
während  die  mit  der  actio  de  peculio  geltend  zu  machende  Forderung  gegen  ^. 
Gewalthaber  überhaupt  nicht  weiter  gehe,  als  der  Betrag  des  pecuUum  in  in 
entscheidenden  Moment  sich  belaufe.  Das  erklärt  sich  daraus,  daß  in  der  df 
ifUentio  vorausgeschickten  demonstratio  oder  praesoriptio  demanstraiionis  lom  <k 
Existenz  eines  Pekuliums  behauptet  und  dadurch  die  konsumierende  Kraft  k 
intentio  auf  den  Betrag  des  Pekuliums,  den  es  zur  Zeit  des  Urteils  haben  win. 
beschränkt  ist.  Soweit  die  Forderung  gegen  den  Gewaltuntergebenen  den  B^oe. 
des  Pekuliums  übersteigt,  trijBPt  sie  jetzt  den  Gewalthaber  noch  nicht  mid  i^ 
nicht  in  dieses  iudieium  deduziert.  Erfährt  nach  Beendigung  dieses  mäki^ 
das  Pekulium  eine  Vermehrung,  so  kann  der  nicht  konsumierte  Fordenuigsm 
durch  neue  actio  de  peculio  gegen  den  Gewalthaber  verfolgt  werden.^ 

Von  Bedeutung  für  den  Betrag  des  Pekuliums,  auf  welchen  der  mitÄf 
actio  de  peculio  belangte  Gewalthaber  kondemniert  werden  kann,  sind  a 
Naturalschulden  und  Naturalforderungen  des  Untergebenen  gegenüber  dernlV 
walthaber.  Um  den  Betrag  der  Schuld  des  Gewalthabers  wird  das  petx^ 
vermehrt,  es  müßte  denn  der  Gewalthaber  den  Willen  kundgegeben  hiai 
diesen  Betrag  dem  peculium  zu  entziehen.^  Zu  den  Naturalforderungen  i^ 
Gewalthabers,  welche  den  Betrag  des  peculium  mindern,  gehören  auch  sok« 
aus  Delikten  des  Gewaltunterworfenen  gegen  ihn,  z.  B.  aus  einem  gegen  m 
begangenen  furtum,  aber  nur,  soweit  sie  auf  Ersatz  des  dem  Grewalths» 
zugefügten  Schadens  gehen,  nicht  soweit  sie  sonst  auf  eine  poena  gehen  würds 
Der  Grund  davon  ist  wohl  darin  zu  sehen,  daß  Forderung  auf  eine  Geldb^ 
im  Verhältnis  des  Gewalthabers  zum  Gewaltunterworfenen  als  undenkbar  er- 
scheint, da  dem  Gewalthaber  vermöge  seiner  potestas  ausreichende,  weit  i^ 
solche  Geldbuße  hinausgehende  Strafmittel  zu  Gebote  stehen,  es  also  ds^ 
billig  seih  würde,  wenn  er  um  den  Betrag  solcher  Geldbuße  das  penttm 
mindern  und  so  die  Befriedigung  sonstiger  Gläubiger  des  Gewaltunterworfe^'* 
verkürzen   wollte.     Eine   das  peculium   mindernde   Ersatzforderung    gegen  ^ 


^  Lkmel,  welcher  mit  Recht  Kelleb's  Annahme  (Jahrb.  des  gem.  deutsch.  Recht«  H- 
S.  16G)  bestreitet,  daß  eine  Wiederholung  der  actio  de  peculio  vorgftngige  Restitutioii  v«» 
setze,  meint  seinerseits:  wenn  der  Prätor  den  Gewalthaber,  der  ipso  iure  aus  den  G«cfet* 
des  Gcwaltuuterworfenen  gar  nicht  hafte,  de  jjeculio  für  haftbar  erklftre,  so  sei  daius 
von  vornherein  gegebene  Tragweite  seiner  Haftung  ausgesprochen,  und  ein  Jarist  ^ 
davon  ausgehend,  gar  wohl  zu  dem  Satze  kommen  können,  daß  die  actio  de  peeuHo,  i>^ 
ohne  praescriptio^  den  Anspruch  nicht  weiter  konsumiere,  als  das  derzeitige  peculium  wit 
selben  decke.  Mir  scheint  das  unmöglich,  so  lange  man  nicht  gegen  den  Ausdruck  ^ 
juristischen  Gedankens  in  der  Formel  ganz  gleichgültig  war.  In  der  inientio  der  aft^  ' 
peculio  wird  die  Schuld  des  Gewaltunterworfenen  bezeichnet:  diese  würde  durch  eam^ 
actio  de  peculio  ganz  konsumiert  werden  müssen  trotz  der  in  der  eondenmatio  anageditcka 
Beschränkung,  wenn  nicht  schon  durch  die  Behauptung  der  Existenz  eines  Pekulimni  ift  ^ 
der  intentio  vorgehenden  dernonstratio  oder  praescripto  die  Ceschränkung  dos  Afiap»-* 
gegen  den  Gewalthaber  auf  diesps  peculiu7n  erfolgt  wftre. 

2  L.  7  §  6,   l   17  i.  f.  D.  de  pec.  15,  1. 

'  L.  9  §  6  D.  eod.  tit;  1.  9  g  1  D.  de  pec.  leg.  38,  S;  1.  30  pr.  D.  de  a.  e.  v.l^^ 
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Sklaven  erwirbt  der  Herr  auch  durch  das,  was  er  namens  desselben  anderen 
regen  einer  gegen  ihn  begründeten  actio  noxalis^  oder  actio  de  peoulio  oder  quod 
ussu^  zu  zahlen  verpflichtet  ist  bezw.  gezahlt  hat.  Daß  der  Gewalthaber  aucli 
en  Betrag  dessen,  was  von  dem  Untergebenen  anderen  jenes  Gewalt  Dnter- 
rorfenen  geschuldet  wird,  abziehen  dürfe,  hätte  kaum  besonders  gesagt  zu 
erden  brauchen,'  denn  durch  diese  Gewaltunterworfenen  ist  die  betreffende 
[aturalforderuug  ihm  erworben.  Der  Gewalthaber  darf  aber  auch  die  Forde- 
mgen  der  Personen,  deren  tutor  oder  curator  oder  negotiorum  gestor  er  ist, 
»gen  den  Gewaltuntergebenen  abziehen,  denn  deren  Forderungen  zeitig  bei- 
itreiben,  ist  seine  Pflicht,  durch  deren  Vernachlässigung  er  ihnen,  falls  sie 
idurch  in  Schaden  kämen,  haftbar  wäre.  Das  Deduktionsrecht  wurde  der 
üo  de  peeulio  irgend  eines  Gläubigers  gegenüber  geltend  gemacht.  Man  hat 
>er  mit  Recht  gesagt,  daß  der  itcdex  nicht  etwa  durch  eine  besondere  Klausel 
ir  condemnaHo  angewiesen  worden  sei,  die  Naturalforderungen  des  Beklagten 
i  den  Gewaltuntergebenen  abzuziehen :  darin,  daß  er  angewiesen  war,  dmUaxat 

peoulio  zu  kondemnieren,  lag  schon  die  Anweisung,  jene  Forderungsbeträge 
»n  den  Pekuliaraktiven  abzuziehen,  wie  denn  ja  die  römischen  Juristen  in 
e  Begriffsbestimmung  des  Pekuliums  ausdrücklich  die  Abrechnung  der  Forde- 
ngen des  Gewalthabers  gegen  den  Untergebenen  aufnahmen.  Prozessualisch 
irde  das  Deduktionsrecht  des  Gewalthabers  gegenüber  der  actio  de  peeulio 
>h\  so  durchgeführt,  daß  der  iudex  infolge  der  Geltendmachung  der  Natural- 
•derung  jenes  den  Geldwert  derselben  von  dem  Geldbetrag  des  Gesamt- 
kuliums  abzog.  Durch  diese  Deduktion  von  dem  Gesamtwert  des  pectUium 
rten  nun  nicht  elwa  irgend  welche  spezielle  Pekuliarobjekte  auf,  dem  pecuUum 
zugehören, ^  sondern  es  war  damit  nur  festgestellt,  daß  die  Forderung  des 
itten  gegen  den  Gewaltunterworfenen  sich  in  ihrer  Richtung  gegen  den  Ge- 
lthaber um  soviel,  als  dessen  Naturalforderung  gegen  den  Gewaltunter- 
rfenen  betrage,  mindere.^    Auch  scheint  der  Gewalthaber  das  Recht  gehabt 

haben,  bestimmte  Pekuliarobjekte  nach  Abschätzung  derselben  auf  seine 
turalforderung  der  actio  de  peoulio  gegenüber  zurückzubehalten.  ®  Durch  diese 
ße  dedtwtio  der  actio  de  peeulio  des  Dritten  gegenüber  war  aber  die  Natural- 
derung  des  Gewalthabers  gegen  den  Gewaltunterworfenen  noch  nicht  ge- 
;t:  zu  diesem  Behuf  war  es  erforderlich,  daß  der  Gewalthaber  soviel,  als 
a  Betrag  jener  Forderung  entsprach,  dem  pecuMum  wirklich  entzog  und 
lem  Patrimonium  zuwies.  Beließ  er  aber  eandem  positionem  pecuUij  so  be- 
ad  seine  Naturalforderung  fort,  und  konnte  er  dieselbe  einer  neuen  actio  de 
dio  gegenüber  wieder  durch  deductio  geltend  machen. 

Zwischen  den  mehreren  aotiones  de  peoulio,  welche  gegen  einen  Gewalthaber 
üglich  desselben  peculium  begründet  waren,  zwischen  welchen  also,  falls  das 
(litMn  zur  Deckung  aller  nicht  ausreichte,  eine  Kollision  bestand,  entschied 

Prävention  {occupantis  mdior  est  conditio) ;  zuvorgekommen  ist  aber  nicht  der 


^  L.  11  pr.  D.  de  pec.  15^1;  1.  16  D.  de  pec.  leg.  38,  S. 
»  L.  9  §  8  D.  de  pec.  15,  1. 

*  L.  9  §  8  D.  eod.  tit.;  1.  6  pr.  D.  de  pec.  leg.  83,  8. 

*  Vgl.  auch  1.  8  §  1  D.  comm.  div.  10,  3: Similiter.  fit  et  »i  peculium  legatum 

jula  in  (juantum  res  pectdiures  deminuit  id  quod  doniino  debetur^  incertum  est. 

^  Li.  11  §  3  D.  de  pec.  15,  1.     Mandby,  BegrifP  des  peculium  8.  74  ff.     FamilieDgüter 
t  II,  S.  390  ff.,  und  namentlich  Kbetschmab,  Secum  pensare  S.  34  ff, 
^  la.  11  §  4  D.  eod.  üt 
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(rläubiger  dem  anderen,  welcher  früher  zur  Litiskontestation  gekommen,  sonder, 
wer  früher  ein  de  peculio  verurteilendes  Erkenntnis  erlangt  hat.^  Der  Satz  ,/*»• 
pantis  melior  est  conditio"  gilt  aber  nicht  gegenüber  den  privilegierten  Glk. 
bigem.  Findet  hier  auch  kein  Konkurs  statt,  so  sollen  doch  die  acHones  de  pea^ 
der  übrigen  nicht  privilegierten  Gläubiger  so  lange  gehemmt,  aufgeschoben  seii 
bis  die  privilegierten  Gläubiger  ihre  Klagen  durchgeführt  haben,  oder  es  s^j 
der  mit  seiner  Klage  zugelassene,  nicht  privilegierte  Gläubiger  dem  beUafkr. 
Gewalthaber  Kaution  stellen,  daß  er  das  Empfangene  zurückgeben  wwk. 
falls  nachträglich  ein  privilegierter  Gläubiger  gegen  jenen  auftreten  ▼erde.- 
Keinen  Vorzug  aber  gewährte  das  Privilegium  der  betreffenden  Forderung  h 
der  actio  de  peailio  gegenüber  dem  Gewalthaber,  er  konnte  sein  Dednktionsred: 
auch  ihr  gegenüber  geltend  machen.  Der  Vorzug  des  Gewalthabers  anch  geps- 
über  den  Privilegien  folgt  daraus,  daß  seine  Naturalforderungen  als  passive  &- 
standteile  des  peculium  angesehen  wurden,  bis  auf  dessen  Geldwert  er  mu*  des 
Gläubigern  der  seiner  Gewalt  unterworfenen  Person  haftete.  Nicht  die  mb? 
Begründung  ist  also  in  den  Äußerungen  der  Quellen  zu  sehen,  wonach  ^s^ 
anzusehen  ist,  als  ob  der  Gewalthaber  den  anderen  Gläubigem  dadurch,  (k* 
er  sich  selbst  befriedigt,  zuvorgekommen  sei.^ 

Abgesehen  von  dem  auf  das  in  rem  versum  bezüglichen  Zusatz  hatte  ä? 
actio  de  pectUio  noch  einen  anderen,  nach  welchem  die  condemnaHo  auch  bemi- 
sichtigen  sollte,  fd  quid  dolo  malo  des  beklagten  Gewalthabers  factum  erii,  f» 
minus  peculii  esset.  Das  Edikt  wird  diesen  Zusatz  ausdrücklich  verspro^i 
haben.  Das  geht  daraus  hervor,  daß  das  uns  erhaltene  Edikt  über  die  ff** 
de  peotUio  annalis  ihn  enthielt,  ohne  Zweifel  nach  dem  Vorbild  der  regelmäKp 
actio  de  peculio,  womit  übereinstimmen  die  Worte  von  1.  21  pr.  D.  de  pec.15.- 
(ülpianus  libro  vicensimo  nono  ad  Edictum):  Swnma  ctim  ratixme  ^iam  hy 
peculio  praetor  impviavit,  quod  dolo  malo  domini  factu/m  est,  quo  minus  in  p^ 
esset,  unter  jene  Klausel  fällt  nun  namentlich  das  dolose  Entziehen  ode*  Vff- 
mindern  des  peculium  durch  den  Gewalthaber,  also  in  dem  Bewußtsein,  i? 
dadurch  Pekuliargläubiger  verkürzt  werden;  dann  aber  auch  das  Zulas^ff 
daß  das  peculium  seitens  des  Pekuliuminhabers  zum  Nachteil  der  Gläobifr 
schlecht  verwaltet,  vergeudet  werde,  aber  auch  Bezahlen  eines  Pekuliarglaubieeri 
welcher  Zahlung  nicht  verlangt,  zum  Nachteil  eines  Anderen,  von  dem  if 
Gewalthaber  weiß  oder  vermutet,  daß  er  mit  der  actio  de  peculio  auf  Zahlcf 
dringen  will.*  Nicht  zu  verwechseln  mit  der  eben  erörterten  Klausel  ist  e» 
andere  adiectio,  welche  sich  nicht  in  jeder  actio  de  peculio.  sondern  nur  in  ^ 
Formel  der  actio  de  peculio  fand,  mit  welcher  aus  der  mit  einem  Ge«^ 
unterworfenen  abgeschlossenen  fiduda  gegen  den  Gewalthaber  geklagt  wire« 
Durch  solche  mit  einem  Gewaltunterworfenen  abgeschlossene  fiduda  w©» 
der  Gewalthaber  nicht  obligiert,  obwohl  er  durch  den  Gewaltunterworf€«» 
das  Eigentum  der  fidimae  cau^a  raanzipierten  oder  in  iure  cedierten  Saf^ 
erwarb.  Hatte  der  Gewaltunterworfene  ein  peculium,  so  konnte  zwar  ge^- 
den  Gewalthaber  aus  der  fiduda  die  actio  de  peculio  angestellt  werden,  ^ 
in  ihrer  gewöhnlichen  Gestalt  erschien  diese  hier  nicht  genügend.  Wie  ni»- 
lieh,  wenn  der  Gewalthaber  selbst  die  betreffende  Sache  besaß  und,  obw^ 
er  von  der   mit   seinem  Sklaven   oder  Sohn    abgeschlossenen   fiduda  Kevs^ 

*  L.  10  D.  eod.  tit.  *  L.  52  D.  eod.  tit;  1.  22  §  13  D.  8oI.  matr.  24,  S. 

»  L.  9  §§  2  u.  4  D.  de  pec.  15,  1.  *  L.  21  pr.,  1.  9  §  4  D.  eod.  üt 
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hatte,  die  Bückgabe  derselben  verweigerte?  Voii  diesem  Fall  redet  Ulpian  in 
I.  36  D.  de  pecul.  15,  1,  denn  nach  Lenel's  richtiger  Annahme  stand  hier,  wo 
jetzt  pignori  gelesen  wird,  ursprünglich  fidudm,  eine  Interpolation,  welche  sich, 
ivie  Lenel  zeigt,  aus  der  Vergleichung  unserer  Stelle  mit  1.  3  §  5  D.  commod. 
1 3,  6  ergiebt.  Die  1.  36  cit.  zeigt  danach,  daß  die  actio  de  peculio  aus  der  mit 
lem  Sklaven  abgeschlossenen  fidada  gegen  den  Herrn  die  adiecHo  hatte:  „ei  si 
ruid  dolo  nialo  domini  captus  fravdtxtusque  (ador)  esf'.  Danach  umfaßte  die  acHo 
le  pecuHo  auch  den  Fall,  in  welchem  der  dominus  dolos  die  Rückgabe  der  fidn- 
iae  causa  seinem  Sklaven  manzipierten  Sachen  verweigerte.  Die  Jurisprudenz 
trkannte  nun,  daß  der  Gedanke,  welchem  der  Prätor  bei  der  acte  de  peculio 
^us  einer  fiduda  durch  jene  adiecHo  praktische  Geltung  verschaift  hatte,  eine 
:röBere  Tragweite  habe.  Wie  sollte  es  gehalten  werden  bei  einer  einem  Haus- 
:inde  in  dotem  gegebenen  oder  commodierten  oder  verpfändeten  oder  für  ihn 
ieponierten  Sache?  Man  nahm  auch  in  diesen  Fällen  an,  daß  die  actio  de 
>ecul%o  aus  den  betreffenden  Geschäften  der  gewaltunterworfenen  Personen  gegen 
len  Gewalthaber  angestellt  werden  könne,  wenn  der  Kläger  dolo  malo  pairis  oder 
omini  captus  fraudcUusque  est,  ohne  daß  dies  besonders  in  der  Formel  aus- 
edrückt  war.  L.  3  §  5  D.  comm.  13,  6.  L.  1  §  42  D.  depos.  16,  3.  L.  5  pr. 
•  1.  36  D.  de  pec.  15,  1.  In  der  letzten  Stelle  ist  das  anscheinend  für  die 
mae  fidei  corUradus  überhaupt  ausgesprochen,  aber  es  ist  wohl  beschränkter 
ur  von  den  bonae  fidei  conirachis  auf  Rückgabe  einer  hingegebenen  Sache  zu 
erstehen,  denn  nur  von  solchen  ist  in  den  citierten  Stellen  die  Rede.^ 

Es  kann  ein  Pekulium  in  rechtlichen  Beziehungen  zu  mehreren  Personen 
lehen,  so  daß  aus  der  Schuld  der  persona  alieno  iuri  subiecta,  um  deren  Pekulium 
(  sich  handelt,  jene  mehreren  Personen  mit  der  actio  de  peculio  haftbar  sind. 
8  kann  femer  ein  Pekulium  vom  bisherigen  Gewalthaber  auf  einen  anderen 
[>ergehen,  so  daß  in  Frage  kommt,  wer  in  solchem  Falle  mit  der  actio  de 
culio  haftet.  Sind  mehrere  Personen  bezüglich  des  Sklaven  berechtigt,  so  kann 
)r  Einzelne  mit  der  actio  de  peculio  nur  soweit  belangt  werden,  als  die  Bestand- 
ile  des  Pekuliums  ihm  rechtlich  gehören.  Hat  z.  B.  der  eine  den  ususfhuUus, 
tr  andere  das  Eigentum  am  Sklaven,  so  haftet  der  Usufruktuar  jedenfalls  aus 
nem  Grunde,  aus  welchem  der  Sklave  für  ihn  erworben  hat  (also  operis  suis 
ler  ex  re  usufruciuarii)  mit  der  actio  de  peculio  bis  auf  den  ihm  gehörenden 
3trag  des  Pekuliums,  aus  den  übrigen  Gründen,  aus  welchen  der  Sklave  für 
in  Eigentümer  erworben,  dieser.^  Doch  ist  man  weiter  gegangen:  es  soll  der 
sufruktuar  oder  Proprietär  aus  jedem  Eontrakt  belangt  werden  können,  jedoch 
Tf  nachdem  der,  welchem  der  betreffende  Kontrakt  zu  gute  gekommen  ist, 
erst  belangt  ist^  auf  den  Rest  der  Schuld,  welcher  aus  dem  Pekulienanteile 
sselben  nicht  befriedigt  werden  konnte.'  Da  die  actio  de  peculio  gegen  den 
len  am  Pekulium  Beteiligten  auch  die  gegen  den  anderen  konsumierte,  so  be- 
rfte  es  einer  durch  Restitution  bewirkten  Rescission  der  Konsumtion,  damit 
ie  Klage  gegen  den  anderen  auf  den  Rest  der  Schuld  gegeben  werden  konnte. 
id  Mehrere  Miteigentümer  eines  Sklaven,  so  kann,  wenn  das  Pekulium  den 
teigentümem  des  Sklaven  gemeinschaftlich  gehört,  jeder  der  Miteigentümer 
t  der  actio  de  peculio  auf  die  ganze  Schuld  belangt  werden,  und  es  kann  der 
teigentümer,  welcher  die  ganze  Schuld  bezahlt  hat,  mit  der  actio  pro  socio 

^  So  richtig  Mandrt,  Famüiengüterrecht  II,  S.  407  ff.,  und  Windschbid,  Pandekten  II, 
84  S.  876. 

■  L.  2  D.  de  pec  16,  1.  '  L.  19  §  1,  1.  87  g  3  u.  1.  50  §  8  D.  eod.  tit 
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oder  communi  dividundo  seinen  Regreß  gegen  den  anderen  Miteigentümer  nehmet 
Solchen  Falls  kann  aber  der  mit  der  oßtio  de  pecidio  belangte  Miteigentum« 
nicht  bloß  seine  eigenen  Forderungen  gegen  die  persona  subiecta^  sondern  am. 
die  seines  Miteigentümers  abziehen.  Hat  aber  der  Sklave  von  den  Miteig«H 
tümem  peeulia  separata,  so  kann  jeder  Miteigentümer  nur  wegen  des  auf  ib 
fallenden  Schuldanteils  mit  der  actio  de  pecuUo  belangt  werden,  und  kann  and 
nur  das  Deduktionsrecht  wegen  seiner  eigenen  Forderungen,  nicht  der  seioe^ 
Miteigentümers,  ausüben.^  Der  Grund  dieser  Sätze  ist  der,  daß  der  Gläubig» 
beim  Kontrahieren  mit  der  gewaltunterworfenen  Person  das  Gesamtpekulioi 
im  Auge  hat  und  daher  Billigkeits  halber  nicht  genötigt  werden  soll,  seine  F(e- 
derung  wir  pro  portione  gegen  jeden  am  Pekulium  Berechtigten  geltend  zu  macfais. 
Gegeneinander  können  Miteigentümer  des  Sklaven  nicht  mit  der  actio  dt  p&A 
klagen,  da  sie  gegeneinander  mit  der  actio  pro  socio  oder  communi  dmdm^ 
klagen  können;  denn  was  der  eine  Miteigentümer  dem  anderen  wegen  d& 
Sklaven  direkt  mit  der  .actio  pro  socio  schuldet,  dessentwegen  soll  nicht  die  di: 
indirekt  e  persona  servi  gegen  den  Herrn  begründete  actio  de  pecuUo  stattfisds 
können.* 

Von  besonderem  Interesse  ist  die  Frage,  ob  die  actio  de  peciUio  passiv  tgl 
dem  Gewalthaber,  gegen  welchen  sie  ursprünglich  begründet  ist,  auf  aiidm 
Personen  übergehen  könne.  Fassen  wir  zunächst  den  Fall  ins  Ange,  daß  der 
Gewalthaber  stirbt.  Streng  genommen  geht  hierdurch  das  Pekulium  des  Haaf- 
kindes  oder  Sklaven  des  verstorbenen  Gewalthabers  unter,  denn  mit  dem  Tod  de 
Gewalthabers  hört  auch  beim  Sklaven  die  concessio  pectUti  von  seilen  des  ver- 
storbenen  Gewalthabers  auf,  die  concessio  von  Seiten  der  Erben  wäre  eine  nei^ 
Die  regelmäßige  actio  de  peculio  ist  also  gegen  die  Erben  des  Gewalthabers  [^ 
der  concessio  des  Erblassers)  nicht  möglich.  Die  Jurisprudenz  hat  aber  dit 
actio  de  peculio  annalis  auch  gegen  die  Erben  des  verstorbenen  Gewalthabers  i^ 
gelassen.  L.  1  §  4  D.  quando  de  pec.  15,  2:  —  sed  ei  si  morte  pairis  vel  dt- 
portatione  sui  iuris  fuerit  effectus  fUius,  de  peculio  intra  annum  heres  patrit  ft- 
fisGus  tenebuntur.  Vgl.  auch  1.  14  pr.  D.  de  pec.  15,  1.  Der  Erbe  des  Gewjui- 
habers,  dessen  persona  subiecia  ein  Pekulium  bis  zum  Tode  jenes  hatte,  h^- 
darnach  als  Erbe  mit  der  actio  de  peculio,  wenn  auch  nur,  soweit  er  das  Peb- 
Uum  geerbt  hat,  wie  Windsoheid^  mit  Recht  behauptet  hat.  Es  gilt,  dieses 
Satz  gegen  falsche  Auffassung  und  Zweifel  sicher  zu  stellen.  Unrichtig  scheiB» 
mir  die  Auffassung  Mandry's,^  wonach,  wenn  mehrere  E^ben  als  Erben  bt 
der  actio  annalis  verhaftet  seien,  die  Forderung  selbst  ungeteilt  bleiben  soL 
welche  solidare  Haftung  einfach  daraus  folge,  daß  es  die  Schuld  des  SkkTa 
sei,  welche  mit  der  actio  de  peculio  geltend  gemacht  werde,  und  diese  Schule, 
weil  nicht  Schuld  des  Erblassers,  werde  nicht  in  den  EIrbgang  hineingexog^^ 


1  L.  27  §  8,   1.  15  u.  16  D.  eod.  tit    Vgl.  1.  1  §  2  D.  de  stip.  serv.  45,  3,   L  ST  $  t 
1.  51  D.  de  pecul.  15,  1;  1.  8  §  4  D.  comm.  div.  10,  8;  1.  13  §  2  D.  de  instit  act  14,1 

'  Anders  Dietzel  in  Bekkeb's  u.  Mutheb's  Jahrb.  d.  gem.  deutsch.  Rechts  II,  S.  S^ 
Bekeeb  in  Goldschvidt's  Ztschr.  f.  Handelsr.  lY,  S.  521.  Manvry  in  Ztschr.  £  Beetitage^ 
VIII,  S.  398.  Diese  Schriftsteller  meinen,  bei  separata  peeulia  könne  ein  MiteigentSiMr  ^ 
Sklaven  gegen  den  anderen  mit  actio  de  peculio  klagen,  sie  wollen  die  EntsdieidiEiig  ^ 
1.  20  D.  de  pec.  15,  1  nur  auf  den  Fall  der  communio  peculii  beziehen,  allein  die  mit  l  ^ 
eng  zusammenhängende  1.  19  eod.  tit.  spricht  gerade  von  Fällen:  st  opud  cum  kab»t 
Uum,  apud  ipsum  vero  aut  nihil  a.  s.  w. 

'  Lehrb.  des  Pandektenrechts  II,  6.  Aufl.  §  484  S.  876. 

^  Ztschr.  f.  BechtBgesch.  VIII,  S.  395. 


Übergang  d.  a.  de  pecolio  auf  d.  Erben  des  Gewalthabers  pro  portione  hereditaria.     1 149 


könne  also  nicht  infolge  der  erbrechtlichen  Succession  in  Teilobligationen  aus- 
einanderfallen.    Jene  angebliche  solidare  Haftung  der  mehreren  EIrben  soll  sich 
nun  mit  Bestimmtheit  ergeben  aus  1/  32  pr.  D.  de  pecul.  15,  1.     Die  Stelle 
spricht  nicht  gerade  von  unserem  Falle,  sondern  von  den  direkt  in  dem  Edikt 
über  die  annalis  actio  erwähnten  Fällen,  also  von  Fällen,  in  denen  die  Gewalt 
schon  bei  Lebzeiten  des  Erblassers  beendigt  wurde,  die  annalis  actio  also  gegen 
den  Erblasser  begründet  war  und  nur  aul'  die  Erben  übergegangen  ist.     Aber 
beide  Fälle,  ursprüngliche  Begründung  der  annalis  actio  gegen  die  Erben  und 
Übergang  der  annalis  actio   auf  die  Erben ,  stehen  sich  hier  ganz  gleich.     In 
jener  Stelle  heißt  es   nun:    Si  ex  duobus  vel  pluribus   hereditrus  —  —  —  vmis 
fuerit  conventus,   omnes  heredes  liberabuntur,   quamvis  non  in  maiorem  quaniitatem 
eins  peculiiy   quod  penes  se  luzbet  qui  convenitur,   condemnetur  j  idque  ita  IvManits 
sonpsit.    Aus  der  Stelle   geht   nun   nicht  die   solidare  Haftung  der  Miterben, 
sondern  umgekehrt  nur  die  Haftimg  bezüglich  des  nach  seiner  Erbportion  be- 
messenen Schuldanteils   hervor,   denn   der   belangte  Miterbe   soll,   wenngleich 
durch  die  Klagenkonsumtion  auch  die  anderen  Miterben  liberiert  sind,  dennoch 
nicht  in  maiorem  quanütatem  ems  pectdii,  quod  penes  se  habet,  kondemniert  werden, 
d.  h.  er  haftet  mit  dem  peculiumy  quod  penes  se  habet^   nur  für  seinen  Schuld- 
anteil, nicht  für  die  Schuldanteile  der  anderen  Miterben.     Ganz  damit  stimmt 
tiberein  1.  14  pr.  u.  §  1  D.  eod.  tit.     Nach  dem  Pr.  der  Stelle  sollen,    wenn 
ein  Sklave  im  Testament  seines  Herrn  sofort  freigelassen  ist,   alle  Erben  mit 
der  acHo  de  peculio  haftbar  sein,    aber   nur  pro  portione  hereditaria,    wie  sich 
daraus  ergiebt,   daß  keiner  mehr,    als  ihm  selbst  geschuldet  wird,   gegenüber 
der  actio  de  peculio  abziehen  soll.     Nach  dem  §  1  soll,  wenn  die  bereits  gegen 
den  Elrblasser  begründete  annalis  actio  auf  mehrere  Erben  übergeht,  et  de  peculio 
%cHo  et  deductionis  ius  sich  spalten,  in  mehrere  Teilklagen  und  Deduktionsrechte 
sich   zerlegen    (sdnditwr).     Diese  Entscheidung  ist  mit  item  an  die  im  Pr.  ge- 
gebene angeknüpft.    Die  Teilimg  der  actio  de  peculio  ist  also  nicht  etwa  darauf 
SU  beziehen^  daß  jeder  Miterbe  nur  soweit  kondemniert  werden  kann,  als  das 
?eculium  penes  emn  est,  sondern  darauf,  daß  die  Pekuliarschuld  des  Erblassers 
lur  pro  portione  auf  ihn  übergegangen  ist,  wie  denn  auch  die  Forderung,  welche 
1er  Erblasser  abziehen  konnte,  und  damit  das  deductionis  iits  nur  zu  seinem  Erb- 
eil auf  ihn  übergegangen  ist.    Ganz  dasselbe  Resultat  ergiebt  sich  aus  1.  30  §  1 
D.  h.  t.     Nachdem  hier   zunächst  gesagt  ist,    daß,    wenn  jemand  als  heres  ex 
*arie  des  Herrn  oder  Vaters  mit  der  actio  de  peculio  belangt  werde,  er  nur  bis 
irtf   den  Betrag  des  an  ihn  gelangten  Pekuliums  kondemniert  werden  könne, 
leißt   es   demnächst:    nee  'quasi  unv/m  ex  sociis  esse  hunc  heredem  conveniendum, 
ed  pro  parte   dumtaocal,    d.  h.  er    haftet   nur  pro  portione   hereditaria  auch  mit 
em    peculium,    welches   an   ihn   gelangt   ist.      Zwischen   allen   diesen   Stellen 
errscht  also  völlige  Übereinstimmung. 

Bekkeb*  weist  gegenüber  der  Behauptung,  daß  der  heres  ex  parte  nur 
ro  portio7ie  hereditaria  mit  der  actVD  de  peculio  hafte,  darauf  hin,  daß  der  Erbe 
[s  Prälegatar  des  Pekuliums  für  die  ganze  Forderung  zu  haften  habe.  Wenn 
lEKKBB  bei  diesem  Einwände  1.  1  §  8  D.  quando  de  pec.  actio  a.  e.  15,  2  vor 
ugen  hat,  so  ist  der  Einwand  gerade  für  den  in  dieser  Stelle  behandelten 
all  nicht  zutreffend.  Nach  der  Stelle  ist  dem  Erben  das  üniversalfideikommiß 
iferlegt,  „praec^to  servo  et  peculio'^  die  Erbschaft  einem  anderen  zu  restituieren. 

1  Pandekten  I,  S.  151. 


1  L  50     Gegen  wen  ist  die  actio  de  peoalio  nach  Verauseerung  des  Sklaven  anxnstellen? 


Der  Fiduziar  behält  den  Sklaven  und  dessen  pecuUum  als  Erbe  und 
daher  mit;  der  actio  de  peculio,  welche  er  nicht  mit  exceptio  TrebeUiam  zurück- 
schlagen kann ,  während  der  Universalfideikommissar  nicht  mit  der  ad»  ^ 
peculio  belangt  werden  kann.  Anders  ßteht  die  Sache,  wenn  der  Gewalthik 
den  Sklaven  veräußert  hat.  Inwiefern  solchen  Falls  der  Veräußerer  sdbä 
noch  mit  actio  de  peculio  annalis  haftet,  soll  erst  bei  der  Betrachtang  k 
letzteren  erörtert  werden.  Hier  ist  die  Frage^  ob  der  Erwerber  des  Stixm 
mit  der  actio  de  peculio  haftet  Hat  der  Käufer  oder  sonstige  Erwerber  (etvaaii 
einer  Schenkung  oder  Dotalbestellung)  dem  Sklaven  das  an  ihn  gelangte  ptaä» 
belassen  oder  ein  neues  bestellt,  so  haftet  er  dem  Gläubiger  des  SklaveB  m 
aus  den  früheren  Schulden  mit  der  actio  de  peculio.  Kann  auch  der  Verkanie! 
noch  mit  der  actio  de  peculio  belangt  werden,  so  hat  der  Gläubiger  die  Wahl,  i 
er  den  früheren  Gewalthaber  oder  jetzigen  Eigentümer  mit  der  actio  de  peai)iiß^ 
solidum,  d.  h.  wegen  der  ganzen  Schuld  belangen  will.  Über  die  Frage,  ob  ^ 
gegen  beide  zugleich  mit  der  actio  de  peculio  wegen  eines  Teils  seiner  Forderu^ 
klagen  könne,  waren  die  römischen  Juristen  verschiedener  Meinung.  Nach  1.  ^ 
§  3  D,  de  pec.  15,  1  (Gaius  libro  nono  ad  ed.  prov.)  soll  es,  wenn  ein  Sklarc 
veräußert  ist,  den  Pekuliargläubigem  gestattet  sein,  vel  in  partes  cum  imgn^ 
agere  vel  cum  in  uno  in  solidum,  d.  h.  der  Pekuliargläubiger  kann  sowohl  gefs 
den  VeräuBerer  als  gegen  den  Erwerber  (vorausgesetzt,  daß  der  Sklave  be 
jedem  ein  pectdium  hat)  in  solidum,  wegen  des  ganzen  Schuldbetrags  klagen,  o^ 
kann  gegen  jeden  nur  wegen  eines  Teils  der  Forderung  klagen.  Nach  L  4l 
§  3  D.  eod.  tit.  (Paulus  libro  quarto  ad  Plautium)  aber  soll  einem  Gl&ub^ 
des  Sklaven,  wenn  er  vom  Käufer  (den  er  aufs  ganze  belangt  hat)  nur  einen  Td 
der  Forderung  erlangt  hat,  nach  der  Annahme  des  Prokulus,  ein  uiHe  tudki» 
(resciso  superioi'e  iudicioj  wegen  des  Bestes  der  Forderung  gegen  den  Yertixk 
zustehen.  Dagegen  soll  es  ihm  re  integra^  d.  h.  bevor  er  gegen  irgend  eios 
geklagt  hat,  nicht  gestattet  sein,  actionem  dividere,  ut  simul  cum.  emptore  d  ^ 
ditore  experiatur.  Dieses  adionem  dividere  j  ut  simul  cfwm  emptore  et  vendHon  ^^ 
periaiur  ist  ganz  identisch  mit  dem  in  partes  cum  singulis  agere  in  L  27  §  ^' 
cit.  Der  unleugbar  zwischen  beiden  Stellen  vorliegende  Widerspruch  kann  de? 
durch  eine  Meinungsverschiedenheit  unter  den  römischen  Juristen  erklärt  wenieB> 
Babon  ^  meint,  eine  solche  Kontroverse  sei  um  so  unwahrscheinlicher,  als  Gan^ 
in  1.  27  §  3  cit.  mit  den  Worten  ,,iüud  quoque  ptacuit^^  die  Einigkeit  der  klass- 
schen  Juristen  konstatiere.  Indessen  plaouit  und  inter  omnes  placuit  sind  id 
noch  verschieden.  Wenn  das  placuit  Meinungsverschiedenheit  ausschlösse,  ^ 
hätte  es  für  einen  Sinn,  daß  Gaius  noch  hinzufügt:  ^uod  et  hdianus  probat  Ii 
1.  47  wird  für  die  dort  vertretene  Meinung  nur  auf  Prokulus  Bezug  genomiD^ 
und  das  am  Schluß  hinzugefügte  „e^  hoc  iure  utimur^^  deutet  eher  auf  theo- 
retische Meinungsverschiedenheit  hin,  als  daß  es  sie  ausschlösse. 

Besondere  Betrachtung  verlangt  noch  die  Frage,  wer  mit  der  aetio  ^ 
peculio  haftet,  wenn  der  Sklave  mit  dem  pectUium  einem  Dritten  oder  das  Peb- 
iium  dem  im  Testament  direkt  freigelassenen  Sklaven  legiert  ist'  In  li^ 
Quellen  liegen  für  diesen  Fall  einander  anscheinend  widersprechende  ^ 
Scheidungen  vor.  Nach  1.  1  §  7  D.  quando  de  pec.  15,  2  geht  die  aäio^ 
peculio  zunächst  nicht  gegen  den  Legatar  oder  Freigelassenen,   sondern  ^ 


*  AbhaDdlungen  ans  d.  r5m.  Civilpr.  II.     Die  adjecticischen  Riagen  S.  SO  A.  ST. 
'  Vgl.  WiNDSGUBiD,  Pandekten  II,  §  484  A.  20. 
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an  Erben,  welcher  sich  durch  die  Erfüllung  des  Legats,  die  Übergabe  der 
ermachten  Sache  an  den  Legatar  von  der  Haftung  freimacht,  aber  nach  der 
Entscheidung  des  Pegasus  muß  er  sich  vom  Legatar  Kaution  stellen  lassen, 
aß  dieser  ihn  gegen  die  Klagen  der  Pekuliargläubiger  verteidigen  werde;  denn 
)nst  hafte  er  den  Pekuliargläubigern  dennoch.  Wie  Cäcilius  sich  das  Ver- 
ältnis  näher  dachte,  wird  nicht  gesagt.  Es  scheint  doch  aber,  daß  er  mit 
Br  Tradition  des  Pekulium  an  den  Legatar  die  Haftimg  mit  der  acHo  de 
fculio  auf  diesen  übergehen  ließ.  Der  Ausspruch  des  Marcian  in  1.  18  D.  de 
aculio  legato  83,  8  stimmt  ganz  mit  der  Entscheidung  des  Pegasus  überein, 
^enso  der  des  Pomponius  in  1.  9  §  2  D.  de  tributoria  14,  4,  während  nach 
teser  Stelle  Labeo  wie  Cäcilius  dachte.  Mit  den  Aussprüchen  dieser  Stellen 
^heint  aber  in  direktem  Widerspruch  zu  stehen  die  Auffassung  Julian's  in 

1  §  10  D.  de  dote  praelegata  83,  4,  denn  darnach  soll  ein  orcinm  libertua^ 
elchem  das  pecuUvm  legiert  sei,  mit  der  actio  de  pecuUo  belangt  werden  können, 
icht  der  Erbe,  quia  peoulium  desiit  penes  se  habere.  Und  damit  stimmt  überein 
le  Äußerung  des  Paulus  in  1.  47  §  6  D.  de  pec.  15,  1:  Quae  diximus  in 
nptore  et  venäüore,  eadem  sunt,  ei  si  alio  quovis  genere  dominium  mutatum  sit,  ut 
foio  u.  s.  w.  Auch  Paulus  läßt  hier  mit  dem  durch  das  Legat  bewirkten 
igentumswechsel  die  Haftung  mit  der  acitio  de  peouUo  auf  den  Legatar  über- 
»hen.  Es  könnte  der  Zweifel  sich  regen,  ob  wirklich  der  behauptete  Wider- 
»ruch  zwischen  Julian  sowie  Paulus  und  jenen  anderen  genannten  Juristen 
Tlag?  Kommt  nicht  dabei  der  Unterschied  zwischen  Vindikations-  und  Dam- 
itionslegat  in  Betracht?  War  das  pectUium  per  vindicaüonem  legiert,  so  ging 
is  Eigentum  der  Pekuliarsachen  unmittelbar  beim  Erbschaftsantritt  auf  den 
reigelassenen  oder  sonstigen  Legatar  über,  und  man  konnte  sagen,  das  pecu- 
vm  sei  nie  penes  heredem  gewesen,  sondern  unmittelbar  vom  Erblasser  auf 
n  Legatar  übergegangen,  der  also  mit  der  actio  de  peoulio  haftbar  sei.  Anders 
3ht  die  Sache  bei  dem  Legat,  durch  welches  dem  Erben  nur  die  Verpflichtung 
ferlegt  wurde,  dem  Legatar  das  peoulium  zu  leisten.  EUer  war  das  peculium 
nächst  penes  heredem,  und  nur  auf  diesen  Fall  bezog  sich  wohl  jene  oben 
rührte  Kontroverse.  Indessen  auch  jene  von  Ulpian  berichtete  Äußerung 
lian's  in  1.  1  §  10  D.  de  dote  prael.  33,  4  bezog  sich  wohl  nur  auf  das 
imnationslegat,  denn  Julian  läßt  den  Erben  von  der  actio  de  peculio  frei  sein, 
ia  peoulium  desiit  penes  se  habere.  Hat  er  aui^ehört,  das  peeuHtwi  penes  se 
bere,  so  ist  er  zunächst  Inhaber  desselben  gewesen.  Julian  war  also 
rselben  Meinung  wie  Cäcilius.  Daß  also  beim  Wechsel  des  Eigentums  am 
Laven  samt  peculium  die  actio  de  peculio  wegen  der  bereits  begründeten 
lolden  auf  den  neuen  Inhaber  des  Pekuliums  überging,  läßt  sich  mit  der 
Bchränkung  behaupten,  daß  der  Erbe,  bei  welchem  das  Pekulium  gewesen 
r,  nach  der  durchgedrungenen  Ansicht  des  Pegasus  haftbar  blieb,  wenn  er 
h  nicht  die  erwähnte  Kaution  vom  Legatar  bestellen  ließ.  Wurde  aber  ein 
knlimn  ohne  Sklaven  veräußert,  so  kann  von  einer  Haftung  des  Erwerbers 
;  peculium  mit  der  actio  de  peoulio  nicht  die  Eede  sein. 

Ein  Fall  mehrfacher  Berechtigung  am  peculium  kann  auch  vorzuliegen 
einen  beim  Pekulium  eines  servus  dotaUs,  und  hier  wird  in  den  Quellen  der 
sdruck  peculiimi  dupliois  iuris  gebraucht,  nämlich  in  1.  19  §  1  D.  h.  t.    Was 

Dotalsklave,  der  ein  Pekulium  hat,  e  re  mariti  oder  operis  suis  erwirbt,  was 
I  an  Erbschaften  oder  Legaten  mit  Rücksicht  auf  den  Ehemann  hinterlassen 
d,  braucht  von  diesem  demnächst  bei  Herausgabe  der  dos  nicht  mit  heraus- 
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gegeben  zu  werden.  Man  könnte  nun  meinen,  daß  hier,  wenn  aus  einer 
welche  sich  auf  die  der  Frau  zukommenden  Pekulienbestand teile  bezidit,  ^ 
klagt  werde,  die  aus  dieser  causa  herrührenden  Forderungen  abgezogen  w&da 
dürften,  wenn  aber  aus  einer  auf  den  Pekulienanteil  des  Ehemanns  bezQ^ck^: 
caitsaj  die  aus  dieser  herrührenden  Forderungen.  Der  Jurist  entscheidet  abs. 
daß  der  Ehemann  hier  simpliciter  d.  b.  ganz  in  gewöhnlicher  Weise  mit  da 
actio  ds  peeulio  hafte  (und  also  alle  aus  irgend  welchen  Giünden  herröhieodo 
Forderungen  gegen  den  Sklaven  abziehen  dürfe).  Wird  dann  aber  der  Mie! 
mit  der  Dotalklage  auf  Rückgabe  der  dos  belangt,  so  kann  er,  was  aus  w 
causa  geleistet  ist,  welche  sich  auf  das  pectdvum  beiderlei  Art  bezieht,  nur  pro  rsä 
abziehen,  nämlich  soweit  das  Gezahlte  den  der  Frau  zukommenden  Pekdi^ 
an  teil  tri£Pt;  wenn  es  aber  aus  einem  Eontrakt  geleistet  ist,  welcher  sich  bc 
entweder  auf  den  der  Frau  oder  den  dem  Manne  zukommenden  Pekulienuiä 
bezieht,  abziehen  oder  nicht  abziehen. 

Bevor  auf  die  an  die  gewöhnliche  actio  de  peculio  sich  anschließende 
actio  einzugehen  ist,  möge  hier  des  peculium  eines  servus  vicarius^  £rwähDse 
geschehen.  Nach  der  Annahme  der  Bömer  kann  ein  Sklave,  der  ein  peeiä» 
hat,  einem  zu  diesem  gehörigen  Sklaven  wieder  ein  peculium  einräume.  De 
Sklave,  welcher  unmittelbar  vom  Herrn  sein  pectUium  eingeräumt  erhalten  hL 
wird  servu^s  Ordinarius  genannt,  der  zu  diesem  peculium  gehörige  Sklave,  welcte 
vom  servus  Ordinarius  ein  peculium,  vom  peculium  eingeräumt  ist,  wird  servus  m- 
rius  genannt.  Mittelbar  gilt  aber  das  peculium  des  servus  vicarius  als  vom  Heer: 
selbst  konzediert,  denn  mit  der  concessio  peculii  an  den  Ordinarius  hat  er  diaez 
auch  gestattet,  seinerseits  wieder  den  zu  seinem  peculium  gehörigen  SU&rtt 
solche  zu  konzedieren.  Das  peculium  des  vtcarius  bildet  einen  Teil  des  p&xJ^ 
des  Ordinarius.  Bei  Schulden  des  vicarius  Dritten  gegenüber  ist  die  ad»  • 
peculio  natürlich  auch  gegen  den  Herrn  anzustellen.  Wenn  nun  der  vkm 
dem  Gewalthaber  selbst  bezw.  dem  servus  Ordinarius  etwas  schuldet,  so  be 
der  Betrag  solcher  Forderungen  gegenüber  jener  adio  de  peeuUo  nur  ki 
peculium  des  servus  vicarius  abgezogen  werden,  worauf  sich  ja  diese  oA  « 
peculio  allein  bezieht.  Wird  dagegen  aus  einer  Schuld  des  servus  Ordinarius  g^ 
den  Herrn  mit  actio  de  peculio  geklagt,  so  können  die  Forderungen  des  Hec 
gegen  ihn  vom  peculium  des  Ordinarius,  einschließlich  des  dazu  gehörigen  ; 
des  vicarius,  abgezogen  werden.  Die  Forderungen  aber  des  servus  vioarms  gepi- 
über  dem  Ordinarius  vermehren  das  peculium  des  vicarius. 

Die  gewöhnliche  actio  de  peculio  erlosch  mit  dem  Tode  der  persona  stäie^ 
mit  der  Emanzipation  des  Hauskindes  oder  der  Manumission  des  Sklaven,  &^ 
lieh  gegen  den  bisherigen  Herrn  auch  mit  der  Veräußerung  des  Sklaven,  desä 
durch  diese  Ereignisse,  welche  die  potestas  des  Gewalthabers  aufhoben,  gäf 
das  peculium  als  solches  unter.  Da  aber  das  Vermögen;  welches  bisher  ^ 
peculium  gebildet  hatte,  doch  bei  dem  gewesenen  Gewalthaber  verblieben  f^ 
konnte,  so  erschien  es  unbillig,  ihn  der  Haftung  den  bisherigen  Fdai» 
gläubigem  gegenüber  zu  entheben.  Durch  eine  besondere  E^liktsklausel,  vek^ 
natürlich  jünger  sein  wird,  als  das  die  gewöhnliche  actio  de  peculio  Yerheifie§tf 
Edikt,  wurde  deshalb  die  actio  de  peculio  annalis  eingeführt  Noch  binnen  eiss 
annus  utilis  nach  jenen  die  Gewalt  aufhebenden  Ereignissen  kann  g^ei  ^ 

^  Darüber  handelt  H.  Erhan,  Servus  vicarius  u.  s.  w.    (EIxtrait  du  BecueU  pobSTpL' 
la  Facult^  de  droit  de  TUniversite  de  Lausanne  k  Toocasion  de  FExposition  natioiMÜe 
Genöve  1896. 


'  Actio  de  peoulio  annalls.  1158 

igeweseueu  Grewalthaber,  bei  welciiem  das  Vermögen,  welches  früher  das  pectUium 
gebildet  hatte,  oder  ein  Teil  desselben  geblieben  war,  diese  Klage  angestellt 
^werden,  höchstens  bis  auf  den  dem  gewesenen  Gewalthaber  gebliebenen  Betrag 
desselben.    Das  nach  jenen  Ereignissen  noch  angenommene  Quasipekulinm  ist 
zwar  keiner  Vermehrungen   und  Verminderungen   durch  Geschäfte   des   nicht 
mehr  vorhandenen  Pekulieniuhabers  oder  durch  Eonzessionen  des  Gewalthabers, 
nobl  aber  noch  solcher  durch  natürliche  Ereignisse,  wie  Fruchtseparation  und 
uderen  Zuwachs,    sowie  andererseits  durch  Untergang  von  Pekuliarobjekten, 
ähig.^    Dieses   Quasipekulinm   ist   insofern   der   hereditas  iacens   vergleichbar. 
])a  die  Klage  nicht  in  Bezug  auf  ein  noch  existierendes,  sondern  in  Bezug  auf 
An  gewesenes  pectUium  gegeben  wurde,  so  erklärt  es  sich,   daß  sie  nur  binnen 
Ines  annus  täüis  gegeben  wurde.     War  aber  die  acHo^  welche  gegen  den  ge- 
resenen  Gewalthaber  bezüglich  des  gewesenen  Pekuliums  gegeben  wurde,  selbst 
jx  eine  noch  kürzere  Frist  gebunden,  so  daß  nach  Ablauf  derselben  der  An- 
pruch  erlosch,  sp  konnte  sie  natürUch  nicht  binnen  des  Bestes  der  Jahres- 
rist noch  bezüglich  des  Quasipekuliums   angestellt  werden.'    Lenel'   äußert, 
as  in  1.  1  pr.  D.  quando    de   peculio   15,  2  aus    Dlpian's    Ediktskommentar 
berlieferte  Edikt,  worin  die  aetio  de  peculio  amudis  versprochen  wird,  lasse  die 
Q  Edikt  jedenfalls  enthalten  gewesene  Angabe  vermissen,  daß  die  Klage  gegen 
311  ehemaligen  Gewalthaber  oder  dessen  Erben  nur  unter  der  Voraussetzung 
attfinde,  daß  das  peculium  bei  ihnen  sei.     Indessen  unserem  Edikt  war  jeden- 
Us  ein  Formelschema  der  actio  annaiis  beigefügt,  deren  condemnatio  zu  der 
3SchränkuDg  duntaxat  de  peculio  noch  die  weitere  Beschränkung  qtiod  penes  eum 
it   enthalten  haben  muß.     Im  Edikt  aber  war  nur  die  äußerste  Grenze,   bis 
welcher  die  actio  de  peculio  annaiis  gegeben  werden  sollte,  anzugeben. 
Lenel^  (auch  Mommsen^)  nehmen  femer  an,  unser  in  den  Digesten  über- 
ifertes  Ediktsstück  enthalte  einen  Fehler:  es  müsse  statt  (dolo  malo  eiibs  in 
VU8  potesiaie)  est  gelesen  werden:  fuerit.     Auch  diese  Annahme  scheint  mir 
$ht   begründet.     Das  gewesene  peculiwn  oder  Quasipekulinm  ist   einer  Ver- 
ndemug  durch  Ademtionen  des  früheren  Gewalthaber  gar  nicht  mehr  fähig, 
er    zu   demselben   wird   auch  das  gerechnet,   um  was  der  Gewalthaber  vor 
nem  Tode,  der  Freilassung  u.  s.  w.  des  Gewaltunterworfenen  das  pecuHum 
rch   dolose  Ademtionen  gemindert  hat.     Da  die  dolose  Ademtion  zur  Zeit 
(   Bestehens  der  Gewalt  geschehen  sein  muß,  so  verspricht  unser  Edikt  ganz 
dtig   die   actio   de  peculio    bezüglich    dessen,    si   qv4d  dolo  malo  eius  in  cuitis 
9stcUe  est  factum  erit  u.  s.  w. 

Uneinig   ist  man   noch  über  das  Verhältnis,   in   welchem  die  klageweise 

[tendmachung  der  Haftung  des  Gewalthabers  duniaocat  de  peculio  und  der  für 

in  rem  verswm  zu  einander  stehen.    Die  überwiegende  Ansicht  geht  dahin, 

flir  beide  nur  eine  Formel,  una  actio,  proponiert  war,®  welche  aber,  wie 

in   §  4  b  J.  quod  cum  eo  4, 2  heißt,    duas  condemnaUones  hatte.     Diese  una 

y   oder  eadem  formtUa,  quae  duas  condemnationes  habebat,  kann  man  nicht  wohl 

zwei  actiones  verstehen,  die  nur  möglicherweise  verschmolzen  werden  könnten 

dann   zu  zwei  richterlichen  Aussprüchen  führten.     Die  duae  condemnationes 

t^na  formtUa  können  nur  von  einer  an  den  iudex  gerichteten  Kondemnations- 


^  Li.  8  D.  quando  de  peculio  actio  16,  2.  '  L.  2  D.  eod.  tit 

*   D.  ed.  perpetaum.  *  A.  a.  0.  S.  221. 

^  In  seiner  Digestenauagabe  I,  p.  460  not.  i.  ^  Gaiua  IV,  74. 
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anweisang,  die  auf  zwei  Bestandteile  gerichtet  war,  verstanden  werdoi.  i» 
handelt  sich  dabei  um  die  Formel  der  adio  de  peculio.  Nicht  etwa  durch  in 
Willen  der  Parteien,  sondern  durch  die  Jurisdiktionsgewalt  des  Magistrats  k 
die  Formel  so  konzipiert,  daß  die  Kondemnationsanweisung  neben  dem  itniks 
de  peculio  den  weiteren  Inhalt  et  si  quid  in  rem  patris  (doniinive)  inde  verm 
est  enthält  Es  wird  also  mit  dieser  actio  ein  Anspruch  geltend  gemacht»^ 
sich  aber  möglicherweise  in  doppelter  Richtung  geltend  machen  kann.  Es  k 
die  actio  mit  den  duae  condemnationes  auch  nicht  als  eine  Klage  zu  TersteiieL 
welche  entweder  die  Kondemnation  de  peculio  oder  die  de  in  retn  verso  enüäi 
In  welcher  Richtung  die  Kondemnationsanweisung  sich  in  concreio  geltend  n 
machen  habe,  mußte  sich  erst  in  ittddcio  herausstellen.  Es  konnte  sein,  id 
nur  die  eine  oder  die  andere,  es  konnte  auch  sein,  daß  beide  nebeneinass^ 
zur  Geltung  kamen.  Es  lag  also  gar  keine  Veranlassung  vor,  die  Abtreunis^ 
der  einen  Klausel  anzuordnen;  vielmehr  wäre  der  iu€lex  durch  die  Wegla^sai 
des  Zusatzes  bezüglich  des  in  rem  versvm  verhindert  worden,  zunächst  a 
prüfen,  ob  ein  in  rem  versum  vorliege,  was  er  doch  aus  deoinächst  zu  e- 
örterndem  Grunde  zu  thun  hatte.  Keineswegs  war  aber  durch  die  Konda- 
nationsanweisung  mit  der  doppelten  Richtung  gefordert,  daß  sowohl  ein  m  n> 
versum  als  ein  Pekulienbetrag  vorliegen  müsse :  zu  einer  acHo  mit  entweder  k 
einen  oder  der  anderen  condemnatio  lag  also  gar  keine  Veranlassung  vor.  - 
Die  actio  de  peculio  ist  also  immer  der  Konzeption  ihrer  condmnnatio  nach  & 
de  peculio  deque  in  rem  verso,  auch  die  actio  de  peculio  annalis  hat  diese  do|^e^ 
Richtung:  obwohl  beide  auch  auf  das  in  rem  versum  gehen,  setzen  sie  doch^ 
Bestehen  eines  peculium  oder  Erloschensein  desselben  durch  Tod,  Kmanzipal^ 
Manumission,  Alienation  voraus.  Daß  die  Klage  nicht  immer  vollständig  c^ 
de  peculio  et  quod  in  r&m  eius  versum  est,  sondern  meistens  nur  €ieUo  de  pee^ 
genannt  wird,  darf  an  jener  Annahme  nicht  irre  machen.  Wohl  aber  gib^ 
nun  neben  der  actio  de  peculio  deque  in  rem  verso  noch  eine  a^io  de  in  ^ 
verso.  Dafür  sprechen  folgende  äußere  Argumente.  Zunächst  spricht  Ulpf^ 
in  1.  1  §  1  D.  de  peculio  15,  1  von  einem  edLdiwn  triplex  und  erläutert  äis 
mit  den  Worten:  aut  envm  de  peculio  aut  de  in  rem  verso  aut  quod 
hinc  oriiur  actio.  Das  läßt  sich  unbefangen  nur  von  drei  BestinunungeD  0^ 
edictnm  triplex  verstehen:  auf  Grund  je  der  betrefifenden  Bestinunung  w^ 
eine  besondere  actio  gegeben.  Es  ist  hier  also  unzweideutig  die  €tciio  de  inrm 
verso  als  eine  besondere  actio  gegenüber  der  actio  de  peculio  deque  in  rem  av» 
bezeichnet.  Es  geht  nicht  an,  die  selbständige  Bestimmung  über  das 
versum  mit  der  über  das  peculium  zu  einer  Klausel  zusammenzufassen.  Soibs 
ist  in  1.  1  pr.  D.  de  in  rem  verso  15, 2  gesagt,  daß  der  Gewalthaber  (mit  i 
actio  de  peculio)  nicht  bloß  de  peculio,  sondern  auch  bezüglich  des  m  ran 
hafte,  und  dann  heißt  es  §  1:  Nee  videtur  frustra  de  in  rem  verso  actio 
quasi  sufßceret  de  peculio,  d.  h.  es  ist  die  besondere  actio  de  in  rem  versa  iiidC 
vergeblich,  nicht  überäüssigerweise  versprochen,  als  ob  die  actio  de  pee^ 
deque  in  rem  verso  genüge.  Es  werden  dann  Fälle  genannt,  in  welcfaeü  ^ 
actio  de  peculio  (sowohl  die  gewöhnliche  als  die  annalis)  nicht  stattfinden  kooi^ 
also  eine  besondere  de  in  rem  verso  actio  nötig  war.  So  verhielt  es  sich, 
der  Gewalthaber  sine  dolo  das  peculium  eingezogen  hatte,  oder  wenn  der 
der  actio  de  peculio  annalis  abgelaufen  war.  Im  Zusammenhange  hiermit  swp 
dann  auch  gleich  1.  19  i.  f.  eod.  tit.  betrachtet  werden.  Hier  wird  runiet^ 
von  der  actio  de  peculio  (annalis)  gesagt:   in  quayn  actionem  venit  et  quod  »  ^ 
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vensum  est.  Die  dauu  ibigendeu  Worle:  quae  tarnen  cu^jectio  tufio  necessaria  est,  cum 
annus  post  mortem  filii  eaxessit  können  nur  von  der  besonderen  acHo  de  in  rem 
verso  verstanden  werden.  Aber  ich  bezweifle,  daß  uns  die  Worte  des  Paulus 
unverkürzt  überliefert  sind.  Dieser  muß  etwa  gesagt  haben:  quae  tarnen  ad- 
jeäio  (nämlich  der  Zusatz  zur  Formel  der  actio  de  peoulio)  non  suffioit,  sed  actio 
iuno  necessaria  esty  cum  anrms  post  mortem  filii  excessit,  Paulus'  Worte  er- 
innerten zu  sehr  an  die  Formeln  und  sind  daher  von  den  Kompilatoren  zu  der 
jetzt  vorliegenden  Textgestalt  verkürzt  worden. 

Aber  wie  kam  man  zur  Aufstellung  der  actio  de  peculio  mit  den  duae  con- 
iemnationesj  in  welche  durch  die  eine  auf  das  in  rem  versum  gerichtete  oomfem- 
Mxtio  etwas  mit  ihrem  Grundgedanken  nicht  Zusammenhängendes  hineingetragen 
^urde,  während  doch  eine  actio  de  peoulio  ohne  jenen  zweiten  Eondemnations- 
lestandteil  und  eine  daneben  stehende  actio  de  in  rem  verso  allen  Bedürfoissen  zu 
genügen  scheinen?  Die  Sache  wird  erklärlich,  wenn  man  die  folgende,  ohne  Frage 
Lus  Gaius  entnommene  Äußerung  in  §  4b  I.  quod  cum  eo  4,  7  berücksichtigt! 
taque  iudex,  apud  quem  de  ea  actione  agitur,  ante  dispicere  solet,  an  in  rem  domini 
ersum  sit,  nee  aliter  ad  peculii  aesivmcUionem  iransit,  quam  si  atä  nihil  in  rem  domini 
ersum  inteUegatur  atä  non  toium.  Zunächst  also  pflegt  der  iudex  infolge  der  auf 
as  in  rem  verstmi  gerichteten  Eondemnationsanweisung  zu  untersuchen,  ob  ein 
i  rem  versum  vorliege,  und  darauf  die  condemnaüo  zu  richten,  und  erst  in 
Irmangelung  solches  in  rem  versum  oder  beim  Nichtausreichen  desselben  das 
vndium  heranzuziehen.  Warum  verfährt  der  iudex  so?  Doch  wohl  deshalb, 
eii  es  billig  scheint,  im  Fall  einer  in  rem  versio  den  Gewalthaber  zunächst 
it  seinem  eigenen  Patrimonium ,  dem  jenes  in  rem  versum  zu  gute  gekommen 
tj  haften  zu  lassen,  und  erst  dann  das  Vermögen  heranzuziehen,  welches  zwar 
chtlich  Vermögen  des  Vaters,  des  Herrn,  faktisch  aber  das  Vermögen  des 
»waltunterworfenen  ist.^  Solches  Verfahren  war  aber  dem  iudex  nicht  mög- 
;h,  der  für  eine  acHo  de  peoulio  nur  mit  einer  auf  das  peculium  gerichteten 
ykiemnoHo  bestellt  war.     Es  hätte  also,  beim  Fehlen  der  zweiten  condemnatio 

der  actio  de  peculio,  vom  Eläger  abgehangen,  ob  er  mit  actio  de  peculio  oder 
t  acHo  de  in  rem  verso  vorgehen  wollte.  Es  schien  daher  billig,  neben  der  auf 
8  peculium  lautenden  condemnaiio   eine  zweite  auf  si  quid  inde  in  rem  versum 

gerichtete  Eondemnationsklausel  in  die  Formel  der  actio  de  peculio  aufzu- 
timen,  zumal  durch  die  litiscontestatio  bei  der  actio  de  peculio  auch  die  aus 
ziselben  Geschäft  entsprungene  actio  de  in  rem  verso  konsumiert  wurde.  Diese 
rmel  mit  den  duae  oondemnationes  ermöglichte  dem  iudex  j  beides  nebenein- 
ier  in  demselben  iudidum  und  das  in  rem  versu/m  vor  dem  peculium  zu  be- 
iksichtigen.  Auch  das  historische  Verhältnis  der  actio  de  peculio  mit  den 
'S  condem/nationes  und  der  besonderen  actio  de  in  rem  verso  werden  wir  wohl 
Gemäßheit  jener  Betrachtung  bestimmen  müssen.     Es  ist  zu  vermuten,  daß 


*  Ans  demselben  Gedanken  ist  die  Entecheidung  des  in  1.  10  i^  9  D.  de  in  rem  verso 
terten  Falls  hervorgegangen.  Ein  Sklave  hat  10  in  rem  domifii  verwandt  und  hat  dem- 
ist  eine  ebenso  große  Summe  vom  Herrn  dargeliehen  erhalten,  außerdem  hat  er  ein 
litim  von  eben  solchem  Betrage.  Gefragt  wird,  ob  das  in  rem  versum  dadurch  aufhöre, 
der  Sklave  Schuldner  des  Herrn  zu  eben  solchem  Betrage  geworden  sei,  oder  ob  etwa 
ir^  rem  versum  fortbestehe,  und  der  Betrag  der  Schuld  des  Sklaven  vom  pecuHum  abzu- 
3n,  oder  ob  etwa  dieser  Schuldbetrag  pro  rata  vom  in  rem  versum  und  dem  peculium 
ziehen  sei?  Die  endliche  Entscheidung  geht  dahin,  daß  das  in  rem  versum  durch  den 
ild betrag  aufgezehrt  sei.  Auch  hier  also  wird  das  m  rem  versum  vor  dem  pecuHwn 
i^ezogen. 
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es  zunächst  eine  actio  de  peculio  mit  einer  condemncUio  gab.  Fraglich  ist,  ul 
die  zweite  auf  das  in  rem  versum  gerichtete  condemnaHo  der  actio  de  peeuüo  od^ 
die  besondere  aeüo  de  in  rem  verso  früher  aufkam.  Mir  ist  wahrscheinlicher,  dii 
die  besondere  actio  de  in  rem  verso  älter  ist,  und  daU  erst  das  Bedürfnis,  dia 
ittdex  die  Berücksichtigung  des  Pekuliums  und  des  in  rem  verswn  in  emes 
iudidum  und  die  Heranziehung  des  letzteren  vor  dem  pecutium  zu  ermögUcha 
die  Einfügung  der  zweiten  condemnatio  in  die  Formel  der  acHo  de  pecuUo  Ter* 
anlaßt  hat.  Durch  diese  Einfügung  wurde  dann  das  praktische  AuwendooiS' 
gebiet  der  besonderen  acHo  de  in  rem  verso  ein  viel  engeres,  und  ihr  nur  dj{ 
Bedeutung  einer  adiectio  zu  der  acHo  de  peculio  deque  in  rem  verso  gelassen. 

Es  bleibt  nun  die  wichtige  Frage  zu  beantworten,  unter  welchen  Yorui- 
setzungen  ein  in  rem  domini  oder  patris  versum  anzunehmen  sei.     Die  Antwort 
lautet  im  allgemeinen  dahin,    daß  es  unter  denselben  Voraussetzungen  afio- 
nehmen  sei,  unter  welchen  einer  anderen  Person,  als  dem  Gewalthaber,  gegenük 
eine   die   actio   negotiorum  gestonmi   contraria   hervorbringende   negotiorum  ^ 
(oder  eine  die  actio  mandati  contraria  hervorbringende  Auftragsausflihrung)  tot- 
liegen  würde.     Das  sagt  auch  Ulpian  in  1.  3  §  2  D.  h.  t. :  E}t  regulaHter  dkimfe 
totiens  de  in  rem  verso  esse  acHonem,  qmbus  casibus  procuraior  mandaH  vel  qui  lu^ 
gessü  negotioru/m  gestorum  haberet  aciionem  quotiensque  aUquid  conswmpsü  senmin  ^ 
out  meliorem  rem  dominus  habuerit  ani  non  deteriorem.     Daß   mit    den   Worki 
quotiensque  aliquid  conswmpsit  servus  u.  s.  w.  auch  nur  Fälle  bezeichnet  sind,  b 
welchen   der  Aufwendende  sonst  eine  actio  negotiorum  gestorum  contraria  luba 
würde,   bedarf  keiner  Ausführung.     Es   muß   also  zunächst  der  Gewaltan» 
worfene  bei  dem  mit  dem  Dritten  abgeschlossenen  Geschäft  die  Absicht  haki 
ein  negotium^  des  Gewalthalthabers  für  denselben  zu  gerieren,  die  Absicht  sb. 
daß  das,  was  der  Gewaltunterworfene  dem  Dritten  aus  dem  betreffenden  (^ 
schäft  schuldet,   soweit  dasselbe  wirklich  als  dem  Interesse  des  Gewalthabffi 
dienend  betrachtet  werden  kann,  vom  Gewalthaber  dem  Dritten  geleistet  werfe 
möge.     Die  Absicht,  sich,  dem  Gewaltunterworfenen  selbst,  den  Gewalthäte 
zum  Ersatz  zu  verpflichten,  braucht  bezw.  kann,  wenn  der  Gewaltunterworfeft 
kein  peculium  hat,  nicht  vorliegen,  denn  der  Gewaltunterworfene,  wenn  er  ks 
peculium  hat,    steht  dem  Gewalthaber  auch  nicht  einmal  als  eines  faktisite 
Vermögens  fähiges  Subjekt,  welches  eine  Naturalforderung  haben  könnte,  gsg^ 
über.    Bei  diesen  Besorgungen  der  negotia  des  Gewalthabers  durch  den  Gtvak- 
unterworfenen  wird  nun  dieselbe  Unterscheidung,  wie  bei  den  vom  Besitzer  td 
eine  fremde  Sache  gemachten  Impensen ,  gemacht     Es  ist  also  die  actio  de  c 
rem  verso  begründet,   wenn  das  negotium^  ein  necessariu/m  war,  ebenso  wenn  i» 
gestio  eine  utilis  war.     Sind  aber  die  Geschäfte  oder  Verwendungen  soldie,  f0 
tnagis   ad   volupiatem  pertinent   quam  ad  utilitaiem,    so  ist   eine  actio  de  in  f^^ 
verso  gegen  den  Gewalthaber  nur  im  Falle  eines  vorausgehenden  Mandats  ofe 
nachfolgender  Billigung  desselben  begründet.     Abgesehen  von  solcher  Billiget 
des  Gewalthabers,  hat  der  Gläubiger  nur  ein  ius  toüendi  unter  den  gewök 
liehen  Voraussetzungen    eines    solchen.     Gefragt   werden   muß    aber,    ob  ^ 
anim^tcs  in   rem   domini   oder  patris  vertendi   des   Gewaltunterworfenen    gexop- 
oder  ob  die  Absicht,  daß  das  Geschäft  oder  die  Verwendung  fär  den  6eiK> 
haber,   bezw.  dessen  Patrimonium,  stattfinde,  auch  auf  Seiten  des  Dritten,  >^ 
welchem  das  Geschäft  abgeschlossen  wird,  vorliegen  müsse.     Man  muß  bei  dff 
Erörterung  dieser  Frage  nicht  außer  acht  lassen,  daß  das  in  rem  domim  fv*r? 
zwei  Stadien  durchlaufen  kann:   den  Abschluß  des  Geschäfts  mit  dem  Dntk^ 


MeinungsTenohiedenheitftn  über  die  VoraussetBtingen  der  actio  de  in  rem  TerBO.     1157 


und  das  conaumerej  das  wirkliche  Verwenden  und  Verzehren  f&r  irgend  welche 
in  den  Interessenkreis  des  Gewalthabers  fallende  Angelegenheiten.  Es  kann 
nun  sein,  daß  der  Gewaltunterworfene  im  Moment  des  Abschlusses  des  Geschäfts 
noch  nicht  die  Absicht  hatte,  dasselbe  für  den  Herrn  abzuschließen,  sondern 
f&r  sein  pecuMum,  dann  aber  doch  demnächst  das  Erhaltene  für  das  patrimomum 
des  Herrn  konsumiert;  oder  umgekehrt  kann  der  Gewaltunterworfene  im  Momente 
des  ßeschäftsabschlnsses  die  Absicht  haben,  bezw.  vorgeben,  dasselbe  im. Inter- 
esse des  Gewalthabers  abzuschließen,  dann  aber  doch  das  Erhaltene  nicht  in 
dessen  Interesse  konsumieren.  Es  scheint,  daß  die  römischen  Juristen  über  diese 
Pälle  nicht  ohne  Zweifel  waren,  und  daß  Meinungsverschiedenheiten  nicht  aus- 
sieben. Eine  strengere  Meinung  scheint  dahin  gegangen  zu  sein,  daß  eine  Klage 
wegen  in  rem  versum  nur  stattfinden  könne,  wenn  das  Geschäft  auch  von  dem 
Dritten  mit  Rücksicht  auf  den  Herrn  abgeschlossen  war,  in  der  Absicht  also, 
laß  das  von  ihm  zu  Leistende  zum  Nutzen  des  Herrn  verwendet  werden  solle. 
Solche  strengere  Ansicht  scheint  Paul.  sent.  11,  9  §  1  zu  bezeugen  verb.:  si  tarnen 
^  hane  causam  peeunia  daia  sit.  Wenn  also  ein  Sklave  ein  Darlehn  empfangen 
lat  quasi  in  rem  domini  verteret  nee  vertu  et  decepit  creditorem,  soll  nach  Pomponius 
eine  Haftung  des  domintis  wegen  in  rem  versu/m  stattfinden,  es  wird  also  ein 
msumere  in  rem  domini  entsprechend  der  beim  üarlehnsempfang  kundgegebenen 
.bsicht  der  beiden  Parteien  verlangt.  Wenn  aber  umgekehrt  das  Darlehn 
mächst  für  das  pecutiimi  gegeben,  später  aber  vom  G^waltunterworfenen  in 
m,  domini  konsumiert  ist,  so  soll  actio  de  in  rem  verso  platzgreifen,  obwohl 
nm  Geben  des  Darlehns  der  Geber  nicht  in  der  Meinung  gab,  daß  das  Dar- 
»liehene  f&r  das  paMmonimn  des  Gewalthabers  konsumiert  werden  solle;  daß 
}r  Gewaltunterworfene  anim>o  negotia  domini  oder  pairis  gerendi  das  Darge- 
)hene  für  das  Patrimonium  des  Herrn  oder  Vaters  konsumierte,  wird  als  genügend 
r  Begründung  der  actio  de  in  rem  verso  angesehen.^  In  1.  10  §  10  D.  h.  t. 
rd  die  Möglichkeit  eines  solchen  ex  eventu  in  rem  patris  vertere  ausdrücklich 
jaht.  Wenn  aber  das  Geschäft  übereinstimmend  vom  Gewaltunterworfenen 
d  dem  Dritten  in  der  Absicht  geschlossen  ist,  daß  das  infolge  desselben  dem 
'steren  Gegebene  in  rem  des  Gewalthabers  zu  verwenden  sei,  das  consumere 
»selben  in  rem  patris  jedoch  durch  den  zufälligen  Untergang  des  Gegebenen  ver« 
elt  ist,  so  soll  dennoch  actio  de  in  rem  verso  platzgreifen,  ja  es  wii*d  in  einem 
11  y  WO  das  in  rem  domini  gegebene  Darlehn  zum  Ankauf  von  Kleidern  fbr 
I  Gresinde  verwandt  werden  sollte,  und  sowohl  Geld  als  Kleider  vor  dem 
stMfnere  in  rem  domini  durch  einen  Zufall  untergingen,    sowohl  dem  creditor 

dem  venditor  actio  in  rem  verso  gegeben,  quoniam  arnbo  in  rem  domini  vertere 
terunt  (1.  3  §  10  D.  h.  t.).  Daß  hier,  wo  das  consumere  vereitelt  ist,  nicht 
B  auf  Seiten  des  Gewaltuntergebenen,  sondern  auch  auf  Seiten  des  dritten 
itrahenten  der  animus  in  negotia  domini  oder  patris  vertendi  verlangt  wird, 
D  nach  dieser  Stelle  nicht  geleugnet  werden.  Hätte  der  Dritte  nicht  die  Ab- 
it  gehabt,  in  rem  domini  das  Geschäft  abzuschließen,  so  würde  beim  Mangel 
cansu/meire  in  renn  domini  gewiß  nicht  oßtio  de  in  rem  verso  gegeben  sein.  Etwas 
eres  ist  es,  wenn  das  consumere  in  rem  domini  oder  patris  stattgefunden, 
r    der    erwartete  günstige  Erfolg  des  constmiere  ausgeblieben  ist.     Ebenso, 

bei    der  actio  negotionmi  gestorum  contraria,  kommt  es  auch  bei  der  actio  de 
^rn  verso   nur   darauf  an,   ob  das  consumere  selbst  als  ein  uXiLe  bezeichnet 


'  ILr.    3  §  1,  1.  5  §  8  D.  de  in  r.  V.  15,  8. 
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werden  konnte:    durch   das  Ausbleiben   des   zu   erwartenden   günstigen 
desselben  wird  weder  die  actio  negotiorum  gestorum  contraria  noch  die  ort»  ä 
in  rem  verso  beseitigt  (1.  3  §§  6,  7  u.  8  D.  h.  t). 

Nicht  die  bloße  Bereicherung  des  Gewalthabers  durch  eine  Handlnog  ^ 
Oewaltunterworfenen  mit  etwas,  was  aus  dem  Vermögen  eines  Dritten  herrüki 
genügt,  um  für  den  Dritten  die  actio  de  in  rem  verso  gegen  den  Gewaltlab^ 
zu  begründen.  Ist  dem  Sklaven  jemandes  von  einem  anderen  Silber  gegeba 
damit  er  tür  diesen  anderen  aus  beliebigem  Silber  Pokale  herstelle,  und  iä 
nach  Herstellung  der  Pokale  der  Sklave  gestorben,  so  will  Mela  dem,  der  di* 
Silber  gegeben ,  eine  actio  de  in  rem  verso  gegen  den  Herrn  des  Sklaven  ^ 
währen,  weil  der  Herr  Eigentümer  der  Pokale  sei.  ülpian  verwirft  diese  Eiü- 
Scheidung  des  Mela  in  1.  7  §  2  D.  h.  t.  Sein  Orund  war  wohl  der,  daß  is 
Sklave  bei  der  Annahme  des  Silbers  und  der  Anfertigung  der  Pokale  nidit  & 
Absicht  hatte,  die  negotia  seines  Herrn  zu  gerieren  (vgl.  auch  1.  7  §§  4  n.  5). 

Auch  Schenkungsabsicht  schließt  den  animus  negotia  gereniia  aas.  Hat  du 
Haussohn  für  sein  peadium  ein  Darlehn  aufgenommen  und  schenkt  den  es- 
pfangenen  Betrag  seinem  Vater,  so  greift  die  actio  de  in  rem  verso  nicht  Pltti 
Der  Gewaltunterworfene  kann  aber  doch  tä  patris  negotium  gerens  bandeln,  y^m 
er  bei  der  Zuwendung  an  seinen  Vater  nur  soweit  Schenkungsabsicht  hat  ^ 
er  auf  die  sonst  entstehende  Naturalforderung  aus  der  gestio  f&r  sein  petv^ 
verzichten  will,  welche  mit  der  actio  de  in  rem  verso  des  Dritten  auf  densdkt 
Inhalt  gerichtet  sein  würde.  ^ 

Weiter  ist  zu  fragen,  welcher  Betrag  als  in  rem  domini  oder  patris  mm 
gilt?  Hat  der  Sohn  ammo  negotia  patris  gerentis  eine  Sache  für  ihn  gektat, 
so  ist  nicht  schlechthin  der  für  die  Sache  versprochene  Preis  als  in  rem  ps^ 
versum  anzusehen,  er  kann  niedriger  oder  höher  sein,  als  die  Sache  vmläA 
wert  ist:  nur  soviel,  als  sie  wert  ist,  darf  als  in  rem  patris  versum  angesebes 
werden.^  So  verhält  es  sich  aber  nur,  wenn  der  Sohn  res  non  neeessarias  tox ixi 
Vater  gekauft;  hat  er  aber  notwendige  Sachen  für  ihn  gekauft,  so  ist  die  ae^^ 
in  rem  verso  auf  das  ganze  pretium  begründet,  auch  wenn  der  Wert  der  Sacte 
die  Höhe  des  pretiitm  nicht  erreicht.  Hat  der  Gewaltunterworfene  bei  to 
Aufnahme  des  für  den  Gewalthaber  verwendeten  Darlehns  Zinsen  (in  Sq^ 
lationsform)  versprochen,  so  kann  die  actio  de  in  rem  verso  aucli  auf  den  ßetitf 
der  Zinsen  gerichtet  werden.  War  der  Gewaltunterworfene  Schuldner  des  6*" 
walthabers,  so  ist  das  von  jenem  für  diesen  Aufgewandte  nur,  soweit  es  <ki 
Betrag  der  Schuld  übersteigt,  in  rem  versum.  Das  versum  muß  auch  Avtfi 
Zahlt   der   Gewalthaber   das,    was   in   rem   siuxm   versum   est,   demnächst  <i» 


*  Vgl.  1.  7  §  1  D.  de  in  r.  v.  15,  3.  v.  Tithb,  Actio  de  in  rem  verso  S.  201,  sigt:  ft-' 
Sklave  kann  zwar  auf  den  Regreß  als  Bestandteil  seines  Pekuliams  verzichten^  da^g^^gen  b« 
er  das  Zustandekommen  der  Versionsklage,  zu  welcher  die  thatsächlichen  VoraiuselxB^ 
schon  vorliegen,  nicht  durch  hloßen  Willensakt  vereiteln;  er  kann  nur  auf  eigene  Ko!tt& 
nicht  auf  Kosten  des  Gläubigers,  Freigebigkeit  gegen  seinen  Herrn  Qben.  Die  Sti-Ile  i^ 
aber  meines  Erachtens  der  Ansicht  v.  Tuhh's  entgegen,  daß  die  actio  de  in  rem  terae^ 
Gläubiger  dann  zu  Gebote  stehe,  wenn  sich  im  Pekulinm  ein  auf  Liberation  gerickß^ 
Naturalanspruch  des  Sklaven  befinde.  Diese  Ansicht  müßte  im  Fall  der  1.  7  §  1  D.  ^^ 
V.  TüBR  zu  der  Konsequenz  fuhren,  daß  der  Verzicht  des  Sklaven  auf  seinen  NatoralaitfF*^ 
hier  nicht  möglich  sei.  Die  Entscheidung  der  Stelle  geht  aber  dahin,  daß  der  Herr  f^ 
der  Srherkungsabsicht  des  Sklaven  nicht  debitor  pectUian's  wird,  die  actio  in  rem  kt»^ 
Gläubigers  aber  doch  platzgreift 

'  L.  5  pr.  D.  in  rem  verso  15,  3. 
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jrewaltunterworfenen,  oder  schenkt  er  ihm  einen  gleichen  Betrag  remunerandi 
misa,  so  hört  das  verswm  auf:  ebenso,  wenn  der  Gewaltunterworfene  später 
Schuldner  des  Gewalthabers  wird,  soweit  er  dies  wird. 

In  1.  20  pr.  und  in  1.  21  D.  h.  t.  wird  in  demselben  Fall,  der  sowohl  in 
icaevola's  Responsensammlung  als  in  seinen  Digesten  behandelt  ist,  eine  de  in 
9in  verso  tUüis  actio  gewährt.  Warum  eine  tUilis  acHo?  Bei  der  promissio  dotis 
urch  den  Vater  der  Frau  war  inter  omnes  personas  (Vater,  Tochter  und  Ehe- 
lann  der  letzteren)  ausgemacht,  daß  der  Vater  die  Unterhaltungskosten  für 
ie  Tochter  tragen  sollte  (lU  ipse  filiam  aleret).  Da  nun  der  Vater  die  er- 
>rderlichen  Mittel  doch  nicht  gewährte,  gab  der  Ehemann  der  Frau  ein  Dar- 
ihn  zu  dem  Zweck,  damit  sie  ihren  Unterhalt  damit  bestreite,  und  die  Frau 
3rwandte  das  Darlehn  zu  diesem  Zweck.  An  sich  war  der  Vater  nicht  ver- 
dichtet, die  Kosten  des  Unterhalts  seiner  verheirateten  Tochter  zu  tragen; 
ar  auf  Grund  der  unter  den  drei  Personen  getroflfenen  Übereinkunft,  mit 
rücksicht,  auf  welche  der  Mann  wohl  keine  weitere  Erfüllung  der  dotis  pro- 
issio  verlangte,  konnte  die  Bestreitung  dieses  Unterhalts  als  ein  negotium  des 
aters  angesehen  werden.  Aus  diesem  Grunde,  scheint  es,  wollte  Scaevola 
)m  Manne  nur  eine  tUilis  de  in  rem  verso  actio  gegen  den  Vater  gewähren.^ 

c)   Die  tribtUoria  actio, 

§  130.  Leider  ist  uns  das  auf  die  tribtUoria  actio  bezügliche  Edikt  des 
ätors  seinem  Wortlaut  nach  nicht  erhalten,  und  infolge  davon  ist  das  auf 
und  desselben  stattfindende  Verfahren  einigermaßen  verdunkelt  worden.  Aus 
pian's  Kommentar  zu  den  einzelnen  Worten  lassen  sich  die  Voraussetzungen 
i  Verfahrens  deutlicher  entnehmen,  als  das  Verfahren  selbst.  Lenel  (Ed. 
216)  will  den  auf  das  Verfahren  bezüglichen  ersten  Satz  so  restituieren:  — 

tta  itis  dicam,  ut  qtwd  —  —  receptum  erit,  eins  is,  in  cuivs  potestate  erit,  si 
d  ei  debebitur,  cum  oreditoribtts  merds  pro  rata  evus  quod  cuique  debebitur  in 
ruium  vocetur.  Die  Fassung  entlehnt  er  dabei  teilweise  aus  Gaius  IV,  72,  den 
iluß  aber,  insbesondere  das  in  tributtmi  vocari,  aus  Ulpian's  Kommentar. 
n  darf  aber  Gaius'  referierende  oder  beschreibende  Redeweise  gewiß  nicht 
rtlich  als  Fassung  des  Edikts  angesehen,  noch  weniger  mit  Ausdrücken  aus 
>ian's  Kommentar  in  nicht  passender  Weise  zusammengeschweißt  werden. 
i  ius  dicam,  vi  —  in  tribtdum  vocdur'*  lautete  das  Edikt  gewiß  nicht;  zu- 
[  dabei  ganz  ungewiß  gelassen  wird,  von  wem  das  in  iribuium  vocare  aus- 
j.     Nach   den   Äußerungen  des  Kommentars  werden  der  Gewalthaber  und 

Gläubiger  der  merx  peculiaris  in  tribtUum  voziert,  so  jedoch,  daß  vorwiegend 

vooatio  an  den  Gewalthaber  ergeht,  welcher  die  in  seinem  Eigentum  stehende 
X  pecuUaris  zur  Teilung  bringen  soll,  an  die  Gläubiger  nur,   sofern  sie  an 

Teilung  teilnehmen  sollen.  Der  aber,  von  welchem  das  m  tributum  vocare 
geht,  kann  kein  anderer  sein,  als  der  Prätor.  Die  in  tributwm  vocatio  er- 
t  aber  nicht  schon  durch  das  Edikt,  es  wird  nicht  edido,  sondern  ex  edicto 
Wnbutum  voziert.  Im  Edikt  wird  sie  nur  verheißen,  im  konkreten  Fall  ge- 
eht  sie  durch  einen  Akt  der  Jurisdiktion  des  Prätors  (praetor  ita  ius  dicit), 

durch  ein  Dekret  dem  Gewalthaber  die  Verpflichtung  auferlegt,  den  Gläu- 

*  Andere  Erkläruugen  finden  sich  zusammengestellt  bei  v.  Tühb,  Actio  de  in  rem  verso 

>6£r. 
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bigem  der  merx  peculiaris  dieselbe  zur  Teilnng  zu  bringen.     Das  Edikt 
etwa  so  gelautet  haben:    eum,  in  cuitis  potestate  erit,  cum  creditorüms  merm 

tributum  vocaho^  vi id  inier  dommu/m,  ai  quid  ei  debebiiur,  et  eeteros 

pro  rata   portione  eins    quod   cuique  debebitur  distribtuUur.    —    Das    „ni 

vocabo'*   hat,    wie  ich  nachträglich  sehe,   schon   Heuhai^n,   De    txib.  a.  p. 

Dieses  Dekret  erläßt  der  Prätor  natürlich  nicht  ex  officio^  sondern  auf  Aul 

eines  oder  mehrerer  (jläubiger.     Das  geht  nicht  nur  aus  der  Paraphrase 

Theophilus   zu   §  3  I. .  quod  cum   eo  4,  7  und  aus  damit  übereinsümmeDdoil 

Basilikenscholien ,  sondern  auch  aus  1.  5  §  19  D.  de  trib.  a.  14,  4:   et  si 

creditor  veniat  desiderans  —  hervor.     Nach  1.  5  §  5  D.  h.  t. :  Per  hone 

tribui  videtur  u.  s.  w.  möchte  es   scheinen,  als  ob  mit  der  actio  iributoria 

auf  iributio   geklagt  werden  könnte;   indessen  es  wird  zuweilen   der  Aus 

actio  tributoria  als  eine  kurze  Bezeichnung  des  ganzen  auf  die  Teilung  d^ 

peculiaris   bezüglichen  Verfahren  gegen  den   Gewalthaber  gebraucht,    eine 

merkung,  von  welcher  demnächst  noch  Gebrauch  gemacht  werden  wird.^ 

Verpflichtung  des  Gewalthabers,  die  merx  peculiaris  unter  den  Gläubigem  <kr« 

selben  zur  Teilung  zu  bringen,   ist  ganz  unabhängig  davon,    wer  die  MiäM 

vornimmt.     Durch  einen  besonderen  Satz  wird  das  Edikt  dem  Gewalthaber  äs 

Teilung  gestattet  haben,  und  wenn  er  selbst  Gläubiger  war,  wird  er  sich  diaa 

Aufgabe  nicht  entzogen  haben,  da  er  als  selbst  die  Teilung  Vornehmender  ^er* 

hindern  konnte,  daß  er  selbst  zu  kurz  kam.    Der  Prätor  wird  also  keine  W 

anlassung  gehabt  haben,    für  den  Fall,   daß  der  Gewalthaber  die  tributio  t(y« 

zunehmen  ablehnte,  eine  besondere  Ediktsbestimmung  aufzustellen.    Für  solcbA 

Fall  hat  aber  der  Gewalthaber,  um  sich  nicht  dem  Vorwurf  des  dolus  ausxnsetxsi 

die  merx  peculiaris  zur  Teilung  zur  Verfügung  zu  stellen,  damit  der  Prätor  eiot 

arbiter  zur  Vornahme  der  Teilung  bestellen  könne  (1.  7  §  1  D.  h.  t.). 

ganze  Verfahren   hat   zur  Voraussetzung  die   Insolvenz   des  Hauskindes  oJ4 

Sklaven,  welcher  mit  dem  Pekulium  oder  einem  Teile  desselben  den  betreffeiMki 

Handel  oder  das  betreffende  Gewerbe  betrieben,   es  ist  eine  Art  KonkursTo^ 

fahren  über  die  merx  peculiaris.     Das  geht  klar  daraus  hervor,    daß  die  Vok 

teilung  geschehen  soll  pro  rata  eius  qtwd  cuique  debeatury  und  daß,   wenn 

ein  einzelner  Gläubiger  kommt  und  zunächst  den  ganzen  Betrag  seiner  Fordenol 

erhält,  er  doch  Kaution  leisten  muß,  daß  er  da^  Entsprechende  zurüclaaiüii 

werde,  wenn  etwa  noch  andere  Gläubiger  auftauchen  oder  noch  irgend  wel< 

Forderungen  des  Gewalthabers  sich  herausstellen,  die  nicht  berückaiditigt 

Wenn  aber  nicht  verlangt  wird,  daß  die  Insolvenz  streng  nachgewiesen  w< 

so  wird   sie   doch    beim  Antrag   auf  dieses  Teilungsverfahren  von   vomh< 

vorausgesetzt   und   in    Berücksichtigung   gezogen«     Gehen   wir  jetzt  näher 

die  Voraussetzungen    ein,    an  welche  das  Edikt,   soweit  das   nachweislich  is 

das    tributum   vocare  knüpft.     Vor  allem  wird  verlangt  ein   t}ierce  pecuUari 

in  merce  peculiari  negotiari  seitens  einer  gew&Jtunterworfenen  Person.    Damiittf''^ 

war  zunächst  die  Betreibung  eines  Handelsgeschäfts  mit  zum  pectdium  des  Gevait- 

unterworfenen  gehörigen  Mitteln  verstanden,  aber  die  Interpretation  hat  niete 

angestanden,  es  auf  jede  negotiatio^  die  Betreibung  jedes  Gewerbes  zu  beziebes. 

Nicht  das  ganze  pecidium  braucht  zur  Betreibung  dieses  Handels  oder  Gewerbes 

bestimmt  zu  sein,  es  kunu  auch  nur  ein  Teil  desselben  diesem  Zwecke  diencB 

sollen.     Die  Betreibung  muß   femer  sdente  domino  oder  patre  geschehen  seil 


*  Vgl.  Heümann,  a.  a.  0.,  S.  71. 
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Dieses  Wissen  wird  als  ein  Wissen  und  Dulden ,  Nichtverhindem  erklärt,  als 
^^ein  passives,  nicht  aktives  Wollen.  Ist  der  Gewalthaber  noch  handlungs- 
^  unfähig  oder  in  der  Handlungsfähigkeit  beschränkt,  so  wird  Wissen  des  Tutors 
-  ~  ^der  Kurators  vorausgesetzt.  Weiter  ist  erforderlich,  daß  der  Dritte  mit  dem 
^^  i'Gewaltunterworfenen  merds  nomine^  eiua  rei  causa  kontrahiert  habe;  denn  nicht 
^v- jeder  Eontrakt  mit  dem  Gewaltuuterworfenen,  sondern  der  mit  ihm  als  dem 
Si^:Betreiber  dieses  Pekuliargewerbes  abgeschlossene  begründet  das  Teilungsver- 
ut  Erfahren.  Daß  das  eins  rei  eausa  oder  mercis  nomine  conirahere  voraussetzt,  es  sei 
Ui.auch  dem  Dritten  die  Beziehung  des  Vertrags  zu  dem  betrefifenden  Handelsbetriebe 
L^^bei  dem  Abschluß  bekannt,  braucht  nach  dem  bei  der  a^Ho  instUoria  Ausgeführten 
^i  hier  keiner  näheren  Darlegung.  Es  ergiebt  sich  aber  für  unser  Teilungsverfahren 
Tf^noch  deutlich  aus  folgendem.  Betreibt  derselbe  Sklave  mehrere  voneinander 
£/, unabhängige  Handelsgeschäfte,  so  sind  die  Gläubiger  eines  jeden  abgesondert 
^^  für  sich  zur  Teilung  zu  rufen,  denn  ein  jeder  (wird  zur  Begründung  der  Eni» 
7.. Scheidung  gesagt)  kreditiere  mehr  dem  betreffenden  Geschäftsbetriebe,  als  dem 
^Inhaber  desselben.  Ja,  dies  wird  soweit  durchgeführt,  daß,  wenn  er  für  die 
,  r.  Betreibung  desselben  Handelsgeschäfts  verschiedene  an  verschiedenen  Orten 
.^gelegene  Läden  hatte,  die  Gläubiger  jeder  einzelnen  tabema  abgesondert  für 
p.  sich  zur  Teilung  zu  berufen  seien. 

Zur  Teilung  soll  gebracht  werden  die  pecuHaris  merx,  es  wird  aber  in  dem 

£dikt  nach   dem,   was   darüber  von   den   römischen  Juristen   berichtet  wird, 

näher  der  Umfang  des  zu  Teilenden  angegeben  sein.    Zunächst  wird  der  Umfang 

.  des  zu  Teilenden  dadurch   nicht  vermindert,   daß  die  Naturalforderungen  des 

Gewalthabers  gegen  den  Gewaltunterworfenen,  der  das  Geschäft  betreibt,  den 

Wert  der   merx  peouUaris   übersteigen:    eine   zu   teilende  merx  peouliaris  kann 

vorhanden   sein,   auch  wenn  nach  Abzug  jener  Forderungen  nichts  mehr  im 

pecuUvm  des  Gewaltunterworfenen  verbleibt,   so  daß  eine  actio  de  peoulio  gegen 

den  Gewalthaber  ergebnislos  bleiben  würde,  denn  zur  Teilung  der  merx  pe^mliaris 

vf/ird  der   Gewalthaber  wie  jeder   exiraneus  creditor   berufen,   sein  Deduktions- 

Privilegium  fällt  hier  weg.    Zur  Teilungsmasse  gehören  aber  nicht  bloß  die  zum 

Greschäft  gehörigen  Waren  (qtwd  ex  ea  meree  erit,  quidquid  ex  kis  meroHms  erü), 

sondern  auch,  was  daraus  an  Preisen  gelöst  und  zum  pecuHam  geschlagen  ist 

(quod  inde  reeeptum  erit),   wie    auch   die   noch   ausstehenden  Forderungen  aus 

dem  Geschäftsbetriebe.    Aber  auch  die  mit  dem  Erlös  der  Waren  angeschafiPten 

Sachen,   auch  wenn  sie  nicht  zum  Verkauf  bestimmt  sind,  wie  das  Gerät,  das 

[nventar  des  Geschäfts,  zum  Dienst  im  Geschäft  bestimmte  Sklaven,  kommen 

[nit   zur  Teilung.     Daß  der  Gewalthaber  oder  der  arbüer,   welche  die  Teilung 

romehmen,  was  nicht  Geld  war,  erst  in  Geld  umsetzten,  ist  schon  der  Sache 

lach  anzunehmen,  ergiebt  sich  aber  auch  aus  1.  12  D.  h.  t.  verb.:  oum  dominits 

9Z  distribuendo  preHo  mercis  edido  praetoris  non  satisfeoit. 

Auf  den  weiteren  Fortgang  des  Verfahrens  führt  uns  die  Frage,  welche 
folgen  eintreten,  wenn  der  Gewalthaber  der  durch  die  in  trihutum  vocatio  des 
^rätors  ihm  auferlegten  Verpflichtung  nicht  oder  nicht  gehörig  nachkommt. 
He  Antwort  darauf  lautet,  daß  dann  erst  die  tributaria  actio  gegen  ihn  ge- 
eben werde.  Bis  dahin  war  für  diese  kein  Raum,  wie  Julian  in  1.  12  D. 
[isdrQcklich  sagt:  tributoria  actione  tunc  demum  agi  potest,  cum  dominus  in 
^trüyuendo  preüo  merois  edicto  praetaris  non  satisfedt.  Was  zur  Teilung  gebracht 
erden  soll,  wird  der  Prätor  in  seiner  vocatio  ad  trihutum  nicht  bestimmt 
tben,    sie  sollte  ex  edido  geschehen.    Hat  der  Gewalthaber  etwas  unwissentlich 
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nicht  zur  Teilang  gebracht,  was  in  tnbutum  kommen  müßte,   so  kann  deski 
die  tributoria  noch  nicht   erhoben   werden,    es   müßte   das    unwissentlich  Ter 
säumte  nur  nachgeholt   werden.     Erst  die  wissentliche   Verletzung  der  dirj 
das   Dekret    auferlegten  Verpflichtung   begründete   die   tribtUoria.     Dieses  Er 
fordernis   des   dolus   wird   häufig   hevorgehoben ,   und  zwar    so,    daß  ans  ib 
dolosen    facere    die    custio    entspringen    soll.      Als    doloses   minus  iribuen  «in 
nicht  allein   angesehen,    wenn   der   Gewalthaber   sich   selbst    bezüglich  sene 
Forderungen  gegen   den  Gewaltunterworfenen  verhältnismäßig  mehr  zahlt,  i 
den  creditores  merdsy  sondern  auch,  wenn  er  wissentlich  die  Waren  TerkomM 
läßt  oder  abseits  bringt  oder  zu  billig  verkauft  oder  von  den  Käufen  doli 
die  Preise  nicht  beitreibt.     Weiter  wird  gesagt,  daß  nach  der  richtigen  MeiEis 
des  Labeo  die  tributoria  auch  zustehe,  wenn  der  Gewalthaber   die  Fordo^ 
eines   creditor   mercis   leugnet.     Natürlich   kann    darunter   nur   ein  doloses  A^ 
leugnen  nach  erfolgtem  in  irUnUum  vocare  des  Prätors  verstanden  werden,  im 
ein  vor  diesem  Dekret  erfolgtes  Ableugnen  hätte  den  betreffenden  crtdüortt 
zu  einem  Antrag  an  den   Prätor,  das  Deket  zu  erlassen,  berechtigen  könos 
Zweifel  an  der  Richtigkeit  von  Labeo's  Ansicht  konnte  der  Einwand  erwfa 
daß   sie  dem  betreffenden  Gläubiger  die  tributoria  zu  früh   gewähre,  weil  fl< 
abgewartet  werden  müsse,  ob  der  betreffende  Gläubiger  bei  der  Teilung  wt 
lieh  nicht  berücksichtigt  werde.     Labeo  sah  das  aber  wohl  mit  Recht  ab  es 
unbillige  Hinhaltung  des  Gläubigers  an.     Die  actio  tributoria  ist  dem  Ge^ 
nach  als  eine  Deliktsklage  anzusehen,  f&r  welche  sie  denn  auch  manche  Alie^, 
und  Neuere  erklärt  haben.  ^     Für  diese  Annahme  spricht,   daß  in  1.  7  §  H' 
h.  t.   gesagt  wird:   quae  actio  dohmt  malum-  domini  coercet,  ein  Ausdruck,  s 
nicht  in  Bezug  auf  Kontrakts  Verletzungen,  sondern  auf  deliktische  Handlimp 
gebraucht  wird;  femer  daß  die  tributoria  auch  gegen  einen  Pupillen  gcfete 
wird ,  dessen  Sklave  mit  Vorwissen  des  Tutors  eine  negotiaiio  betrieben,  «i 
er  selbst  dolos  bezüglich  der  Teilung  gehandelt,  etwa  zur  merx  peoubvüp^ 
hörige  Sachen  beiseite  gebracht  hat,  vorausgesetzt,   daß  er  eins  aetaUs  sl^ 
doli  capax  sit  (1.  3  §  2  D.  h.  t),  welche  Bemerkung  nur  in  Bezug  auf  DeEb 
einen  Sinn   hat,    zumal   hinzugefügt   wird,    daß   seine   scienüa  non  suffitMi^ 
negotiationem.     Die   deliktische   Natur   der   Klage   ergiebt   sich  weiter  dars* 
daß  dieselbe  gegen  den  Erben  des  dolosen  Gewalthabers  de  eo  duntaxai  qvd 
ewm  pervenit  gegeben  wird,   sowie  daraus,   daß  ex  dolo  tutoris  vel  curakru^ 
Pupill  oder  furiosits  had,enus  haftet,  si  quid  ad  cum  pervenerit  (1.  3  §  1  D«  ^  ^ 
Es   ist   gesagt   worden,   in  L  8  D.  h.  t.  .  .  .  quia  non  de  dolo  est,  sedrfif 
secutionem  continet  .  .  .  quamvis  non  aliter  quam  dolo  intervenienie  competoi  *«* 
die  deliktische  Natur  der  actio  bestimmt  in  Abrede  gezogen ;   allein  mit  v 
Worten  quia  non  de  dolo  est  wird  nicht  etwa  auf  die  actio  de  dolo  hingei*^ 
(denn  daß  die  actio  tributoria  keine  aäio  doli  sei,  brauchte  Julian  gewiß  »* 
zu  sagen),  sondern  es  soll  damit  gesagt  werden,  daß  die  actio  keinen  eiuep** 
im  engeren  Sinne  nach  sich  ziehenden  dolus  verfolge,  sondern  nur  auf  fwT 
secutio  gerichtet  sei.     Mit  den  Worten   aber  derselben  1.  8 :   quare  diam  *** 
servo  dominus  .  .  .  perpetuo  teneri  debebit   wird   nicht  auf  den  Gegensatz  » ^ 
Noxalklagen,  sondern  zu  der  gewöhnlichen  actio  de  peeulio  hingewiesen.  »^ 
mit  dem  Ende  des  peoiUium,    also  dem  Tode  der  gewaltunterworfenen  P«^ 

*  Vgl.  die  ältere  Liiteratur  bei  Glück,  Kommentar  XIV,  8.  275  A.  99,  diene««^ 
MAiiDBT,  D.  gem.  Familiengüterrecht  n,  S.  460  A  6. 
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iii^  irlischt ^  Da  die  Klage  aus  dem  clolus  des  Gewalthabers  entspringt,  so  kann 
i!l^  otogen  den  Käufer ,  welcher  solchen  Sklaven  mit  dem  peoulium  erworben  hat, 
i(  byobl  die  acHo  de  peeuiioj  nicht  aber  die  tributoria  angestellt  werden. 
]  ^«'  Mit  Bücksicht  auf  die  dargelegte  Natur  der  Klage  und  im  Hinblick  auf 
mrs  7  §  2  D.  h.  t.  bin  ich  der  Meinung,  daß  die  Formel  derselben  etwa  folgender- 
^ft^Qaßen  die  factum  konzipirt  war,  wobei  ich  mich  selbstverständlich  nicht  der 
s^if-fSaschnng  hingebe,  den  Wortlaut  der  Formel  treffen  zu  können: 
gnii:  Si  paret,  dolo  mcdo  N*  JV*  factwm  esse,  quomintis  merx  peculiaris  Stiöki  servi 
^l4us  inter  emn  et  ceteros  creditores  merois  pro  rata  portione  distrUmeretur ,  index 
v(j2J»V***  JV***  A^  Ä^  quanto  minus  A^  A^  irilmhtm  est,  quam  ex  edicto  meo  oportuit, 
^l^'i^mtam  pecuniam  o,  s.  n,  p.  a. 

'^^  Als  reipersekutorische  Deliktsklage  ist  die  tributoria  keiner  Verjährung 
,i*.interworfen,  der  Erbe  haftet  ex  dolo  deftmetiy  wie  bereits  bemerkt  wurde,  de  eo, 
^j^yuod  ad  eum  pervenit,  aas  eigenem  dolus  aber  ohne  diese  Beschränkung  (1.  9  §  2 
^X  b.  t), 

i^.        Fassen  wir  endlich  noch  das  Verhältnis   der   tribtOoria  actio  zur  acHo  de 

[^  ^jeouiio  ins  Auge.    Sie  bot  gegenüber  der  letzteren  dem  ereditor  der  msrx  peouliaris 

^verschiedene  Vorteile:  einmal  den,  daß  nicht  alle  Gläubiger  des  betreffenden 

/^jfewaltunterworfenen  an  der  distribuüo  teilzunehmen  berechtigt  waren,  sondern 

\jur   die  Gläubiger  dieses  Geschäfts;   ferner,   daß   keiner   der  Gläubiger   dem 

'haderen  das  praefoenire  spielen  konnte,   sondern  daß  die  Lage  aller  gleich  war, 

'  ierart^  daß,  falls  das  Nachkommen  noch  anderer  Gläubiger  als  möglich  schien, 

']ler  Gewalthaber  von  den  Gläubigem,  welche  an  der  Teilung  partizipiert  hatten, 

"^laution  zu  fordern  hatte,   daß  sie  das  zuviel  Erhaltene  zurückzahlen  würden; 

indlichj  daß  der  Gewalthaber  hier  das  privüegium  deductionis  nicht  hatte,  sondern 

Vnit  seinen  Naturalforderungen  gegen  den  Gewaltunterworfenen  (allerdings  mit 

Wien)    den    teilungsberechtigten  Gläubigem   gleichstand.     Andererseits   brachte 

iuch    die    custio  de  peculio   dem   einzelnen  Gläubiger  Vorteile,   die   er  bei   der 

rilmioria   nicht  hatte:   einmal  den,  daß  er  hier  Recht  auf  Befriedigung  ohne 

Rücksicht  auf  andere  Gläubiger  hat;  sodann,  daß  er,  wenn  nur  mit  einem  Teil 

ies  peeulium  das  Geschäft  betrieben  war,  aus  dem  ganzen  pecMmn  Befriedigung 

rerlangen  konnte,  und  zwar  einschließlich  der  merx  peouliaris,   falls  iioch  keine 

Peilung  derselben  beantragt  ist,  was  namentlich  dann  in  Betracht  kam,  wenn 

1er  Gewalthaber  keine  oder  nur  unbedeutende  Forderungen  gegen  den  Gewalt- 

interworfenen  hatte,  deren  Betrag  er  abziehen  konnte;  endlich,  daß  er  mit  der 

ie  peeulio  actio  auch  gegen  den  Käufer  des  Sklaven  klagen  kann.     Ulpian^  sagt 

lun,    daß    der   Gläubiger   wählen  müsse,   welche  Klage  er  gebrauchen  wolle, 

lach    getroffener  Wahl   könne   er  nicht  noch   zu    der  anderen  Klage   greifen. 

Manche    nehmen  an,   daß  beide  Klagen  einander  konsumierten.     Nach  meiner 

Ittffassnng  der  actio  tributoria  kann  ich  dem  nicht  zustimmen.     Nach  Ulpian  ist 


^  K.eine  Beachtung  verdient  das  Argument  Mandbt^b,  a.  a.  O.  S.  452,  welches  aus  der 
fdglichkeit  einer  actio  tributoria  de  peeulio  entnommen  wird.  Indessen  1.  8  §  1  D.  de  trib. 
3tione  spricht  von  einer  solchen  Klage  gar  nicht.  Sie  sagt  nur,  daß  jemand,  wenn  der  vica- 
't$s  seines  senms  mit  des  Herrn  Vorwissen  eine  negotiatio  betreibt,  gegen  den  letzteren  aus 
m  betreffenden  Geschäften  die  tributoria  geht,  wenn  ohne  Wissen  des  Herrn,  aber  mit 
rissen  des  Ordinarius  aenms,  gegen  den  Herrn  die  gewöhnliche  actio  de  pectUio  geht  bezüg- 
rh  des  peeulinm  des  Ordinarius.  Diese  letztere  wird  aus  den  Kontrakten  der  Glfiubiger, 
^Iche  mit  Vorwissen  des  Ordinarius  servus  mit  dessen  vicarius  abgeschlossen  sind,  gegeben, 
t  also  keine  deliktische  Grundlage. 
«  ILi-   9  §   1  I>.  de  trib.  14,  4. 
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anzunehmen,  daß  dem  Olänbiger,  der  an  sich  die  eine  und  die  andere  adk  k 
nur  die  Wahl  zwischen  den  beiden  gelassen  ist  Hat  er  die  eine  anges&i 
weil  er  sie  als  ihm  dienlicher  gewählt  hat,  so  kann  er  nicht  auch,  wenn! 
sich  vielleicht  in  seinen  Voraussetzungen  geirrt,  noch  auf  die  Vorteile  k 
anderen  Anspruch  mächen,  weil  darin  eine  Unbilligkeit  gegen  den  ßewaldabs 
und  andere  Kreditoren  liegen  würde.  Hat  er  z.  B.  die  cusUo  de  pectäio  angestdl 
so  würde  durch  sein  nachträgliches  Beantragen  des  Teilungsverfalirens  derG^ 
walthaber  benachteiligt,  der  dadurch  sein  priviiegvum  deductionis  einbüßen  ysvA 
es  würde  aber  auch  eine  Unbilligkeit  gegen  die'  credUores  merds  vorliegen,  web 
bereits  auf  das  Teilungsverfahren  angetragen  haben.  Sie  sind  auf  die  wx 
peauliaris  beschränkt;  es  wäre  unbillig,  wenn  der  Gläubiger,  der  zur  o^i 
peculio  gegriffen,  sie  durch  Partizipieren  an  der  merx  peeuliaris  beschiinib 
könnte.  Hat  er  aber  auf  Teilung  der  merx  pemUiaris  angetragen,  so  viie^ 
unbillig  gegen  den  Gewalthaber,  wenn  er  seine  Forderung  gegen  die  «: 
peculiaris  auch  noch  mit  der  actio  de  peculio  geltend  machen  und  das  ibi^ 
peeulium  angreifen  könnte,  da  der  Gewalthaber  doch  schon  den  Nachteil  bi 
daß  er  dem  beantragten  Teilungsverfahren  gegenüber  sein  privüegium  deAtAm 
verliert;  es  wäre  unbillig  auch  gegen  die  Gläubiger  des  Gewaltunterworfas. 
welche,  weil  sie  nicht  crediiores  merds  sind,  zu  dem  auf  diese  bezoglkfe 
Distributionsverfahren  nicht  zugelassen  werden  können.  Durch  die  Beantrag 
des  Teilungsverfahrens  wird  die  m,erx  pectdiaris  von  dem  übrigen  pecuUvm  » 
geschieden  und  dient  zur  Befriedigung  der  creditores  merds;  diese  können  daa 
aber  auch  nicht  zur  Benachteiligung  der  übrigen  Gläubiger  das  übrige  f» 
lium  angreifen. 

d)    Die  actio  quod  iusau. 

§  131.  Die  actio  quod  itissu  ist  zusammen  mit  der  actio  de  peeuUo  und  ^ 
de  in  rem  verso  in  einem  Edikt  versprochen,  welches  deßhalb  von  ülpi»n»s 
ein  triplex  bezeichnet  wird.  Nach  Gaius'  Äußerung  im  Kommentar  zum  editm 
provindale  (1.  1  D.  quod  cum  eo,  qui  in  aliena  potestate  est,  negotium  geBt» 
esse  dicetur  14,  5):  —  sive  &n4m  ittssu  eius,  cuius  in  potestate  sit,  negotium  ga^ 
fuerit,  in  solidum  eo  nomirie  iudidum  poüiceiur:  dve  non  iussu,  sed  tarnen  « »• 
dus  versum  fuerit^  eatenus  introdudt  actionem,  quaienus  in  rem  eius  verswn  fuerit:  0 
neutrum  eomm  dt,  de  peculio  actionem  consHtuit  könnte  man  meinen,  daß  in  «* 
Edikt  zuerst  die  actio  quod  iussu,  dann  die  de  in  rem  verso,  dann  die  de  feo^ 
versprochen  sei;  allein  Gaius  scheint  in  jener  Stelle  diese  actiones  nach  eiaa 
nicht  im, Edikt  selbst  befolgten  Gesichtspunkt,  nämlich  danach,  ob  das  be 
treffende  negotium  iussu  oder  non  itissu  des  Gewalthabers  abgeschlossen,  s 
ordnen.  Die  im  Edikt  selbst  innegehaltene  Reihenfolge  giebt  Ulpian  in  L  1  $' 
D.  de  peculio  15,  1  an:  Est  autem  triplex  koo  edidu/m:  aut  emm  depeenhot^ 
de  in  rem  verso  aut  quod  iuesu  hinc  oritur  actio;  und  dem  entspricht  die  Beibe- 
folge der  Titel  in  den  Digesten  XV,  1  de  peculio,  XV,  3  de  in  rem  Ter?.^ 
XV,  4  quod  iussu.  —  Den  Inhalt  aber  des  auf  die  actio  quod  iussu  bezögüa« 
Ediktsstücks  teilt  Gaius  in  der  vorher  angeführten  Stelle  mit:  wenn  mit  d» 
Sklaven  oder  Sohn  iussu  des  Gewalthabers  das  Geschäft  geschlossen  ist,  » 
der  Prätor  deshalb  (eo  nomine)  in  solidum  eine  Klage  gegen  den  GewaltliWf*^ 
geben.  Das  Edikt  mag  also  nach  dem  Eingange:  Quod  cum  eo,  qdifi^^^'^ 
potestate  est,    negotiwn  gestum  erit in  dem  auf  unsere  Klage  beiüpi<** 
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'liOili^assus  SO  gelautet  haben:  si^  iussu  ems,  cuvua  in  postestaie  est,  negotmm  yestum 
kffiri^,  (in  patrem  dominumve)  in  aolidwm  eo  nomine  ivdidtmh  dabo, 
ufffr       Der  ius8U8  ist  eine  einseitige  Willenserklärang  des  Gewalthabers ,  welche 
Ddii»n  keine  bestimmte  Form  gebunden  ist,  wie  des  Näheren  in  1.  1  §  1  D.  quod 
te^^assu  15,  4  dargelegt  ist.     Es  ist  keinesfalls  ein  Befehl,  eine  die  gewaltunter- 
ijiff  rorfene  Person  nötigende  Verfügung,  welcher  sie  zu  gehorchen  hat,  wie  das  am 
jißgrtdarsten  daraus  hervorgeht,  daß  der  ivssus  nicht  notwendig  apedaliter  für  einen 
^^,.  Kontrakt  zu  erfolgen    braucht,   sondern   auch  generaliter   erteilt  werden  kann. 
,^  ^.^raglich  ist  nur,  ob  der  iussus  eine  Richtung  gegen  eine  bestimmte  Person  haben 
j^^nüsse.    Zunächst  der  Wortsinn  des  iussits  weist  auf  eine  Richtung  der  Willens- 
,g^  jrklärung  gegen  eine  Person  hin.    Das  bleibt  wahr,  auch  wenn  iusstis  hier  nicht 
^.  Jefehl,  sondern  Geheiß  bedeutet.    Und  ein  iussu  alicuius  conirahere  läßt  sich  doch 
^4ur  verstehen  als  „auf  Geheiß  jemandes,  entsprechend  seinem  Geheiß  kontra- 
^.aieren''.    Daß  Ulpian  es  so  versteht,  geht  aus  den  im  Beginn  seiner  Erörterung 
.  iber  unsere  Klage  in  1.  1  pr.  D.  h.  t.  stehenden  Worten:  —  nam  gtwdammodo  cum 
. ;»  conirakihir  qui  ittbei  klar  hervor;  und  ebenso  aus  den  Worten  Gaius  I.  IV,  70: 
tarn  qui  ita,  d.  h.  iitssu  patris  dominive  negotvmn  gerit,  magis  pcUris  dominive  quam 
ilii  sermve  fidem  seqmtur.    Ausgeschlossen  ist  dadurch  die  Annahme,   daß  die 
üe  Zustimmung  des  Gewalthabers  ausdrückende  Erklärung  weder  dem  ßitts, 
)ezw.  Sklaven,  noch  dem  dritten  Kontrahenten  ausgesprochen  zu  werden  brauche, 
iondem  auch  irgend  einer  anderen  Person,  z.  B.  Zeugen,  ausgesprochen  werden 
rönne.     Das  letztere  könnte  nur  als  genügend  angesehen  werden,  wenn  diese 
indere  Person  als  Stellvertreter  oder  nunHits  gebraucht  werden  soll;  denn  Stell- 
vertretung in  Bezug  auf  das  iubere  oder  Bewerkstelligung  desselben  durch  einen 
'Htmims  ist  zulässig.    Ist  der  iussus  keinem  der  Kontrahenten  gegenüber  erfolgt, 
aandeln  sie  also  beide  ohne  Kenntnis  des  itisstcs,  so  kontrahieren  sie  nicht  itissu 
iea  Gewalthabers,   der  keinem  von  ihnen  gegenüber  ausgesprochene  iusstis  ist 
in   den   Wind   gesprochen.      Was   soll   eine  Ermächtigung   zum  Kontrahieren, 
fumai  wenn  sie  keine  Verpflichtungserklärung  sein  soll,  für  einen  Sinn  haben, 
venn  sie  nicht  dem  zu  Ermächtigenden  gegenüber  erfolgt?    Weiter   ist   aber 
luch  die  Behauptung  Dbbchsleb's^,  daß  in  fast  allen  Gesetzesstellen,  welche 
X  professo   von   den  Voraussetzungen   der  actio  quod  iussu  handelten,   die  Be- 
iehung  des  iussus  auf  irgend  eine  bestimmte  Person  sorgfältig  vermieden,  viel- 
lehr  absichtlich  eine  die  Richtung  des  iussus  auf  eine  bestimmte  Person  aus- 
:;hiie£ende  Redeweise  gewählt  sei,  unzutreffend.     Regelmäßig  wird  gesagt,  die 
Mo  gyod  iussu  finde  statt,  wenn  cum  servo  contractum  oder  negotium^  gestunn  sei. 
^urch  diese  Ausdrucksweise  wird  der,  welcher  cum  servo  contrahit  oder  negotium 
irü  als  der  bezeichnet,  welcher  iussu  des  Gewalthabers  kontrahiere,  nicht  aber 
3r  Grewaltunterworfene,  mit  welchem  kontrahiert  wird;  und  diese  in  den  Äuße- 
mgen  der  Juristen  immer  wiederkehrende  Ausdrucksweise  wird  der  des  Edikts 
itsprochen  haben.   Der  Mangel  des  iussus  kann  durch  nachfolgende  Ratihabition 
)8  G-ewalthabers  ersetzt  werden,  aber  auch  diese  muß  ebenso,  wie  der  iussus, 
im  dritten  Kontrahenten  gegenüber  erklärt  werden  (1. 1  §  6  D.  quod  iussu  15,  ö). 
m  Geheiß  des  Gewalthabers  gegenüber  dem  Gewaltunterworfenen  hätte  nur 
»deutung,  wenn  es  durch  diesen  dem  Dritten  mitgeteilt  wäre,  stände  also  mit 
r  Mitteilung  des  iussus  an  den  Dritten  durch  einen  Boten  oder  einen  Brief 
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auf  gleicher  Linie.  Die  actio  quod  iussu  gegen  den  Gewalthaber  kann  also  k- 
gründet  sein,  auch  wenn  der  Gewaltunterworfene  selbst  als  Kontrahent  da- 
selben  gar  nicht  gekannt  hat  Man  wird  auch  nicht  verlangen  können,  Ü 
ihm  gegenüber  der  dritte  Kontrahent  kundgegeben  habe,  daß  er  mit  ilai 
Hinblick  auf  den  iussus  des  Gewalthabers  kontrahiere.  Daß  der  iussus  &n  b 
dritten  Kontrahenten,  nicht  an  den  Gewaltunterworfenen  zu  richten  war.  üep 
auch  in  der  Natur  der  Sache,  denn  nur  jener,  nicht  dieser,  sollte  danofe 
Recht  gegen  den  Gewalthaber  zu  stützen  haben. 

Während  die  Anstellung  des  magister  navis  und  des  insiüor  auf  die  Be 
treibung  des  betreffenden  Gewerbes  für  den  exercüor  navis  und  den  Prinzipal  |ds 
und  nur  die  Ermächtigung  zur  Kontrahierung  der  dafär  erforderlichen  Be<i«- 
geschäfte  mit  Dritten  einschließt,  geht  der  für  die  oeHo  quod  iussu  erfordffbck 
iusstu  des  Gewalthabers  direkt  und  lediglich  auf  Abschluß  von  negoüa,  » 
tradus.  Daß  aus  den  verschiedensten  iassu  pairis  domimve  abgeschlossees 
Kontrakten  die  actio  quod  iussu  entspringen  kann,  zeigt  1.  10  §  2  D.  de  fidoi»^ 
46,  1 :  —  et  puio  ad  omnes  contractus  quod  iussu  etiam  referri.  Ebenso  zeigt  k 
Wirksamkeit  des  iu^sus  in  Bezug  auf  die  verschiedenartigsten  Geschäfte  1. 1  ^ 
D.  h.  t:  —  et  ideo  et  si  sie  oontestatus  sü:  ,Quod  voles  cmn  Stieho  servo  meo  neg^ 
gere  periculo  meo*,  videiur  ad  omnia  iussisse^  nisi  certa  lex  aliquid  prohübd.  I^ 
letzten  Worte  sind  wohl  auf  gesetzlich  verbotene  Kontrakte  zu  faenekt 
wie  aus  denselben  keine  oder  keine  wirksame  Klage  gegen  den  Grewaltm^ 
worfenen  selbst  entspringt,  so  kann  aus  ihnen  auch  keine  actio  quod  iussu  p^ 
den  Gewalthaber  zustehen.  Durch  den  iussus  erklärt  der  Gewalthaber  da 
Dritten,  daß  er  durch  die  Geschäfte  des  Gewaltunterworfenen  mit  jenem,  iii 
welche  der  iussi^  sich  bezieht,  selbst  suo  nomine  verpflichtet  sein  will,  it^ 
der  ivssus  sich  dem  Vorhergehenden  nach  auf  obligatorische  Kontrakte  ^ 
Gewaltunterworfenen  mit  dem  Dritten,  so  kann  das  an  den  letzteren  geriektf 
Geheiß  des  Gewalthabers,  mit  dem  Gewaltunterworfenen  zu  kontrahieren«  vst 
wohl  einen  anderen  Sinn  haben,  als  daß  auch  er  selbst  durch  diese  6esdiü> 
dem  Dritten  verpflichtet  sein  will.  Ausdrücklich  ist  dieser  Sinn  des  iussiu  sa^ 
in  1.  1  §  1  D.  h.  t.  ausgesprochen:  Qtu)d  voles  cum  Stieho  servo  meo  negodimf 
periculo  meo,  denn  daß  diese  Erklärung  neben  dem  iussus  noch  etwas  amiei^ 
nämlich  die  Verpflichtungserklärung,  enthalte,  ist  eine  grundlose  Annakit 
zumal  sie  von  Ulpian  einfach  als  ein  ad  omnia  iussisse  bezeichnet  wird  (vgl  tf^ 
L  9  (8)  quod  cum  eo  4,  26). 

In  seiner  Eigenschaft  als  Gewalthaber  des  einen  Kontrahenten  moBj^ 
dem  anderen  Kontrahenten  diesen  Willen,  durch  das  Geschäft  der  von  # 
abhängigen  Person  auch  selbst  verpflichtet  zu  werden,  kundgethan  haben.  CsV 
dieser  Voraussetzung  gegen  ihn,  dem  doch  aller  Erwerb  der  von  ihm  abhiDgi^ 
Person  zufloß,  die  actio  quod  iussu  auf  den  ganzen  Betrag  der  Schuld  der  1^ 
teren  zu  geben  (wenn  der  iussus  so  weit  reichte],  sah  der  Prätor  als  im  *** 
et  aequum  begründet  an  (1.  1  D.  quo  cum  eo  14,  5).  Dem  vorher  Gesagten  ab- 
spricht es  aber,  daß  der  Gewalthaber,  um  einen  wirksamen  iussus  erteileo^ 
können,  juristisch  handlungsfähig  sein  muß.  War  z.  B.  der  domims  ^ 
Pupill,  so  konnte  er  nur  tutore  auctore  einen  wirksamen  iussus  erteilen.  ^^ 
actio  quod  iussu  kann  aus  allen  Kontrakten  des  Gewaltunterworfenen  begris^ 
sein,  mögen  dieselben,  wie  man  sich  ausdrückt,  in  Angelegenheiten  des  Gtw 
habers  oder  in  Angelegenheiten  des  Gewaltunterworfenen  vorgenommen  s<* 
Der  Gewalthaber  kann   den  iussus  erteilen,   daß  der  ELaussohn  sich  bei  «i* 


niäk  Unterschied  des  iubere  und  des  fldelubere.    Gesetaliohe  Noxalklagen.  1167 

fiiiv  Dritten  fiir  eine  Schuld  des  Gewalthabers  diesem  gegenüber  verbürgen  möge. 
kiMiHier  ist  sicher  der  itissits  in  einer  Angelegenheit  des  Gewalthabers  erteilt.    Die 
jrxaäio  quod  iussu  kann  auch  konkurrieren  mit  der  actio  de  in  rem  verso  gegen 
liejideD  Gewalthaber,   z.  B.    wenn    der  Gewaltuuterworiene   ein  Darlehn   für   den 
[{:.-  Gewalthaber  aufgenommen  und  in  rem  eius  verwandt  hat.     Hier  ist  sicher  auch 
onin  Angelegenheiten  des   Gewalthabers  kontrahiert.     Aber  die  adio  quod  itissu 
^^kann  auch  mit  der  acHo  de  peculio  konkurrieren ,  wenn  der  Haussohn  für  sein 
peculium  kontxahiert  und  dabei  nur  sein  Interesse,  nicht  das  des  Gewalthabers, 
;.Am  Auge  gehabt  hat.     Es  ist  überhaupt  für  die  hier  in  Betracht  kommende 
.;.Zeit  nicht  möglich,  so  scharf  zwischen  Angelegenheiten  des  Gewalthabers  und 
,^,.denen  der  von  ihm  ganz  abhängigen  Person  zu  unterscheiden,  und  wird  jeden- 
.  falls   bei   der   actio  quod  itissu   in  den  Quellen   nicht   in   dieser  Weise   unter- 
t  ..schieden.     Dadurch,    daß  der  Gewalthaber  den  Dritten  anweist,    mit  der  von 
^.  ihm  abhängigen  Person   zu   kontrahieren,    erklärt  er   die  Angelegenheit   dem 
,,  Dritten  gegenüber  für  seine  eigene,  auch  wenn  das  Geschäft  vorzugsweise  das 
Interesse  des  Gewaltunterworfenen  beträfe.     Das  Interesse  des  Gewalthabers  und 
^  das   des  Gewaltunterworfenen  sind  dann  nach  dem  honum  und  aequum  nicht 
\  voneinander  zu  unterscheiden.     Besonders  wichtig  für  das  Wesen  des  iussus, 
wie  er  für  die  Begründung  der  actio  quod  iussu  erforderlich  ist,  sind  die  Stellen, 
in  welchen   er  einer  fideiussio  des  Gewalthabers  für  den  Gewaltunterworfenen 
'  gegenübergestellt  wird.     In  der  letzteren,  sagt  Marcellus  nach  1.  1  §  5  D.  quod 
iussu   15,  4,  liege  kein  iussus.     Iubere  und  fideiubere  seien  etwas  Verschiedenes. 
Beim  fideiuhere  handelt  der  sich  verbürgende  Gewalthaber  nicht  als  solcher,  für 
diesen  Akt  ist  seine  Eigenschaft  als  Gewalthaber  ganz  gleichgültig,  diese  Bürg- 
schaft hat  keinen  anderen  Charakter,   als  wenn  ein  Fremder  sie  übernähme, 
oder  als  wenn  er  sie  für  einen  seiner  Gewalt  nicht  Unterworfenen  übernähme. 
Den  iiAssus  aber  erteilt  er  dem  Dritten  in  seiner  Eigenschaft  als  Gewalthaber 
des  anderen  Kontrahenten   und    übernimmt   dadurch  die  Obligation  desselben 
auch  auf  sich  wie  eine  eigene.     Ganz  konsequent  wird  daher  darin,  daß  eine 
Frau  den  iussus  erteilt,  ihrem  Sklaven  ein  Darlehn  zu  geben,  keine  unwirksame 
Intercession   gesehen;    sie   erklärt   damit   nur   die  Obligation  des  von  ihr  ab- 
hängigen Sklaven  auch  für^  ihre  eigene  (1.  25  D.  ad.  S.  C.  Vellei.  16,  1).     Ver- 
bürgt sie  sich  aber  für  den  Sklaven,   so  steht  ihr  gegenüber  der  Klage  des 
Gläubigers  die  exceptio  Scti  Vellejani  zu,  nisi  pro  suo  negotio  hoc  fecerit,  welchen 
Falls  keine  wahre  Intercession  vorliegen  würde;  während  beim  iussus  gar  nicht 
anterschieden  wird,  ob  sie  denselben  pro  suo  negotio  erteilt  habe,  oder  nicht. 

Als  einseitiger  Akt  des  Gewalthabers  kann  der  iussus  rechtzeitig,  d.  h. 
)evor  demselben  gemäß  mit  dem  Gewaltunterworfenen  kontrahiert  ist,  dem 
Dritten  gegenüber  widerrufen  werden. 

2.    Die  prätorischen  Noxalklagen. 

§  132.  Nach  Gaius  IV,  75:  constitutae  sunt  noocales  aciiones  aut  legibus  aut 
iido  praeioris.  Als  leges,  durch  welche  aciiones  noxales  aufgestellt  sind,  führt 
r  die  lex  XII  tabularum  und  die  lex  Äquilia  an,  und  aus  den  Digesten  sind 
uch  nur  diese  beiden  Gesetze  als  Noxalklagen  anordnend  bekannt.  Neuerlich 
;t  durch  das  von  Pfafp  und  Hofmann  herausgegebene  Fragmentum  de  Formula 
^xbiana^  noch   ein   anderes   Gesetz,    die  lex  Plaetoria  oder   Laetoria    {de  ciraum- 
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sonptione  adoleacmtiumj  als  ein  Moxalklageu  begründendes  bekanut  gewonU 
In  diesem  Fragment  (Verso  Z.  1)  werden  erwähnt:  Laeioriae  noxales  moU  m^ 
(dum).  Der  Plural  (noxales)  macht  zugleich  wahrscheinlich,  daß  hier  li 
mehreren  aus  der  Laetaria  oder  dem  sich  an  sie  anschließenden  Recht  m 
springenden  actiones  noxales  die  Bede  war.  Licht  ist  dadurch  einmal  auf  LI 
§  3  D.  de  minor.  4,  4  gefallen,  wonach,  wenn  ein  Sklave  oder  Haussohn  eiM 
Minderjährigen  übervorteilt  hat,  und  volle  Entschädigung  weder  durch  Heni 
gäbe  des  an  den  Gewalthaber  Gelangten  noch  aus  dem  peculium  des  6e«4 
unterworfenen  geleistet  ist,  falls  ein  dolus  des  Sklaven  bei  der  Überrorteilii 
vorgekommen,  der  letztere  auszupeitschen  oder  noxas  zu  dedieren  ist  Soi 
wahrscheinlicher  ist  jetzt  aber  auch,  daß  in  dem  Katalog  der  Ehrlosen^ 
lex  Julia  munidpalis  lin,  111,  112  mit  den  Worten:  qtteive  lege  Piaäomi 
eamve  rem,  quod  adversus  eum  legem  feoii  feeerU,  condemnaius  est  erit  zwei  IMli 
mittel  gegen  den  Übertreter  der  lex  Plaetoria  gemeint  sind.  Doch  lift  ii 
Ausdruckweise  der  Stelle  es  als  möglich  erscheinen,  daß  das  eine  dieser  Beek^ 
mittel  unmittelbar  durch  die  lex  Plaetoria,  das  andere  (quod  adversus  ecm  hß 
feoit  fecerit)  durch  ein  an  dieses  Gesetz  sich  anschließendes  prätonsches  Edib 
angeordnet  war.  In  zusammenfassendem  Ausdruck  hätten  doch  beide  i 
actiones  legis  Plaetoriae  bezeichnet  werden  können. 

Als  ßeispiele  durch  das  Edikt  aufgestellter  Noxalklagen  fQhrt  GsiosA 
actio  iniuriarum  und  die  vi  honorwm  rapiorum  an.  Aus  den  Digesten  kenü 
wir  noch  manche  andere,  Klagen  aus  honorarischen  Delikten  oder  Qas* 
delikten,  welche  nach  ausdrücklichem  Versprechen  des  Edikts  oder  nacbdei 
Ausspruch  der  Juristen  Noxalgestalt  annehmen  können:  so  die  cuMo^^ 
corrupto,^  die  actio  in  factum  gegen  den,  welcher  den  in  ius  vooatus  vi  tsiti' 
die  actio  in  factum  gegen  den,  qui  vmpedU  aliquem  iudido  sisH,*  die  aeäo^ 
tnetfAS  cattsa,^  die  actio  de  dolo,^  die  actio  de  servo  corrupto,^  die  actio  si  «•" 
falsu/m  modum  dixerity^  die  actio  in  factum  gegen  naiUae,  cavpones,  stabulan^^ 
actio  de  deiedis  et  effusis,^  die  actio  de  posito  et  stMpenso,^^  die  in  factum  vü^ 
gegen  den,  qui,  cum  tutor  non  esset,  dolo  malo  auctor  factus  esse  dicetur  und  dA 
qui  dolo  malo  adhibuit,  %U  alius  auctorareiur  inscius,^^  die  actio  in  fachmpp 
den,  welcher  den  in  possessionem  Eingewiesenen  nicht  zugelassen  hat,*'  diei* 
si  familia  furtwm  fedsse  dicetur ^^  und  die  Klage,  quod  famiUa  publkBfi9^ 
furtum  fedsse  dicetur,^*  die  vom  Prätor  im  Edikt  aufgestellte  actio  arborum  j^ 
aaesarum,^^  die  actio  sepulchri  violati,^^  neben  welchen  es  gewiß  noch  versclued» 
andere  nicht  speziell  genannte  gegeben  haben  wird. 

Wir  wissen,  daß  nach  der  lex  Äquilia,  wenn  ein  Sklave  scienie  domim,* 
daß   dieser   das   Delikt   verhindern   konnte)   die   betre£fende  Sachbeschidip^ 


^  L.  9  D.  de  iurisdict  2,  1.  *  L.  1  §  1  D.  ne  quis  eum  2,  7. 

^  L.  1  g  5|  1.  2  D.  de  eo,  per  quem  fiactum  est  2,  10. 
^  L.  16  §  1  D.  qaod  metus  causa  4.  2. 

^  L.  16  D.  ad  exhib.  10,  4;  1.  9  g§  4  u.  4a  D.  de  dolo  4,  3. 
^  L.  5  §  8  D.  de  serv.  corrupto  11,  3. 
'  L.  3  §  6  D.  si  mensor  falsuin  mod.  dixerit  11,  6. 

^  L.  7  §  4  D.  nautae  caupones  4,  9.  *  L.  1  pr.  D.  de  his  qui  efiuderint  %  ^ 

'<^  L.  5  §  6  D.  eod.  tit.  "  L.  9  §  1  D.  quod  h]ao  tutore  27,  6. 

"  L.  17  pr.  D.  de  damno  inf.  39,  2. 
'^  L.  31  D.  de  noxal.  a.  9,  4  u.  1.  9  D.  dA  iursd.  2,  1. 

»*  L.  12  pr.  §  1  D.  de  public.  39,  4.  "  L.  7  §  6  D.  arbor.  furtim  caesar.*«' 

^^  L.  8  §  11  D.  de  sepuichro  vioiato  47,  12. 
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^  ^egaogeo,  der  Herr  jedenfalls  stio  nomine  haftete,  daneben  aber  bestritten  war, 
^Sb  er  auch  servi  nomine  mit  noxalis  acHo  belangt  werden  konnte.     Das  Edikt 
bigte  nun  bei  den  von  ihm  ans  Sklavendelikten  yersprochenen  Klagen   einer 
^'^twas  anderen  Auffassung.     Diese  Klagen  waren  ja  m  factum  acHones,   in  der 
aasiinteotio  derselben  wurde  kein  dare  oportere  oder   dare   facere  oportere   an- 
Tüti^egeben:  es  wurde  ein&ch  die  betreffende  deliktische  That  bezeichnet.     Das 
)(mMikt  gab  natürlich  die  fortgeschrittenere  Auffassung  der  lex  Aquilia  nicht  auf, 
1  jnnach  welcher,  falls  der  Sklave  sciente  domino  das  Delikt  begangen  hatte,  gegen 
kiilen  Herrn  eine  Klage  gegeben  werden  mußte,  bei  welcher  ihm  das  Recht  der 
i&kwxae  dedUio   nicht  zustand;    aber  der  Unterschied,   daß  im  Fall  des  msoiente 
ik^kmino  begangenen  Sklavendelikts  der  Herr  als  servi  nomine,  im  Fall  des  sdenie 
mtomino  begangenen  derselbe  als  stio  nomine  haftend  in  der  intentio  bezeichnet 
iifg^rurde,  war  hier  nicht  durchzuführen.     In  beiden  Fällen  wurde  in  der  intentio 
sjuiieser  prätorischen  in  factum  adiones  der  Sklave  als  derjenige  bezeichnet,   der 
lie^v/as  Delikt  begangen.    Hatte  er  es  mit  Wissen  des  Herrn  begangen,  so  wurden 
^;4ie  Worte  sdenie   domino,   hatte  er  es  ohne  Wissen  desselben   begangen,    die 
^^^¥orte  inscienie  domino  hinzugefügt,   und   im  ersteren  Fall  nach  der  condem- 
^atio  die  Worte  aiU  noxae  dedere  hinzugefügt,  im  letzteren  Fall  weggelassen.    In- 
nige dieses  Zusatzes  lag  es  im  offidum  des  iudex,  vor  der  condem/natio  an  den 
^ geklagten  ausdrücklich  die  Anfrage  zu  richten,  ob  er  den  Sklaven  noxae  dedieren 
^  /olle.     Darin  liegt  eine  Ähnlichkeit  der  Noxalklagen  mit  den  acOones  arbitra- 
j:iae,  mit  welchen  sie,  freilich  ungenau,  im  §  31  I.  de  act.  4,  6  zusammengestellt 
>.  werden.    Falls  von  der  facultas  der  noxae  dediOo  nicht  Gebrauch  gemacht  wurde, 
am  es  zur  litis  aestimatio  nach  der  Anweisung  der  condemnatio  in  der  Formel, 
/elcbe  Jaut-ete:  tanii  condemna,  quanti  si  Über  fedsset.     Arg.  1.  1  pr.  §  1  D.  si 
.  imilia  47,  4.     Formell  wurde  also  der  dominus  in  beiden  oben  bezeichneten 
^Uen  servi  nomine  haftbar  gemacht,  denn  der  Sklave  wurde  allein  als  die  That 
egangen   habend  in  der  intentio  bezeichnet.     Materiell  aber  haftete  der  Herr, 
'enn  die  That  mit  seinem  Wissen  begangen  war,   namens  des  Sklaven  unbe- 
ingt,    einerlei,   ob  er  ihn  später  veräußert  hatte  oder  nicht.     Das  Gewähren 
er  Bll&gen  in  beiden  Formen  wird  als  ein  in  dominum  iudidu/m  dare,  die  eine 
•4/m  noocae  deditione,  die  andere  dne  noxae  dediiione  oder  deiracta  noocae  deditione 
ezeichnet,^     Auch  bei  der  actio  deiracta  noxae  deditione  lautete  die  condemnatio 
er  Formel  wohl  auf  tanti  condemna^  quanti  d  liber  fedsset.    Bei  den  civilrecht- 
cben  Noxalklagen  aber  haftet  der  Herr,   falls  der  Sklave  sdenie  domino  das 
>elikt  begangen  hat,  suo  nomine,  falls  insdente  domino,  servi  nomine:  im  ersteren 
*ali  ging  gegen  ihn  die  dvrecta  actio,  im  zweiten  Fall  die  noxalis  actio. 

Ks  giebt  Noxalklagen,  die  noch  besondere  Eigentümlichkeiten  haben.  In 
17  §  4  D.  de  iniur.  47,  10  heißt  es  bezüglich  der  iniuriarum  noxalis  actio: 
9d  in  arhiirio  domini  est,  an  velit  ewni  verberandu/m  exhibere,  ut  ita  satisfiat  d, 
^  tmtiricMn  jpassus  est:  ne^ue  erit  necesse  domino  utiquc  efwm  verbeirandwm  prae- 
vre,  sed  dabiivr  d  facultas  praestare  d  servum  verberandum  aut,  d  de  eo  verberibus 
Hs  non  fuMt^  noxae  dedendum  vel  litis  aestimationem  sufferendam.  Gleiches  äußert 
züglich   der  legis  Laetoriae  noocalis  actio  1.  24  §  3  D.  de  minor.  4,  4:  Si  servus 


^  Nach  1.  4  §  3  D.  de  nox.  act.  9,  4  kann  auch  nach  der  Litiskontestation  vor  dem 
teil  der  KlSger  von  der  Klage  detracta  noxae  dediiione  zu  der  cum  noxae  deditione  oder 
ffekehrt  Übergehen,  nur  mußte  natürlich  in  solchem  Fall  die  Formel  vom  Prätor  entsprechend 
reftndert  werden,  was  aber  vor  erfolgtem  Urteil  ohne  weiteres  zu  erreichen  war.  Nicht 
refiend  ist  die  Auf&ssung  von  Babok,  AbhandL  aus  d.  röm.  CivilprozeB  II,  S.  51  ff. 
l^^jixx>WAy  BAm.  BeehtageBchlchte.   H,  74 
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vel  filmsfamilias  minorem  circumseripserit,  paier  dominusve  quod  ad  eim  fermti 
restituere  iubendus  est,  quod  non  pervenerit  ex  peculio  eorufn  praestare:  sia^ 
aatisfUt  et  dolus  servi  interveneritf  aut  verberibus  castigandus  out  noxoß  ^0M 
eriL  Die  Deuerea  Bearbeiter  des  Edikts  haben  auf  Grund  der  ersten  Si 
wunderbare  Formeln  konstruiert.  So  nimmt  Lenel^  hier  eine  dgentüinU 
arbitraria  actio  an,  die  die  Kondemnation  etwa  von  einem 

nisi  N*  N*  »mn  servwm  arbOratu  tuo  verberandum  exhibebit 

abhängig  machte.  In  Wahrheit  muß  aber  der  Herr  in  iure  seine  WaU  tiA 
ob  er  den  Thäter  ad  verberandum  prästieren  oder  eine  Noxalklage  übernebs 
will.  Wählt  er  das  erstere,  so  wird  arbitratu  eines  ernannten  iudex  der  «s&t 
verbemm  festgesetzt.  Daß  die  Sache  so  zu  denken  ist,  zeigt  §  6  desselben  fr3^ 
ments,  welcher  den  Fall  als  denkbar  statuiert ,  daß  der  Beleidigte, 
der  Sklave  arbiiratu  iudiois  seine  Prügel  empfangen,  posiea  agere  inmia^f 
severat,  und  dies  deshalb  als  nicht  zulässig  erklärt,  weil  „gut  aoeq^  ^ 
tionem,  iniuriam  suam  remisit*^.  Wäre  die  iniuriarum  noooaUs  aäio  bereifet 
gestellt,  so  müßte  ja  die  actio  als  bereits  konsumiert  bezeichnet  werden. -^ 
giebt  sodann  Noxalklageu,  welche  wegen  Vergehens  der  familia,  der  SUä^^a 
Schaft  des  betreffenden  Herrn  angestellt  werden.  Dahin  gehört  zmfie^^ 
Fall,  si  familia  furtum  fecisse  dicetur.  Hier  wird  durch  eine  Eldiktsbesti 
gegen  den  Herrn  der  familia,  zu  welcher  die  Delinquenten  gehören,  i^ 
Delikt  ohne  sein  Wissen  begangen  ist,  eine  actio  gegeben,  nach  deren  Fi 
dem  Beklagten  die  Wahl  gegeben  ist,  die  schuldigen  Sklaven  anzugeben 0 
noxae  zu  dedieren,  oder  eine  liHs  aestimaüo  in  dem  Betrage  zu  zablen, " 
wenn  ein  Freier  das  furtum  begangen  hätte.  Natürlich  war  die  inixxiiii^^ 
auf:  si  paret,  familiam  N^  N*  fecisse  abgestellt.  Strenger  verfuhr  man,  » |^ 
alicuius  aümm  corruperiU  Unrichtig  behauptet  Lenel^  eine  Noxalkkge  sas 
diesem  Fall  überhaupt  nicht  gegeben.  In  1.  9  D.  de  iurisdictione  2, 1  bö** 
non  svmüiter  hie  edidtu/r  ut  in  furto,  ne  in  reliquos  actio  detur,  si  tanium  iw^ 
cum  defendere  volmtj  unius  nomine  praesiiterit,  quantum  Über  pmstardj  i 
der  Herr  soll  hier  nicht  damit  abkommen,  die  litis  aestimatio  in  dem 
zu  bezahlen,  wie  wenn  ein  Freier  das  Delikt  begangen;  sondern  er  soll 
weder  alle  Schuldigen  noacae  dedieren  oder  für  jeden  Dehnquenten  & 
aestimatio  bezahlen.  Octavenus  wollte  auch  in  diesem  Falle  das  mildere  V 
fahren  des  edidum  de  furtis  eingeschlagen  wissen,  was  Paulus  nur  unter 
bestimmten  Voraussetzung  billigt  —  Über  die  Eigentümlichkeit  der  m 
beiden  Publikanenedikten  versprochenen  Noxalklagen  ist  bereits  fröker 
führlich  gehandelt.  Auch  bei  diesen  Noxalklagen  wird  die  intwiio  aa|  ^  / 
familiam  fecisse  gelautet  haben.  Der  Klage  muß  hier  in  iure  eine 
zum  Exhibieren  der  Schuldigen  vorausgegangen  sein,  denn  nach 
dieser  Aufforderung  richtete  es  sich,  ob  die  Klage  in  dominum  oi^ 
cum  noxae  dedüione  oder  sine  noxae  deditione  gegeben  wurde. 

Eigentümlich  wieder  ist  bei  der  actio  de  damno  in  turba  dato  und  der 
de  incendio  ruina  u.  s.  w.,  wenn  die  That  von  Sklaven  verübt  ist,  i^ 


iudicium  dabo,  d.  h.  hier  findet  schlechthin  Haftung  des  Herrn  »»  ä'^**'* 


des  Herrn.    Hier  heißt  es  nicht:  in  dominum,  sondern  in  servum  (iif^r 

mag  er  um  die  That  gewußt  haben  oder  nicht,   die  Haftung «»  **** 
hier  also  nicht  durch  den  Zusatz  sciente  domino  motiviert. 

^  D.  ed.  perp.  S.  824.  '  A.  a.  0.  S.  46. 
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e|»!:       Zu  den  Noxalklagen  gehört  auch  die  actio  de  pauperie,  die  hier  noch  kurz 
«Pflbetrachtet  sein  möge.   Von  ihr  heißt  es  ausdrücklich:  ex  lege  duodecim  tabtUarum 
rkiieseendit,  sie  muß  also,  wie  Voigt  ^  und  Lenel^  mit  Recht  annehmen,  eine  /br- 
)mmula  in  im  coneepta  gehabt  haben.    Damit  steht  es  aber  nicht  -im  Einklang,  wenn 
ÜErdLENSL  seine  Formel  beginnen  läßt:  Si  paret  quadrupedem  pauperiem  fedsse  q.  d. 
B  r.  a.,  denn  das  ist  in  faehtm  konzipiert.    Unrichtig  ist  auch  die  Behauptung,  daß 
^§  3  „Ait  Fraeior"  interpoliert  sei  und  das  darauf  Folgende  der  Formel  an- 
gehöre.   Die  actio  in  ius  conoepta  war  unter  der  Rubrik:  si  qttadrupes  pauperiem 
^%(dsse  dkaJtfwr  proponiert,  und  Ulpian  kommentierte  die  Rubrik.    Der  inteniio  der 
^.  de  pauperie  wird,  wie  der  intenHo  der  übrigen  civilen  Noxalklagen,  eine  demon- 
^^ftraiio  vorausgegangen  sein,  etwa  Quod  qttadrupes  (z.  B.  equus)  N*  N*  A^  A?  pau- 
'  veriem  fecU,  woran  sich  dann  die  intenHo  etwa  in  folgender  Fassung  angeschlossen 
*4iaben  wird :  quami  oh  rem  si  paret  N^^  N^^  A^  A^  noodam  sardre  qportere  u.  s.  w. 
fDie  Bestimmung  der  XII  Tafeln  über  das  Recht  der   noocae  dediHo   bei  dem 
^^darch  eine   qiuxdrupes  zugefügten   Schaden   sowie   die   entsprechende   bei   den 
i'Sklavendelikten  ist  uns  nicht  erhalten,  ebenso  nicht  die  der  lex  AquUia,     Den 
-Sinn   derselben    giebt   aber   deutlich    pr.  I.   si   quadrupes   4,   9   in   folgenden 
Worten  an:   quae  animalia  si  noocae  dedantur,  profidunt  reo  ad  liberationem,  quia 
ita  lex  XII  tabularum  scripta  est.     Also  die  Bestimmung  derselben  verpflichtet 
4iicht   alternativ  zum  Schadensersatz  oder  zur  Thoxas  dediHo,    sondern  sie  legt 
nur  der  noxae  deditio  befreiende  Wirkung  bei.     Derselbe  Sinn  ergiebt  sich  aus 
l.  6  §  1  D.  de  re  iud.  42,  1.    Hier  wird   der  Inhalt   der   aus  dem  Judikat: 
deeem   aut  noxae  dedere  entspringenden  Obligation,   welche  inhaltlich  dem  der 
ursprünglich    aus   dem   Delikt   entsprungenen   Obligation   (abgesehen   von   der 
etwaigen  Abschätzung  des  Schadens  zu  Geld)  ganz  gleich  ist,  dahin  bestimmt: 
m  deoem  teneiw,  faauUaiem  enim  noxae  dedendae  ex  lege   (nämlich  XII  tabtUarum 
>der  Aquüia)  aedpit,   d.  h.  wenn  die  Verpflichtung  bezw.  das  Recht  auch  auf 
kcem  geht,    so  giebt  doch  das  Oesetz  die  facultas,  sich  davon  durch  noocae  de- 
VHo   zu    befreien«     Es  wird  dann  die  Verpflichtung  aus  einer  Stipulation  auf 
^ecem  dare  atU  noxae  dedere,  welche  eine  wirkliche  alternative  Obligation  hervor- 
bringt, mit  jenem  Judikat  verglichen.    Der  sHpulaior  kann  daraus  (vorausgesetzt, 
aß  der  Schuldner,  wie  gewöhnlich,  wahlberechtigt  ist)  nicht  schlechthin  decem 
eiere;    dies  würde  er  nur  können,  wenn  er  sich  schlechthin  deoemn  hätte  pro- 
littieren   lassen,  wie  er  auch  auf  noouie  dedere  klagen  könnte,   wenn  er  sich 
3lileciitliin  das  noxae  dedere  hätte  promittieren  lassen.    Aber  ein  iudidum  solius 
jocae  deditionis  (aus  einer  pauperies  oder  einem  Sklavendelikt)  nuUu/m  est,  sed  pecuni- 
'tarn  oandemnaUonem  sequitur,     Kondemniert  wird  also  immer  nur  auf  die  UHs 
•stimaHo.     Die  noxae  deditio  in  solutione  est,  quae  e  lege  iribuitur.    Daß  diese  Auf- 
ssang  des  Hechts  der  noocae  dediHo  zur  Zeit  der  Abfassung  der  XII  Tafeln  noch 
cht  bestanden  habe,  sondern  erst  in  der  Wissenschaft  entstanden  sei,  während 
e  Verfasser  der  XII  Tafeln  und  der  darauf  gebauten  Legisaktionen  über  der« 
tige  Subtilitäten  sich  noch  nicht  den  Eopf  zerbrochen  hätten,   ist  nach  dem 
sr  Darg^egten  ganz  unbegründet.     Die  weitere  Frage  Lenel's,  ob  denn  die 
(en^io^    wie  er  sie  fasse  (qtuMn  ob  rem  N^  N^  A?  A^  aut  noonam  sardre  aut  in 
vom  dedere  oportet),  einer  wissenschaftlichen  Interpretation  dieser  Art  (wonach 
»  noxae   deditio  nur  in  solutione  sein  soll)  unübersteigliche  Hindernisse  in  den 
3g  setze,  muß  mit  einem  entschiedenen  Ja  beantwortet  werden,  denn  nach  jener 

^  Ins  naturale  111,  S.  798.    Abhandl.  der  kgl.  sfichs.  Ges.  d.  Wissensch.  VI,  S.  1S2. 

•  A.   a.   O.  8.  164  f. 
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Fassung  der  irUmtio  ist  der  Beklagte  alternativ  verpflichtet  zum  nonm  mr 
oder  zum  noxae  dedere.  Die  alte  jaristische  irUerpretatio  hätte  bei  solcher  Fassv 
der  Zwölftafelbestimmung  bezw.  der  darauf  sich  stützenden  legis  aeüo  nur  m 
alternative  Obligation  annehmen  können.  Eis  wäre  nicht  abzusehen ,  wie« 
später  die  abweichende  Auffassung,  wonach  die  noxae  dedUio  nur  t»  txMm 
war,  hätte  bilden  können.  Die  Juristen  selbst  drücken  sich  in  ihren  Ävie- 
rungen  über  das  Verhältnis  zwischen  dem  Schadensersatz  und  der  nosm  Ulk 
nicht  immer  präzis  aus.  Wenn  sie  aber  die  Wahl  lassen,  wie  PauLSentzt&l 
15,  1,  zwischen  dem  dcmm  aestimationem  atUnre  cnä  qtiadntpedeim  deden^  so  iti 
klar  genug  die  damni  aesHmatio  als  der  einzige  Inhalt  der  eondemfutiiOf  die  i^ 
auf  Geld  gehen  muß,  bezeichnet,  und  das  qtiadrupedem  dedere,  welches  ja  tu  m^ 
nicht  in  Geld  zu  geschehen  hat,  vom  Inhalt  der  condemnaüo  ausgeschlossen  u 
als  ein  bloßer  Zusatz,  ein  Anhängsel  derselben  charakterisiert.  Präziser  tk 
dings  ist  die  Ausdrucksweise  in  dem  Beskripte  Gordian's,  L  2  C.  de  dol  £t 

3,  41 :  —  cum  ex  delictis  servorum  domini  ignorantes  vel  prokibenies ita  tmi» 

nari  debeamij  td  aiut  noxae  dedere  aut  condemnaHonem  sufferre  habeant  in  sua  pcMt- 

Auch  die  Möglichkeit,  daß  zur  Zeit  des  Legisaktionenprozess^  die  /Mp 
noocae  dedendae  in  der  intentio  Erwähnung  gefunden  habe,  glaube  ich  jetzt  töä 
mehr  statuieren  zu  dürfen.^  In  der  intentio  kann  nur  das  Recht  Ausdrack^ 
funden  haben,  welches  nur  auf  Schadensersatz  ging.  Die  noaxie  deditio  bet^j 
sich  auf  die  Durchführung,  die  ElrfÜllung  des  Rechts:  sie  gewährt  dem  V» 
pflichteten  die  Möglichkeit,  dem  dem  Recht  entsprechenden  Inhalte  der  Eräll@[ 
etwas  anderes  zu  substituieren  und  sich  dadurch  zu  befreien.  Diese  faxki* 
lege  tribuihir,  der  iiuiex  muß  sie  berücksichtigen,  auch  wenn  sie  in  derBedi^ 
behauptung  der  legis  actio  keine  Erwähnung  findet  bezw.  finden  kann. 

Eine  Voraussetzung  der  Verpflichtung,  das  noocale  ituücium  pro  servo  oderf 
quadrupede  zu  übernehmen,  ist  das  Eigentum  am  Sklaven  bezw.  an  der  qmk^ 
Ist  der  dominus  abwesend  oder  nimmt  der  praesens  dominus  nicht  einmal  die«* 
deditio  vor,  so  findet  auf  Antrag  des  Verletzten  die  ductio  iussu  praetoris  statt'  » 
anderer,  als  der  Eigentümer,  wird  nur  cum  satisdatione  zur  Übernahme  des  «e> 
iudioium  zugelassen,  während  der  Eigentümer,  der  für  seinen  eigenen  SUi^ 
das  noxale  iuddcium  übernimmt,  keine  satisdatio  zu  leisten  braucht  Gef^^ 
Verlust,  welchen  der  gutgläubig  abwesende  dominus  oder  auch  der  anweifli 
dem  ein  Restitutionsgrund  zur  Seite  steht,  durch  die  ductio  iussu  praetoris  erii9> 
hat,  kann  Restitution  erteilt  werden,  d.  h.  durch  Dekret  des  Prätorsist«^ 
durch  die  ductio  Eigentümer  Gewordene  dazu  anzuhalten,  den  SkUTeo^ 
exhibieren,  damit  jetzt  noch  vom  früheren  Eigentümer  das  noxale  wdk»^  ^ 
ihn  übernommen  werde,  zu  welchem  Zweck  natürlich  dem  durch  die  ^ 
Eigentümer  Gewordenen  die  Noxalklage  restituiert  werden  muß.  Dieselbe  1^ 
stitution  soll  in  gleichem  Fall  auch  dem  Pfandgläubiger  und  Üsnfraktatf^ 
gestanden  werden.  Daß  diese  aber  das  iudidwn  noxale  ohne  Satisda«^ 
leistung,  gleich  dem  Eigentümer,  übernehmen  könnten,  wie  Bekksb^  jxjai» 
folgend,  Lenel^  annehmen,  ist  nirgends  gesagt.  —  Wenn  auch  nidit  orspw 
lieh,  so  doch  nach  späterem  Recht  sind  auch  der  bonos  sowie  dermol^^ 
possessor  eines  Sklaven  verpflichtet,  das  noxale  ittdicium  für  ihn  (cum  saü^^^ 
zu  übernehmen  oder  ihn  noocae  zu  dedieren,  wenngleich  diese  noxae  i/i^  ^ 

*  D.  röm.  Civilpr.  z.  Z.  der  Legisaktionen  S.  121  f.  •  L.  89  §  1  £  de  vßL^^^ 

*  L.  2  §  1  D.  8i  ex  nozali  causa  2,  9;  1.  26  §  2;  1.  82  D.  de  nox.  a.  9, 4. 
«  Becht  des  Besitses  S.  51  f.  *  Edictom  S.  125  A.  8. 
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'^^Eügentum  übertragen  konnte.    Ist  der  Sklave,  bezüglich  dessen  Noxalklage  er- 
^^•hoben  werden  soll,  selbst  abwesend,  so  kann  dennoch  vom  Eigentümer  fttr  ihn 
^^das  iudieium  übernommen  werden,  nicht  aber  von  einem  Nichteigentümer.    Ist 
^8  zweifelhaft,  ob  der  Sklave  ein  eigener  des  zu  Belangenden  oder  ein  fremder 
^«ei,  so  soll  «ein    bonae  fidei  possessor   auch  für  den   abwesenden  Sklaven  das 
^iudieium  übernehmen  können.     Bei  solchen  Zweifeln  kann  nun  aber  auch  der 
üw'Ferletzte  von  dem  Interrogationsverfahren  Gebrauch  machen.    Welche  Stellung 
rgodie  interrogoHonea  in  iure  fadendae  im  Hadrianischen  Edikt  gehabt  haben,  ist 
^bis  jetzt  nicht  genügend  klargestellt.    Lenel^  hat  auf  eine  auch  von  ein  paar 
wanderen  Schriftstellern  bemerkte  systematische  Differenz  zwischen  den  Edikts- 
fäiwerken  hingewiesen,   die  eine  Erklärung  verlangt.    Ulpian   (und   anscheinend 
siistimmt  Julian  in  den  Digesten  mit  ihm  überein)  behandelt  in  Buch  15 — 28 
ft  namentlich  heredHoHs  petitio,  rei  vindicatio  und  Fublioiana,  civile  Schadensklagen, 
TeiluDgsklagen ,   Bürgschaft,   interrogoHo  in  iure  über   die  Erbenqualität,   Eid, 
.interrogoHo  in  iure  bei  Noxalklagen,  prätorische  Schadensklagen.    Paulus  dagegen 
(mit   welchem   ßaius   im   Kommentar    zum   Provinzialedikt    übereinzustimmen 
;^cheint)  behandelt  in  Buch  17 — 25  zuerst  die  Edikte  über  interrogoHo  in  iure, 
,Eid  und  verwandte  Materien,  dann  das  Publicianische  Edikt  und  prätorische 
Schadensklagen,  dann  erst  hereditoHs  peüHo,  rei  vindicatio,  Servitutsklagen,  civile 
Schadensklagen,  Teilungsklagen,  Bürgschaft.     Wir  wollen,  um  diese  allerdings 
auffällige  Erscheinung  zu  erklären,  von  den  interrogationes  in  iure  faoiendae  aus- 
gehen.    Die  beiden  jedenfalls  wichtigsten  interrogcOionea  (ob  bezw.  welche  andere 
es  gegeben  hat,  kommt  hier  nicht  in  Betracht),  nämlich  die  interrogationes  an  heres 
fit  und  an  aervua  in  potestate  sit,  sind,  wie  schon  Demelius^  bemerkt  hat,  von 
ien  Ediktskommentatoren  in  unmittelbarer  Nachbarschaft  behandelt,  nämlich 
ron  Ulpian  im  22.  und  23.  Buch,  von  Paulus  im  17.  und  18.  Buch.     Daraus 
(arf  man  aber  nicht  mit  Demeuus  auf  eine  dieselben  zusammenfassende  Bubrik 
ler  Julianischen  Ekliktsredaktion  schließen,   sondern   nur,   daß  die  Eommen- 
atoren  es  für  zweckmäßig  erachtet  haben,  die  beiden,  wie  Demelius  zugiebt, 
anz  verschiedenen  Edikte,  welche  doch  aber  auch  ihr  Gemeinsames  hatten, 
n  anmittelbaren  Anschluß  aneinander  zu  behandeln.     Daß  jene  beiden  inter- 
')gaHone8  in  der  Julianischen  Ekliktsredaktion  (und  zwar  wohl  im  Anschluß  an 
16   älteren  Edikte)  an  verschiedenen  Stellen  standen,  kann  man  aus  der  ver- 
shiedenen   Stellung   schließen,   welche  den  interrogationes  im  Kommentar  des 
Ipian  bezw.  den  Digesten  Julian's  einerseits  und  im  Kommentar  des  Paulus 
3ZW.  des  Oaius  andererseits  angewiesen  ist.     Bei  ulpian  folgen  sie  auf  heredir 
i%8  peMio,   rei  vindicatio  und  Fublioiana,  civile  Schadensklagen,  Teilungsklagen, 
lirgschaft  und  stehen  vor  den  prätorischen  Schadensklagen ;  bei  Paulus  stehen 
3  nebst  £id  etc.  vor  dem  Publicianischen  Edikt,   den  prätorischen  Schadens- 
agen,   der    kereditatis  petitio,  rei  vindicatio,    den  Servitutsklagen,    den   civilen 
hadensklagen,  Teilungsklagen,  der  Bürgschaft     Es  giebt  das  einen  Finger- 
ig   dafür  ^    daß  die  irUerrogatio  an  heres  sit  samt  Eid  im  Julianischen  Edikt 
r  der  heredüatis  petitio,  rei  vindicatio,  Publidana  u.  s.  w.  stand,  die  interrogatio 
servus    in  potestate  sit  nach  diesen  Materien  vor  den  prätorischen  Schadens- 
Igen   stand.    Die  Kommentatoren,  welche  beide  interrogationes  zusammenziehen 
Uten,  hatten  zwischen  diesen  beiden  Stellungen  die  Wahl:  Ulpian  behandelte 
de   an   der  Stelle,  welche  die  interrogatio  an  servu>s  in  potestate  sit  im  Juliani- 
len    Sdikt   einnahm,   Paulus  dagegen  zog  die  Stelle  vor,   welche  der  vnter- 

S.  7f.  '  D.  confessio  im  röm.  Civilpr.  S.  250. 
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rogatio  an  heres  sii  in  diesem  E^dikt  zugewiesen  war,  und  das  zc^  fariliB& 
prätorischen  Schadensklagen ,  von  denen  die  inkrrogatio  an  servus  m  jwMi 
sü  nicht  trennbar  schien,  nach  sich.  Weshalb  Paulus  allein  toü  allen  & 
Publidana  nicht  nach  der  rei  vindicatio,  sondern  vor  derselben  behandelte,  Uä 
dunkel  und  hat  wohl  mit  der  Stellung  der  interrogaüones  nichts  zu  thon.  U 
interrogaHo  an  heres  8Ü  bezw.  quota  ex  parte  heres  sit  interessiert  uns  an  im 
Stelle  nicht  weiter,  wir  haben  es  im  folgenden  nur  noch  mit  der  interro^n 
servus  in  potestate  sit  zu  thun.  Diese  hat  aber  noch  eine  doppelte  Biditis| 
Ebenso  nämlich,  wie  zur  Vorbereitung  der  Geltendmachung  einer  Erbscbfi^ 
forderung  an  den  Gegner  die  Frage  gerichtet  werden  kann,  ob  er  kent  t& 
kann  zur  Vorbereitung  der  Geltendmachung  einer  actio  noxaUs  (mag  sie  st 
civilrechüiche  oder  prätorische  sein)  die  Frage  an  ihn  gerichtet  werden,  ob  er 
Eigentümer  des  Sklaven,  der  die  noocae  begangen,  sei.  Erteilte  der  QAi(t 
auf  diese  Frage  bejahende  Antwort,  so  wurde  aus  dieser  respansio  gegeoib 
eine  interrogaioria  noxalis  actio  gegeben ,  so  daß  f&r  den  iudex  durch  die  Er- 
teilung dieser  Formel  die  Frage,  ob  der  Beklagte  Eigentümer  des  SklaveD  se. 
nicht  mehr  zu  untersuchen  war.  Lenel^  meint  freilich,  in  solchem  Falle  v 
das  gewöhnliche  iudieitim  cum  noxae  dedüione  erteilt;  indessen  die  auf  Frage c^ 
teilte  Antwort  macht  an  sich  noch  kein  formelles  Recht,  ihr  Inhalt  nicht  ob 
weiteres  pro  veritaie  aodpüur;  ohne  Erteilung  einer  besonderen  inJterrogi^ 
actio  würde  bei  gewöhnlichem  ivdidvm  noxaie  der  Beklagte  nicht  geluD^ 
sein,  vor  dem  iudex  sein  Eigentum  doch  in  Abrede  zu  stellen.  Der  Aussprvt 
der  1.  11  §  1  D.  de  interrog.  11,1:  Si  quis,  cum  heres  non  esset,  inierrcstt 
responderit  ex  parte  heredem  esse,  sie  convenietur,  atque  si  ex  ea  parte  heres  essä:  fk 
enim  ei  contra  se  habebitur  hat  nur  den  Sinn,  daß  auf  die  bejahende  rapc»^ 
eine  derselben  entsprechende  Klagformel,  eine  interrogaioria  actio,  gegeben  ^ 
Daß  eine  solche  Klage  aus  der  responsio  servum  suum  esse  gegeben  wvzJ^ 
zeigen  die  Stellen,  welche  besagen,  daß,  wenn  jemand  sarvum  aüetium  em 
esse  respondiert  hatte,  durch  die  litis  contestaiio  mit  ihm  der  wahre  Eigeotöi^ 
des  Sklaven  befreit  wurde.  Es  gab  hier  zwei  actiones  noxales  aus  derselben  1^ 
die  interrogaioria  gegen  den,  welcher  respondiert,  daß  der  servus  aUeim  ^ 
seinige  sei,  und  die  gewöhnliche  gegen  den  wahren  Eigentümer;  war  die  ei$ 
bis  zur  litis  contestaiio  gediehen,  so  war  dadurch  die  andere  konsumiert  Dstf 
besteht  hier  noch  ein  Unterschied.  Es  kann  ein  Nichteigentümer  die  fispc«* 
servum  alienum  suum  esse  in  der  Absicht  geben,  um  nicht  bloß  formeU,  soBJ<0 
auch  materiell  die  defensio  des  Sklaven  zu  übernehmen,  vielleicht,  weil  er  sin 
für  den  Eigentümer  hält.  Es  kann  aber  auch  ein  Nichteigentümer  nur  foi^ 
etwa  für  den  abwesenden  Eigentümer,  um  diesen  zu  vertreten,  durch  ^ 
responsio  servum  suum  esse  die  defensio  des  fremden  Sklaven  übernehmen,  ^ 
nicht  die  gewöhnliche  Form  der  defensio  eines  anderen  beobachten,  um  i^ 
solches  Manöver  der  satisdatio  zu  entgehen.  Wenngleich  auch  er  mit  c^ 
noTxdis  (interrogaioria)  actio  haftet,  muß  er  doch  causa  cogmta  die  saütit^ 
leisten;  es  wird  also  trotz  der  interrogaioria  actio  gegen  ihn  angenommen.  daf< 
die  defensio  für  einen  fremden  Sklaven  übernommen  habe.  Leugnet  aber  der  ä^ 
fragte,  daß  der  schuldige  Sklave  in  seinem  Eigentum  sei,  so  kann  gegen  ihn.  i^ 
iUlschlich  Leugnenden,  die  noaxUis  actio  sine  noxae  deditione  angestellt  wei^ 
welche  auch  wohl  zulässig  war,  wenn  er  auf  die  an  ihn  in  iure  gerickt* 
Frage  schwieg.     Diese  actio  noxalis  sine  noxae  deditione  gegen  den  LeugncÄ» 

*  A.  a.  0.  S.  126. 
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(i^ermm  8uum  esae,  ist  zwar  nicht  ans  den  Quellen  nachzuweisen,  wohl  aber  für 
«riie  ganz  entsprechende  acHo  de  pat»perie  durch  1.  1  §  15  D.  si  quadrupes  9, 1. 
•j:  Die  interrogoHo  in  iure  hat  aber  bei  den  Noxalklagen  noch  eine  andere 
ip^iichtnng,  auf  welche  sich  das  in  1.  21  §  2  D.  de  nox.  act.  9,  4  enthaltene 
iv^jldiktsstück  bezieht.  Wer  sein  Eigentum,  die  rechtliche  poieetasj  an  dem  schul- 
ii'ligen  Sklaven  in  Abrede  stellt,  kann  das  iiLdiolum  noxaie  reousarej  aber  es 
i&nn  das  Interrogationsverfahren  gegen  ihn  stattfinden.  Das  besagt  klar  der 
Ausspruch  des  Oaius  in  1.  29  D.  de  noxal.  a.  9,  4:  Non  solum  atUem  qui  in 
jotestate  non  habet,  reeusare  potesi  noxaie  iudieium,  in  welchem  poiesias  die  recht- 
iche  potestas  bedeutet.  Derjenige  aber,  der  sein  Eigentum  am  Sklaven  ohne 
/orberige  vnterrogaiio  gar  nicht  leugnet,  hat  nur  die  Wahl  zwischen  der  noxae 
lediHo  und  dem  iudioium  stiscipere.  Will  er  nicht  noxae  dedieren,  so  muß  er 
las  iudieium  noxaie  suscipere;  er  hat  dann  keine  Wahl  mehr.  Das  bedeutet 
Jas  Wort  omnimodo  in  1.  21  pr.  D.  de  nox.  a.  9,  4,  es  bedeutet  nicht  etwa  das 
Iudioium  eine  noxae  decUtione,  was  ja  schon  daraus  hervorgeht,  daß  in  unmittel- 
aarem  Anschluß  daran  gesagt  wird:  sed  non  alias  condemnabitur,  quam  si  in 
yotesiaie  habeai  dolove  malo  feeerit  quo  minus  fioherei.  Verurteilt  kann  er  nicht 
Inders  werden,  als  wenn  ihm  nachgewiesen  ist,  daß  er  den  Sklaven  in  seiner 
aktischen  Gewalt  habe  oder  dolos  selbst  bewirkt  habe,  daß  er  ihn  nicht  darin 
lat  Die  rechtliche  poiesias,  das  Eigentum  am  Sklaven,  ist  eine  Voraussetzung 
les  in  der  intentio  zum  Ausdruck  kommenden  Rechts;  sie  muß  zur  Zeit  der 
jitiskontestation  vorhanden  sein.  Die  faktische  potestas  ist  nur  eine  Voraus- 
etzung  der  Geltendmachung  des  Bechts:  der  condemnatio.  Auch  bezüglich  dieser 
ddischen  potestas  ist  aber  dem  Verletzten  ein  Interrogationsrecht  eingeräumt, 
m  ihm  die  Durchführung  seines  Anspruchs  gegenüber  gewissenlosem  Leugnen 
.  8.  w.  des  zu  Belangenden  zu  erleichtern.  Der  Fall  der  Bejahung  der  an 
lesen  gerichteten  Frage,  ob  er  den  schuldigen  Sklaven  in  stui  potestate  habe, 
t  in  dem  uns  erhaltenen  Edikt  nicht  erwähnt;  daß  aber  schließlich  eine  be- 
mdere  Folge  eintreten  konnte,  ist  namentlich  aus  L  22  §  3  D.  de  nox.  a.  9,  4  klar 
L  ersehen.  Hier  wird,  wenn  der  dominus  bekannt  hat,  daß  er  den  Sklaven 
.  stta  potestate  habe,  unterschieden,  ob  der  Sklave  absens  oder  praesens  ist.  Den 
sens  servus  muß  der  dominus  hier  entweder  herbeischaffen  oder  das  noxaie 
dioiwifn  flir  ihn  übernehmen.  Thut  er  keines  von  beiden,  so  wird  er  gestraft, 
e  wenn  er  den  praesens  servus  nicht  noxae  dediert  hat.  Den  praesens  servus 
aß  er,  wenn  er  das  gewöhnliche  noxaU  iudidum  für  ihn  nicht  übernehmen 
Uy  noxae  dedieren.  Thut  er  auch  das  nicht,  so  wird  er  bestraft,  d.  h.  es 
rd  das  iudidwm  sine  noxae  deditione  gegen  ihn  gegeben.    So  heißt  es  auch  in 

29  D.  eod.  tit. :  —  verum  et  habenti  in  potestate  liberum  est  evitare  iudieium 

!  hüte  neeesse  est  ius  swwrn  ad  actorem  transferre.  perinde  ac  si  damnatus  esset.  Und 
F  Gleiches  weist  hin  1.  21  §  4  eod.  tit.:  Quodsi  reus  iurare  noHt,  sirnüis  est 
qui  neque  defendit  absentem  neque  eockibet:  qui  condemnantur  quasi  contumaces. 
b  den  letzten  Worten  kann  doch  wohl  nur  das  iudidum  sine  noxae  deditione 
neint  sein.  Diese  Wirkung  des  eonftteri,  servum  in  sua  potestate  esse,  muß 
einer  dem  uns  erhaltenen  Edikt  vorausgehenden  Bestimmung  ausgesprochen 
resen  sein. 

Ss    ist  behauptet  worden,   daß  überhaupt  keine  mterrogatio  an  servum  in 
\stcUe  habeat  vorgekommen  sei.^    Dies  wird  einmal  durch  1.  16  pr.  D.  de  inter- 

^  LiENEL  hat  diese  seine  frühere  Behauptung  in  d.  Zeitschr.  der  Savignystiftung  XX, 
ff.  zuräckgeiM>gen. 
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rog.  lly  1  widerlegt:    Si  aervus  ab  hosUbus  dc^tus  sit,  de  quo  qmis  m  «me  « 

rogatus  responderit  in  stia  poiestaie  esse,  qttCMnvis  iura  posUinUmofuni  posskd  effv^ 

dubitare  nos,  attamen  non  ptäo  loomn  esse  noxali  actioni,  qf^ia  nan  esi  in  «iv 

potestcUe.     Es  ist  zwar  behauptet  worden,  das  Wort  potestas  sei  hier  niditi: 

dem  rein  thatsächlichen  Sinn  unseres  Eklikts,  sondern  in  dem  jaristisdieD  Ss 

von  dominica  potestas  gebraucht     Es  ist  aber  zunächst  unwahrscbeinlicfa,  k 

Ulpian  gerade  mit  Bezug' auf  die  interrogoHo  den  AuBdrack, potestas  in  demSm 

der  rechtlichen  Gewalt  gebraucht  habe,  der  hier  auch  von  der   thatsäcUid» 

Gewalt  verstanden  werden  konnte.    Es  soll  aber  aus  der  Vergleichnng  mit  | 

der  Stelle  hervorgehen,  der  zu  einer  anderen  Frage  übergeht  und   dabe  k. 

ganz  unzweideutigen  Ausdruck  alienum  senmm  suu/m  faieri  gebraucht.     So^ 

soll  die  Beiziehung  der  iura  postlimimorum   die  Richtigkeit  jener  Bebanptsif 

beweisen.     Ulpian  sagt,  wenn  jemand  auf  interrogatio  in  iure  geantwortet  bik 

daß  ein  in  Kriegsgefangenschaft  geratener  Sklave  in  sua  potestaie  sei,  so  köosiB 

die  iura  posüiminiomm  einen  Zweifel  hervorrufen,  ob  nicht  doch  die  aeOo  lus» 

auf  Grund  der  responsio  begründet  sei,  aber  er  glaubt  dennoch  nicht,  dafift 

actio  noxalis  hier  platzgreife,   quia  non  est  in  nostra  potestaie.     Was  soDen  S» 

Worte  besagen?     Sollen  sie  besagen,  daß  der  Sklave,  während  er  sich  ihk 

Gefangenschaft  befinde,   also  einstweilen,   nicht  in   der   rechtlichen  ^oM 

seines  früheren  Herrn  stehe?    Dann  würde  man  erwarten,  daß  ein  tntori»  o'e 

ein  ähnlicher  Zusatz  beigefügt  würde.     Die  Worte  sollen  vielmehr  sagen: 

der  in  die  feindliche  Gefangenschaft  Geratene  nicht  in  unserer  faktische  6f 

walt  ist,  causa  vero  facti  non  conHnetur  postliminio  (1.  19  D.  ex  quib.  caus-K 

Widerlegt  wird  aber  die  Annahme,  daß  keine  interrogatio  an  senmm  in  pokM 

habeai  vorgekommen  sei,  auch  durch  das  in  dem  uns  erhaltenen  Ediktsstück  ^ 

den  Fall  des  negare  angeordnete  Verfahren,  welches  mit  dem  durch  die 

rogaiio,  ob  der  Sklave  im  Eigentum  des  Gefragten  stehe,  yeranlaßten  dock  trcc 

der  Abweichungen  auch  große  Ähnlichkeit  bietet.     Endlich  würde   es  willliF 

lieh  sein,  in  1.  5  D.  de  interrog.  11,  1 :   Qui  interrogatur,  an  heres  vel  guotaexp^ 

sit   vel  an  in  potestate  habeat  cum,   cuius  nomine  noxali  iudieio  efitf 

das  in  potestate  habere  auch  nur  auf  die  rechtliche  potestas  zu  beziehen.   IV 

das  die  interrogatio  erwähnende  Ediktsstück  nicht  aufgenommen,  überhaiqit^ 

interrogatoriae  actiones  in  den  Digesten  so  gut  wie  gar  nicht  genannt  sind,  hilf 

mit  dem  Abkommen  derselben  infolge  der  Umgestaltung  des  Prozesses  und  » 

Behandlung    der    interrogationes    durch   die  Kompilatoren    zusammen.     Dtfs^ 

kann  aber  an  dieser  Stelle  nicht  eingegangen  werden. 

Wenn  nun  der  zu  Belangende  leugnete,  daß  er  den  schuldigen  SUavs 
in  potestate  habe,  so  verspricht  der  Prätor  im  EJdikt,  nach  Wahl  des  Elifö 
entweder  dem  Leugnenden  zu  befehlen,  daß  er  einen  Eid  leiste,  er  habe^ 
Sklaven  nicht  in  seiner  potestas  und  habe  auch  nicht  durch  seinen  dohis  be«i^ 
daß  er  ihn  nicht  in  potestate  habe,  oder  das  iuddeium  sine  noocae  dedUione  p^ 
ihn  zu  geben. 

Was  die  Formeln  der  interrogatoriae  actiones  anlangt,  so  muß  scboa « 
dieser  Stelle  Folgendes  über  das  Wesen  derselben  bemerkt  werden,  fe  ^ 
eine  schon  bei  Kelleb  sich  findende  falsche  Vorstellung,  daß  der  bejaha^ 
Antwort  auf  die  interrogatio  dem  Befragten  gegenüber  formale  Wahrhcö  » 
geschrieben  würde  (ähnlich  wie  der  confessio  in  iure),  indessen  dann  wtoö« 
auch  die  Wirkungen  der  confessio  in  iure  eintreten,  es  würde  zum  miiide?** 
falls  es  sich  um  responsio  bei  civilrechtlichen  Klagen  handelte,  auf  Gruni  * 
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^^re^onsio  eine  civile  Verpflichtung  angenommen  werden  müssen,  wie  es  in  der 
^!*  That  von  Demelius  ^  geschehen  ist  Wenn  aber  der  Zwang  der  vnterrogaHo  nur  auf 
>»  der  ihr  vom  Prätor  verliehenen  Kraft,  nicht  auf  dem  Givilrecht  beruht,  so  sind 
'.  auch  die  Folgen  der  reaponsio,  sei  sie  bejahend  oder  verneinend,  und  des  tacere 
:prätori8che,  nicht  civilrechtliche.  Die  sämtlichen  interrogatoriae  actiones  sind, 
r  soweit  sie  die  Folgen  des  interrogare,  respondere  u.  s.  w.  betreffen,  prätorische, 
r  keine  civilrechtlichen.  Dafür  ist  zunächst  anzuführen  1.  4  D.  de  interrog.  11,  1: 
'  VoluU  praetor  adsbringere  eum  t^ui  convemtur  ex  sua  in  vudido  (Ulpian  schrieb: 
rin  iuir^  responaione,  ut  vel  eonfitendo  vel  menüendo  sese  oneret.  Darin  ist  klar 
;  genug  ausgesprochen,  daß  die  aus  der  Antwort  entspringende  Verpflichtung  nur 
eine  prätorische  ist:  daß  der  Prätor  je  nach  dem  Ausfall  der  Antwort  eine 
Klage  gegen  den  irUerrogcLtus  gewährt.  Die  Antwort  kann  auch  noch  aus  gutem 
Grunde  korrigiert  werden^  was  doch  wohl  bei  der  eigentlichen  confesaio  in  iure 
nicht  möglich  ist,  1.  11  §  12  D.  eod.:  Celsus  scribit  lieere  responsi  paenitere,  si 
nuüa  captio  ex  eins  paeniientia  sit  actoris.  Damit  stimmt  überein  1.  26  §  5  de 
noz.  act.  9,4:  —  Et  ideo  si  negaveris  servum  in  tua  poteaiate  esse,  postea  fateri 
poterisy  nisi  si  iam  lis  advefrsus  ts  contestaia  est:  nam  tunc  audiri  non  debebis,  ut 
Labeo  aä.  Diese  Worte  zeigen,  daß,  je  nachdem  die  responsio  bejahend  oder 
verneinend  ausfiel,  das  faieri  oder  negare  in  die  Formel  aufgenommen  wurde, 
nach  erteilter  Formel  also  das  paenitere  nicht  mehr  zulässig  war,  wenn  nicht 
ans  besonderem  Grund  in  integrum  restitutio  erteilt  werden  konnte.  Bedenken 
könnte  gegen  unsre  Auffassung  erwecken  1.  11  §  9  D.  de  interrog.  11,  1:  Qui 
interrogatus  responderit,  sie  tenetur  quasi  ex  contractu  obligatus  pro  quo  pulsabitur, 
ium  ab  adoersario  interrogatur;  denn  hier,  könnte  man  sagen,  sei  die  responsio 
luf  erfolgte  interrogatio  als  Quasikontrakt  aufgefaßt.  Die  Stelle  enthält  aber 
Spuren  der  Interpolation:  die  Worte  pro  quo  {so,  contractu)  ptdsabitur,  dum  ab 
\dversario  interrogatur  können  so  von  Ulpian  nicht  herrühren.  Putsare  im  Sinn 
ron  convenire  kommt  jedenfalls  vorwiegend  erst  in  den  kaiserlichen  Konstitutionen 
\tw9L  seit  Honorius  vor,  und  pulsare  pro  contractu  im  Sinn  von:  aus  einem  Kon- 
rakte  belangen,  kann  Ulpian  nicht  geschrieben  haben.  Auch  das  dum  —  inter- 
ogatur  ist  verdächtig.  Die  Kompilatoren  haben  absichtlich,  da  die  interrogatoriae 
ctiones  weggefallen  waren,  in  den  aui^enommenen  Stellen  der  Juristen  den 
Gegensatz  zwischen  der  ursprünglichen  Klage,  bezüglich  deren  die  interrogatio 
rfolgte,  und  der  interrogatoria  actio,  sowie  die  ausdrückliche  Erwähnung  der 
stzteren  ausgemerzt  oder  doch  den  Gegensatz  zu  verwischen  gesucht  Die 
lierrogaHo  war  ja  nicht  ganz  unpraktisch  geworden,  aber  sie  brachte  keine 
esondere  Klage  mehr  hervor,  sondern  spielte  nur  noch  eine  Rolle  in  dem 
rozeß  über  den  Anspruch,  in  welchem  die  interrogatio  gestellt  wurde.  Wenn 
3  in  1.  11  §  2  D.  de  interrog.  heißt:  Qui  ex  quadrante  heres  vel  omrdno  ernn 
fres  non  esset  responderit  se  heredem  ex  asse,  in  assem  insiüuta  actione  convenietu/r, 
>  hat  Ulpian  wohl  nicht  instituta  actumCy  sondern  interrogatoria  actione  geschrieben. 
ie  Kompilatoren  lassen  aber  die  responsio  keine  besondere  Klage  hervor- 
ringen, sondern  nur  die  instituta  actio  in  solidum  gehen.  Ebenso  wird  Ulpian 
1  §  4  derselben  Lex:  Qui  tacwit  quoque  apud  Praetorem,  in  ea  causa  est,  ut  instituia 
tü^ne  in  solidum  conveniatur  u.  s.  w.  statt  instituta  actione  geschrieben  haben: 
terrogcUoria  actione.  In  1.  12  §  1  D.  eod.  tit.:  Exceptionibus ,  quce  insitutis  in 
dido   contra  reos  actionibus  opponuntur,  etiam  is  uti  potest,  qui  ex  sua  re^sponsione 


>  A.  a.  0.  8.  278  f. 
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convenHur  zeigt  sich  der  Gegensatz  beider  actionesj  der  unveränderten  und  k 
interrogatorischen,  noch  ganz  erkennbar,  aber  auch  hier  haben  ihn  Jastinitt! 
Arbeiten  zu  verwischen  gesucht:  die  Worte  insHtuHs  in  iudicio  contra  reot  aä^- 
nibtM  rühren  nicht  von  Ulpian  her. 

Wenn  der  Klaganspruch^  bezüglich  dessen  die  inierrogaHo  in  itm  erfoigk. 
ein  im  Oivilrecht  begründeter  war,  so  muß  die  Formel  auch  einen  in  m  b- 
zipierten  Bestandteil  gehabt  haben.  Keller^  sagte,  es  sei  kaum  zu  glaabei 
daß  in  der  formula  interrogcUoria  die  verschiedenen  Eventualitäten  diaenk  tst- 
gesehen  und  eapliciie  reguliert  gewesen  seien.  Gewiß  nicht;  es  waren  woU  ler- 
schied  ene  fovmvlae  interrogatoriae  für  die  verschiedenen  Fälle  aufgestellt,  mi 
zwar  drei:  eine  für  den  Fall  bejahender  responsioj  eine  für  den  Fall  desmp 
eine  dritte  für  den  Fall  des  omnino  non  respondere. 

Um  zu  ermitteln,  welche  Gestalt  diese  Formeln  etwa  gehabt  haben  könoa 
ist  zunächst  hervorzuheben,  daß  die  Erwähnung  der  interrogcUü)  und  der  be- 
jahenden, bezw.  verneinenden  responsio  oder  des  omnino  non  respondm  skk 
etwa  in  einer  praesoripHo,  einem  außerordentlichen  Formelbestandteil  geschäa 
sein  kann.  Diese  Thatsacheu  bilden  ja  den  wesentlichen  Grund  der  der  be- 
jahenden responsio  entsprechenden  eondemnoHOf  bezw.  der  eondemnaHo  cum  mm 
deditione  oder  der  auf  die  falsche  responsio,  bezw.  das  omnino  non  respondm  ^ 
setzten  condemnatio  in  solidmn,  bezw.  der  conde/mnaUo  sine  noxae  dediUom,  ä 
müssen  also  in  die  intentio  aufgenommen  sein^  Dazu  stimmt  es,  daß  die  Klip 
als  interrogatoriae  actiones,^  als  ein  ex  responso  convemre  bezeichnet  werden.'  Va 
besonderem  Interesse  für  unsere  Frage  ist  1.  18  §  2  D.  de  prob.  22,  3:  i^ 
rogationis  faciae  probationem  actori  imponi  debere,  id  est  ei,  qui  in  iure  iniemy^ 
dixü  respondisse  se  solum  ?ieredem  esse  vel  si  taouisse  dicatur  interrogatus.  a<^ 
tantundem  erit  dieendum  impositam  improbationem  non  ei  qui  excepit  se  tum  n^ 
disse,  sed  actori.  Mit  Bezugnahme  auf  diese  Stelle  meint  Lenel,  Erwähniss 
habe  die  responsio  in  der  Formel  nur  auf  besonderen  Antrag  des  Beklagta 
gefunden,  wenn  er  die  responsio  ausnahmsweise  bestritt,  und  diese  £rw&luiB( 
sei  in  der  Form  einer  exceptio  geschehen:  der  exceptio  responsionis  non  /fl*» 
Zuzugeben  ist  Lenel,  daß  die  Stelle  korrumpiert  sei.  Vollkommen  unveidldsf 
sollen  aber  die  Worte  „non  ei  qui  excepit  se  non  respondisse^'  sein,  welche  i» 
vollen  Beweis  für  die  angenommene  eaccepiio  liefern  sollen.  Versuchen  wir  c- 
nächst  den  Text,  so  wie  er  überliefert  ist,  zu  verstehen.  Da  ist  nun  besori«^ 
das  Wort  „improbationem"  ins  Auge  zu  fassen.  Improbatio  bedeutet  meines  fr 
achtens  im  Gegensatz  zu  probatio  den  Gegenbeweis,  den  Beweis  der  Ncpö^ 
Dem,  der  behauptet,  daß  der  in  iure  inierrogatus  bejahend  geantwortet  oderf 
schwiegen  habe,  soll  der  Beweis  aufzuerlegen  sein,  nicht  demjenigen,  der  eiß? 
wandt  hat,  er  habe  nicht  so  geantwortet  (wie  der  Gegner  behauptet),  der  Gej* 
beweis  (der  Beweis,  daß  er  nicht  so  geantwortet  habe).  Man  möchte  dasi* 
statt  vor  ei  schon  vor  impositam,  setzen;  Zusätze  und  etwa  auch  ümstelliQl* 
von  Seiten  der  Kompilatoren  mögen  hier  jedenfalls  stattgefunden  haben.  P* 
„excepit"  kann  aber  unmöglich  als  ein  unverdächtiger  Beweis  für  die  von  Lb^ 
behauptete  exceptio  gelten.  Es  handelt  sich  hier  doch  um  ein  reines  Leop« 
der  vom  Kläger  aufgestellten  Behauptung,   wie  denn  ja  auch  dem  Klfigeri« 

>  D.  röm.  Civilpr.  (2.  Aufl.)  S.  212  A.  606. 

'  Rubric.  Tit.  D.  de  interrog.  in  iure  faciendis  et  interrogatoriis  act  11,  If  1*1'' 
1.  22  D.  eod.  tit 

«  L.  12  §  1,  1.  22  D.  eod.  tit. 
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^Beweis  aaferlegt  werden  soll.     Handelte  es  sich  um  eine  wirkliche  eoccepiio^  so 
^  wOi'de  ja  der  Beklagte  den  Beweis  des  Grundes  derselben  zu  führen  haben. 

Auch  das  möchte  f&r  die  Erwähnung  der  inierrogatio  in  iure  fada  und  der 
responsiOf  bezw.  des  omnino  non  respondisse  in  der  intenüo  der  interrogcUoria  actio 
sprechen,  daß  die  Klagen  gegen  den,  gui  memtitus  est  oder  tacuü,  Strafcharakter 
-haben.  Diesen  Strafcharakter  zeigen  1.  11  §  3  D.  de  intorrog.  11,  1:  Si^  cmm 
messet  quis  ex  semisse  heres,  dixerit  se  ex  qtuidrante,  mendacii  hano  poenam  feret, 
iquod  in  aolidum  convemfur:  non  enim  debuit  mentiri,  duni  se  minoris  portionis 
{heredem  adsevercUj  und  §  4:  Qui  tacuit  quoque  apud  Praetorem,  in  ea  causa  est,  ut 
'.instituia  actione  in  solidwm,  conveniahir,  quasi  negaverit  se  heredem  esse,  nam  qtd 
omnino  non  respondetj  contumax  est:  contumadae  aiUem  poenam  hano  ferre  debet,  ut 
in  soUdum  convemahir,  quemadmodum  si  negasset,  quia  Praetorem  canX&mn&re  videiur. 
Vgl.  §  8:  —  non  enim  improbe  respondit.  Der  Stfafcharakter  der  Klage  geht 
auch  daraus  hervor,  daß  neque  heredi  neque  in  heredem,  quod  defunetus  meniitus 
est  die  Klage  gegeben  werden  soll  (1.  26  §  5  D.  de  noxal.  act  9,  4).  Natürlich 
muß  bei  der  Klage  gegen  den,  der  angeblich  auf  ^die  an  ihn  gerichtete  inter^. 
rogaüo  mentiius  est,  der  Kläger  beweisen,  daß  der  Andere  eine  wissentlich  falsche 
Angabe  gemacht  habe;  gelingt  ihm  dieser  Beweis  nicht,  so  wird  er  abgewiesen 
yem  remitHt,  1.  22  §  4  D.  de  nox.  act.  9,  4).  Die  condemnaüo  in  solidum  ist  an 
ias  improbe  respondere,  das  mentiri,  die  coniumaoia  geknüpft.  Warum  die  actio 
\nterrogaioria  eine  fikticische  Fassung  der  intenüo  erhalten  haben  sollte,  ist  nicht 
ibzusehen;^  denn  eine  Anlehnung  an  das  ius  oivik  beabsichtigt  der  Prätor  hier 
licht.  Möglich  ist,  daß  in  die  condemnaüo  hier  eine  Fiktion  aufgenommen,  der 
udex  also  angewiesen  wurde,  den  Beklagten  auf  so  viel,  ac  si  ex  asse  heres  esset, 
[.  h.  in  solidum,  zu  kondemnieren. 


IV.    Klagen  bei  der  Ehe. 

1.    Die  rerum  amotarum  aetio, 

§  138.  Es  wird  verschiedentlich  mit  Unrecht  angenommen,  daß  die  rerum 
motarum  actio  nicht  über  die  erste  Kaiserzeit  zurückreiche.^  Demeliüs  hat  sich 
lit  Kecht  dagegen  erklärt  Die  Klage  war  nicht  bloß  dem  Labeo  und  dessen 
eit genossen  Mela,'  sondern  schon  dem  Ofilius^  bekannt  Ihre  Einführung 
^ngt  wohl  zusammen  mit  der  seit  der  Anerkennung  der  absoluten  Scheidungs- 
eibeit  einreißenden  Häutigkeit  der  Scheidungen,  welche  häufig  mit  Ent- 
endungen  gegen  den  anderen  Ehegatten  verbunden  gewesen  sein  müssen. 
ie  Klage  wird  wohl  in  derselben  Zeit  eingeführt  sein,  in  welcher  sich  ge- 
^hnheitsmäßig  der  Satz  festsetzte,  daß  Schenkungen  unter  Ehegatten  nicht 
3  Kechtegeschäfte  zu  behandeln  seien,  also  gegen  Ende  der  Eepublik.  Von 
sicher  Anschauung  aus  man  damals  ein  furtum  unter  Ehegatten  als  unmög- 
ih  betrachtete,  also  wegen  einer  während  der  Ehe  geschehenen  Entwendung 
ses  Elbegatten  gegen  den  anderen  auch  nach  Auflösung  der  Ehe  nicht  bloß 
ine    acHo  furti,   sondern  auch  keine  condictio  furtiva   zuließ,    ist    früher  dar- 


*  So  Lenel  in  d.  Zeitschr.  d.  Savigoystiftung  XX,  4  nach  dem  Vorgänge  Erüoeb's  in 
r  Krit.  Vierteljahreschr.  XXI,  S.  420. 

*  Vgl.    die   bei   Demblixts,    Schiedseid  und  Beweiseid  S.  60  A.  7  Citierten;   außerdem 
soK,   Die  Kondiktionen  S.  256;  Debnbüro,  Kompensation  4.  Aufl.  S.  149.  A.  2. 

*  Li.  18  u.  19  D.  de  act  rer.  amot.  2b,  2;  1.  8  §  4  D.  eod.  ttt  ^  L.  3  §  8  D.  h.  t. 
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gelegt.  In  dem  Gebrauch  des  Ausdracks  rsa  amavere  f&r  solche  Entwand 
ist  nicht  bloß  eine  schonende  Vermeidung  des  Ansdnicks  furtum^  sondern 
der  Gedanke  ausgedrückt,  daß  die  That  nicht  ganz  wie  ein  furtum 
werden  soll.  Auch  diejenigen  Juristen,  welche  die  Möglichkeit  eines 
unter  Ehegatten  annahmen  und  die  Ausschließung  der  actio  fvrU  bezw. 
furtiva  auf  positive  Rechtssatzung  zurückführten,  wie  Tryphoninns  (1.  29  D.  k 
—  nam  verüaU  furtum  ß)^  suchten  doch  nach  einem  inneren  Grande  for 
Rechtssatzung;  und  auch  sie  fanden  diesen  in  der  engen  societaa  vüae,  wddi 
unter  den  geschiedenen  Gatten  bestanden  hat  (Tryphoninns  in  1.  52  D.  de  ii 
iud.  42, 1  —  quamqtutm  videatur  ea  quoque  actio  praecedeniis  sodetaüs  viki$ 
habuisse  — ).  Die  Klage  ist  durch  das  prätorische  Edikt  eingef&hrt  Die  L 1 
D.  h.  t  sagt  zwar  nur:  Eerum  amotarum  iudicium  —  iniroductu/m  eai,  aberu 
welche  andere  Quelle,  welche  die  Klage  eingeführt,  könnte  man  hier  denko. 
als  an  das  Edikt?  Und  in  1.  2  C.  rer.  amot  5,  21  heißt  es  ausdrücUidu- 
Divortii  gratia  rsbua  uxoria  amotia  a  marito  vel  ab  ua^ore  marüi  rerum  amotrnm 
edicto  perpetuo  permittüur  actio.  Zuerst  ist  die  Klage  für  den  Mann  gegen  dia 
Frau  eingeführt.  Die  ältere  retentio  ob  res  amoias  gegenüber  der  aeHo  m 
uxoriae  der  Frau  reichte  nicht  für  alle  Fälle  aus.  Die  dos  war  vielleicht  scto 
zurückgegeben,  bevor  dem  Manne  die  Entwendungen  bekannt  wurden,  oder 
die  dos  war  noch  nicht  fällig.  Es  war  billig,  dem  Manne  eine  Klage  n 
geben,  mit  welcher  er  sofort  Ersatz  erlangen  konnte.  Später,  wahrscheinikk 
durch  eine  dem  bisherigen  Edikt  hinzugefügte  IQausel,  wurde  auch  der  Fni 
die  Klage  wegen  Entwendungen  des  Mannes  gegeben.  Als  eine  durch  das  EdiU 
neu  aufgesteUte  Klage  kann  sie  wohl  nur  in  factum  konzipiert  gewesen  seia. 
Gegenüber  solcher  Annahme  hat  Zweifel  erregt  der  Ausspruch  des  Gains  ii 
l.  26  D.  h.  t.:  Eenmi  amotarwm  actio  condictio  est.  Aber  man  muß  denen  bei- 
stimmen, welche  meinen,  daß  es  sehr  bedenklich  ist,  einen  solchen  vereinzelta. 
aus  dem  Zusammenhange,  in  welchem  er  gethan  wurde,  losgerissenen  Ans- 
Spruch  zu  streng  beim  Worte  zu  nehmen.  Es  sollte  damit  wohl  nur  gesagt 
werden,  daß  diese  actio  keine  Pönalklage,  sondern  eine  mehr  nach  der  Analogie 
der  condictio  ex  causa  furtiva  gebildete  Erläge  ist.  Gleich  in  1.  1  pr.  D.  L  t 
wird  aber  dieses  iudicium  als  ein  singulare  bezeichnet,  wonach  wir  erwartet 
dürfen,  Eligentümlichkeiten  bei  ihm  anzutreffen,  die  eine  zu  weit  durchgef&lute 
Vergleichung  mit  einer  anderen  Klage  als  mißlich  erscheinen  lassen.  Die 
Voraussetzungen  derselben,  welche  also  in  der  intentio  bezeichnet  sein  werden, 
liegen  deutlich  genug  in  den  Quellen  vor.  Es  muß  ein  amovere  von  Sachen  d« 
Mannes  (bezw.  der  Frau)  divortii  consilio,  oder  divortio  (mit  Bücksicht  auf  eise 
beabsichtigte  Scheidung)  durch  die  Frau  (bezw.  den  Mann)  stattgefunden  habes. 
und  die  Scheidung  erfolgt  sein.  Also  erst  nach  Auflösung  der  EIhe  ist  die 
Klage  möglich,  und  das  iudicium  erlischt,  wenn  nach  Anstellung  der  Elap 
die  Ehe  wiederhergestellt  wird.  Ob  die  ESiegatten  zur  Zeit  der  EntwendoDf 
zusammen  oder  getrennt  wohnten,  wird  für  die  Zulässigkeit  der  Klage  für 
gleichgültig  erklärt,  doch  scheint  die  ausdrückliche  Hervorhebung  auf  dis 
(frühere)  Bestehen  einer  Meinungsverschiedenheit  darüber  hinzudeuten.  Ea 
amovere  im  Sinne  der  Klage  wird  angenommen,  wenn  die  Frau  Sachen  des 
Mannes  divortii  consilio  irgendwie  verzehrt,  vernichtet,  verkauft,  verschenkt  h»t 
(1.  3  §  3  D.  h.  t.),  ebenso,  wenn  sie  dieselben  schon  vor  der  Scheidungsabsicit 
beiseite  gebracht  und  dann  bei  der  Scheidung  verheimlicht  hat.  E^n  contreetarf 
durch  die  Frau  selbst  wird  nicht  als  unbedingt  notwendig  bezeichnet,  auch  wenn 
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im  zur  Zeit  der  Scheidung  Diebe  in  das  Haus  des  Mannes  geführt  und  durch 
r»  diese  Sachen  des  Mannes  hat  entwenden  lassen,  welche  gar  nicht  an  sie  gelangt 
^sind  (1. 19  n.  20  D.  h.  t.),  liegt  das  amovere  vor.  Die  actio  rerum  amoiarum  ist  also 
£  zulässig,  wenn  die  Frau  opem  fuH  hdit  idque  feoü  cUvortii  catisa,^  während  die  con- 
"  diäio  furtiva  nur  gegen  den,  qui  feeit  furt/rnn^  nicht  aber  gegen  den,  cuiua  ope  oon- 
siHo  furtum  factum  est,  angestellt  werden  kann  (1.  5  u.  6  D.  de  cond.  fürt.  13, 1). 
Wie  das  amovere  zu  beurteilen  sei,  darüber  will  die  Meinungsverschiedenheit 
unter  den  römischen  Juristen  nicht  schwinden.  Der  eine  sagt:  mvilier  furtum 
non  faoU  (Paulus  in  1.  21  §  1  D.  h.  t.),  der  andere:  verüaie  furtum  ßj  et  si 
lenius  coereetur  mulier  (Tryphoninus  in  1.  29  D.  h.  t.),  uaor  u.  s.  w.  furtium  facere 
posstmt,  furti  autem  non  tenentur.  Soviel  ist  also  sicher:  die  Entwendung  der 
Frau,  divortii  causa,  wird  nicht  wie  ein  furtum  behandelt,  die  rerum  amotarum 
actio  ist  keine  Deliktsklage,  wenn  sie  auch  aus  einer  Handlung,  die  einige  als 
ein  furhmj  als  ein  Delikt  bezeichnen,  entspringt  Hat  daher  eine  tutor  ßia- 
famüias,  die  ein  pecuHum  hat,  das  amovere  begangen,  so  wird  daraus  gegen  den 
ä«walthaber  die  rerum  amotarum  actio  de  peoulio  gegeben.'  Als  noxalis  acHo 
Biegen  den  Gewalthaber  tritt  die  rerum  amotarum  actio  nicht  auf.  Die  Klage 
wird  ausdrücklich  als  eine  solche,  quae  rei  p^secuHonem  continet,  charakterisiert 
md  daraus  hergeleitet,  daß  sie  nicht  der  einjährigen  Frist  (der  prätorischen 
?önalklagen)  unterliegt,  auch  daß  sie  den  Erben  des  Verletzten  zustehe  und 
ebenso  gegen  die  Erben  des  Thäters  gehe.'  Konkurriert  die  actio  rerum  amo- 
Trum  des  Mannes  mit  der  condictio  furtiva,  die  einem  anderen  gegen  die  Frau 
usteht,  so  soll  nur  einem  von  beiden  zu  klagen  verstattet  werden.^ 

In  anderen  Bestimmungen  tritt  dann  doch  wieder  hervor,  daß  die  die 
cHo  begründende  Handlung  einen  deliktischen  Charakter  hat.  So  soll  dieser 
[läge  gegenüber  das  henefidum  competentiae  wegfallen  (pendet  enim  id  sc  iudicium 
V  furto)^  Die  Sache,  bezüglich  deren  die  Entwendung  verübt  ist,  wird  furtiv, 
ann  also  auch  von  einem  bona  /iiid-Erwerber  nicht  ersessen  werden.'  Wer 
Br  Frau  bei  der  That  opmi  oonsüiumve  zu  teil  werden  läßt,  haftet  mit  der 
^Ho  furiL^  Hinzuweisen  ist  auch  noch  darauf,  daß  nach  einem  Reskript 
iokletian's  (1.  8  G.  rer.  a.  5,  21)  die  Erben  der  Frau  mit  der  rerum  amotarum 
lüo  nur  quanhim  ad  eos  pervenit  haften.  Damit  mag  eine  vielleicht  schon  in 
terer  Zeit  aufgestellte  Ansicht  adoptiert  sein,  welche  den  Deliktscharakter 
3r  Handlung  hier  durchführte. 

Besondere  Eigentümlichkeiten  treten  noch  bei  der  prozessualischen  Behand- 
ng  der  Klage  hervor.  Man  kann  kaum  zweifeln,  daß  sie  zu  den  actionea  arbitrariae 
»hörte.  In  1.  8  §  1  D.  h.  t  heißt  es:  Sabinua  ait,  si  mulier  res  quas  amoverit  non 
idai,  aestimari  debere  qtumH  in  litem  vir  iurassei,  und  in  1.  10  eod.  wird  das  als 
16  Folge  der  contumada  der  Frau  bezeichnet  Die  Befugnis,  den  klagenden 
inn  zum  iusiurandum  in  litem  im  Fall  der  conkimaoia  der  Frau  zuzulassen,  kann 


'  Vgl.  noch  1.  55  §  2  D.  de  furtis  47,  2. 

*  So  ist  in  1.  8  §  4  D.  h.  t  entschieden  nnd  ausdrücklich  daneben  bemerkt,  daß  nach 
Q  Tode  der  Tochter  gegen  den  Gewalthaber  die  rer.  amot  act  nur  bis  auf  die  Bereicherung 
te,  und  nach  1.  4  eod.  anf  quatenus  dolo  malo  feeerit,  quo  niinus  ad  eum  pervenerit, 
oh  bei  Lebzeiten  der  Tochter  soll  nach  L  5  eod.  noch  ein  utile  iudicium  gegeben  werden 
das,  was  an  den  Vater  ex  rebus  amotis  pervenit.  Nach  L  3  §  12  D.  de  pecul.  15,  1  soll 
r  überhaupt  die  rer,  a,  gegen  den  Gewalthaber  de  peculio  nur  in  id,  quod  ad  patrem 
9en4t  gegeben  werden.  *  L.  21  §  5,  1.  6  §  8  D.  h.  t 

*  L».   17  §  8  u.  1.  18  D.  h.  t  •  L.  21  §  6  D.  h.  t;  1.  52  D.  de  re  iudicata  42,  1. 

•  L.  29  D.  h.  t  '  L.  86  §  1,  1.  52  pr.  §  1  D.  de  furtis  47,  1. 
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der  iudex  doch  nur  unter  der  Voraussetzung  gehabt  haben,  daß  die  Formel  si 
Klausel:  neqtie  eas  res  N^  N^  A*  A*  arhiiratu  tuo  restituet  enthielt  (LiEairEL  deck 
an  eine  negative  Kondemnationsbedingung  easque  res  reddüas  non  esse).^  Beiife 
Schätzung  kommen  nicht  bloß  die  entwendeten  Sachen,  quae  exstani,  sondern  aea 
die,  quae  in  rerum  natura  esse  desienmt,  sowie  auch  das  eommodunh  ^  quod  amet 
rebus  amiserü  vir^  in  Betracht,  was  sich  daraus  erklärt,  daß  die  Frau,  wie  Aeifm 
sofort  mit  der  Entwendung  in  mora  gerät  und  für  die  Folgen  derselben  einstek 
Die  condemnaJtio  der  Formel  kann  nicht  auf  quMtUi  ea  res  est,  wie  Ruiiobff  ssj 
Lenel'  wollen,  gelautet  haben.  Dies  ergiebt  sich  aus  1.  29  D.  h.  L:  Rom 
amotarum  aestimatio  ad  tempus  qito  amotae  sunt  referri  debet  —  — .-  sed  si  pt^v 
factae  non  restituantur  quae  amotae  sunt,  oresdt  aestimatio,  vi  in  eondiciiane  furtka 
rei.  Die  condmmatio  muß  also,  wie  bei  der  condictio  furtiva^  auf  quanü  res  ic 
quo  tempore  amota  est)  plurimi  fuit  gelautet  haben.  Diesen  für  ihn  günstigsts 
Zeitpunkt  durfte  also  der  Mann  bei  seinem  iuaiurandwm  in  Uirnn  in  BetiadS 
ziehen,  er  mußte  aber  so  schwören,  daß  die  Sache  in  dem  betreffenden  Zä^ 
punkt  (also  z.  B.  namentlich  in  dem  Zeitpunkt  der  Entwendung)  so  Tiel  vtf 
gewesen  sei  (vgl.  1.  9  D.  de  in  lit.  iurando)>  Andererseits  konnte  man  fsm 
Zweifel  hegen,  ob  die  Zahlung  der  litis  aestimatio  nur  als  eine  Strafe  für  & 
Frau  anzusehen,  ihr  also,  wenn  sie  den  Besitz  der  Sache  verliere,  keine  o^ 
zu  gewähren  sei,  quia  dolo  adquisimt  possessionem.  Julian  entscheidet  ab^  dod 
mit  Beiseitesetzung  dieses  Zweifels,  daß  die  Frau,  welche  die  litis 
gezahlt,  emtoris  loco  anzusehen  sei  (L  22  D.  h.  t.);  doch  braucht  der  die 
aestimatio  empfangende  Mann  ihr  nicht  ein  Eviktionshaftungsversprechen  a 
leisten  (1.  10  D.  h.  t.). 

Noch  eine  besondere  Bestimmung  hat  das  Edikt  bezüglich  der  rsnm 
amotarum  actio  getroffen.  Den  Kläger  traf  ja  bezüglich  der  von  ihm  zur  B^ 
gründung  seiner  SLlage  behaupteten  Entwendungen  des  Beklagten  die  Beves- 
last.  Diese  ist  ihm  aber  wesentlich  dadurch  erleichtert,  daß  es  ihm  nach  da 
Edikt  freistand,  dem  Gegner  den  Eid  darüber  zu  deferieren,  welchen  dieser, 
nachdem  vorher  der  Deferent  den  Ealumnieneid  geschworen,  zu  schwöre  p- 
zwungen  wurde.  Aus  der  Fassung  des  uns  nicht  überlieferten  Kdikts  md 
zu  schließen  gewesen  sein,  daß  der  Prätor  das  Zurückschieben  des  Eides  akk 
gestattete,  weil  es  schmachvoll  für  den  Beklagten  gewesen  wäre,  den  ihm  äbff 
die  behauptete  Entwendung  zuschobenen  Eid  abzulehnen.^  Die  Eidesdekttf 
war  gerichtet  nur  auf  die  eine  der  klagbegründenden  Thatsachen,  sie  mute 
auf  das  amotmn^  non  esse  gerichtet  sein  {cogitur  adversarius  ittrare  mkü  divsf^ 
causa  amotum  esse  (1.  11  §  1  D.  h.  t.).  Dem  Kläger  stand  es  aber  auch  finei,  vs 
bezüglich  eines  Teils  der  entwendeten  Sachen  den  Eid  zuzuschieben,  bezfiglict 
anderer  den  Beweis  des  amotas  esse  zu  führen  (1.  14  D.  h.  t.). 

Collen  beide  Gratten  nach  der  Ehescheidung  gegeneinander  ob  res  ama» 
klagen,  so  kann  der  eine  (wohl  der,  welcher  zuerst  seine  Klage  erhoben)  & 


^  CzYLARZ,  Dotalrecht  §  848  N.  5;  Hbpfkb,  Bedeutangen  u.  Anwendimgen  der  Tasi<^ 
S.  105.    Lenel,  £dictam  S.  247. 

>  L.  17  §  2  u.  1.  21  §  4  D.  h.  t 

'  RuDOBFV,  Edictum  p.  127.    Lbnel,  Edictom  S.  246. 

*  Nicht  richtig  Saviqny,  System  V,  S.  124  A.  e.  Bbchmank,  Dotalrecht  II,  &  S2S  i^l 
Vgl.  auch  Babon^  a.  a.  0.  S.  264  A.  25. 

t^  L.  11  §  3  u.  I.  13  D.  h.  t.  Vielleicht  war  im  Edikt  gesagt,  daß  der  Prfttor,  aacUe» 
der  Deferent  den  Raiumnieneid  geschworen,  den  Delaten  zwingen  werde,  den  zogea^ote* 
Eid  zu  leisten.    Damit  war  stillschweigend  das  referre  auBgeschlossen. 
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^'  f  orderung  des  anderen  mit  der  seinigen  kompensieren.     Dieses  eigentümliche 
-^  Eompensationsrecht  war  dadurch  gerechtfertigt,   daß  zwischen   beiden  Forde* 
^  rangen  ein  gewisser  faktischer  Zusammenhang  bestand :  die  Entwendungen  waren 
<  beide  von  den  gewesenen  Ehegatten  gegeneinander  mit  Rücksicht  auf  die  beab- 
I  sichtigte  Scheidung  verübt    Wie  die  Kompensation  hier  ins  Werk  gesetzt  wurde, 
:  steht  dahin;  vielleicht  konnte  der  eine  gegen  den  anderen  cwm  dedtusHone  agere. 
'  —  Nicht  bloß  die  Retention  ob  res  amotasj   sondern  auch  die  rerum  amotarum 
actio  des  Mannes  gegen  die  Frau   stand  in  einer  gewissen  Beziehung  zu  der 
Klage  der  Frau  bezw.  ihres  Vaters  auf  Rückgabe   der  dos.    Sie   wurde  wohl 
vielfach  als  eine  Gegenklage  dieser  gegenüber  angestellt    Wenn  nun  der  Vater 
adiunäa  ßia  die  Klage  auf  Rückgabe  der  dos  (profedida)  erheben  will,  so  soll 
ihm  diese  nicht  anders  gewährt  werden,  als  wenn  er  die  rerum  amotarum  actio 
als  defemor  der  Tochter  in  soHdum  mit  Bürgschaftsstellung  (oatäio  ittdicatum 
sotvi)  übernimmt  (1.  3  §  4  D.  h.  t).    Aus  dieser  gewöhnlich  gleichzeitigen  Er- 
hebung der  Klagen  hätte  man  nun,  falls  der  Mann  die  dos  zurückbezahlte  oder 
deshalb  Sicherheit  leistete,  ohne  etwas  von  seiner  Absicht,  die  renmi,  amotarwm 
actio  anzustellen,  zu  erwähnen,  vielleicht  den  Schluß  ziehen   können,  er  wolle 
auf  dieselbe  verzichten.     Dieser  Schluß  wird  aber  von  Paulus  in  1.  8  D.  h.  t. 
als  unzulässig  abgelehnt     Wir  erfahren  auch,  daß  die  gleichzeitig  erhobenen 
ctcHones  auf  Rückgabe  der  dos  und  rerum  amotarum   an   denselben   iudex  ge- 
wiesen werden  sollten,  welcher  dann  die  gegenseitigen  Ansprüche  zu  kompen- 
sieren und  die  eine  Partei  auf  den  Überschuß  zu  verurteilen  hatte  (1.  1  C.  rer. 
am.  5,  21;  1.  6  C.  de  compens.  4,  31). 

Eine  rerum  amotarum  actio  utilis  soll,  wenn  die  Frau  im  Hinblick  auf  den 
3rwarteten  Tod  des  erkrankten  Mannes  ihm  Sachen  entwendet  und  sich  dann 
ron  ihm  geschieden,  dem  wieder  genesenen  Manne  gegeben  werden  (1.  2  pr. 
[>.  h.  t). 

2.    Die  missio  dotis  servandae  causa,    Praeiudieium  quanta  dos  sit, 

§  134.  Die  dos  ist  eine  von  den  Materien,  welche  mehr  vom  Givilrecht  als 
om  prätorischen  Recht  beherrscht  wurden,  eine  der  vier  Materien,  welche  den 
(toff  der  sogenannfen  Ubri  singulares  bildeten:  Dos,  Tutel,  Testament  und 
jegat  Doch  mögen  immerhin  einzelne  auf  sie  bezügliche  Ediktsbestimmungen, 
reiche  durch  die  im  justinianischen  Recht  eingetretenen  Veränderungen  ihre 
Faktische  Anwendbarkeit  verloren  hatten,  nicht  überliefert  sein.  Übersehen  ist 
^denfalls  in  unseren  Darstellungen  des  Dotalrechts,  sowie  in  den. Werken  über 
as  £dikt  und  sonst  die  missio  in  bona  dotis  servandae  oausa.  Es  beziehen  sich 
arauf,  soviel  mir  bekannt,  vier  Stellen  in  den  Digesten:  1.  9  D.  de  rei  vind.  6, 1; 
26  D.  ad  municip.  50,  1;  1.  48  D.  de  solut  46,  3;  1.  15  §  4  D.  de  divers. 
mp.  praescr.  44,  3.  Aus  allen  vier  Stellen  geht  hervor,  daß  die  Frau  zur 
cherung  ihres  Dotalanspruchs  (dotis  servandae  causa)  eine  prätorische  Ein- 
Bisung  in  die  bona  ihres  (verstorbenen)  Mannes  verlangen  konnte.  Nach  der 
Sien  Stelle  hatte  diese  Mission  die  gleiche  Wirkung,  wie  andere  Missionen: 
)  verschaffte  der  Frau  die  Detention  der  zu  den  bona  des  Mannes  gehörigen 
kchen.  Nach  der  zweiten  Stelle  lag  die  Befugnis  zur  Erteilung  auch  dieser 
'^sio  nur  im  vmperiwm  der  Magistrate:  ein  Munizipalmagistrat,  der  nur  iuris- 
iüo  hatte,  koniite  sie  nicht  erteilen.  Das  meiste  Interesse  bietet  die  .drijite 
3lle.     Sie  zeigt,  daß  die  in  die  bona  eingewiesene  Frai^  die  Einkünfte  (reditus) 
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der  Güter  beziehen,  ja  bewegliche  Sachen  verkaufen  kann.  Das,  was  sie  u: 
diese  Weise  ans  den  Gütern  des  Mannes  bezogen,  soll  sie  sich  auf  die  doi  u- 
rechneu:  pro  aolvio  emrn  magis  acoipiendum  est,  quod  ex  ea  causa  mudur  ftmpL 
Doch  darf  sie  sich,  falls  ihr  Zinsen  gebühren,  das  Eingenommene  zanichst  i^ 
die  ihr  gebührenden  Zinsen  anrechnen.  In  1.  15  §  14  D.  cit.  ist  unsere  mm 
anch  im  Zusammenhang  mit  der  ventria  nomine  und  der  m  s&rvandae  amn  er- 
wllhnt  Es  ist  diese  missio  in  bona  überflüssig  geworden  infolge  des  von  Jostimti 
der  Ehefrau  zugestandenen  gesetzlichen  und  privilegierten  Pfandrechts  am  Vff- 
mögen*  des  Mannes.  Wahrscheinlich  ist  sie  aber  schon  vorher  abgekoaina. 
Das  in  1.  un.  G.  ne  pro  dote  mulieri  bona  mariti  addicantur  5,  22  entluIteM 
Verbot,  daß  der  Ehe&au  die  bona  ihres  verstorbenen  Mannes  wegen  ihres  Dotet 
anspruchs  addiziert  würden,  hängt  wohl  mit  der  missio  doHs  servcmdae  üohm 
zusammen.  £2s  scheint  daraus  m  praxi  eine  wirkliche  addidio  bonorum  gevordo 
zu  sein,  die  dann  verboten  wurde.  Das  machte  dann  wieder  eine  andenrati 
Sicherung  der  Dotalforderung  nötig,  welche  durch  Justinian  erfolgt  ist  Vos 
den  Voraussetzungen  der  missio  doiia  servcmdae  causa  ist  aus  den  angefUutei 
Stellen  nichts  Näheres  zu  entnehmen:  doch  ist  sie  wohl  nur  in  das  VermögeDdes 
verstorbenen  Ehemanns  gewährt.  In  1.  9  D.  cit  ist  wenigstens  in  den  W<»tBi: 
vel  dotis  ventrisw  nomine  in  possessione  essd  unsere  missio  mit  der  veniris  nmm 
in  nähere  Beziehung  gesetzt,  und  auch  in  1.  48  cit.  wird  nach  der  Ansdrocb- 
weise:  si  forte  usuranmi  quoqtie  raiionem  arbiter  dotis  reoiperandae  habere  diim^ 
die  Anstellung  der  Dotalklage  als  zwar  denkbar,  aber  (aus  irgend  welcha 
Grunde)  nicht  erfolgt  angenommen. 

Es  ist  am  Schluß  der  Stelle  von  einer  universa  summa  (der  dos)  die  Be<l& 
auf  welche  die  Anrechnung  (abgesehen  von  den  Zinsen)  zu  erfolgen  habe.  Wii 
wurde  diese  summay  da  von  einer  Bestimmung  derselben  in  dem  nicht  ug^ 
stellten  arbUrimn  rei  uxoriae  nicht  die  Rede  sein  kann,  festgestellt?  In  diesei 
Zusammenhange  ist  das  von  Gai.  IV,  44  so  lakonisch  erwähnte  praemliam 
quarUa  dos  sit  in  Betracht  zu  ziehen.  TSa  ist  begreiflich,  daß  über  dasadbr 
sehr  verschiedenartige  Ansichten  aufgestellt  sind.  Eine  Zusammenstellung  einff 
Anzahl  derselben  wird  das  zeigen. 

Keller  ^  meinte,  die  Frau  habe  ein  Recht  darauf  gehabt,  den  Betrag  ^ 
dos  schon  während  der  Ehe  festgestellt  zu  sehen,  zu  diesem  Behofe  habeOv 
unsere  Präjudizialklage  zugestanden.  Ihbbinq'  fragt  aber  mit  Recht,  woa 
eine  solche  vorläufige  Feststellung  habe  dienen  sollen.  Konnte  die  Frau  ^ 
Gelegenheit  der  Präjudizialklage  den  Betrag  (der  dos)  nachweisen,  und  ^ 
mußte  sie  ja,  um  den  Richter  zu  überzeugen,  so  konnte  sie  es  auch  bei  Ge- 
legenheit der  Dotalklage.  „Wozu  also  der  antizipierte  Beweis,  für  den  der 
ältere  Prozeß  sonst  gar  keine  Parallele  darbietet?'^  —  Bbthmakk-Hollwi»' 
behauptet,  das  praeiudicium  quanta  dos  sit  sei  nicht  auf  die  bei  Auflösung  ^ 
Ehe  durch  den  arbiter  rei  uocoriae  nach  festen  Rechtsgrnndsätzen  zu  beetinuBOdr 
Rückgabe  der  dos,  sondern  auf  das  Maß  der  vom  Vater  der  Frau  unbestiflu^ 
bestellten  promissio  dotis  zu  beziehen,  wobei  Umstände  in  Betracht  kamen,  ät 
in  der  actio  ex  stipukUu  keine  Berücksichtigung  hätten  finden  können.  Aber  tf 
soll  ja  nicht  festgestellt  werden  müssen,  welchen  Betrag  die  dos  haben  müsi^ 


^  luaticutionen  S.  196.     Vgl.  auch  Bekkeb,  Prozess.  Konsamtion  S.  89. 

*  Qeist  des  röm.  Rechts  III,  1*  S.  70.    Vgl.  auch  Bbchiukn,  Dotabecht  8  AuH.  S.SS& 

*  Rom.  Civilproa.  U,  S.  889. 
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^sondern  welchen  Betrag  sie  habe.  —  Oskab  Bülow^  wollte  das  praeiudicium 
^•auf  die  fümiionea  manti  beziehen.  Es  habe,  wenn  auch  kein  Streit  über  die 
^Pflicht  zur  Restitution  der  dos  bestanden  und  auch  kein  Zweifel  de  reienHonis 
^causa,  doch  bei  Ungewißheit  des  Betrags  der  dos  selbst  bestritten  sein  können, 
;wie  viel  Geld  der  Ehemann  retinieren  dürfe.  Da  sei  es  zweckmäßiger  gewesen, 
idieee  Frage  durch  ein  praeiudimim  zur  Entscheidung  zu  bringen.  Ebenso  weist 
Beoshass*  darauf  hin,  daß  sich  der  Betrag  der  Retentionen  prqpter  liberos  et 
mormn  nofime  als  eine  Quote  der  Dos  selbst  darstelle.  Aus  dieser  Eigentümlich- 
keit habe  sich  die  Folge  ergeben,  daß,  um  die  Abzüge  zu  berechnen,  der  Betrag 
der  Dos  selbst  feststehen  mußte.  In  vielen  Fällen  habe  hier  eine  Abschätzung 
3intreten  müssen.  Wenn  nun  unter  den  Parteien  über  die  Pflicht  der  Restitution 
selbst  kein  Streit  bestanden  habe,  sondern  es  ihnen  nur  um  diese  Abschätzung 
;u  thnn  gewesen  sei,  so  sei  zu  diesem  Zweck  das  Präjudizium  qtuznta  dos  sit  be- 
timmt  gewesen.  Dagegen  wendet  Czyhlabz  nicht  ohne  Grund  ein,  daß,  wenn 
)8  sich  um  die  Abzüge  prc^ter  liberos  und  propter  mores  handle,  eine  solche  Aner- 
ennung  des  Abzugsrechts  sicher  nicht  das  Regelmäßige  gewesen  sein,  meistens 
ielmehr  darüber  Streit  bestanden  haben  werde,  ob  und  welche  mores  vorhanden 
sien,  durch  wessen  culpa  die  Ehe  gelöst  sei  n.  s.  w.,  weshalb  schwerlich  ein  beson- 
dres Präjudizium  gerade  für  den  von  Bechhann  hervorgehobenen  Fall  eingeführt 
orden  sein  dürfe.  Nach  Czyhlabz's  eigner  Ansicht  soll  sich  das  Präjudizium 
linem  eigentlichen  Zweck  nach  zimächst  auf  die  coüatio  dotis  bezogen  haben, 
3nn  bei  dieser  über  den  Betrag  der  dos  Streit  war.  Man  habe  sich  also  als 
egner  der  Frau  ihre  Miterben  zu  denken.  Indessen  die  Kollation  geschah 
kanntlich  regelmäßig  durch  Stellung  einer  Kaution,  durch  r^  cavere.  Weshalb 
in  die  Feststellung  der  2u  konferierenden  dos  nicht  bei  der  Klage  aus  der  Stipu- 
aon,  sondern,  abgesondert  von  dieser,  durch  ein  besonderes  Präjudizium  ge- 
lehen  sein  sollte,  dafür  bringt  Czyhlabz  gar  keinen  Orund  bei.  —  Hüsohke^ 
sieht  das  praetiMlioium  auf  die  dos  stiptUata,  cuius  quis  iudido  de  m^oribus  oerta/tn 
iem,  petUurus  est.  Von  der  Formel  des  tttdiGium  de  moribus  selbst  wissen 
*  aber  gar  nichts:  es  läßt  sich  also  kaum  nur  eine  Vermutung  darüber  auf- 
Ilen,  ob  es  der  Vorbereitung  durch  ein  solches  praeituiicium  bedurfte.  —  In 
Bntümlicher  Weise  will  Ihebing^  das  Präjudizium  erklären.  Da  das  ältere 
3ht  noch  keine  Exzeptionen  gekannt,  so  habe  man  dem  Manne  die  Möglich- 
b  der  Realisierung  seines  Anspruchs  wegen  der  notwendigen  Verwendungen 
urch  gewahrt,  daß  man  nur  den  nach  Abzug  der  Verwendungen  verbleiben- 

Rest  als  Inhalt  der  Dotalforderung  der  Frau  angesehen  habe.  Zur  Zeit 
y  als  es  noch  keine  eigentliche  Dotalklage  gegeben  habe,  die  dos  vielmehr 

auf  Grund  der  über  ihre  Rückgabe  abgeschlossenen  Stipulationen  (cautiones 
^Mcorias)  zurückgefordert  werden  konnte,  habe  die  Klage  nicht  unbestimmt 
ein  y,quaniiim^^,  sondern  auf  das  ganz  bestimmte  Dotalobjekt  und  mithin, 
a  letzteres  in  Geld  bestand,  auf  Geld  gerichtet  werden  müssen.    Hier  halte 

die  Frau,  wenn  sie  sich  nicht  einer  pliis  petitio  habe  schuldig  machen 
3ny  die  Gegenforderung  des  Mannes  auf  Heller  und  Pfennig  genau  in  Ab- 
bringen müssen.  Das  praeiudieium  quarUa  dos  sit  habe  nun  die  Aufgabe 
bt,   die  Klage  aus  der  Stipulation  mit  einer  certa  intentio  ohne  Gefahr  der 

^  r>e  praeiudicialibus  formulis  p.  14  u.  15. 

»  A.  a.   O.  S.  887. 

'  Jarispr.  anteiust.  ed.  IV,  p.  358  zu  Gai.  IV,  44. 

^  Geist  des  römischen  Rechts  III,  1*  S.  70  f. 

!CIX>1VA,  Rom.  Bechtsgeschichte.   II.  75 
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plus  petiHo  ZU  ermöglichen.  Dieser  ganzen  Deduktion  Ihebing's  liegt  die  toBtc 
unrichtige  Voraussetzung  zu  Grunde,  daß  die  der  acHo  rei  axariae  vorhergehendei 
ocnäianes  rei  uxcriae  gewöhnliche  Stipulationen  de  reddenda  dote  gewesen 
aus  denen  eine  ogHo  mit  eerta  intenHo  entsprungen  sei.  Die  cauHo  rei 
auch  wenn  man  sie  für  eine  Stipulation  hält,  muß  nach  GelL  N.  A.  lY,  3  lai 
Boeth.  ad.  Gic.  Top.  c.  XVII  §  26  einen  solchen  weit  gefaßten  Inhalt  geitth 
haben,  daß  auf  Grund  derselben  eben  die  actio  rd  uxoriae  mit  ihrer  Meerti 
inlenHo  angestellt  werden  konnte.  Die  Formel  der  actio  rei  uaxjriae  ist  voU 
ganz  dem  Inhalt  jener  alten  cautiones  rei  uxoriae  entsprechend  abgefoßt  wcndea' 
War  aber  bei  der  Klage  auf  Grund  der  caiiäiones  rei  uxcoriae  keine  plue  pd^ 
zu  fürchten,  so  ftilt  der  von  Ihebing  angenommene  Zweck  des 
qua/räa  dos  sit  fort.' 

Lenel'  endlich  verweist  auf  1.  24  D.  de  iur.  dot.  28,  8  (Oaius  Ubro  ad 
praetoris  tihUo  de  praediatorilms).  Die  Stelle  beziehe  sich  entweder  auf  einen  Fil 
der  ptihlicatio  doHs  oder  man  könne,  was  wahrscheinlicher,  ans  ihr  danc 
schließen,  daß  der  Prädiator  die  dem  praes  gegebene  dos  nicht  mit  TedcaEfai 
durfte.  Unter  allen  Umständen  lerne  man  aus  dem  Fragment,  daß  in  ds 
Kommentaren  zum  Ediktstitel  de  praeddatoribus  Untersuchungen  darüber  ann- 
zustellen  waren  ^^quanta  dos  sif,  worauf  die  Vermutung  gestützt  wird,  daß  te 
praeifddicium  quania  dos  sit  hierher  gehöre.  Indessen  daraus,  daß  res  datäe 
sowie  Sachen,  welche  mit  Dotalgeldem  angekauft  waren,  nicht  von  dem  Pfiurf- 
nexus,  von  welchem  das  Vermögen  des  praes  bestrickt  war,  mit  ergriffen  wurda: 
folgt  noch  nicht  die  Notwendigkeit  eines  praeiudium  qtianta  dos  siL 

Meines  Erachtens  steht  das  praeiudidum  qtumta  dos  sä  mit  der  miesio  ^ 
servandae  catssa  in  Verbindung.  Die  in  die  bona  mariH  -eingewiesene  Frau  fasse 
die  Befugnis,  die  Einkünfte  des  Vermögens  zu  beziehen,  ja  bewegliche  Satte 
zu  verkaufen,  mußte  sich  das  Bezogene  aber  auf  die  summa  dotis  anrecium 
Bestand  nun  zwischen  ihr  und  den  Erben  ein  Streit  über  den  Betrag  der  iar 
so  konnte  dieser  durch  das  pradudieium  quanta  dos  sit  ausgetragen  weti^ 
Infolge  des  Rechts  der  Frau,  sich  aus  den  Einkünften  des  Vermögens  in 
Mannes,  in  welches  sie  eingewiesen  war,  selbst  zu  befriedigen,  bedurfte  ^ 
gar  keiner  Kondemnation  der  Erben:  es  genügte  die  Feststellung  des  Betnp 
der  dos  durch  jenes  praeiudicitmi.  Über  die  bezogenen  Einkünfte  hatte  natüibi 
die  Frau  den  Erben  Eechenschaft  abzulegen. 


V.    Tutela  und   Gura. 

1.    Satisdationspflicht  der  Tutoren  und  Kuratoren.     Suspecti  aecusatie^ 

Deposition  von  Pupillengeldern. 

§  135,  Die  Tutel  ist  eine  der  vier  Materien,  welche  mehr  vom  Cinlrecfc 
als  vom  prätorischen  Eecht  beherrscht  waren  und  den  StoflF  der  sQgenannlft 
libri  singularts  bildeten.  Es  ist  hier  zunächst  zu  fragen,  welches  der  Gri»^ 
war,  aus  welchem  die  edizierende  Thätigkeit  der  Prätoren  verhältnismäßig  wfsi 
in  das  die  Tutel  beherrschende  Recht  eingegriffen.  Es  ist  früher  gezeigt  ^ 
der  Staat  ursprünglich  nicht  eingriff,  weder  was  die  Anordnung  der  VonnaE*>  : 


1  Vgl.  Bd.  II,  S.  218  f. 

*  Vgl.  noch  Bechxann,  a.  a.  0.  S.  839  A.  1.  '  Das  Edictam  S.  314. 
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i  Schaft;  noch  was  die  standige  Eontrolle  des  Vormunds  anlangte.^    Obrigkeitliche 
'  EmeDDung  eines  Tutors,  welche  in  Ermangelung  eines  anderen  Delationsgrunds 
j  eintrat,  datiert  erst  seit  der  lex  Ätüia.    Nur  dann,  wenn  zwischen  dem  Pupill, 
F  beiw.  der  Frau  und  dem  Tutor  ein  Prozeß  in  Form  einer  legis  actio  zu  fbhren 
war,  hatte  der  praetor  wrhanus  wohl  schon  vor  der  lex  Atüia  einen  Tutor  er- 
nannt, welche  Ernennung  nach  Ulp.XI,  24  moribus  stattfand.   Die  Bezeichnung 
gerade  dieses  Tutors   als  praetorius  tutor  wird  dadurch  erklärt.     Dieser  Aus- 
nahmefall ist  ja  sehr  begreiflich  und  kann  den  Satz  nicht  erschüttern,  daß  im 
übrigen  das  Becht  der  tutoris  datio  in  der  Magistratsgewalt  nicht  enthalten  war, 
weder  in  der  itms  dicHo,  noch  in  dem  imperium^ 

Wir  wissen  nun  aus  den  Institutionen  (§  3  J.  de  Atiliano  tutore  1,  20),  daß 
durch  die  lex  Aiüia  und  die  lex  Julia  ei  Titia  neque  de  oautione  a  tutoribus  exigefßda 
rem  salvam  pupiüds  fore  neque  de  compeUendis  iutoribua  ad  tutelae  administraHonem 
guidquam  eavetur.    Kann  man  nun  etwa  daraus  schließen,   daß  die  Kautipns- 
pflidit  erst  in  der  Eaiserzeit  entstanden  sei?^    Gewiß  nicht.    Die  Gesetzgebung 
ifid^  ja  von  dem  Gesichtspunkt  ausgegangen  sein,  daß  die  Maßregeln,  welche 
die  Aufsicht  über  die  Administration  der  Vormünder  zu  erfordern  schien,  nicht 
in  den  Bereich  der  Gesetzgebung  zu  ziehen,  sondern  der  Jurisdiktion  bezw.  dem 
Imperium  zu  überlassen  seien.    Es  fragt  sich  nun,  wie  die  Äußerung  des  Gaius 
I,  .199  (wiederholt  in  pr.  J.  de  satisdat  tut.  vel  cur.  1,  24:  Ne  tarnen  pupiUorum 
pupükarumve  et  eonwn,  qm  quaave  in  curatione  sunt,  negotia  a  iutoribus  euratoribueve 
eonswnantiur  vel  d&niinuantw^  curat  praetor ,  tä  et  tutores  et  curatores  eo  nomine  satis- 
dent  zu  verstehen  sei.    Budobff  nimmt  an,  das  Eklikt  habe  eine  allgemeine  Ver- 
heißung enthalten,  jedem  Vormunde  die  Satisdation  rem  salvam  fore  anbefehlen 
zu  wollen  {caveri  oder  saHsdari  iubebo).^    Dagegen  erklärt  Lenel,  daß  die  Frage, 
wer  verpflichtet  sei,  die  Satisdation  zu  leisten,  von  den  Juristen  als  eine  in 
der  Praxis  („die  sich  an  Eaiserreskripte  anlehnen  mochte^^,  nicht  als  eine  im 
Bdikt  entschiedene  Frage  behandelt  werde. '^     Dafür  bezieht  er  sich  auf  1.  17 
D.  de  test.  tut.  26,  2 :  Tßstamento  datos  tutores  non  esse  cogendos  saUsdare  rem  salvam 
^€jre  certo  eertius  est^   und  1.  5  pr.  §  1  D.  de  legit.  tut.  26,  4:    Legitvmos  ttUores 
—  —  oogi  satisdare  cerium  est     Mit  seinem  eerto  eertius  est  und   seinem  oertu/m 
ist  gebe  der  Jurist  zu  erkennen,  daß  etwas  zu  fragen  und  zu  entscheiden  ge- 
w'esen    sei,   mit  solcher  Ausdrucksweise   sei   also   die  Annahme   eines  Edikts, 
v^elches   die   Frage   entschieden,    unvereinbar.     Meines  Erachtens   zeigt  jene 
^usdrucksweise,  daß  nach  dem  Juristen  eine  Entscheidung  unnötig,  der  Zweifel 
ausgeschlossen   war.      Wenn    nun   Gai.  I,  199  sagt:    Ne  tarnen  et  pupiUorum 
t  eormn  qui  in  curaHone  sunt,  negotia  a  tutoribus  owratoribusque  oonsuTnantur  aut 
etnintiantur,   curat  praetor,  ut  et  tutores  (ei)  cwratores  eo  nomine  saüsdentj   und 


1  Bd.  II,  8.  270. 

'  Wlassak,  Rrit*  Stud.  z.  Theorie  d.  Bechtsquellen  S.  28  f.,  sieht  das  Recht  der  Vormunds- 
estelluDg  als  einen  ursprünglichen  Bestandteil  der  römischen  Oberamtsgewalt  (der  Konsuln 
ad  Prätoren)  an.  Die  Theorie  der  römischen  Juristen,  welche  die  tuioris  datio  als  einen 
tif  Spezialgesetzen  beruhenden  Bestandteil  des  officium  ius  dieentis  auffaßten,  sei  wohl  zu 
ner  Zeit  entstanden,  als  sich  die  Qesetzgebung  dieses  Gegenstandes  bereits  völlig  bemftch- 
g^  habe.  Erst  aus  diesem  Satze  scheine  man  den  geschichtlich  unrichtigen  Schluß  abgeleitet 
I  haben,  der  dahin  ging,  die  Befugnis  zur  Tutorbestellung  sei  ursprünglich  im  Imperium 
ir  nicht  enthalten  gewesen. 

*  So  PiBNiOE,  Labeo  I,  S.  446.  Wlassak,  Zur  Gesch.  der  neg.  gestio  S.  109  A.  16. 
BKSi^  £dictum  S.  253. 

^  Das  Recht  der  Vormundschaft  11,  S.  214.  *  Edictum  S.  258  f. 
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Ulpian  in  1.  8  D»  de  curator,  furioso  27,  10:  Bonorum  verUris  nomine  ouratorm 
dari  oportet  eumqtie  rem  salvam  fore  viri  boni  arbitratu  soHsdare  proeonsul  niä. 
so  kann  ich  diese  Ausspr&che  nicht  mit  Lenel  auf  das  vom  Prator  oder  Pro- 
konsul  zu  erlassende  einzekie  Dekret,  sondern  nur  auf  ein  yerheißendes  Edih 
beziehen.  Wie  dieses  gefaßt  war,  läßt  sich  nur  vermuten.  G^aias  fahrt  in  der 
vorher  citierten  Stelle  §  200  fort:  Sed  hoc  non  est  perpetuum;  nam  et  iidmt 
testamento  dati  non  coguntur,  in  dem  Eklikt  mag  also  der  Prätor  dem  eatiaian 
mbebo  mit  Bezug  auf  die  vom  Gewalthaber  im  Testament  bestellten  Tutoren  eis 
satisdare  non  cogam  hinzugefügt  haben.  Da  schon  in  der  ersten  Kaiserzeit  die 
Konsuln  in  einem  gewissen  Umfange  das  Becht  der  TutorenbesteUung  erhiettaiy 
so  mögen  kaiserliche  Eonstutionen  und  Senatsbeschlüsse  jene  Yorschriflen  des 
Edikts  wiederholt  und  dieses  in  den  Hintergrund  gedrängt  haben.  Seine  FSristpug 
ganz  zu  bezweifeln,  dafür  scheint  ein  genügender  Grund  nicht  vorzuliegen.  Unter 
der  .Voraussetzung  eines  solchen  Eklikts  erklärt  sich  auch  am  besten ,  daß  ein 
ständiges  Formular  der  satisdatio  rem  pupilii  salvam  fore  im  Edikt  proponiert  wir, 
sowie,  daß  dieselbe  zu  den  stipulationes  commtmes  gerechnet  wurde  (L  5  pr. 
D.  de  V.  o.  45,  1 :  —  nam  et  praetor  iubet  rem  salvam  fore  pupiüo  caveri  ei  interitm 
iudex,  si  aliter  eapediri  haec  res  non  potest),  denn  wie  hätte  sich  wohl  der  Mei 
zur  Anordnung  solcher  Satisdation  befugt  erachten  können,  wenn  er  nicht  in 
der  Vorschrift  des  Edikts  eine  Stütze  gehabt  hätte.  Das  Aufkommen  der  Sati§- 
dation  erst  in  die  Kaiserzeit  zu  verlegen,  dafür  bietet  der  Mangel  einer  früher» 
Erwähnung  derselben  doch  einen  zu  schwachen  Anhalt.  Der  Mangel  einer 
Bestimmung  darüber  in  den  Gesetzen  über  die  obrigkeitliche  Bestellung  der  V<R'* 
münder  läßt  sich,  wie  oben  gezeigt,  auch  in  anderer  Weise  erklären.^  Das 
Bedürfnis  einer  Sicherstellung  der  Pupillen  wird  sich  auch  schon  in  der  republi- 
kanischen Zeit  dringend  genug  geregt  haben. 

Die  Fassung  der  stipulcUio  rem  pupilli  salvam  fore  ist  uns  nicht  überliefen 
Sie  hatte  ihr  Seitenstück  in  der  für  gewisse  Stadtämter  vorgeschriebenen  Kautioe 
rem  publicam  salvam  fore,^  Daß  sie  nicht  so  gelautet  habe,  wie  Sudorff  xud 
(in  anderer  Weise)  Lenel  annehmen,  scheint  mir  nicht  zweifelhaft,  es  m 
gewiß  nicht  nötig,  die  intentio  der  actio  tutelae  in  der  Stipulationsformel  za 
reproduzieren;  es  wäre  das  ganz  überflüssig  gewesen  bei  dem  auf  rem  mem 
salva/m  fore  lautenden  Versprechen  (etwa:  Quod  tu  tutelam  meam  gesseris,  eo  nomim 
oder  ob  id  rem  meam  salvam  fore  spondesne?  spondeo).  Wie  aber  die  of^igoä» 
tutelae  die  gestio  des  Tutors  voraussetzte,  so  auch  die  Haftung  des  Tutors  bezr. 
des  Bürgen  aus  der  satisdatio  rem  pupilli  salvam  fore.  Um  also  die  Haftung  des 
Vormunds  bezw.  seines  Bürgen  aus  der  Kaution  zur  Entstehung  zu  bringen, 
mußte  der  erstere  zur  Vornahme  einer  Administrationshandlung  gezwunges 
werden  (1.  4  §  3  D.  rem  pupilli  46,  6).  Auch  nachdem  verordnet  war,  daß  geges 
den  tutor  cessans  mit  einer  u^ilis  actio  geklagt  werden  könne,  war  doch  ass 
der  Kaution  eine  Klage  erst  nach  erfolgter  Administrationshandluug  m^^ich 
(1.  4  §  3  D.  eil.:  —  et  tarnen  ex  sHpulatu  actione  neque  ipse  neque  fideiustorts 
eius  teneburUur),     Auch  dabei  kann  man  die  cautio  rem  publicam  salvctm-  fort  nir 


^  MoMMBEN  in  d.  Abhandl.  d.  K.  Sachs.  Gesellsch.  d.  Wissenach.  Bd.  £11,  S.  441  A  Itf 
bezeichnet  als  recht  merkwürdig,  daß  noch  das  Stadtrecht  von  Salpensa  c.  XXIX  die  Slifi«* 
lation  rem  pupilli  salvam  fore  nicht  zu  kennen  scheine.  Das  erklSrt  sich  indessen  ia  ^ 
von  mir  schon  Bd.  IT,  S.  287  dargelegten  Weise. 

*  Stadtrecht  von  Malaca  c.  57.  L.  1  pr.  §  17  D.  de  mag.  conv.  27,  8,  1.  2  §  5,  L  1« 
§  15  D.  ad  mun.  50,  1  u.  a.  St. 
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Aoousatio  soapeoti  tutoris.  1189 


r  VergleichuDg  heranziehen :  der  Bürge  des  Beamten  ist  haftungspflichtig  für  alles, 

f  was  dieser  in  re  publica  gessü  (vgL  1.  2  pr.  §  1  De  ad  municip.  50,  1).    Wie  die 

f  Mdae  acHo  erst  finäa  tiäda  erhoben  werden  kann,  so  auch  die  Klage  aus  der 

i  Kaution  (1.  1,  1.  4  §  4  D.  rem  pupilli  46,  6),     Die  actio  aus  der  Tutel  und  die 

acHo  aus  der  Stipulation  rem  pupilli  salvam  fore  sind  auf  denselben  juristischen 

Inhalt  gerichtet,  sie  sind  konkurrierende  acHonea,  der  iudex  hUelae  sollte  also 

nicht  Kondemnation  eintreten  lassen,  ohne  daß  der  Beklagte  von  der  Obligation 

aus  der  Stipulation  Befreiung  erhielt  (1.  9  pr.  D.  de  novat.  et  del.  46,  2). 

Die  Kaution  rem  pupilli  salvam  fore  spielte  aber  noch  eine  besondere  Bolle 
für  den  Fall,   daß  durch  Testament  des  Gewalthabers  mehrere  Personen  zur 
Tutel  berufen  waren.     Solchen  Falls  soll  nach  einer  besonderen  Bestimmung 
des  Edikts  demjenigen  der  Mitvormünder,  welcher  die  Stellung  der  Satisdation 
anbietet,  die  administratio  tulelae  allein  überlassen  werden«    Wenn  sich  aber  auf 
solches  Anerbieten  auch  die  übrigen  zur  Satisdation  bereit  erklären,  soll  keiner 
ausgeschlossen,   sondern  es  sollen  alle  nach  geleisteter  satisdatio  zur  Admini- 
stration zugelassen  werden  (i.  17  pr.  D.  de  test.  tulela26, 2.  §  IJ.  de  sat.  tut  1, 24). 
Wenn  keiner  von  ihnen  Satisdation  anbietet,   so  soll  nach   dem  Edikt  dem- 
jenigen, welchen  der  Vater,  der  die  Tutoren  im  Testament  ernannt,  zur  Führung 
der  Administration  erwählt  hat,   dieselbe  überlassen  werden.    Ist  keiner  vom 
Später  erwählt,   oder  will  der  von   ihm  Erwählte  die  alleinige  Administration 
licht  übernehmen,  so  soll  der  administrieren,  welchen  die  Stimmenmehrheit  der 
Dutoren  dazu  bestimmt  hat.    Kommt  es  zu  einem  solchen  Majoritätsbeschluß 
licht,  so  will  der  Prätor  selbst  causa  cognita  den  bestimmen,   der  die  Admini- 
tration  zu  übernehmen  habe  (1.  3  §  1  u.  §  7  D.  de  admin.  26,  7).    Diese  Edikts- 
»estimmungen  bezogen  sich  auf  die  testameniarii  Mores.     Sie   sind   aber  auck 
uf  die  ex  inquisitione  obrigkeitlich  bestellten  Tutoren  angewandt  worden  (1.  19 
1  D.  de  test.  tut.  26,  2). 

Die  accusaüo  suspecli  tutoris,  die  wohl  älter  ist,  als  die  tutelae  actio,  konnte 
ach  nach  dem  Aufkommen  der  letzteren  nicht  entbehrt  werden,  denn  die  actio 
ielae  konnte  erst  finita  tutela  angestellt  werden.  Häufig  machte  sich  aber  das 
edürfhis  geltend,  einen  Tutor,  bevor  die  Tutel  ihr  natürliches  Ende  erreicht 
ktte,  als  suspekt  zu  removieren.  War  die  actio  tv^telae  nach  Beendigung  der 
itel  begründet,  so  konnte  die  accusatio  suspecti  wegen  früherer  Pflichtwidrig- 
iten  nicht  mehr  erhoben  werden.  Obwohl  sie  schon  auf  die  12  Tafeln  zurück- 
ht,  enthält  doch  auch  das  Edikt  eine  besondere  Klausel,  und  nach  Ulpian's 
ißerung  in  1.  1  §  2  D.  de  suspectis  tut.  et  cur.  26,  10:  Haec  clausula  et  frequens 
pemecessaria  est:  quotidie  enim  siupecti  tutores  postulaniur  müssen  'wir  annehmen, 
i  das  Verfahren  sich  später  doch  wesentlich  auf  das  Edikt  stützte.  Etwas 
heres  über  den  Inhalt  desselben  wissen  wir  gar  nicht  Als  sich  das  Verfahren 
»h  lediglich  auf  die  12  Tafeln  stützte,  mag  es  in  formellerer  Weise  eingeleitet 
3^  als  später:  aber  eine  eigentliche  legis  actio,  die  zur  Einsetzung  eines  iudi" 
n  geführt  hätte,  war  es  auch  damals  nicht.  Immer  hat  wohl  die  cognitio 
1  Entscheidung  dem  Magistrat,  also  früher  den  Konsuln,  später  dem  Prätor 
estanden.  Die  Einführung  des  Formularprozesses  konnte  hier  also  keine 
entliehe  Änderung  veranlassen.  Worin  sonst  etwa  die  Eigentümlichkeit  des 
irischen  Bechts  hervorgetreten,  ist  bereits  bei  der  früheren  Darstellung^  des 
hts    der  suspecti  postulatio  berücksichtigt  worden. 


»   V^l.    Bd.  11,  S.  284. 


1190  Reposition  der  Fupillengelder.    Aotio  tatelse  contraria. 

Nach  der  Annahme  Rudorff's  ^  hat  es  noch  eine  Ekiiktsbestimnmng  de  p«^ 
niarum  depositione  gegeben.  Lenel^  räumt  dem  gegenüber  ein,  daß  aus  1.5 
pr.  D.  de  admin.2  6,  7  allerdings  so  viel  hervorgehe ,  daß  die  Voranssetzonga 
der  Deposition  von  Pupillengeldem  durch  geschriebenes  Recht  geregelt  wu^ 
keineswegs  aber,  daß  diese  Rechtsquelle  das  Edikt  war.  In  1.  7  §  8  D.  eod.  th. 
heiße  es:  quamquam  —  a  praetore  cogi  eos  oportet  ad  oomparandvm'j  tarnen  tl  &  v. 
Diese  Ausdrucksweise  lasse  sicher  eher  auf  eine  an  den  Prätor  gerichtete  ^ 
setzliche  Anweisung,  als  auf  ein  Edikt  des  Prätors  selbst  schließen.  Nan  be- 
achte man  aber  die  Worte  der  1.  5  pr.  cit.:  —  manifestum  est,  vi  ad  mimm 
swmmas  non  videatur  pertinere:  quibus  modus  praefiniri  gener aliier  mm  /wtot 
Gu/m  faeilius  causa  cognita  per  singulos  possit  examinari.  Hier  wird  ds 
generaliter  praefinire  des  Betrags  der  zu  deponierenden  Summe  der  oigm 
cogniOo  im  einzelnen  Fall  gegenübergestellt:  mit  jenem  generalüer  praefime  Ht 
auf  die  allgemeine  Ediktsbestimmung  hingedeutet,  welche  die  Summe  nick 
habe  festsetzen  können.  Außerdem  spricht  1.  7  §  3  D.  cit.  nicht  von  ebn 
Zwang  zur  Deposition,  sondern  von  einem  Zwang  zum  Ankauf  eines  GniBC- 
Stücks.  Die  EMiktsbestimmung  soll  ja  nur  die  Deposition  der  zum  Ziel 
des  Grundstücksankaufs  zu  verwendenden  Gelder  angeordnet,  nicht  dien 
Ankauf  selbst  befohlen  haben.  Damit  ist  ganz  wohl  verträglich ,  daß  npd 
eine  gesetzliche  Anordnung  die  Verwendung  der  Gelder  zum  Ankauf  von  Om^ 
stücken  befohlen  hat.  Rüboref's  An-nahme  wird  auch  unterstützt  durch  1. 15  §1^ 
D.  de  re  iud.  42,  1 :  si  pupiüaris  pecunia  in  arccmi  r^osita  sit  ad  praeäiorum  &» 
parationem,  et  dtra  permi^sv/m  Ptaeknns  ab  eo,  qui  exsequitur  iudicatum,  sola  &^ 
et  in  causam  iudicati  converti.  Die  ausdrückliche  Hervorhebung,  daß  die  richlH- 
liche  Pfändung  solcher  deponierten  pupillaris  pecunia  auch  dira  pennisswn  Pra- 
toris  geschehen  könne,  deutet  darauf  hin,  daß  die  Deposition  zufolge  jds^ 
rischer  Anordnung  geschah.  Endlich  spricht  für  die  hier  verteidigte  Aimaluie 
daß  nach  1.  3  §  7  D.  de  contraria  tutelae  27,  4  die  Rücknahme  der  ad  e» 
parationem  praedii  deponierten  pupillaris  pecunia  vom  Tutor  beim  Prätor  beantap 
und  von  diesem  bewilligt  werden  muß. 

2.    Klagen. 

§  136.  Bereits  früher  ist  h^orgehoben,  daß  die  acHo  tutelae  eot^^ 
jünger  ist,  als  die  directa.  Die  letztere  stammt  schon  aus  dem  Civilrecht  f^ 
ist  erst  durch  den  Prätor  proponiert,  eine  prätorische.'  Das  läßt  sich  nach  ^ 
Art,  wie  Ulpian  in  1.  1  pr.  D.  de  contraria  tutelae  et  utili  actione  27,  4  sichass* 
drückt,  kaum  bezweifeln :  Contrariam  tuklae  actionem  Praetor  proposuü  tnduxH^  * 
usu/m,  ui  u.  s.  w.  Wäre  sie  als  eine  im  alten  Civilrecht  schon  begründete  niri 
das  Edikt  des  Prätors  mit  formula  in  iu^  concepta  übergegangen,  so  würde  oiclf 
gesagt  sein:  induaitque  in  usum.  Daß  der  Proposition  der  Elagformel  ein  sie ^ 
heißendes  Edikt  vorherging,  läßt  sich  allerdings  nicht  nachweisen.  Schon  ^ 
aber  spricht  dafür,  daß  der  Proponierung  neuer  prätorischer  Ellagen,  weon  vaä 
ausnahmslos,  doch  ganz  regelmäßig  ein  solches  Edikt  vorherging.  In  ufiters 
Fall  kommt  noch  hinzu,  daß  der  besondere  Digestentitel :  de  contraria  tutdat-- 
actione  doch  wohl  aus  dem  Edikt  herstammt.  Zu  der  Aufstellung  einer  besondö«  | 


>  Edictum  §  126.  *  Edlctum  S.  252. 

'  Über  die  verschiedenen  Ansichten  vgl.  Wlassak,  Zur  Gesch.  der  neg,  gestio  &  n**  ' 
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Frotutelae  actione«.    Subsidiaria  actio.  1191 

i  Rubrik  im  Edikt  lag  nur  Veranlassung  vor,  wenn  der  Elagformel,  welche  ja  sonst 
hinter  die  directa  iutelae  actio  hätte  gestellt  werden  können,  ein  besonderes  sie 
,  verheißendes  Edikt  Torausgeschickt  war.     und  was  ülpian  in  1.  1  pr.  D.  h.  t. 
I  zur  Motivierung  der  contraria  tiäelae  actio  vorbringt,  macht  ganz  den  Eindruck, 
als  ob  der  Prätor  selbst  im  E^likt  das  ihn  zur  Proponierung  der  Klage  ver- 
anlassende Motiv  kurz  ausgesprochen  habe. 

Eine  besondere  protutelae  actio  kannte  das  Givilrecht  nicht.    Dies  geht  aus 
ülpian's  Worten  in  1.  1  pr.  D.  de  eo,  qui  pro  tutore  27,  5:   Protutelae  aetionem 
neeessario  praetor  proposuit  u.  s.  w.  mit  genügender  Sicherheit  hervor.     Für  den 
Fall  also,  daß  jemand  pro  tutore  die  Tutel  über  einen  impuhea  administrierte, 
wurde  eine  besondere  actio  aufgestellt.     Ob  die  inierUio  derselben  fikticisch  ge- 
faßt, oder  ob  sie  in  factum  konzipiert  war,  steht  dahin.     Nachweisen  läßt  sich 
auch  hier  ein  dieselbe  versprechendes  Edikt  nicht,  aber  es  sprechen  auch  keine 
Gründe  dagegen.    Eine  besondere  Rubrik,  unter  welcher  die  Formel  proponiert 
war,  dürfen  wir  auch  hier  annehmen,  da  sowohl  die  Digesten  als  der  Kodex 
den  besonderen  Titel:    de  eo,  qui  pro  tuiore  (prove  curatore)  negoiia  gessit  haben. 
Ein  besonderes  protidelae  contrarittm  iudidvm  ist  aber  im  Edikt  nicht  proponiert 
worden.    Vielmehr  ist  die  contraria  tuielae  actio  auch  auf  diesen  Fall  u.  a.  an- 
gewandt worden  (1.  1  §  1  u.  3,  1.  3  §  8  D.  de  contraria  27,  4),  wohl  mit  geringer 
Veränderung   der  Formel,    weshalb   auch  die  Titeirubrik  lautet:   De  contraria 
tfitelae  et  utili  actione.     Während  die  tutelae  actiones  directa  und  contraria   erst 
finita  tutela  angestellt  werden  können,  braucht  natürlich  mit  den  protutelae  actiones 
auf  das  Ende  eines  vormundschaftlichen  Amts,   welches  nicht  vorliegt,   nicht 
gewartet  zu  werden  (1.  1  §  3  D.  de  contraria  27,  4). 

Gegen  die  magistratus  mtmicipales,  welche  ihre  Pflicht  in  Bezug  auf  die 
ITutorenbestellung  versäumt  hatten,  war  eine  subsidiaria  actio  proponiert.  Das 
[Zivilrecht  kannte  eine  solche  -nicht,  sie  kann  also  keine  actio  in  ius  concepta 
gewesen  sein.  Sie  kann  wohl  nur  eine  unter  der  Rubrik  de  magistraUhus  conveniendis 
>Toponierte  in  factimi  actio,  wie  sie  von  Theoph.  ad  §  2  J.  de  satisd.  tut  1,  24 
geradezu  genannt  wird,  gewesen  sein.  Ein  dieselbe  verheißendes  Edikt  hat 
IS  aber  wohl  nicht  gegeben.  Der  Ursprung  der  actio  scheint  vielmehr  auf  ein 
mter  dem  Kaiser  Trajan  zu  stände  gekommenes  Senatuskonsult  zurückzuführen, 
reiches  die  Prätoren  bezw.  Statthalter  angewiesen  haben  wird,  die  Klage  zu 
:ewähren.  Die  actio  subsidiaria  ist  nie  gegen  die  Prätoren  und  die  Provinzial- 
tatthalter,  welche  ein  selbständiges,  durch  Gesetz  ihnen  Übertragenes  ius  tutores 
€mdi  hatten,  gerichtet  worden  (1.  1  §  1  D.  de  mag.  conv.  27,  8),  auch  nicht  gegen 
Je  Magistrate  der  italischen  Municipien,  der  latinischen  Kolonien  und  der 
tädte  mit  iv^  Laiii,  denen  das  ius  tutores  dandi  zustand.  Das  Stadtrecht  von 
alpensa  enthält  nichts  von  einer  actio  subsidiaria  gegen  die  Duovirn  der  Stadt. 
de  €u^tio  subsidiaria  griff  nur  Platz  gegen  die  Magistrate  der  unterthänigen 
eregrinengemeinden  der  Provinzen,  welche  nur  ein  unselbständiges  ius  tutores 
tndi  erlangt  haben  und  die  von  ihnen  ernannten  Tutoren  immer  zur  Kautions- 
istung  anhalten  mußten.  Haben  sie  nun  schuldvoller  Weise  einen  non  idoneus 
ior  gegeben  oder  nicht  für  ausreichende  Kautionsstellung  gesorgt,  so  ist  die 
bsidiaria  actio  gegen  sie  zulässig. 

LiKNEii^  meint,  die  Subsidiarität  sei  als  besondere  Kondemnationsbedingung 
der   intentio  in  factum  concepta  zum  Ausdruck  gekommen  (unter  Verweisung 


1  Edictum  S.  267. 


1192  Bedeutung  des  dare  der  ouratores  legitimi. 


auf  l.  3  C.  de  mag.  conv.  5,  75:  —  nee  alias  servari pupülo  indemnikis  poiesü.  Esk 
aber  nicht  einzusehen,  wie  eine  solche  negative  KondemnationsbediDgung  zu  ^ 
Ziele  hätte  führen  können,  dem  Kläger  das  zu  verschafifen,  was  er  Tom  Tot* 
mund  bezw.  dessen  Bürgen  nicht  erlangen  konnte.  Nach  1.  5  D.  de  cont  te. 
26,  3  soll  die  Klage  m  fnagisiratus  gewährt  werden  in  id,  quod  de  bonis  eonm  i 
vari  non  possU,  die  Subsidiarität  muß  also  in  der  Fassung  der  Kondemoa&u 
zum  Ausdruck  gekommen  sein,  die  Klage  soll  nur  indemniiaiis  nomine  zQSld& 
Eine  direkte  Beschränkung  der  condemnatio  aber  konnte  aus  einem  andern 
Grunde  eintreten.  Waren  nämlich  vom  Magistrat  mehrere  Tutoren  gegefc& 
so  soll,  wenn  sie  dolo  fecerunt,  ut  minus  jpupiUo  caveretwTj  ihm  die  Klage  Btti 
seiner  Wahl  auch  gegen  einen  von  ihnen  in  solidum  gegeben  werden;  ves 
aber  nur  culpa  vorlag,  gegen  jeden  pro  portione  (1.  7  D.  de  mag.  con.  27,  8). 

Gegen  die  Mitglieder  des  ordo  decurionvm  soll  die  adio  subsidtaria  okk 
gewährt  werden.  Nur  wenn  der  ordo  die  Gefahr  der  TutorenbesteUung  auf  sd 
genommen,  soll  gegen  die  Mitglieder,  welche  dabei  gegenwärtig  waren,  m 
actio  uUlis  gewährt  werden. 

3.    Die  curatores  honorarii. 

§  137.     Ulp.  fr.  XII,  1  lautet:   Ouratores  out  legitimi  sunt,  id  est  qm  u  im 
duodecim  tabularum  dantur,  aut  honorarii,  id  est  qui  a  praetore  constüutmtur,    Ma 
hat  gesagt,  diesen  Worten  zufolge  sei  auch  die  cura  ex  lege  eine  dative.^  fe 
Äusdrucksweise  ülpian's  gegenüber  fällt  die   anders   lautende  Ausdruckswesr 
Gaius's  auf,  sowohl  in  den  Institutionen  I,  200:  —  et  curaloresy  ad  quos  «mt 
lege  curatio  pertinet,  sed  [^wi]   vel  a  consule  vel  a  praetore  vel  a  praeside  pradnae 
dantur,   sowie   in  1.  13  D.   de  curat.  27,10  (lib.  III)  ad  Edictum   provincb^ 
Saepe  ad  alium  e  lege  duodecim  ialmlarum  curatio  furiosi  aut  prodigi  pertinä.  &» 
praetor  administrationem  dat,  scüicet  cwm  iüe  legitimus  inhabilis  ad  eatn  r&n  vidi&t^ 
Nach  Gaius'  Ausdrucks  weise  kann  nicht  wohl  bezweifelt  werden,   daß  er  bei» 
legitimus  curator  die  lex  als  Delationsgrund  der  cura  ansieht.     Darum  brasct 
man  noch  keinen  Widerspruch  zwischen  Gaius  und  Ulpian  anzunehmen.    Asi 
in  den  Fällen  der  legitima  cura  fand  eine  dare  curatorem  statt,  was  sich  dai^ 
erklärt;  daß  die  curae  legiümae  ursprünglich  nur  bei  abnormen  Zuständen  eis- 
traten  und    es   z.  B.   beim    angeblich   Wahnsinnigen   immer   erst    konsUtie^ 
werden   mußte,  ob  bei  dem   fraglichen  Individuum  Geisteskrankheit   voifiep 
Die  doHo  erfolgte  also  nicht  durch  ein  freies  Dekret  des  Magistrats,   soode: 
war  einfache  Anwendung  der  lex,  der  Magistrat  war  dabei  nichts  weiter,  s^' 
Organ   der  lex,    er  mußte    den   durch    die    lex  Berufenen  dc^e,*    sodaß  tr?: 
dieser  datio  die  cura  als  eine  durch  die  lex  deferierte  angesehen  wurde.'  & 
ist   daher   gewiß   nicht   zufällig,  daß  es  bei  Ulpian  schlechthin   heißt:  er  ^ 
daniur,  ohne  daß  a  magistratu  hinzugefügt  wird,   während  dem  gegenüber  ä 
honorarii  ausdrücklich  als  solche  erklärt   werden,   qui  a  praetore   eongtihsu^ 
Eine   testamentarische   Bestellung   von  Curatoren   war   dem   alten   Recht  s> 


^  BöHLAU,  in  der  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  XI,  S.  370  ff.    Wlasbas,  Krit 
Theorie  der  Bechtsqaellen  S.  83.    Sohm,  Institut  >  §  91  S.  862. 

*  Dies  ergiebt  sich  auch  aus  dem  Qegeusatz  bei  Ulp.  fr.  XII,  3 :  —  quem  ipse  prmSf 
voluerit. 

'  Nicht  ganz  richtig  Huschke,  Jurispr.  antejust  zu  Ulp.  fr.  12,  1,  und  in  der  ZeiDcit- 
für  Rechtsgesch.  XIII,  S.  838  A.  55.  | 
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bekannt,  auch  eine  von  selten  des  Gewalthabers  der  Tormundsbedürftigen 
Person.  Daß  ein  solcher  testamentarisch  Bestellter  obrigkeitlich  konfirmiert 
werden  konnte,  ist  erst  späteren  Ursprungs. 

Die  honorarii  curaiores  werden  also  als  solche  definiert,  qui  a  praeiore  can- 
stüuunlor.  Daß  die  Befngnis  zur  Bestellung  von  Kuratoren,  wie  die  zur  Be- 
stellung von  Tutoren,  auf  die  Verleihung  durch  irgend  eine  lex  zurückgeführt 
werde,  davon  findet  sich  keine  Spur.  Weder  die  lex  Atilia  noch  die  Mia  ei  TiHa 
haben  darüber  irgend  etwa?  enthalten,  sondern  es  wird  die  Befugnis  dazu 
offenbar  als  im  imperium  des  Pr&tors,  Konsuls.  Statthalters  liegend  angesehen.^ 
Auch  die  lex  Salpensana  tnSt  wohl  Bestimmungen  über  das  Recht  der  Duovim 
zurTutorenbestellung,  nicht  aber  über  das  Recht,  Kuratoren  zu  ernennen,  welches 
ien  obersten  Magistraten  der  Städte  mit  latinischem  Recht  ohne  weiteres  zu- 
gestanden haben  wird.  Das  Recht,  Kuratoren  zu  ernennen,  werden  die  Muni- 
sipalmagistrate  der  gewöhnlichen  Provinzialgemeinden  in  demselben  Umfange 
erhalten  haben,  wie  das,  Tutoren  zu  ernennen,  und  jedenfalls  konnten  sie  iussu 
les  Provinzialstatthalters  Kuratoren  ernennen.*  —  Die  Ernennung  von  curaiores 
\anorarii  geschah  durch  ein  Dekret  des  Magistrats,  also  caiMa  cognita,^  nach 
orhergehender  inquisitio.  Die  Munizipalmagistrate  hatten  auch  von  dem  Er- 
annten  die  catUio  rem  salvam  fore  zu  verlangen. 

Für  die  Darstellung  der  einzelnen  Fälle  der  cura  honararia  wollen  wir  von 
er  cura  prodigi  ausgehen.  Eine  legiHma  cura  trat  nur  ein  für  den  Freigeborenen, 
elchem  durch  Interdiktion  die  Verfügung  über  die  durch  Intestaterbfolge  an 
in  gekommenen  bona  patema  avüaque  entzogen  war.  Vom  Prätor  bezw.  Statt- 
dter  konnte  aber  über  die  durch  das  Gesetz  gesteckten  Qrenzen  hinaus  für 
erschwender  eine  Kuratorenbestellung  stattfinden,  nach  Ulp.  fr.  XII,  3:  A 
aeiore  consUtuüu/r  curatoTy  quem  ipse  praetor  volnerit,  libertinis  prodigis  Uemque 
genuisj  qui  ex  tesiamento  parentis  heredes  facti  male  dissipont  bona.  Dem  libertinus 
odiffits  gegenüber  mochte  die  Interdiktion  berechtigt  erscheinen  mit  Rücksicht 
f  den  Patron,  welchem  er  durch  seine  Verschwendung  die  Aussicht  auf  die 
'bfolge  schmälert.  Dem  ingenutts  gegenüber  scheint  aber  eine  Kuratoren- 
Stellung  über  die  gesetzlichen  Grenzen  hinaus  nur  eingetreten  zu  sein,  falls 

das  durch  Testament  des  Vaters  bezw.  Ascendenten  ihm  hinterlassene 
rmögen  verschwendet,  nicht  also,  wenn  die  Verschwendung  sonstiges  Ver- 
gen  betraf.  Und  warum  würde  der  libertinus  besonders  hervorgehoben, 
nn  die  Interdiktion  jeden,  der  male  dissipat  bona  sua,  trefien  konnte?  Auch 
I.  de  senectute  c.  7  sagt:  nostro  more  male  rem  gerentibus  pairiis  bonis 
yrdid  solet,*    Nun  hei£t  es  aber,  im  Gegensatz  dazu,  in  1.  l  D.  de  curat. 

10  (Ulpianus  lib.  I  ad  Sabinum)  ganz  allgemein:  —  sed  solent  hodie  prae- 
'S  vel  praesidesj  st  ialem  Jtominem  invenerint,  qui  neque  tempus  neque  finem 
insarum,  habety  sed  bona  sua  dilaoerando  et  dissipando  profudit,  curatorem  ei  dare 
nplo  furiosi:  et  tamdiu  erunt  anibo  in  curaiione,  quamdiu  vel  furiosus  sanitatem 
nie  sanos  mores  receperit:  quod  si  evenerit^  ipso  iure  desinunt  esse  in  potestate 
vtarum.     £^  ist  darnach  anzunehmen,  daß  die  Magistrate  mit  ihrer  Kura- 


^   Vgl.  RvDORFF,  Recht  d.  Vormundschaft  I,  S.  848  f.,  S.  861  und  die  dort  A.  17  citierten 

9X1. 

*  Vgl.  RüDOBFF,  a.  a.  0.  I,  S.  868  A.  24. 

*  Oaius  I,  200. 

*  Vgl.  auch  Val.  Max.  III,  6.  2: quod  ei  Q,  Pompeius  praetor  urbanus  paternia 

'  49%terdixit, 
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torenbestelluDg  die  bei  Ulp.  XII ,  3  bezeichneten  Grenzen  nicht  innegehalki 
haben,  sondern  auch  dem,  der  sein  in  anderer  Weise  erworbenes  VeimQge&  b 
maßloser  Weise  vergeudete,  auf  Antrag  der  Interessierten  einen  Kurator  selika. 
Daß  aber  dieser  Kuratorenbestellung  eine  besondere  InterdiktiiMi  eioes  solds« 
prodigtca  vorausging,  wie  bei  der  alten  ex  lege  XII  tabtdarum,  wird  nicht  ges^t 
Dafür,  daß  keine  von  der  KuratorenbesteUong  verschiedene  Interdiktion  sUtt- 
fand,  spricht  auch  das  ipso  iure  Aufhören  der  cura  mit  der  eingetretesa 
Besserung  des  prodigtts.^  In  den  Fällen,  in  welchen  dem  dare  curaiorem  mt 
besondere  Interdiktion  vorherging,  mußte  diese  gewiß  erst  vom  Magistrat  wieder 
aufgehoben  werden,  bevor  der  Interdicierte  wieder  dispositionsfahig  wurde. 

Die  rechtliche  Lage  des  in  Bezug  auf  die  bona  patema  besonders  inte* 
dicierten  und  suh  curaHone  stehenden  prodigus  und  dessen,  welchem  nur  tos 
Hagistrat  ein  ourator  gegeben  wurde,  war  doch  noch  eine  verschiedene.  Dai 
ersteren  war  in  dem  bezeichneten  Umfang  geradezu  die  deminttendi  poiettat  er»- 
zogen,  es  war  ihm  auch  das  commercium  genommen.  Er  konnte  also  ReAiy 
akte,  welche  auf  ein  solches  deminuere  hinausliefen,  nicht  einmal  eonsensu  ctfs- 
toris  vornehmen,  sondern  der  ouraior  mußte  statt  seiner  handeln.'  Fär  äi 
allein  paßt  also  die  Vergleichung  mit  dem  furiosus.  Der  prodigus  aber,  wel<iea 
nur  ein  Kurator  gesetzt  ist,  kann  für  sich  allein  auch  nicht  Bechtsakte,  dimi 
welche  er  seine  Vermögenslage  verschlechtem  kann,  vornehmen,  aber  er  bs 
sie  consensu  ouratoris  vornehmen,  denn  ihm  ist  nicht  durch  besonderen  Akt  & 
deminuetidi  potestas  entzogen.  Auch  die  Folgen  des  commerdo  inierdicere  werde 
bei  dem  prodigus,  dem  nur  ein  Kurator  gesetzt  war,  nicht  eingetreten  a& 
Die  Unfähigkeit,  ein  Testament  zu  errichten,  wird  denn  auch  nur  Ar  den,  r»' 
lege^  bonis  interdictwn  est,  ausgesprochen  (Ulp.  XX,  13;  1.  18  pr.  D.  qui  test 
facere  possunt  28,  1).  Von  Justinian's  Arbeitern  ist  diese  Unterscheidcie 
zwischen  dem  lege  besonders  interdicierten  prodigus  und  dem,  welchem  nur  ei 
Kurator  gesetzt  ist,  in  den  Justinianischen  Rechtsbtkchem  ganz  vemisck 
worden,  was  ihrer  allgemeinen  Ausgleichungstendenz  durchaus  entspricht 

Zu  bemerken  ist  noch,  daß  der  Prätor  (oder  Statthalter)  dem,  weldta 
e  lege  die  curatio  eines  furiosus  oder  prodigus  zustand,  einen  anderen  a^^f 
(honorariiLs)  für  die  administraüo  zur  Seite  setzen  konnte,  wenn  jener  legüip^ 
iür  die  administraüo  unfähig  war  (1.  13  D.  de  cur.  furiosi  27, 10).  Femer,  dai 
nach  dem  Aufkommen  der  prätorischen  cura  für  prodigi  überhaupt  der  le§i  ä 
Bezug  auf  die  bona  patema  Interdicierte  gewiß  denselben  Kurator  oder  m^ 
anderen  vermöge  prätorischer  Bevollmächtigung  auch  für  sein  übriges  Tö' 
mächtnis  erhielt.  —  Daß  furiosi  und  prodigi  auch  dann,  wenn  sie  keine  Agiu^ 
oder  Gentilen  hatten,  vermöge  obrigkeitlicher  Bestellung  einen  ouraiar  honorww 
erhalten  konnten,  ist  selbstverständlich.    Der  obrigkeitlichen  Kuratorenbestethac 


'  Man  beachte  auch  den  Ausdruck  in  1.  3  C.  de  in  int.  rest  min.  2,  21  (22):  aim  mm  ^ 
milis  ei  habeatur  minor  curaiorem  Habens,  cui  a  praetore  euratore  dato  bonis  inierdicitm  «*^ 
—  Die  Unterscheidung  zwischen  der  nach  vorhergehender  Interdiktion  eintretendeo  ff* 
legitima  und  der  prätorischen  Interdiktion  durch  Einsetzung  eines  Kurators  macht  aock  Aa^ 
bert,  la  folie  et  la  prodigalite  p.  146  ff.,  aber  er  führt  sie  in  anderer  Weise  durch,  ab  wie  * 
hier  geschehen.  Gegen  ihn  C.  Appieton,  Le  fou  et  le  prodigue  en  droit  romain  p.  lS4i 
H.  Krügeb,  in  der  Zeitschr.  der  Savignjstiffcung  f.  Bechtsgesch.  14.  Bd.  S.  270  C 

'  Insoweit  ist  Brinz,  Pandekten  I'  S.  180  beizustimmen. 

^  Lege  interdiei  kann  auch  für  das  moribus  interdid  gesagt  werden,  denn  die 
stehen  der  lex  gleich. 
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eröffnete  sich  noch  ein  weiteres  umfangreiches  Gebiet.  Allen,  welche  wegen 
geistiger  Schwäche  oder  körperlicher  Gebrechen  bezw.  Gebrechlichkeit  nicht 
fähig  waren,  ihre  Vermögensangelegenheiten  gehörig  selbst  zu  verwalt^i, 
keimte  vom  Prätor  oder  vom  Statthalter  ein  Kurator  bestellt  werden.^  Auch 
diese  Personen  sind  durch  die  Bestellung  eines  Kurators  fbr  sie  insoweit  inter- 
diciert)  als  sie  zu  Bechtsakten,  dorch  welche  sie  ihre  Vermögenslage  yer- 
Bchleohteni  können,  des  Konsenses  des  Kurators  bedürfen. 

Es  findet  sich  die  Behauptung,  der  ordentliche  Vormund  eines  Pupillen 
habe,  soweit  testamentarische  oder  obrigkeitliche  Bestellung  in  Betracht  komme, 
dbenso  gut  ein  Kurator  wie  ein  Tutor  sein  können;  es  habe  bloß  vom 
Festator  oder  von  dem  Ermessen  der  Obrigkeit  abgehangen,  ob  er  das  erstere 
)der  letztere  habe  sein  sollen,  und  es  werden  dafür  einzelne  Stellen  angeführt, 
in  welchen  für  Pupillen  tutor  vel  curator  erwähnt  wird.*  Die  Bestellung  eines 
Kurators  als  ordentlichen  Vormunds  für  einen  Pupillen  dürfte  aber  immer  nur 
Ausnahme  gewesen  sein,  da  sie  doch  nicht,  wie  wir  sehen  werden,  in  allen 
B'ällen  die  Tutel  ersetzen  konnte,,  und  sich  bei  der  Bestellung  des  Vormunds 
n  der  Regel  nicht  übersehen  ließ,  ob  nicht  Fälle,  für  welche  die  Mit- 
nrkung  eines  Tutors  notwendig  sei,  vorkommen  könnten.  Daß  aber  Fälle 
orkamen,  in  denen  einem  ourator  die  ordentliche  Vormundschaft  über  einen 
^upillen  übertragen  wurde,  läßt  sich  nicht  leugnen.  Zu  beachten  ist  aber 
,uch,  daß  die  Udela  ein  dem  nationalrömischen  Recht,  dem  ius  aivile  im  engeren 
•inne  angehörendes  Rechtsverhältnis  war:  eine  tutela  konnte  nur  einem  römi- 
chen  Bürger  zustehen  bezw.  in  einer  Tutel  konnte  nur  ein  römischer  Bürger 
beben.  Auf  die  Personen  latinischen  Rechts  war  die  aktive  und  passive  Fähig- 
eit  zur  Tutel  übertragen.  Peregrinen  aber  waren  der  Tutel  aktiv  und  passiv 
nfUhig.  Von  der  aura  wird  man  dasselbe  nicht  behaupten  können.  Für  die 
mgen  Peregrinen,  für  welche  es  einer  Vormundschaft  bedurfte,  wird  immer 
!n  Kurator  bestellt  sein.  Je  mehr  sich  nun  in  der  Kaiserzeit  der  Unterschied 
irischen  den  eives  und  den  Peregrinen  abschwächte,  desto  weniger  Wert  wird 
an  auch  darauf  gelegt  haben,  ob  für  einen  oivis  Romanus  ein  Tutor  oder  ein 
arator  bestellt  wurde. 

Aus  besonderen  Gründen  konnte  auch  dem  vorhandenen  iutor  ein  Kurator 
Ijungiert  werden.  Soli  dem  bisherigen  Tutor,  der  zur  Ausübung  der  Tutel 
ifähig  erscheint,  das  ius  hUelae  erhalten  bleiben,  so  wird  ihm  kein  anderer 
tor  adjungiert,  denn  kabenti  tutorem  tvior  dari  non  potest  (§  5  I.  de  cur.  1,  23), 
•ndem  es  wird  ihm  ein  curator  beigeordnet:  so,  wenn  der  bisherige  nicht 
jgeii  grober  Pflichtverletzung,  sondern  wegen  Unfähigkeit  beseitigt  werden 
II  (1.  9  D.  de  suspect.  tut.  26,  10),  wenn  der  Tutor  vorübergehend  wegen 
itweiliger  Befreiung,  Krankheit,  absenüa  rei  publicae  causa  u.  s.  w.  die  Tutel 
3ht  verwalten  kann  (1. 10  §  8  D.  de  excus.  27, 1 ;  1. 15,  16  D.  de  tut.  et  cur.  datis 
,  5 ;  1.  12  pr.  D.  de  excus.  27, 1 ;  1. 13  pr.  D.  de  tutel.  26, 1).  Auch  wegen  Vermeh- 
Dg  oder  weitläufiger  Lage  des  Vermögens  können  den  Tutoren  Kuratoren  ad- 
igiert  werden  (1.  39  §  7  D.  de  admin.  26,  7;  1.  11  §  1  C.  de  excus.  5, 62;  1.  3  u. 
5  pr.  C.  in  quib.  caus.  5,  36).     Bei  völligem  Wegfall  des  bisherigen  Tutors 


*  §  4.  I.  de  curat  1,  28;  1.  1  §  11  und  1.  2  D.  de  postul.  8,  1;   1.  19  §  1.  --  1.  22  pr. 
de  reb.  auctor.  iad.  42,  5;  1.  2  D.  de  cur.  furioso  et  aliis  cztra  minores  dandis  27,  10. 

*  L>,  19  D.  de  auctoritate  26,  8;  1.  9  §  9  D.  de  admin.  26,  7;  1.  32  pr.  D.  eod.  tit;  1.  2 
A  O.   ad  Set.  Tertull.  38,  17;   1.  un.  C.  ubi  pctantur  5,32. 
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ist  aber  ein  neuer  Tutor  zu  geben  (1.  4  C.  in  quib.  causis  5,  36;  1.  3C.  «^ 
petant  5,  31).  Auch  ist  für  Akte,  ftir  welche  die  Mitwirkung  eines  Knnä! 
nicht  ausreicht,  im  Notfall  ein  apedaUs  oder  temporarius  tutor  zu  bestelleii(Lr 
§  1  D.  de  appell.  49,  1 ;  1.  2  D.  de  tut.  et  cur.  datis  26,  5).  Man  siekl^  Ü 
die  Bestellung  von  Kuratoren  neben  Tutoren  nur  aushilfsweise  geschah,  iA 
man  aber  nur  im  äußersten  Notfall  dem  vorhandenen  Tutor  einen  anderen  Ttie 
adjungierte.  Der  alte  Satz  wai*  der,  daß  habenti  ttitorem  tutor  dort  tm  pA 
(1.  27  pr.  D.  de  test  tut  26,  2).  Die  obrigkeitliche  Ernennung  eines  Mr  sd 
nur  gelten,  quo  ne  ab  iusto  tutore  tutela  abeat,  wie  das  Stadtrecht  Ton  Salpss 
XXIX,  42  sich  ausdrückt  Wird  aber,  wie  es  nach  späteren  Senatuskonsaha 
für  einzelne  Fälle  möglich  war,  dem  hUorem  habeas  ein  neuer  Tutor  mm. 
so  hört  der  bisherige  Tutor  auf,  Tutor  zu  sein.  Daß  also  dem  im  kmi  l)b 
benden  Tutor  ein  tutor  speoiaUs  oder  iemporarius  zur  Seite  gesetzt  wurde,  ir 
ein  äußerster  Notbehelf  und  enthielt  einen  Bruch  des  alten  Bechts. 

Was  die  Befugnisse  der   für  Personen   bestellten  Kuratoren   anlaagt,  sf 
giebt  darüber  die  beste  Auskunft  1.  48  D.  de  admin.  tut.  26,  7  (Hemujgemm 
lib,   I  iuris   epitomarum):    Inter   bonorum   ventrisque   curcUorem  et   inter  am^ 
fwriosi  itemque  prodigi  pupiüwe  magna  est  differentia,  quippe  cum  Uli  quidm^ 
(L  plena)    rerum  administraiio ,    duohus    atUem   superioribus  sola  custodia  ä  rtnß. 
quae  deteriores  fiUurae  surU,  venditw  committitur.     Vgl.  auch  1.  13  pr.  D.  dei- 
telis  26,  1:    Solei   etiam   curator  dari  aliquando  tuiorem  habenti  propter  akmß 
tutoris  vcdetudinem,  vel  senitmi  aetatis,  qui  magis  admirdstrator  rerum,  quam  (»^ 
esse  intelligitur.     Dem  Umfange  nach  hat  also  ein  solcher  curator  dieselben  B^ 
fugnisse,  als  wenn  der  Kürand  selbst  einen  Administrator  für  die  VervsN 
seines  Vermögens  eingesetzt  hätte.    Seine  Mitwirkung  aber  bei  etwaigen  Abs 
des  Kuranden  selbst  unterscheidet  sich  wesentlich  von  der  des  Tutors  bei  Abs 
des  Pupillen.    Der  letztere  kann  die  Akte,  zu  denen  die  Mitwirkung  des  Tbms 
nötig  ist,   noch  gar  nicht  selbständig  vornehmen:    die  auctoritas  /K^oris  ist.  w 
früher  näher  dargelegt  wurde,  eine  zu  dem  Akt  des  Pupillen  immittelbar  te- 
zutretende   mündliche  Erklärung  des  dabei  gegenwärtigen  Tutors,  sie  ist  &^ 
ein   Stück   des   Geschäfts   selbst.     Ganz  anders  verhält  es  sich  mit  dem  c» 
sensus  curatoris.     Wo  ein  solcher  überhaupt  eintreten  kann,   wie  bei  den  fr 
Schäften  des  Minderjährigen,  der  einen  curator  hat,  denen  des  (nicht  besoiniff 
interdicierten)   unter   Kuratel   gestellten  prodigus,    denen  von  personae  d**» 
welchen  ein  curator  beigeordnet  ist,  handelt  es  sich  nicht  um  Geschäfte  ton  ft^ 
sonen,  welche  nicht  selbständig  handeln  können,  sondern  von  Personen,  wdc«^ 
nur  nicht  die  erforderliche  Einsicht  oder  Kraft  besitzen,    um  ohne  ihnen  is^ 
Seite  stehenden  Bat  und  Hilfe  rebus  suis  superesse  zu  können.    Nicht  zum  Hasi^ 
selbst,   sondern   wegen   der   möglichen   nachteiligen  Wirkungen   des  Handdsj 
bedari  es  der  Zustimmung  des  -Kurators.    Die  Erteilung  oder  Verweigerong  ^ 
Konsenses  hat  nur  entscheidende  Bedeutung;  der  Konsens  des  Kurators  ist  »^ 
diese  Wirkungen  nicht  Koeffizient,   aber  ohne  ihn  können  sie  nicht  eintret* 
Er  kann  daher  im  voraus  oder  nachträglich  in  ganz  formloser  Weise  auch  ^ 
dem  abwesenden  Kurator  erteilt  werden,  und  wird,  wenn  nachträglich  ertß* 
auf  den  Moment  des  Akts  des  Pflegebefohlenen,  der  eigentlichen  Ursache*' 
herbeizuführenden  Wirkungen,  zurückbezogen. 

Es  bleiben  noch  die  aus  der  Führung  der  cura  entspringenden  «Äw»^ 
betrachten.  Bieten  hier  zwar  in  den  einschlagenden  Quellenstellen  gebrai«^ 
Ausdrücke  Veranlassung  zu  Zweifeln,   so  kann  man  doch  unbedenklich^ 
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zustimmen,  nach  welchen  hier  nicht  etwa  einfach  die  directa  negotiorum  actio, 
londern  eine  uMlts  neg,  gest.  actio  gegen  den  Kurator  gegeben  wurde.  ^  Die 
^emomtraüo  der  Klagformel  muß  eine  etwas  veränderte  f^assung  erhalten 
iaben,  etwa:  Quod  N^  N^  negotia  A*  Ä*  eurationis  causa  gessit  u.  s.  w.  In 
len  Qnellen  wird  die  Klage  zwar  in  einer  Reibe  von  Stellen  schlechtweg  als 
ctio  negotiorum  gestorum  bezeichnet,^  aber  Brinz  sagt  mit  Recht:  ,,daB  man 
OD  einer  neg.  g,  actio  schlechthin  sprach,  wo  diese  actio  bloß  tUilis  war,  ist 
ncbter  denkbar,  als  daß  man  von  viilis  n.  g.  a,  sprach,  wenn  sie  direkt 
latzgriff'^  Und  man  kann  hinzufügen,  daß  man  umsoweniger  Anstand  nehmen 
lochte,  von  einer  neg,  gest.  actio  schlechtweg  zu  sprechen,  als  die  Veränderung 
)r  Formel  nicht  die  intentio  betraf,  sondern  nur  in  einem  Zusatz  zur  demon- 
ratio  bestand.  Der  von  uns  angenommene  Zusatz  zu  der  demonstratio  der 
Drmel  erklärt  auch,  daß  die  actio  auch  als  curaüonis  iudicitmi  oder  als  utilis 
raiioms  actio  bezeichnet  wird.  Auffallend  ist  aber,  daß  auch  eine  tutelae  actio 
gen  den  Kurator  erwähnt  wird,  nämlich  in  1.  3  C.  arbitr.  tutelae  5,  51. 
Unit  kann  nicht  die  utilis  negotiorum  gestorum  actio,  es  muß  damit  eine  andere 
^  gemeint  sein.  Von^  Bedeutung  ist  es,  daß  in  jener  Stelle  von  einem  curator 
puberis  die  Bede  ist.  Wir  werden  annehmen  dürfen,  daß  eine  u>tiUs  tutelae 
io  nur  gegen  den  Kurator  eines  Minderjährigen  bezw.  eines  impubes  gegeben 
rde.    In  Bezug  auf  die  oura  für  diese  Personen  galt  nämlich,  gegenüber  der 

0  furiosi  u.  s.  w.,  ein  eigentümlicher  Satz. 

Während  nämlich  die  ifiüis  neg.  g.  actio  gegen  den  Kurator  schon  während 
Dauer  der  Administration  angestellt  werden  konnte  (1.  4  §  3  D.  de  tutelae 
3;  1.  1  §  3  D.  de  contraria  tutelae  27,  4),  war  die  Klage  auf  Rechnungs- 
ing gegen  den  cvuraiar  eines  adolescens  (bezw.  eines  impubes)  quamdiu  ad- 
isir{äio  durat,  durante  officio  nicht  zulässig  (1.  2  u.  1.  14  C.  de  admin.  tut. 
(7).     Mit   dieser  Klage   kann   nicht  die   tUilis  neg.  gest.  actio  gemeint  sein, 

1  sonst  käme  ein  vollkommener  Widerspruch  mit  den  vorher  citierteu 
len  heraus:  es  ist  an  die  viilis  tutelae  actio  gedacht.  —  Daß  übrigens  dem 
tor  auch  eine  actio  contraria  neg.  curationis  causa  gestorum  gegen  den  Ku- 
en  gewährt  wurde,  braucht  nur  erwähnt  zu  werden. 

Kuratoren  können  nicht  bloß  für  Personen,  sondern  auch  für  bona  bestellt 

en.     Solche  curatores  bonorum  sind  entschieden  erst  eine  Schöpfung  des  ius 

^oritmi,    dem  Civilrecht  sind  sie  unbekannt.     Gewissermaßen  in  der  Mitte 

jhen  den  curatores  für  Personen  und  für  bona  steht  der  curator  ventris.    Ist 

missio  in  bona  veniris  nomine  erfolgt,  so  kann  auf  Antrag  der  schwangeren 

nach   einer  besonderen   Bestimmung   des   Edikts   ein  curator  veniris   be- 

werden    (1.  20  pr.  D.  de  tut.  et  cur.  26,  5:    Vcntri  tutor  a  magistratihus 

l   Homani  dari  non  pötest,   curator  potest,   nam  de  curatore  constituendo  Edicio 

ehemum   est).     Ein  Tutor   kann   erst   nach   der  Geburt   des  Kindes,   nur 

ine    bereits  m  rebus  humams  existierende  Persönlichkeit  eintreten  (1.  161 

V.   s.   50,  16;  1.  24  D.  tutelae  27,  3).     Für  die  Übergangszeit,  für  das 

5   in  rerwni  natura  vorhandene,  aber  noch   ungeborene  Wesen  kann  aber 

Kurator     bestellt    werden.^     Die    Bestellung   geschah   immer    durch   den 


BscNZ,  Pandekten  II,  S.  684  A.  7.    Lensi.,  Edictum  S.  256.    Debnburg,  Pandekten  II, 
A.   7.     Anderer  Meinnng  Wlassak,  Zur  Gesch.  der  neg.  gestio  S.  86  ff. 
Vgl.   das  Quellenmaterial  bei  Lkmsl,  a.  a.  0.  S.  255  A.  14  und  S.  256  A.  1—5. 
Vgl.   Kaklowa,  Zur  Lehre  von  den  Jurist.  Personen  S.  10  A.  8. 
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zur  Kuratorenbestellung  befugten  Magistrat,  welcher  aber  bei  der  Ausrik 
der  Persönlichkeit  ohne  Zweifel  die  im  Testament  des  Vaters  enthalte 
Willensmeinung  berücksichtigte.  ^  Die  Aufgabe  des  eurcdor  ventris  als  sokk 
ist,  für  die  Alimentation  des  venter,  also  der  schwangeren  Mutter  aus  da 
Vermögen  des  deftmctus  Sorge  zu  tragen.'  Über  seine  Befugnisse  schäl 
eine  besondere  Bestimmung  im  Edikt  enthalten  gewesen  zu  sein,  die  daoi 
bezüglichen  Worte  ,,ve8cendi  causa  demmuere^'  machen  den  Eindruck,  ah  ^ 
sie  dem  Edikt  entlehnt.  Soweit  es  für  die  Alimentation  des  venter  erforddd 
ist,  hat  der  cwraior  verUris  die  Befugnis  zum  demmuere,  zum  Veräufien,  v# 
ihm  aber  eine  bestimmte  Direktive  gegeben  wird  (1.  1  §  20  D.  de  ventr.  31.^ 
Deminutio  atUem  ad  kos  su/mtus  fieri  debet  primmn  ex  peounia  numenia:  »i 
non  fuerit,  ex  his  rebus,  quae  patrimonia  onerare  magis  irr^pendio  quioim  mff 
frucHbvs  consfievertmt). 

Sodann  gehört  hierher  der  Kurator  für  die  bona  eines  Insolyenten.  Ai? 
in  der  Kaiserzeit  neben  der  bonorum  venditioy  vermittelst  welcher  das  Tennp 
des  Insolventen  als  Einheit  auf  einen  bonorum  emptor  übertragen,  also  es 
(honorarische)  üniversalsuccession  begründet  wurde,  eine  f&r  den  einzeist 
Fall  durch  ein  Senatuskonsult  zugelassene  bonorum  distracHo,  d.  h.  eine  Ta- 
äußerung  des  Vermögens  des  Insolventen  im  einzelnen  zum  Zweck  derB^ 
friedigung  der  Gläubiger  aufkam,  da  wurde  für  diese  VeräuSenmg  im  mi^ 
auch  ein  Kurator,  ein  curaior  bonis  distrahendis  bestellt.  Dieser  geht  nidittf 
das  Edikt  zurück;  es  findet  sich  keine  Spur  davon,  daß  das  Julianische  Eä^ 
eine  Bestimmung  über  diesen  aurator  bonis  disirahmdis  enthalten  habe.'  ^ 
mit  dem  Konkurs  zusammenhängende  Kurator,  welchen  ein  Titel  im  ^ 
betrifft,  ist  der  Kurator  älteren  Stils.  Er  gehört  überhaupt  nicht  dem  r^ 
mäßig  verlaufenden  Konkursverfahren  an,  woraus  sich  auch  die  Stellmg^ 
ihn  betreffenden  Titels  im  Edikt  erklärt.  Derselbe  bildet  keinen  Teil  i&  ^ 
regelmäßigen  Verlauf  des  Missionsverfahrens  betreffenden  Titel,  sondem  ö» 
Art  Anhang  derselben:  er  steht  nach  den  Digesten,  welche  wohl  der  EA^ 
Ordnung  gefolgt  sind,  vor  dem  Titel:  qtuxe  in  fraudem  oredüorum  facta  sunin^^ 
der  den  Schluß  der  auf  den  Konkurs  sich  beziehenden  Titel  bildet  1b  ^ 
wohnlichen  Lauf  des  Konkursverfahrens  war,  der  Regel  nach,  keine  V3l^ 
lassung  zur  Bestellung  eines  Kurators.  Die  Fristen,  welche  der  boncmm^ 
diUo  vorausgehen  mußten,  waren  nicht  so  ausgedehnt,  daß  die  Kuratorenbesiseiltf 
ein  Bedürfnis  gewesen  wäre.  Die  immittierten  Gläubiger  selbst  hatten  j&  ^ 
gewisse  Verwaltungsbefugnis,  welche  für  den  Durchschnitt  der  Fälle  ansrei^ 
Ein  Kurator  wurde  bestellt,  wenn  es  noch  nicht  zur  bonorum  vendüio  koiE^ 
sollte.  Dieses  alternative  Verhältnis  zwischen  Kuratorenbestellung  und  h(ß^ 
vendüio  wird  in  ein  Paar  Stellen  geradezu  ausgesprochen:  in  1.  6  pr.  D.  quA' 
causis  42,  4 :  —  ut  tarnten  non  statim  bonorum  vendüio  permittatwr,  sd  ^ 
bonis  curator  detur,    und  1.   1  §  1  D.  de  cur.  bon.  42,  7:    —  curaior  bomt 


*  L.  9  D.  test.  quemadm.  aper.  29,  8. 

'  L.  1  §  19  D.  de  ventre  37,  9: et  in  hone  rem  curator  eonstüueti^^] 

eibumy  potum,  vesHtum,  tectum  mulieri  praestet  pro  faetdtatibus  defuneti^  etpf^^ 
eius  atque  mtUieris. 

'  Auch   die   in  I.  22  D.  de  min.  4,  4  geschehene  Erwfthnung  eines  earator 
decreto  praetoris  ad  distrahenda  bona  secundum  iuris  formam  eonstiiutus  kans  >>^ 
eine  solche  Spur  gehalten  werden;    denn  iuris  forma  ist  nicht  auf  eine  EdiktaMi^) 
zu  beziehen,  iuris  forma  ist  nicht  identisch  mit  iurisdietionis  forma. 
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Biüimdm  est  aut  bona  vendenda.  Zwei  Fälle  sind  im  Edikt  geradezu  her- 
Torgehoben,  in  denen  einstweilen  ein  bonorum  vendüio  Yom  Prätor  nicht  zn- 
gfelassen  werden  sollte.  Diese  FäUe,  in  denen  der  Prätor  nach  dem  Edikt 
den  Ol&abigem  wohl  ein  misgio  in  bona  gewähren,  aber  die  bonorum  vendüio 
nicht  gestatten  wollte,  lagen  vor,  wenn  der  indefensus  ein  Pupill  oder  ein 
9ine  dolo  modo  rei  pubHeae  causa  absena  (bezw.  ein  in  feindliche  Gefangenschaft 
Geratener)  war.  Da  wird  doch  wohl  stets  ein  ourator  bonorum  ernannt  sein, 
am  während  dieser  Zeit  die  Verwaltung  zu  führen.  Abgesehen  von  diesen 
beiden  Fällen,  kann  die  bonorum  vmdiüo  nach  Ablauf  der  ediktsmäßigen 
Fristen  vor  sich  gehen.  Wenn  aber  die  Gläubiger  sich  nachsichtig  erweisen 
rollten,  so  mag  der  Prätor  auch  in  anderen  im  Edikt  nicht  vorgesehenen 
fallen  causa  cogmta  die  bonorum  venditio  hinausgeschoben  haben,  welchen- 
alls  dann  zunächst  wieder  ein  ouraior  bonorum  bestellt  sein  wird.  Daß  der 
?rätor  auch  bei  dem  regelmäßig  verlaufenden  Konkursverfahren  nach  den 
Gläubigem  erteilter  missio  in  bona  einen  Kurator  bonorum  bestellt  habe,  wird 
;ewiß  nicht  das  Regelmäßige  gewesen  sein.  Daß  es  aber  Fälle  gab,  in  welchen 
luch  dann  dazu  geschritten  wurde,  kann  wohl  kaum  bezweifelt  werden.  Solche 
|*älle  lagen  vor,  wenn  irgendwelchen  Klagrechten  des  Kridars  durch  Ablauf 
er  Frist,  binnen  welcher  sie  gewährt  werden  sollten,  der  Untergang  bevor- 
kand,  oder  si  grave  aes  alienum  sit,  quod  ex  poena  orescat.^  Dabei  ist  nicht 
ußer  acht  zu  lassen,  daß  die  bonorum  venditio  selbst  nur  zur  Zeit  des  rerum 
jtus  bezw.  des  Konvents,  nicht  während  der  Vakanzzeiten  vor  sich  gehen, 
ährend  der  letzteren  aber  nur  eine  missio  in  bona  erlangt  werden  konnte. 
ie  Vakanzzeiten  brachten  also  in  ganz  regelmäßigen  Fällen  einen  Aufschub 
it  sich,  welcher  häufiger  die  Bestellung  eines  GwraJtcr  veranlassen  mochte,  die 
ehrend  derselben  erfolgen  konnte.^ 

Die  wesentliche  Aufgabe  eines  solchen  Kurators  war  das  oustodire  der  bona 
i  Interesse  der  Gläubiger,  er  war  also  zur  Veräußerung  nur,  soweit  das 
siodire  der  bona  es  erforderte,  namentlich  leicht  verderblicher  Sachen  oder 
m  Zweck  der  Bezahlung  von  Schulden,  deren  Nichtbefiriedigung  auch  für  die 
[äabiger  nur  nachteilig  gewesen  sein  würde,  berechtigt.  Auch  war  er  zur 
istellung  von  dem  Untergang  durch  Zeitablauf  ausgesetzten  Klagen  desjenigen, 

dessen  bona  die  missio  erfolgt  war,  befugt.  Die  auf  die  rechtliche  Stellung 
Iches  Kurators  sich  beziehende  Stelle  Ulpian's  in  1.  2  §  1  D.  de  curatore 
nis  dando  42,  7:  Quaeque  per  ewm  eosve,  qui  ita  oreatus  creative  essenij  acta 
ia  gestaque  sunt,  rata  habebuniur:  eisque  actiones  et  in  eos  utiles  competunt  u.  s.  w. 

nach  ihrer  ganzen  Fassung  offenbar  fast  wörtlich  einer  Ediktsbestimmung 
[lehnt,  und  der  unmittelbar  vorhergehende,  nicht  erhaltene  Passus  wird  wohl 
r  gesagt  haben,  daß,  wenn  der  Prätor  von  den  Gläubigern  angegangen  werde, 
en  oder  mehrere  Kuratoren  zu  bestellen,  er  cau^a  cognita  solche  ernennen 
lle.  Das  wird  nicht  dadurch  ausgeschlossen,  daß  in  I.  2  pr.  gesagt  ist:  De 
atore   consOtuendo  hoc  iure  uiimur,  ut  praetor  adeaiur  isque  curatorem  curatores- 

eonstitttat  ex  consensu  maioris  partis  creditorum,  denn  das  hoc  iure  utimur 
^  sich  darauf  beziehen,  daß  die  Bestellung  ex  consensu  maioris  partis  oredi- 
tm  erfolgte.  Das  Edikt  über  diesen  Kurator  kann  schon  alt  sein,  denn 
selbe   wird   bereits  in  der  lex   agraria  vom  Jahre  643  a.  u.  1.  56  erwähnt. 


^  Li.   1  §  2  D.  de  cur.  bon.  42,  7,  1.  14  pr.  D.  eod.,  1.  28  §  2  D.  de  her.  inst  18,  5. 
*  L.  2  D.  de  feriis  2,  12. 
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Vergleichen  wir  mit  der  Stellung  dieses  Kurators  die  des  tnagisiar,  dem  k 
vendiüo  bonorum  oblag,  so  kann  man  wohl  annehmen,  daß,  wenn  kein  ar» 
bestellt  wurde,  ihm  von  seiner  Wahl  an  bis  zur  vmditio  bonorum  auch  jeae 
custodia  oblag,  also  die  Befugnis  zustand,  zum  Zweck  der  custodia  einzdoes  a 
veräußern.  Unter  allen  Umstanden  lag  ihm  aber  die  HerbeischaffoBg  der  u 
den  bona  gehörigen  Sachen,  welche  sich  vielleicht  in  den  Händen  Dritter  be- 
fanden, ob.  Auf  dieses  dem  magister  obliegende  conquaerere  ist  auch  in 
in  1.  57  §  1  D.  de  v.  s.  50,  1 6  erwähnte  „persequi^^  zu  beziehen,  welches  woU 
mit  Recht  mit  dem  im  prineipium  der  Stelle  genannten  magisier  in  ZnsamiDSK 
hang  gebracht  ist.  ^  Das  Wort  „persequi^*^  ist  recht  bezeichnend  fbr  (pem 
liehe  und  dingliche)  Klagen  auf  Herausgabe  der  zu  den  bona  des  EridiR 
gehörigen  Sachen.  Im  Bereich  dieses  oonquirere  liegt  namentlich  auch  i» 
interdictum  fraudatorium  auf  Bestituierung  fraudulös  veräußerter  Sachen  2a 
den  bona. 


Dritte  Abteilung. 

Das  Sachenrecht. 


I.    Besitz.     Die  Besitzinterdikte. 

§  138.  Den  Besitz  nach  Civilrecht  darzustellen  war  nicht  durchzufth^ 
ohne  schon  auf  die  dem  prätorischen  Recht  angehörenden,  zum  Schutz  desselVa 
bestimmten  Interdikte  einzugehen.  Hier  bedarf  es  daher  nur  noch  einer  du- 
Stellung  derjenigen  possessorischen  Interdikte,  welche  dort  nicht  ausreiehesi 
berücksichtigt  sind:  des  interdictnm  uirubi  und  der  interdicta  unde  vi.  Bm^ 
des  interdictum  uti  possidetis  ist  hier  nur  noch  zu  fragen,  ob  im  Hadrianiächi 
Edikt  mehrere  Formulare  desselben  aufgestellt  waren.  Ein  auf  aedes  ben^ 
liches  ist  in  1.  1  pr.  D.  uti  possidetis  43,  17  erhalten.  Ein  auf  einen  fiß^ 
bezügliches  hat  es  in  republikanischer  Zeit,  wie  wir  aus  Fest.  s.  v.  possessi» 
wissen,  gegeben.  So  ist  es  wohl  wahrscheinlich,  daß  es  auch  im  Hadrianisd^a 
Edikt  ein  solches  gegeben,  denn  man  mag  wohl  vermöge  ausdehnender  Ini^ 
tation  aedes  unter  fundus  subsumiren,  aber  kaum  fundus  unter  aedes.  Dafür  s]ff»^ 
auch  1.  1  §  7  D.  eod.  tit.:    Hoo  interdiäum  locum  habet,   sive  quis  toium  fn^ 

possidere  se  dicat,  sive  pro  certa  parte .    Nach  dieser  Stelle  möchte  idi  »* 

bezweifeln,  daß  ein  besonderes  Schema  im  Edikt  für  den  Iogus  anfgesteiS 
gewesen  sei,  wie  Lenel  meint.*  Zweifellos  ist  allerdings,  daß  de  hco  interdiw 
werden  konnte.^  Das  setzt  aber  nicht  ein  besonderes,  darauf  berecha^ 
Schema  im  Edikt  oder  eine  besondere  Erwähnung  in  dem  auf  den  /imAtf  ^^ 
züglichen  Schema  voraus,  denn  wenn  auch  locus  von  fundus  unterschieden  ^ 


^  Vgl.  Degenkolb,  Magister  und  Kurator  im  altrömischen  Konkurs  S.  7  und  die^ 
citierten  Schriftsteller. 

«  Edictum  S.  378.  * 

^  L.  3  §§  4  u.  6  D.  eod.  tit  Frontin.  de  controv.  agror.  p.  44.  4.  L. 
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160  hei£t  es  doch  in  der  wohl  gerade  aiif  das  inkrdictum  uii  possidetis  bezüg- 
^icfaeD;  aus  dem  69.  Buch  des  ülpianischen  Ediktskommentars  entlehnten  Stelle, 
*.  ßO  D.  de  verb.  sig.  50,  16:  —  Cetenmi  adeo  opinio  nostra  ei  consuetudo  locum  a 
•fundo  separat,  tU  ei  modicus  locus  possü  ftmdus  didy  si  ftmdi  animo  eum  habuimus, 
Non  eOam  magmtudo  loamn  a  fundo  separat^  sed  nostra  affecHo  eta.  So  konnte  der 
Prätor  anf  Grund  des  den  fundus  betreffenden  Schemas  im  betreffenden  Fall 
ie  loco  interdizieren,  d.  h.  ein  interdicttim  tUüe  geben,  wie  es  auch  Rüdobff^ 
innimmt. 

Die  Formel  des  itUerdichim  tUnUi  ist  bei  Grai.  IV,  160  und  in  1.  un.  pr.  D.  de 
itrubi  43,  8  (aus  dem  72.  Buch  von  Ulpian's  Kommentar)  überliefert.    In  beiden 
7berlieferung6n  finden  wir  nicht  den  auf  die  Besitzfehler  {vi,  dam  oder  precario) 
lezüglichen  Zusatz,  der  doch,  wie  wir  u.  a.  aus  Gai.  IV,  150  ersehen,  auch  in 
iesem  Formular  nicht  gefehlt  hat.    Dagegen  hat  das  Formular  bei  Gai.  IV,  160 
inen  auffallenden  Zusatz,  es  heißt  dort:  ütmbi  hie  homo  de  quo  a^üur  apud  quem 
unare  parte  kums  anni  fuitj  quominus  is  eumi  duoat,  vim  fieri  veto.    Studehunb- 
[bügeb  halten  die  Worte  für  aus  einem  Glossem  zu  titrubi  entstanden.     Es 
t  nun   aber  nicht  ausgeschlossen,   daß   der  auf  die  Besitzfehler  bezügliche 
assus  in  dem  Formular  unseres  Interdikts   einen   besonderen  Satz   gebildet 
ibe,  wie  in  den  älteren  Formularen  der  interdieta  uH  possidetis  und  tmde  vi, 
«sen  Anfang  jene  Worte  apvd  quem  gebildet  haben  können,  einen  Satz,  dessen 
Qfang  Gaius  nur  angab,  wie  wir  in  solchem  Fall  Gedankenstriche  oder  ein 
s.  w.  folgen  lassen.     Diese  Anfangsworte   sind   dann   später  von  einem  Ab- 
lireiber  als  unverstanden  an  eine  falsche  Stelle  gebracht.    Rüdobsf  hat  zwar 
s  Worte  beibehalten,  aber  darauf  folgen  lassen:  mmore  parte  kuius  anm  fuit, 
hrend  diese  Worte  in  den  ersten  Satz  gehören.     Meines  Erachtens  ist  zu 
tituieren:   Utrubi  hie  homo,  quo  de  agitur,  mmore  parte  kums  anni  fuit,  apiid 
'm  nee  vi  nee  dam  nee  precario  ab  altera  fuit,  quominus  is  eum  ducat,  vim  fieri  veto. 
Zur   Erfassung   des  Wesens   dieses   Interdikts   ist   von   einer   Bemerkung 
[TNs'  auszugehen.    Er  sagt:^    „Die  Entziehung  (des  Besitzes  bei  beweglichen 
ihen)  ist  hier  eben  der  Beweglichkeit  wegen  ungleich  leichter  möglich,  nament- 
!  auch  ohne  Gewalt  durch  heimliche  Wegnahme,  Unterschlagung,  Zulaufen 
Tieren  (in  Rom  auch  Sklaven),  Zuschwemmen  von  Sachen  u.  s.  w.  Der  augen- 
kUche  Besitzstand  hat  darum  hier  eine  ungleich  geringere  Bedeutung  als 
Immobilien,   da  er  so  leicht  erlangt  und  verändert  werden  kann.'<     Man 
3lit6  nun,   daß  in  der  Interdiktsformel  das  Wort  „possidere'^  gar  nicht  ge- 
lebt ist,  weder  in  den  Vordersätzen,   noch  in  dem  mit  vim  fieri  veto.     Es 
it  vielmehr:  utrubi  —  fuü,  apud  quem  —  fuit,  und  qu>ominus  is  efwm  ducat  — 
fieri  Veto,    Es  war  also  wohl  nicht  die  ursprüngliche  Vorstellung  der  Römer, 
hier  aus  relativ  längerer  possessio  geklagt  werde.    Von  solcher  Vorstellung 
ist  es   eben  nicht  zu  begreifen,  wie  sie  das  Interdikt  als  reiinendae  possessionis 
ben    konnten.     Das   augenblickliche   apud  aliquem  esse   ist  noch   keine   zu 
tzende  possessio  der  Sache.    Nur  wenn  die  Sache  (fehlerlos)  im  letzten  Jahr 
jr   apu>d  aliquem  fuit,   als  bei  seinem  Gegner,  wird  er  von  der  Gerichts- 
keit  als  der  anerkannt,  der  nun  die  Sache  mit  sich  fCihren  darf,  und  in 
m  Dürfen  geschützt.    So  galt  dem  Prätor  nicht  schon  der,  api4d  quem  homo 
\b  zu   schützender  possessor,  sondern  der,  bei  welchem  er  im  letzten  Jahr 
r  als  beim  Gegner  gewesen  war,  als  gegenwärtiger,  zu  schützender  possessor. 

I>e  inrisd.  ed.  p.  219  not.  4.  >  Die  Besitzklagen  S.  168. 

(i^O'WA,   RSm.  Rechtogeschicbte.    II.  7ß 
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Erst  auf  die  vergleichende  Arbeit  der  Juristen  ist  es  zurückzof&lireB,  M 
das  augenblickliche  c^md  aiiquem  esse  einer  beweglichen  Sache,  vorausges^ 
daß  der  erforderliche  aninms  damit  vereinigt  war,  schon  als  ein  pouiden  & 
gesehen  wurde,  und  man  nun  die  Voraussetzungen  des  utnM  dahin  foimiEliaftL 
es  solle  der  siegen,  qui  maiore  parte  em$  anm  nee  vi  neo  dam  nee  preeario  ab  aivrmn 
possederit  Die  Aufstellung  der  Kategorie  der  interdicta  reHnendae  poi 
und  die  Zusammenstellung  des  idi  possidetis  und  des  tUrubi  unter  derac&a 
rührt  von  der  Jurisprudenz,  nicht  vom  Edikt  her.  In  letzterem  sind  das« 
possidetis  und  das  iärubi  nicht  zusammengestellt,  das  letztere  findet  siok  nel- 
mehr  unter  der  Zahl  derer,  bei  welchen  der  Befehl  auf  quonUnus  duoart  iat 
(quominus  duaxi  —  inde  ahduoere  lioeat)  —  vim  fieri  veto  lautet.  Mit  Beciht  11: 
angenommen,  daß  durch  das  hie  homo  des  Interdiktsformulars  der 
als  ein  in  iure  gegenwärtiger  bezeichnet  wird,  er  mußte  mitgebracht 
Das  dueere,  welches  der  Partei,  bei  welcher  die  in  den  vorhergehenden  Sü» 
bezeichneten  Voraussetzungen  zutreffen,  gestattet  wird,  ist  die  Geltendmadni 
der  possessio,  welche  bei  res  se  movenies  vorzugsweise  durch  das  Hitsidifikm 
geschieht.  Daß  beim  Interdikt  über  andere  bewegliche  Sachen  ein  aadss 
Wort  gebraucht  sein  muß,  versteht  sich  von  selbst. 

Erst  aus  Gai.  IV,  151  hat  man  ersehen,  daß,  um  einen  ISLngeren  BesD 
im  letzten  Jahr,  vom  Interdiktserlaß  rückwärts  gerechnet,  herauszabekoDBO. 
jede  Partei  sich  nicht  nur  ihre  eigene  Besitzzeit  anrechnen,  sondern  zu  dosefe 
auch  die  Besitzzeit  ihres  auctor,  von  welchem  sie  den  Besitz  durch  &ii  Reds- 
geschäft  oder  durch  Erbgang  erworben  hat,  hinzurechnen  darf,  bezw.  imit 
auctor  auctoris.,  Natürlich  muß  die  hinzuzurechnende  Besitzzeit  des 
ebenfalls  in  das  letzte  Jahr  vor  Erlaß  des  Interdikts  fallen.  Auch  mnB 
Partei  selbst,  wenn  auch  nur  die  kürzeste  Zeit,  besessen  haben,  damit  sie  vca  ^ 
accessio  possessionis  Gebrauch  machen  könne,  denn  zu  nichts  kann  nicht  dl» 
hinzukommen  (nuüam  —  prqpriam  possessionem  habenH  accessio  temporis  nee  i^ 
nee  dari  potest).  Ebenso  kann  der,  welcher  dem  Gegner  gegenüber  eine 
possessio  hat,  sich  nicht  zu  derselben  fehlerlosen  Besitz  des  oMstor  hinzuredüft 
wie  umgekehrt  sich  keine  Partei  zu  eigenem  fehlerlosen  Besitz  fehlerhafte  Bes>: 
des  (mctor  hinzurechnen  kann.  Da  es  beim  interdictmn  nicht  auf  Usuk^^ 
besitz,  sondern  nur  auf  juristischen,  zum  Interdiktsschutz  geeigneten  Be^ 
ankommt,  so  kann  auch  die  Zeit,  während  welcher  der  Pfandglänbiger.  tf 
preeario  rogans,  besessen,  demnächst  nach  Bückgabe  der  Sache  an  den  Tr 
pfänder,  den  preeario  rogatus,  zu  dessen  Besitzzeit  hinzugerechnet  werdoi.  A^ 
ist  es  nicht  nötig,  daß  der  Besitz  des  Nachfolgers  sich  zeitlich  unmittelbar  it 
den  des  cmctor  anschließe.  80  kann  der  Erbe,  auf  den  durch  Elrbgang  ^ 
Besitz  nicht  übergeht,  sich,  nachdem  er  die  Erbschaft  angetreten  und  » 
Besitz  der  betreffenden  Erbschaftssache  ergriffen^  zu  seiner  Besitzzeit  die  fls 
Erblassers  hinzurechnen. 

Die  accessio  possessionis  beim  utrubi  ist  nicht  etwas,  was  dem  „strenftf' 
Becht  nach  stattfindet,  sondern  wie  das  Interdikt  selbst  vom  Magistrat  gevii^ 
wird,  so  auch  die  accessio  possessionis,  Fbancke^  hat  zuerst  darauf  aufinerbi*; 
gemacht,  daß  die  accessio  possesionis  beim  utrubi  auf  bloßer  aequiias  beruhte,  01I 
das  Eintreten  derselben  eine  besondere  Bechtsbegünstigung  voraussetzte.  ^ 
hat  sich  dafür  namentlich  auf  die  Äußerung  Scävola's  in  1.  14  pr.  D.  de  dir.  tt>^ 


^  Civilistische  Abhandlungen  S.  35  ff. 
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^r.  et  de  accessionibiis  posBessionum  44, 3,  einer  Lex,  welche  nachweislich  nur  von 
ier  aecessio  possessionis  beim  interdieUim  utrubi  handelt,  berufen.  Diese  Stelle 
-.autet:  Ik  aooessiombus  possessionum  mhü  in  perpekwmfh  neque  generaliier  defimre  pos» 
wmms:  eonsistunt  enim  in  sola  aequiUUe,  Damit  stimmt  auch  Gains  überein,  wenn 
^r  IV,  151  sagt:  Sed  in  tUrubi  interdieto  non  sokwn  sua  euique  possessio  prodest,  sed 
^üam  (dtmus,  qttam  iustum  est  ei  oßcedere^  vekUi  n.  s.  w.  Im  Anschluß  an  diese 
Ansicht  meines  Lehrers  Franoke  habe  ich  schon  in  meiner  Erstlingsschrift  ^  aus- 
gesprochen, dafi  der  Prätor  die  accessio  beim  utrubi  wahrscheinlich  nur  eausa  eog- 
nta  gegeben  habe,  wie  denn  ja  auch  immer  von  einem  tnbuerej  dare  derselben 
lie  Bede  ist.  Sehr  möglich,  dafi  eine  an  das  Interdiktsformular  im  Edikt  sich 
tnschließende  besondere  Klausel  versprach,  daß  es  causa  cognita  gestattet  werden 
olle,  sich  der  accessio  ex  persona  audoris  (ausdrücklich  vielleicht  nur  vmditoris) 
u  bedienen.  Im  einzelnen  Fall  muß  dann  ein  die  accessio  gewährender  Zusatz 
n  das  Interdiktsformular  angenommen  sein,  worauf  auch  Venuleius'  Äußerung 
1  1.  15  §  5  D.  h.  t  hindeutet:  Hae  autem  accessiones  non  tarn  lote  acoipiendae 
uni  quam  verba  earum  patent.  Doch  kann  solcher  Zusatz  nicht  in  der  Weise 
emacht  sein,  wie  Lenbl'  meint ,  daß  nämlich  hinter  tärubi  .  .  .  fuä  eingefügt 
urde:  sim  nee  vi  nee  dam  nee  precario  apud  cum  fuit,  tmde  is  emit;  denn  danadi 
ürde  die  eine  oder  andere  Partei  auch  bloß  auf  Grund  der  Besitzzeit  ihres 
ictor  zum  Siege  haben  gelangen  können,  der  Zusatz  muß  etwa  gelautet  haben: 
)oedente  (oder  addito)  tempore^  quo  aptid  efwm  fuit,  unde  is  emit  — . 

Von  dem  Formular  des  inierdichim  unde  vi  haben  wir  Überlieferungen, 
3lche  älter  sind,  als  das  uns  in  den  Digesten  erhaltene,  was  um  so  wert- 
ller  ist,  da,  wie  sich  zeigen  wird,  das  aus  Ulpian's  Ediktskommentar  her- 
i^mmende  bei  seiner  Au&ahme  in  die  Digesten  von  Justinian's  Arbeitern  inter- 
liert  worden  ist  Die  älteste,  doch  nicht  ganz  wörtliche  Überlieferung  ist 
3  in  der  lex  agraria  vom  Jahre  643  d.  St.  1.  18.  Sie  stimmt  im  wesentlichen 
erein  mit  der  Überlieferung  des  Wortlauts  des  Interdikts,  wie  sie  sich  bei 
:;ero  pro  Tullio  c.  44,  45,  pro  Gaecina  c.  19,  30 — 32  findet,  wie  er  also  zur 
it  von  Cicero's  Reden  pro  Tullio  (682  oder  683)  und  pro  Gaecina  (685), 
ra  40  Jahre  später,  war.  Danach  hat  das  Interdikt  gelautet:  ühde  tu  out 
ftHia  aut  proourator  tuus  illum  aui  famüiam  aut  procuratorem  ülius  in  hoc  armo 
deiedstij  cfwm  iUe  possideret,  quod  nee  vi  nee  dam  nee  precario  a  te  possideret,  eo 
Hituis,  Gicero  bemerkt  dazu  pro  Tullio:  FwU  iUud  interdictum  apud  maiores 
4ros  de  vi,  quod  hodie  quoque  est.  Ihm  war  also  keine  wesentlich  verschiedene 
Bre  Formel  des  Interdikts  bekannt.  Durch  das  Unde  —  deiedsti,  eo  —  re- 
uas  war  genügend  angedeutet,  daß  das  Interdikt  sich  nur  auf  Grundstücke 
'.og.  Der  Interdiktskläger  soll  wieder  in  das  Grundstück  eingesetzt  werden, 
L  welchem  er  gewaltsam  vertrieben  ist.  Vgl.  Cic.  pro  Gaecina  c.  30:  Hoc 
Th  inteüegitur :  Unde  tu  deiecisti;  sive  ex  quo  loco  sive  a  quo  loco:  eo  re- 
l€ias;  hoc  iam  simplex  est:  in  cum  locum  restititas  rd,  —  Wie  auf  Seiten  des 
icierten  das  „aut  famüiam  aut  procuratorem  iUitis"  zu  verstehen,  ist  bereits 
ler  (Bd.  II  S.  337)  dargelegt  worden.  Es  ist  dort  gezeigt,  daß  unter  dem 
ndratorefn  iüius  nur  der  Generalprokurator  des  abwesenden  possessoTy  vielleicht 
h  der  gerade  für  die  Verwaltung  dieses  Grundstücks  eingesetzte  procurator 
»tanden   war.     Bezüghch  des  procurator  des   Beklagten  aber:    Unde   tu   atU 


^  JuriB  romani  piincipia  de  accessionibus  possessionum  u.  s.  w.    Gottingae  1858  p.  23. 
*  Cdictam  S.  892. 
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famüia  atä  proouraior  tuus  rd.  könnte  man  sich   auf  Cicero's  Ausführung 
Caec.  c.  20  beziehen  wollen:   —  de  Uberis  autem  quiaquis  est,  procunUonjs 
appeUaiur:  non  qtu)  omnes  sint  atä  appeUenUur  proouratoresj  gut  negotii  notti  di^ 
gerant;  sed  in  hac  re  cognita  smtenHa  Edicti  verba  subtüiter  exqmri  omrna  nolmm 
.  .  .  non  alia  raHo  iuris  in  hoc  genere  duntaxat,  täru/m  me  hms  procurator  daetti 
is  qwi  legitime  procuraior  diciiur  omnium  rentm  eius,   qui  in  ItaUa  non  sü.  tkt? 
rei  publioae  causa,  quasi  quidam  pamhe  dominus,  hoc  est,  alieni  iuris  viarm:  ■ 
tuus   colonus,  aut  vidnus,  atU  eliens,  aut  Itbertus,  aut  quivis,  qui  iUam  vm  ■• 
iectionemque  tuo  rogatu  aut  tuo  nomine  feeerü,     Cicero  will  demnach  untere 
ourator  im  Sinne  des  Interdikts  jeden  verstanden  wissen,   der  im  Auftraget 
im  Namen  des  anderen  die  Dejektion  vorgenommen  hat.    ISs  soU  nim  oki: 
bestritten    werden,    daß    zur    Zeit    Gicero's    jene    Auffassung    des  proas^ 
auch  schon  von  Juristen  verteidigt  wurde.     Geleugnet  werden  aber  muß,  ^ 
sie  ursprünglich  im  Sinne  der  Proponenten  des  inierdictum  de  vi  lag.   Gk» 
selbst  sagt  ja,  wer  ursprünglich  procuraior  genannt  wurde,   und  daß  Dicht lür 
proouratores  genannt  würden,  qui  negotii  nostri  aliquid  gerant.    Und  noch  zu  P(e> 
ponius'  Zeit  behaupteten  nach  1.  1  §  1  D.  de  proc.  8, 8  quidam,  daß  ne  is  qftüm, 
qui  rem  perferendam  vel  epistolam  vel  nuntium  perferendu/m  suscepü,  prc^p 
ourator  genannt  werde.     Sollten  nun  schon  die  maiores,  von  welchen  die  A^ 
Stellung  des  inierdictum  de  vi  ausging,  unter  dem  procuraior  auch  den  zorTtf'! 
nähme  der  Deiektion  Beauftragten  oder  Angestifteten  verstanden  haben?  Gf| 
wiß  nicht.     Sie  verstanden  unter  dem  procuraior,  fbr  dessen  vis  der  VoUibkI^ 
geber  unbedingt  haften  sollte,  vor  allen  den  procuraior  omnium  rentm  em^ 
in  Italia  non  sit,  absitve  rei  jmblicae  causa   und  vielleicht   noch    den  prws^ 
welcher  auf  einem  von  der  Stadt  entfernt  liegenden  Grundstück  die  rechtüeta 
Angelegenheiten  des  Vollmachtgebers  wahrzunehmen  hatte.     Daß  nicht  je^ 
zur  Deiektion  von  einem  anderen  Angestiftete  darunter  verstanden  wurde.  ^ 
weist  ein  anderes  von  Cicero  erwähntes  älteres  Formular  des  inierdictum  k  ^ 
welches  seinerseits  erst  durch  die  ältere  Bedeutung  des  proourator  verstiadÜ 
wird.     Er  sagt  pro  Tullio  c.  29:    Fideiis  Praeiores  per  hos  annos  Meretdsn^ 
inter diclo  velut  inier  ms  et  M.  Claudium:   ünde  de  dolo  malo  tuo,  M.  Tuüi,  Jf.  Oa^ 
aut  famüia  aut  procuraior  eius  vi  detrusus  est,  cetera  ex  formuku     Dieses  ii^ 
malo  ttw  —  detrusus  est,  erklärt  Cicero  als  rationem  inire,  consüium  imn^^^ 
deiicereiur.     Wenn  der  procuraior  der  anderen  Formel  einen  durch  solches  ?* 
silium  inire  zur  Dejektion  Angestifteten  umfaßt  hätte,  so  wäre  zur  Gewählt 
eines  Interdikts  mit  jener  Formel  per  hos  annos  gar  keine  Veranlassung  P" 
wesen.     Die  Prätoren  bedienten  sich  hier  noch  des  Wortes  detrudart  statt «" 
iioere,  welches  früher  auch  in  der  gewöhnlichen  Formel  unseres  Interdikts  f 
braucht  wurde,  nach  pro  Caecina  c.  17:    Quid?  deirusum  dices?  nam  ä>  «^ 
antea  praeiores   in   hoc   interdicto  uti   solebant.      Es  ist  wohl  nicht  zofiillig-  ^ 
man  sich  dieses  derbsinnlichen  detrudere  in  jener  Formel  auch  später  nocli  f 
hos   annos)    bediente,    als   dasselbe   in  der   gewöhnlichen  Formel  schon  dis* 
deiicere  oder  dicere  verdrängt  war.     Schon   durch  die  passivische  Fassung  »i 
Satzes:   Unde  dolo  malo  tuo  —  vi  detrusus  est  ist  angedeutet,   daß  der  Bekiifl 
nicht  selbst  als  Subjekt  des  detrudere  gedacht  ist,  und  noch  stärker  ist  i^ 
das  detrudere,  welches  so  kräftig  die  vis,  que  manu  et  ipso  lactu  corporis  ß^  ^ 
drückt,   in  Verbindung  mit  dolo  malo  tuo   hervorgehoben,   daß  als  Subjekt^ 
detrudere  ein  anderer  gedacht  ist,   als   der,  welcher  durch  seinen  dolus  d«sse* 
angestiftet  hat._ 


Das  in  den  Digesten  überlieferte  Formular  des  interdiotum  de  vi.  1205 

Vergleichen  wir  jetzt  mit  der  Gestalt  des  Interdikts  zur  Zeit  Cicero's  die- 
jenige, welche  uns  in  dem  Ediktskommentar  ülpian's  in  den  Digesten  über- 
liefert ist,  also  auf  das  Hadrianische  Edikt  zurückgeht.  Da^  Interdikt  der 
Digesten  lautet  nach  1.  1  pr.  D.  de  vi  et  vi  armata  43,  16:  Unde  tu  iüum  m 
ieiedsU  (M  famüia  tua  deieoit,  de  eo  qucteqtte  üle  tunc  ibi  habuit  tantunmiodo  intra 
mnumy  post  annum  de  eo  quod  ad  efwm  qui  vi  deiedt  pervenerit,  ivdißium  dabo.  Daß 
iieses  Formular  aus  zweierlei  heterogenen  Bestandteilen  von  den  Justiniani- 
ichen  Arbeitern  zusammengesetzt  ist,  nämlich  aus  dem  ersten  Teil  des  Inter- 
Utsformulars  und  in  seinem  zweiten  Teil  aus  einem  eine  Klage  versprechenden 
Delikt  (iudtckim  dabo),  lehrt  der  Augenschein.  Wie  sich  die  Fassung  des  Inter- 
ilctsformulars  auf  Seiten  des  Klägers,  des  Deiicierten,  vereinfacht  hat,  ist  be- 
iits  früher  (Bd  11  S.  336  f.)  dargelegt  worden.  Aber  auch  die  Fassung  auf 
eiten  des  Beklagten  hat  in  den  Worten :  ühde  tu  ühmi  vi  deiecisti  aut  fa/müia  tua 
fieeü  eine  Veränderung  erfahren:  der  Prokurator  ist  nicht  mehr  genannt.  Der 
mnmis  haftet  also  nicht  mehr  für  die  ohne  sein  Vorwissen  von  seinem  Greneral- 
*okurator  vorgenommene  Dejektion.  Andererseits  umfaßt  das  y,deiecisti''  jetzt 
icb  den  Fall,  in  welchem  jemand  einen  anderen  zur  Dejektion  angestiftet,  be- 
iftragt  hat.    Vgl.  1.  1  §  12  D.  h.  t. :  Deiecisse  autem  etiam  is  videtu/r,  qui  numdami 

iussit,  ut   aliquia  deiiceretur:  parvi  envm  refen'e  visum  est,  suis  manibus  quis 
idai  an  per  aXium:  quare  ei  si  famiUa  mea  ex  voluntate  mea  deiecerit,  ego  videor 
ecisse.    Daher  ist  neben  dieser  neuen  Formel  des  interdiotum  de  vi  keine  Spur 
hr  von  jener  bei  Cicero  erwähnten  gegen  den  Anstifter:  ühde  dolo  malo  tuo  — 
detrusus  est  zu  finden.    Die  Erwähnung  der  Deiektion  durch  die  famüia  findet 
1  auch  in  der  neuen  Formel,  weil,  wenn  die  Sklaven  jemandes  eine  Dejektion 
te  seinen  Willen  vorgenommen  haben,  er  in  ihrem  Namen  haften  soll,  aber  mit 
Befugnis,  sich  durch  noxae  dediiio  von  dieser  Haftung  zu  befreien  (1.  1  §  15 
h.  t.).  —  Nach  Kelleb's  Annahme  hat  sich  in  der  neuen  Formel  der  auf  den 
erlosen  Besitz  des  Deiicierten  bezügliche  Satz  auch  vereinfacht;  er  besteht 
it  mehTf  wie  früher,  aus  zwei  Sätzen  (ewm  iUe  possideret,  quod  nee  vi  nee  dann 
precario  a  te  possideret),  sondern  aus  einem  Satze:  cumi  nee  vi  nee  ckmi  nee 
irü?  a   te- possideret.     Die   Worte  omn  iUe  possideret  seien   weggelassen,    das 
rdemis  des  Besitzes  sei  als  in  dem  unde  —  deiecisti  stillschweigend  enthalten 
mehen.     Kelleb's  Annahme  ist  von  anderen  bestri1i]ten,  so  auch  neuerlich 
LeneIj.^    Dieser  sagt,  wenn  Keller  Recht  hätte,  so  würde  Ulpian  die  Ans- 
ingen,    die  er  in  1.  1  §  23 — 26  gebe,  sicher  schon  an  1.  1   §  9,  10  ange- 
»ssen   haben.     Nun  spricht  allerdings  Ulpian  schon  in  den  letztgenannten 
graphen   von  der  Dejektion.     Aber  Lekel  berücksichtigt  nicht,    daß   die 
lel  nach  unde  tu  —  deiecisti  hinzufügt:  aut  famüia  tua  deiedt,  und  daß  von 
an   der  Passus  „aut  famüia  tua  deiedt'^  erläutert  wird.    Ulpian  hatte  also 
ilassung,  auch  hier  noch  einmal  auf  den  Begriff  der  Dejektion  einzugehen, 
,but  dies  in  eilier  Weise  §  23:   Interdiotum  autem  hoc  nuUi  oompetü  nisi  ei, 
ine    cu9n  deUceretw  possidebat,  nee   alius   ddid   vist^  est  quam   qui  possidet, 
e    die     besondere   Erwähnung   des   Erfordernisses    des   Besitzes   mit   den 
)n   „ott^n  iüe  possideret'^  ausschließt.     Lenel  selbst  meint,  daß  in  dem  zu 
's    Zeiten  aufgestellten  interdiotum  de  vi  armata  das  Erfordernis  des  Be- 

nur    ans   dem  Erfordernis  der  Dejektion  gefolgert  wurde.     Wenn  dem 
\o    war,  so  ist  gar  nicht  abzusehen,  warum  die  Prätoren  in  der  jüngeren 

EdietUMXk  S.  872. 


1206  Klagen  ex  interdioto  beaw.  ex  oaiua  interdioti. 


Fassung  des  interdktum  vulgare^  bei  deren  Anfstellnng  jene  Anffaffliing  eti 
deiicere  gewiß  schon  unbestritten  war,  noch  die  Worte  cum  tue  pasndeni  äff 
genommen  haben  sollten,  zumal  hier  ja  jene  Auffassung  durch  das  folgende  m 
nee  vi  nee  dam  nee  preeario  possideret  völlig  außer  Zweifel  gestellt  wurde. 

Der  Befehl  des  älteren  Interdiktsformulars  lautete  nach  Cicero  ein£idi  ic 
eo  restituasj  und  nach  Eelleb's  Annahme  hat  darin  auch  das  jüngere  Fonnb 
(des  Hadrianischen  Edikts)  keine  Änderung  eintreten  lassen.  Von  andern  s 
das  bestritten:  Büdobff  und  Lenel  lassen  in  der  jüngeren  Formel  den  Bä 
lauten:  eo  illum  quaeque  iüe  tunc  ibi  hahvü  restUuas,  Daß  dafftr  der  Nadec 
in  dem  in  1.  1  pr.  D.  h.  t.  überlieferten  Ediktsstück:   de  eo,  quaeque  iüe  tum  i 

fiobuit,  tantvmimodo  intra  cmnumi iudieitmi  dabo  keinen  Beweis  liefern  ha 

wird  sich  bald  zeigen.    Mit  Bestimmtheit  folgt  der  Mangel  des  Zusatzes  ^mx 

itmc  iüe  ibi  habmt  im  Interdiktsformular  aus  1.  1  §  6  D.  h.  t.:  —  Plane  tiqmt 

eint  in  fundo,  vel  in  aedibus,  v/nde  quis  deiectus  est,  eHam  eamm  nomine  »nteniKä» 

oompetere,  non  est  ambigendum.    Wie  könnte  Ulpian  sich  so  ausdrücken,  vs 

sich   die  Erwähnung  jener  res  in   dem  Befehl  des  Interdiktsformulais  fiiO' 

Damit  stimmt  überein  die  vom  interdictum  de  vi  utile  des  deiizierten  UsufruktBS 

sprechende  1.  3  §  15  D.  h.  t.:  Si  igitur  ibi  fuerunt  (res  mobiles),  dieendum  e^dm 

ad  eas  referri  hoc  interdiciumi  debere.     Auch  sprachlich  ist  der  von  Rudobi?  st 

Lenel  angenommene  Wortlaut  des  Bestitutionsbefehls  nicht  zu  halten.    Besä  s 

eo,  d.  h.  in  ewm  locwm  oder  fwndum  restiiuas  illum  paßt  das  quaeque  iüe  ibi 

habuii  nicht,  denn  dazu  ist  ei  hinzuzudenken.     Eelleb  nimmt  nun  an,  im? 

Formel  des  seoutanwm  oder  arbitrarium  iudicium  sei  der  res,  quae  ibi  fuenmt  s* 

drücklich  Erwähnung  geschehen.  Damit  ist  nicht  genügend  geholfen.  DasBidibr 

scheint,  daß  dem  Formular  des  arbitrarium  ivdieitwt  ein  dasselbe  versprecbcB^ 

Edikt  vorausgegangen  ist,  aus  welchem  der  Nachsatz  der  1.  1  pr.  D.  b.  L  sttfK 

Lekel  nimmt  nur  eine  im  Album  sich  findende  Verheißung  einer  in  faehm  < 

für  den  Fall,  daß  die  Jahresfrist  des  Interdikts  bereits  abgelaufen  sein  scfe 

desgleichen  wider  die  Erben  an  und  meint,  dem  Edikt  über  diese  actio  t»  f^ff^ 

entstammten  ohne  Zweifel  die  Worte,  die  wir  jetzt  in  dem  gefälschten  Edikt  tf 

1.  1  pr.  D.  h.  t.  fänden:  post  annum  de  eo,   quod  ad  eum,  qui  vi  deieeU  perrw^ 

iudicium  dabo.     Dagegen  ist  nichts  einzuwenden,  aber  man  muß  weiteig^ 

denn  schon   die  vorhergehenden  Worte:  quaequs  iüe  iune  ibi  kabuit,  tanimM^ 

intra  annum  sind  auch  echt  und  entstammen  demselben  Edikt    Zur  Bestit^ 

dienen  Vat.  Fr.  §  319:  —  unde  aditus  praeses  provinciae  si  de  possessione  te  pi^ 

animadvertit  nee  annus  excessit,  ex  interdicto  ,unde  vi^  restitui  te  (lies  statt  ir^ 

BuDOBFF  rem)  cwn  sua  causa  providebit,  vel  si  hoc  tempus  finitum  est,  ad  fonm^ 

promissam.    Das  stimmt  zu  dem  —  tantumm^odo  intra  annum,  post  annum  a.i* 

Es  geben  aber  die  citierten  Worte  der  Vat.  Fr.  noch  einen  weiteren  Anlwi-^ 

die  Feststellung  des  Inhalts  jenes  Edikts.    Vor  Ablauf  des  Jahres  soll  eine«^ 

ex  interdicto  gewährt  werden,  die  Klage  nach  Ablauf  des  Jahres  kann  oidti 

interdicto  hergeleitet  werden:    es  soll  restituiert  werden  ad  oder  per  form 

promissam.    Diese  nach  Ablauf  des  annus  zu  gewährende  Klage  in  id,  ^* 

eum,  qui  vi  deiecit,  pervenerit  kann  nicht  unmittelbar  aus  dem  Interdikt^  sflc^ 

nur  ex  causa  interdicti  hergeleitet  werden.    Man  vergleiche  damit  den  allgoMa* 

Ausspruch  in  1.  4  D.  de  interd.  43,  1 :  Ex  quibus  oausis  annua  inierdieta  9ß^ ' 

his  de  eo,  quod  ad  eum,  cum  quo  agitur,  pervenit,  post  annum  iudicium  dandum^  S^ 

nus  respondit.     Auch  gegen  die  Erben  des  Deiizienten  wird  ein  iudidum  i*  ^ 

quod  ad  eos  pervenit,  versprochen  sein. 


Interdiotum  de  vi  armats.  1207 


'■  Jünger  als  das  gewöhnliche  interdictu/in  de  vi  ist  das  sog.  interdietmn  de  vi 
^armaia  oder  inierdictum  de  vi  hominibus  coacHs  armatisve.  Die  Not  der  Zeiten 
.der Bürgerkriege  hat  zur  Aufstellung  desselben  gef&hrt:  es  erschien  ein  strengeres 

Interdikt  nötig,  um  den  durch  bewaffnete  Botten  verübten  Gewaltthätigkeiten 
energischer  zu  steuern.  Das  Edikt  lautete  wohl  schon  zu  Cicero's  Zeit,  wie 
LsNEL  annimmt:  TJnde  tu  out  famüia  aut  proourator  tfims  ülum  vi  hominibus  coactis 
armaüsm  detedsti,  eo  resiituas.  Es  waren  hier  auf  Seiten  des  Klägers  schon  da- 
mals die  Worte  „aiut  familiam  (mt  procuratorem  iüitcs"  weggelassen;  die  Juris- 
prudenz war  schon  so  weit  fortgeschritten,  daß  sie  durch  Vertreibung  der  famüia 
bezw.  des  procurator  den  dominus  selbst  als  deiiciert  ansah.  Daß  mit  Bücksicht 
darauf  jene  Worte  im  Formular  des  interdidum  de  vi  armcUa  weggelassen  waren, 
zeigen  Cicero's  Worte  pro  Gaecina  c.  13  §  37 :  Deiicior  ego,  inquis,  si  qms  mAorwm 
deiidhir,  Ommno,  iam  bene  agis,  a  verbis  enim  recedis,  et  aequitate  uteris,  nam 
verba  ipsa  si  sequi  volumus,  quomodo  tu  deiiceris,  ou/m  servus  tuus  deiidhir.  Verum 
ita  estj  fä  dids,  te  deiechmi  debeo  intelligerej  etiam,  si  taetus  non  fueris.  —  Ferner 
sind  die  Worte  in  hoc  anno  weggelassen:^  auch  nach  Ablauf  eines  amius  tUilis 
seit  der  Dejektion  soll  dieses  Interdikt  doch  angestellt  werden  können. 

KiisTJiTgR  ist  der  Meinung,  das  interdidmn  de  vi  armata  habe  auch  dem 
iejizierten  Detentor  zugestanden,  was  er  darauf  stützt,  daß  in  der  Interdikts- 
brmel  die  Worte  ^^oum  iUe  possideret^^  weggelassen  seien.  Allein  dieses  Interdikt 
st  in  einer  Zeit  aufgestellt,  in  welcher  die  Jurisprudenz  bei  der  Interpretation 
chon  nicht  mehr  so  am  Wort  haftete,  wie  zu  der  Zeit,  in  welcher  das  ältere 
yUerdidum  de  vi  vulgare  aufgestellt  wurde,  wie  sich  das  uns  schon  vorher  ge- 
eigt  hat  Man  nahm  hier  gleich  an,  was  später  auch  beim  vulgare  durch- 
edrungen  ist,  daß  das  Erfordernis  des  Besitzes  schon  im  Begriff  des  deiici 
ege.  Daß  man  in  dem  Formular  des  vulgare  inUrdietum  den  Zusatz  ,,0um  iUe 
7ssideret^^,  der  sich  einmal  darin  befand,  länger  beibehalten  hat,  erklärt  sich 
US  dem  konservativen  Sinn  der  Bömer:  gefallen  ist  er  demnächst  auch  hier. 
Nicht  bloß  dadurch,  daß  der  Zusatz  in  hoc  amio  weggelassen  wurde,  sondern 
>ch  mehr  dadurch,  daß  der  Bestitutionsbefehl  hier  sine  vUa  excepUone  erlassen 
urde,  war  dieses  Interdikt  strenger,  als  das  vulgare»  Der  mit  demselben  be- 
agte  Dejizient  konnte  sich  also  nicht  darauf  berufen,  daß  der  Besitz  des 
eiizierten  ihm  gegenüber  ein  fehlerhafter  gewesen:  auch  der  Zusatz  „ct^m  nee 

nee  clamfi  nee  precario  a  te  possideret^^  fehlte  hier. 

Jene  Äußerungen  Cicero's,  daß  der  Prätor  hier  sine  ulla  excepUone  den 
3stitntionsbefehl  erteilt  habe,  beziehen  sich  aber  nur  auf  die  im  interdidum  de 

vulgare  sich  findenden  ständigen  Zusätze:  sie  dülrfen,  wie  Eelleb  u.  a.  mit 
»cht  sagen,  nicht  dahin  mißverstanden  werden,  daß  in  das  interdidum  de  vi 
mcUa  überhaupt  gar  keine  Exceptionen  hätten  angenommen  werden  können. 
C5ero  selbst  erwähnt  in  einem  Briefe  an  Trebatius  (ad  Fam.  VII,  13)  die  ex- 
^tio  vn  interdido:  Quod  tu  prior  hominibus  armatis  non  veneris. 

Die  größere  Strenge  des  Bestitutionsbefehls  wird  in  dem  Vordersätze  des 
berdiktsformulars  dadurch  begründet,  daß  das  vi  deücere  geschehen  sei  homi- 
yus  ooaetisve  annoHsve.  Die  Gewalt  muß  also  zugefügt  sein  durch  zusammen- 
mfene^  zusammengerottete  Menschen  oder  durch  bewaffnete  Menschen.  Solche 
walt  ist  gefährlicher:  sie  wird  von  Cicero  als  eine  quae  ad  caput  et  ad  vitam 
ttJiet  charakterisiert. 


»  Cic.  ad  Pam.  XV,  16,  8. 


1 208  Interdiotum  de  vi  armata.    Bdikt  über  die  Fnblioiana. 


In  den  Digesten  wird  bei  der  Erläuterung  dieses  Interdikts  (1.  3  §  2  £ 
D.  de  vi  et  de  vi  armata  43,  16)  das  jyhominilms  armoHs^^  kommentiert,  mä 
aber  das  y,homin%bu8  coactis^^,  obwohl  das  letztere  in  dem  Formular  Toranstaal 
Ob  erst  die  Kompilatoren  den  betreffenden  Passus  des  Ulpian' sehen  Komme&tus 
weggelassen  haben,  oder  ob  schon  das  Hadrianische  Edikt  den  Zusatz  ko/rmim 
coaetü  hier  weggelassen  und  nur  für  den  Fall  der  durch  armaii  kommt  ts- 
übten  Dejektion  den  strengen  Bestitutionsbefehl  noch  aufrecht  erhalten  k. 
läßt  sich  nicht  mit  Sicherheit  entscheiden.  Dafür,  daß  schon  das  Foimiik 
des  Hadrianischen  Edikts  eine  etwas  geänderte  Fassung  hatte,  spricht,  is& 
die  Au&tellung  des  ursprünglichen  Formulars  durch  die  yorübergehenden^  k- 
sonders  unsicheren  Zeiten,  die  der  Bürgerkriege  (Cic.  pro  Tullio  c.  46:  —  a»- 
stitutwm  propter  eandem  iniquitatem  temporunn  nimiamqtte  hominum  Hcenüam  — ' 
veranlaßt  ist.  Nicht  zu  übersehen  ist  dabei,  daß  auch  Gaius  IV,  155  nur  m 
armis  vi  devicere  spricht.  Den  Begriff  der  arnm  interpretierte  man  aber  we: 
man  verstand  darunter  auch  fustes  und  lapides.  Das  j^resütuas^*^  bezog  maa  sui 
hier  mit  auf  die  beweglichen  Sachen,  welche  sich  zur  Zeit  der  Deiektion  d 
dem  Grundstück  befanden  (1.  14  D.  h.  t.). 

Nicht  unwahrscheinlich  ist  die  Vermutung  Hüschke's,  ^  daß  aus  dem  wfr 
dichmi  de  vi  armata  nur  per  sponsionem,  also  nur  cum  penculo  geklagt  weiia 
konnte,  eine  arbitraria  formula  daraus  nicht  gewährt  wurde.  Einmal  spnti: 
dafür  die  strenge  Natur  dieses  Interdikts,  dann  das  völlige  Schweigen  Cicero'^ 
über  die  Möglichkeit  solcher  arbitraria  actio  bei  seinen  Ausführungen  über  die« 
Interdikt  in  der  Oratio  pro  Caecina. 

Auch  darin  zeigt  sich  noch  eine  Abweichung  des  interddctum  de  vi  ar^ 
von  dem  vulgare  interdictum,  daß,  während  das  letztere  dem  Freigelassoa 
gegen  den  Patron  und  den  Kindern  gegen  ihre  Eltern  nicht  zusteht,  jenes  aad 
gegen  die  genannten  Personen  gewährt  wird^  (offenbar,  weil  sie  solche  Bfek- 
sieht  durch  die  eigene  vis  armata  verscherzt  zu  haben  scheinen). 

II.    Sogenanntes   bonitarisches   Eigentum,  bonae  fidei  possessio  jH' 

1.    Die  Publiciana  in  rem  actio.    Exceptio  rei  venditae  et  tradiiai» 

§  139.  In  1.  1  pr.  D.  de  Publiciana  in  rem  actione  6,  2  ist  uns  ein  is- 
gebliches  Ediktsstück  überliefert,  bezüglich  welches  es  sehr  zweifelhaft  ist  a^ 
bezweifelt  wird,  inwieweit  es  dem  Hadrianischen  Edikt  wirklich  angehörte  ofe 
von  Justinian's  Arbeitern  zurechtgestutzt  sei.  Ehe  wir  darauf  eingehen,  '^ 
zunächst  zu  zeigen,  wie  es  in  der  jetzigen  Fassung,  einerlei,  von  wem  diesefe 
herrühre,  zu  verstehen  ist  bezw.  allein  verstanden  werden  kann.  Die  Worts  [ 
lauten :  Si  quis  id  qiiod  traditur  ex  iusta  causa  non  a  domino  ei  nondum  usua^ 
petft,  iudidum  dabo.  Es  wird  seit  lange  darüber  gestritten,  ob  die  Worte  •* 
a  domino  zu  dem  voraufgehenden  traditur  oder  zu  dem  nachfolgenden  peiä  3 
ziehen  seien.  Nach  der  Auffassung  dessen,  von  dem  die  jetzige  Fassung  » 
Ediktsstücks  herrührt,  können  sie  nur  zu  petet  zu  beziehen  sein,  wie  ja  »» 
in  1.  3  §  1  D.  h.  t.  herausgehoben  wird:  Ait  Praetor:  ex  iusta  causa  p^f  '^ 
würden  sie  zu  traditur  gezogen,  so  müßte  man  doch  auch  die  Worte  »»• 
domino  zu  dem  vorhergehenden  ziehen,  und  dann  wäre  das  et  vor  nondum  »* 
captum   sinnlos  und  müßte  gestrichen  werden.     Es  bleibt  also  nur  übrig,  ^ 

'  Analecta  litt.  p.  178.    Studien  S.  15.  *  L.  1  §  48  D.  de  vi  48, 16. 
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Worte  ex  iusta  causa  non  a  domino  zum  folgenden  ei  nondum  usucaptu/m  petet 
zu  ziehen.     Ist  das  nun  der  sprachliche  Zusammenhang  des  Ediktsstücks,  wie 
ihn  sich  der,   von  welchem  die  Fassung  herrührt,  dachte,   so  kann  es,   meine 
ich,  keinen  Augenblick  zweifelhaft  sein,  daß  dies  nicht  die  ursprüngliche  Fassung 
des  Edikts,   sondern  die  eines  der  Justinianischen  Arbeiter  ist.     Wenn  auch 
lern  sprachlichen  Zusammenhange  nach  ex  iusta  causa  nur  zu  dem  folgenden 
gezogen  werden  kann,  so  verstanden  die  Eompilatoren  die  Worte  doch  so,  als 
gehörten  sie  zu  tradüur^  wie  der  Kommentar  zeigt,  welchen  sie  in  1.  3  §  1  cit. 
mf  die  Worte:  ex  iusta  causa  petet  folgen  lassen:  qui  igitur  iustam  causam  tra- 
^itionis  habet,  viitv/r  Publidana  u.  s.  w.    Klassische  Juristen  und  Ediktsredaktoren 
lätten  nimmer  ex  iusta  causa  peiere  geschrieben,  wenn  sie  in  Wahrheit  an  ein 
r  iusta  causa   iradere   gedacht  hätten.     Ferner  ist  es  zu  bezweifeln,   daß  der 
idiktsredaktor  so  schlechthin  den  abstrakten  Begriff  der  ivsta  causa  (traditioms) 
n  Edikt  verwandt  habe,  schon  deshalb,  weil  er  sich  dadurch  der  naheliegenden 
refahr  einer  falschen  Auslegung  seines  Willens  aussetzte.    Hält  es  doch  Gaius 
t  1.  13  D.  h.  t.,  nachdem  er  zunächst  den  allgemeinen  Satz  aufgestellt:  Quae- 
rngue  sunt  iustae  eausae  adquirefidartmi  re/rum  —  —  dabitur  nobis  eanmi  rerum 
rsequendamim  gratia  haec  actio,  nicht  für  überflüssig  im  §  1  hinzuzufügen:  Inter* 
wn,  qtnbusdam  nee  ex  iustis  possessionibus  competit  Publidanum  iudieiu/m:  namqus 
fneraUdas  et  precariae  possessiones  iustae  sunt,  sed  ex  his  non  solet  competere  tale 
iioiwm  u.  s.  w.   H.  Ebman  ^  nimmt  an,  die  ürpubliciana  sei  ganz  gewiß  auf  Kauf 
gestellt  gewesen,  aber  die  Verallgemeinerung  durch  Theorie  und  Praxis,  wonach 
ler  bona  fide  EIrwerber  die  Publidana  erhalten,  habe  schon  vor  der  Julianischen 
iktsredaktion  bestanden,  und  da  erscheine  es  unannehmbar,  daß  Julian  bei 
ner   Ediktsredaktion   die  Beschränkung  der   6.   f.  Publidana   auf  Kauf  bei- 
lalten    hätte;    solcher  Widerspruch  zwischen  prätorischer  Satzung  und  prä- 
ischer  Übung  wäre  zu  stark  gewesen,  als  daß  ihn  Julian  vernünftigerweise 
ite  bestehen  lassen  können.     Es  ist  indessen  die  Annahme  ganz  unzulässig, 
(  die  schließliche  Ediktsredaktion  allen  den  Erweiterungen,  welche  die  Edikts- 
timmungen  durch  anerkannte  juristische  Interpretation  erfahren  hatten,  ge- 
i    diese    Bestimmungen   erweitert    hätte.     Das  ius   honorarium  beruhte  auf 

!Ediktsbestimmungen  und  deren  Interpretation.  Julian-Hadrian  ließen  die 
Anerkennung  gelangten  Interpretationsresultate  selbständig  neben  dem  Edikt 
;ehen^  nahmen  sie  nicht  etwa  in  dasselbe  auf.  Will  das  Edikt  unmittelbar 
>  Erweiterung  vornehmen,  so  verfährt  es  in  anderer  Weise,  wie  das  Edikt 
r  die  in  integrum  restitutio  wegen  absentia  und  ähnlicher  Gründe  dadurch  zeigt, 

es  die  Klausel  hinzufügt:  Item  si  qua  alia  mihi  iusta  causa  esse  videbitur,  in 
Twm  restiiiuim.  Wir  werden  denn  auch  sehen,  daß  bestimmte  Indicien 
.nf  hinweisen,  daß  das  Edikt  selbst  nicht  den  allgemeinen  Begriff  der  iusta 
i  verwendet  hat.  Was  dagegen  spricht,  daß  im  Edikt  die  Woi-te  id  quod 
htr  gestanden,  ist  schon  von  anderen  hervorgehoben.  Das  Praesens  traditur 
sich  nicht  halten.  Lenel  meint,  statt  iradiiur  habe  im  Edikt  mandpatur 
mden,  und  id  quod  m>andpatur  bedeute  soviel  wie  id  qu>od  mandpationem 
i.  Nun  wäre  jedenfalls  id  quod  mandpatur  im  Sinne  von  res  mandpi  zur 
Julian's  schon  ungebräuchlich  gewesen,  und  daß  die  späteren  Edikts- 
:tionen  ältere,  später  auffällige  Fassungen  älterer  Edikte  abänderten,  da- 
haben   wir  ja  Beispiele.     Warum  sollte  also  hier  Julian  statt  des  später 


Zeitschrift  d.  Savignystiftang  Bd.  XI,  S.  288  ff. 
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jedenfalls  auftUlligen  id  quod  mancipaii^r  oder  mancipio  dcOur  nieht  res 
gesetzt  haben?  Dann  aber:  wann  hat  wohl  ein  Prfttor  das  unbestimmte  «f  stc 
rem  gebraucht?^  Id  quod  manoipatur  könnte,  da  ja  auch  Personen  mandpia 
werden  konnten,  auch  auf  Personen  bezogen  werden.  Warum  sagte  also  it 
ursprüngliche  Edikt  nicht:  rem  qitae  nexu  traditur  oder  rem  quae  tnoMiäpviar* 
Mir  ist  das  id  quod  traditur  auch  ein  Indizium  dafür,  daß  die  uns  überlie&n 
Fassung  das  Edikts  von  den  Eompilatoren  herrührt.  Die  Worte  non  a  dam» 
stehen,  wie  wir  sahen,  in  dem  Edikte  jetziger  Fassung  in  sprachlichem  Zs* 
sammenhange  mit  peUt^  können  hier  also  nur  bedeuten,  daß  der  bomoi  fim 
possessor  die  Publidana  nicht  gegenüber  dem  Eigentümer  erhalten  solle.  Dai  ^ 
wahre  Edikt  dies  nicht  gesagt  haben  kann,  ist  schon  ▼oUgenügend  Ton  andere 
gezeigt  worden.^  Was  hätte  es  dann  der  Erbittung  bezw.  OewAhmng  is 
eijcceptio  dominii  gegenüber  der  EQage  bedurft,  und  warum  hätte  sich  Nenw 
zum  Beweise  des  ,jPuhliciana  non,  ideo  oomparcUa  est,  ut  res  domino  (mferahtir,  n^ 
auf  jene  exceptio  auf  die  aequitas  zu  berufen  brauchen?  Femer  scheint  ta 
das  si-petet  als  Voraussetzung  des  iudieium  dabo  keine  ediktsmäßige  Ausdnct 
weise  zu  sein,  es  macht  gar  sehr  den  Eindruck,  als  ob  bei  der  Abfassung  ob 
Stelle  ein  Satz,   wie  der  des  Gaius  IV,  36:    daiur   auiem   haee    actio  eiy  gms 

iusta  cattsa  traditam  sibi  rem  nondum  usucepü  eamque petit  vorgeschwebt  k£ 

Endlich  will  es  mir,  gegenüber  der  sonstigen  präzisen  Weise  des  Gedaska- 
ausdrucks  im  Edikt,  nicht  gefallen,  daß  des  Besitzverlustes  als  VorausseUoc 
des  iudioium  dabo  gar  keine  Erwähnung  geschieht. 

Der  an  das  überlieferte  Ediktsstück  sich  anschließende  Kommentar  l«> 
stärkt  die  Annahme,  daß  wir  es  mit  einem  Fabrikat  der  Eompilatoren  zu  tlm 
haben.  Ulpian  soll  geschrieben  haben  (nach  1.  1  §  2  D.  h.  t.) :  j5^  cur  r- 
ditioni^  dumtaxat  et  usucapionis  feeit  mentionemf  cum,  satis  mtdtae  sttni  iuris  pvt^ 
quibua  dominium  quis  naneiscereiur?  ui  puta  legatum  —  — .  Hier  faUeo  & 
Worte  et  v^sucapiords  in  hohem  Grade  auf.  In  dieser  Weise  angeführt  köBia 
sie  die  Meinung  erwecken,  als  ob  Ulpian  neben  der  Tradition  und  dem  \js^ 
auch  die  Usukapion  als  Grund  angesehen  habe,  auf  welchen  die  PiMidama  sA 
stützen  könne,  oder  Tradition  mit  Usukapion  zusammen  als  solchen  Onmd  & 
gesehen  habe,  was  natürlich  ganz  unmöglich  ist.  Keinen  solchen  Anstoß  wlrc* 
es  erregen,  wenn  dastünde:  Sed  cur  tradHionis  ex  iusta  causa  dumtaocat  feoU  wr- 
tionem  u.  s.  w.,  aber  auch  das  würde  zu  dem  vorgehenden  insofern  schkif 
passen,  als  ja,  wie  wir  gezeigt  haben,  ex  iusta  causa  nur  zu  dem  folgenden  f^ 
gezogen  werden  kann.  Ulpian  schrieb  wohl  im  Anschluß  an  den  wirUici«r 
Wortlaut  des  Edikts:  Sed  cwr  traditionis  du^ntaxat  et  emptionis  fecU  msfüks» 
cum  satis  muUae  u.  s.  w.,  und  führte  dann  wohl  zunächst  solche  Eigenta^ 
erwerbsgründe  an,  bei  welchen  die  Tradition  nicht  zum  Titel  gehört 

Von  dem  wirklichen  Edikt,  welches  Ulpian  kommentierte,  enthält  moctf 
Erachtens  das  in  1.  1  pr.  D.  h.  t.  Überlieferte  fast  nichts;  ein  Stückchen  ii^ 
selben  ist  uns  aber  in  1.  7  §  11  erhalten:  Praetor  ait:  qui  bona  fide  emiL  I^ 
Eompilatoren  befanden  sich  hier  in  der  unangenehmen  Notwendigkeit.  ^ 
Stückchen  mitzuteilen,  da  in  dem  Kommentar  Ulpian's  in  Anknüpfaog  ^ 
dasselbe  das  Erfordernis  der  bona  fides  in  Bezug  auf  die  Rsblicuma  erorttü 
wurde,   welches   in   ihrem  Fabrikat   keine  Stätte  gefunden  hatte.     Ich  do^ 


^  Ermann  freilich  (a.  a.  0.  S.  243  A.  1)  findet  es  durchaus  unanstöfiig.    Es  entfi«^ 
dem  Ediktsstil.  '  Lbnel,  Beiträge  z.  Kunde  des  pr.  E.  S.  5f. 
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'  mir  das  wahre  Edikt  über  die  Publioiana  etwa  folgendermaßen  gefaßt:  Ei,  gm 
^  rem  bona  fide  emüj  si  eo  nomine  sibi  iraditam  et  nondmn  usiAoaptcmi  anmeritj  prO' 
'-  inde  atque  si  res  usitcapta  esset,  in  ea  verha  itidioktm  dabo}    In  dem  versprechen- 
den Edikt  war  wohl  angegeben,  daß  der  Prätor  eine  Elagformel  mit  der  Fiktion 
der  Usukapion  geben  werde,  wie  wir  das  Gleiche  in  der  L  Bubria  c.  20  finden. 
Dieses  Edikt  lag  allen  Anwendungen  der  PubUdana  zum  Grunde,  und  es  gab 
meines  Erachtens   nur   eine   Publickma,   die   von   Gaius   IV,   36   mitgetheilte^ 
welche  dem  Usukapionsbesitzer,  welcher  vor  vollendeter  Usukapion  den  Besitz 
verloren  hat,  gegeben  wird,  mochte  die  Usukapion  beim  Erwerb  vom  Eigentümer 
wegen  mangelnder  mancipatio  oder  in  iure  cessio,  also  wegen  formellen  Mangels 
des  Erwerbsakts,  oder  wegen  eines  materiellen  Mangels,  also  etwa  beim  Er- 
werb von   einem  Nichteigentümer  oder  wegen  Handlungsunfähigkeit  des  Ver- 
äußerers, notwendig  sein.'    Bei  der  ersten  Aufstellung  der  Publioiana  bestand 
noch  gar  nicht  der  Unterschied   zwischen  dem  bonae  fidei  emtor,   dem  später 
eine  Art  dominium,  und  dem,  dem  ein  solches  nicht  zugeschrieben  wurde:  auch 
dem  bonae    fidei    emptor,    der   das    quiritische   Eigentum   wegen   Mangels   der 
Manzipation   nicht   erworben,   wurde   die   Publioiana  gegeben,   und   in   beiden 
Fällen,  mochte  der  dem  Erwerb  anklebende  Mangel  ein  formeller  oder  mate- 
rieller sein,  wurde  in  die  Klagformel  dieselbe  von  Gaius  angeführte  Fiktion 
der  Vollendung  der  Usukapion  und  des  Eigentumserwerbs  aufgenommen.     E^s 
jind  Einwände  erhoben  worden  gegen  die  Annahme,  daß  die  Worte  qui  bona 
Hde  emit  einem  Ediktssatze  angehört  haben  könnten.    Lenel  sagt:  Non  possunt 
iaec  esse  edicti  verba:  in  edicto  enim  praetor  avJt  ,em€rü^  dixisset,   avt  „emisse  dice- 
ur^'?    Lenel  denkt  sich  dabei  aber  willkürlich  das  ,c^i'emit^  als  unmittelbare 
Voraussetzung  des  ittdidtim  dabo.    War  das  Edikt  ähnlich  gefaßt,  wie  ich  oben 
mgegeben,   so   fällt  jener  Einwand   hinweg.    Femer  hat  man  das  Bedenken 
reäußert,  die  Erwähnung  der  bona  fides  passe  wohl  für  den  Erwerb  vom  Nicht- 
ligentümer,  aber  nicht  auf  den  (formlosen)  Erwerb  vom  Eigentümer.     Diesem 
einwände  hat  man  durch  die  Annahme  entgehen  wollen,  daß  beim  (formlosen) 
Crwerb  vom  Eigentümer  die  bona  fides  objektiv  zu  nehmen  sei.   Indessen  Bbinz^ 
agt  mit  Recht:    der  possessor  ist  hier  nur  nicht  im  Irrtum,    aber  nichtsdesto- 
reniger  im  Glauben.     Bona  fides  ist  auch  ohne  Irrtum  möglich.     Sie  ist  auch 
1  jenem  Falle  nicht  etwa  überflüssig.    Nähme  beim  Kauf  vom  Eigentümer  der 
[auf er   irrtümlich  an,   er  kaufe  von  einem  Nichteigentümer,   so  könnte,   wer 
icht  bloß  auf  die  substantia,  sondern  auch  auf  die  opinio  sieht,  die  Usukapion 
nd  Publioiana  als  ausgeschlossen  ansehen.    Auch  der  anschließende  Kommentar 
ripian's  im  §  11  zeigt,  daß  das  ,qui  bona  fide  emif^  nicht  bloß  auf  den  Kauf 
:>in  Nichteigentümer,  sondern  auch  auf  den  vom  Eigentümer  zu  beziehen  sei 
^ainde  hoc  sufficit,  me  bonae  fidei  emtorem  fuisse,  quamvis  non  a  domino  emervm), 
ns   der  Fassung  des  Edikts,   wie  wir  sie  angenommen  haben,    erklärt  sich 
ich   die  Erörterung   in  1.  7  §  14  ff.     Daß  b(ma  fides  zur  Zeit  des  Kaufs  er- 
rderlich  sei,  konnte  nach  der  Fassung  des  Edikts  gar  keinem  Zweifel  unter- 
Bgen.     Ob  aber  auch  bona  fides  zur  Zeit  der  darauffolgenden  Tradition  nötig 


^  Mit  den  Worten  in  ea  wrba  wird  regelmäßig  der  Übergang  von  dem  Edikt  zur  For- 
sl  gemacht  sein,  wofür  auch  auf  die  lex  Bubria  c.  20  verwiesen  werden  darf. 

'  Auch  LrarjBL  ist  jetzt  a.  a.  0.  zur  Annahme  eines  Edikts  und  einer  Formel  gekommen. 

'  Etwas  abgeändert  in  Zeitschr.  der  Savignystiftung  f.  Kech^^sgesch.  XX,  S.  21. 

^  Zum  Rechte  der  bonae  fidei  possessio,  in  d.  Festgabe  der  Juristenfakultät  z.  München 
m  Ooktoijabilänm  von  Arndts  S.  88. 
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sei,  ergab  sich  aus  der  Wortfiassung  des  Edikts  nicht,  und  es  konnte  daher  wohl  gm 
Meinung  auftauchen,  die  nach  dem  Kaufkontrakt  eintretende  bezw.  zur  Zeit  der 
Tradition  vorhandene  mala  fides  schade  nicht  mehr.    Solcher  Meinnng  trat  Jnlk 
entgegen,  betonend,  oportere  et  tunc  (nämlich  inüio  traditionis)  bona  fide  emtorem  tf¥ 
Daß  die  Zurechtstutzung  des  Edikts  durch  die  Eompiiatoren  auch  gewi« 
Einwirkungen  der  Eompiiatoren  auf  den  Ulpianischen  Kommentar  bezw.  yieUeick 
Umstellungen  von  Erörterungen  desselben  zur  Folge  gehabt  habe,  ist  leicht  k* 
greif  lieh.    Ulpian  setzte  wohl  einmal  auseinander,  und  zwar  im  Anschluß  an  o^ 
die  Tradition  erwähnenden  Ediktsworte,  daß  die  Fublioiana  nicht  bloß  Platz  groH 
auf  Grund  von  die  Tradition  einschließenden  Eigentumserwerbsgründen,  sondert 
auch  auf  Grund  von  solchen,  die  sie  nicht  einschlössen,  wie  Legat,  Adjudikati®. 
Sodann  erörterte  er  im  Anschluß  an  die  Erwähnung  des  Kaufs,  daß  nicht  Md 
Tradition  auf  Grund  eines  Kaufs,  sondern  auch  ex  causa  doHs,  ex  eausa  sokni 
ex  causa  iitdicaU,  ex  causa  fwxae  deditionis,  ex  causa  donoHonis,  perrnutationis  u.  a-v. 
die  Fublioiana    begründe.      Eine   weitere    Erörterungsreihe    mag    sich   auf  die 
formellen  und  materiellen  Mängel  bezogen  haben,  welche  sofortigen  Eigentiiis^ 
erwerb,   aber   nicht   Usukapion   und   daher   auch   nicht   das   Platzgreifen  der 
Fublioiana   hinderten.     Daß  dann  an  die  im  Edikt  vorkommenden   Worte  ^ 
bona  fide  emit  sich  die  Darstellung  des  Erfordernisses  der  bona  fides  sjxkUüL 
geht  bereits  aus  dem  früher  Gesagten  hervor. 

Die  von  Gaius  mitgeteilte  Formel  der  Fublioiana  knüpft  an  die  Vora& 
Setzung  der  Tradition  der  Sache  auf  Grund  des  Kaufs,  worin  sie  die  fie 
gründung  der  conditio  usucapiendi  sieht,  zunächst  die  Fiktion  des  Besitse" 
während  der  üsukapionszeit  und  infolgedavon  die  Fiktion  quiritischen  Eiga- 
tums  in  der  Person  des  Klägers.  Das  Vorhandensein  der  bona  fides  ist  in  der 
Formel  mit  Recht  nicht  erwähnt,  denn  sie  ist  nur  negatives  Erfordernis  vie 
der  Usukapion,  so  der  Fublioiana,  Es  ist  also  Sache  des  Gegners,  vor  des 
iudex  mala  fides  des  Klägers  in  den  entscheidenden  Momenten  zu  behauptec 
Es  ist  jenes  negative  Erfordernis  in  der  Fiktion  „/um  si  eius  esse  oportenst  c 
i.  Q,"  genügend  inbegriffen.  Das  Erfordernis  des  Titels  (in  der  ursprünglicheE 
Musterformel  Kauf  und  Tradition  der  Sache)  ist  aber  positives  Erfordernis  der 
Usukapion  und  Fublioiana,  und  die  ausdrückliche  Erwähnung  desselben  motte. 
als  zur  Begründung  der  folgenden  Fiktionen  erforderlich,  denselben  vorair 
geschickt  werden.  Gewiß  mußte  in  allen  anderen,  nach  Analogie  dieser  Masls- 
formel  für  andere  Erwerbstitel  gebildeten  Formeln  der  Fublioiana  die  Fiktioc 
der  Usukapion  bezw.  des  quiritischen  Eigentums  in  derselben  Weise  dard 
Anführung  der  die  Usukapion  positiv  begründenden  Momente,  also  des  Titels 
selbst  und,  wenn  dieser  den  ßesitzerwerb  nicht  schon  einschloß,  auch  des  Be- 
sitzerwerbs begründet  werden.  So  schließt  schon  die  Formel  der  Usbüeiaä. 
deren  positive  Voraussetzungen  doch  in  iudioio  vom  Kläger  dargelegt  bexw.  be- 
wiesen werden  mußten,  die  Möglichkeit  der  Ansicht  aus,  daß  überall,  vc 
Eigentum  ohne  Besitz  erworben  werde,  auch  die  Fublioiana  keinen  vorgängifB 
Besitz  voraussetze.  ^  In  den  vereinzelten  Fällen,  in  welchen  nach  den  Quellec 
die   Fublioiana    ohne    einen    vorgängigen   Besitz    des    Klägers    gegeben    wiri 


^  Wenn  Windschbid,  Pandekten  I,  §  109  A  10  sagt,  die  formtda  der 
auf  die  Yorauseetzungen  der  Ersitzung  gestellt,  Besitz  des  RlSgers  aber,  wo  die  angente 
Erwerbsthatsache  ihn  nicht  erfordere,  werde  durch  die  Fassung  der  intentio  nicht  veriaiigi 
so  liegt  darin  ein  offensichtlicher  Widersprach;  denn  wenn  irgend  etwas,  so  geh&t  dod 
Besitz  zu  den  Voraussetzungen  der  Ersitzung. 


j 
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handelt  es  sich  um  eine  Überleitung  der  Publiciana  von  einer  anderen  Sache 
auf  eine  Accession  oder  von  einem  Ek'blasser  auf  einen  Universalsuccessor  oder 
voo  einer  gewaltunterworfenen  Person  auf  den  Gewalthaber,  der  durch  ihn  er- 
inrbt.    So  soll   nach  1.  11   §  2ff.y   wenn  eine  ancilla  furtiva  bei   einem  6ona6 
Hdei  emptor  oder  einem  sonstigen  bona  /i^ie*  Erwerber  derselben  konzipiert  hat, 
lieser  bezüglich  des  später  geborenen  Kindes,  auch  wenn  er  dasselbe  nie  be- 
iessen hat,   die  Publieiana  haben.     Das  Sklavenkind   ist   eine   Accession    der 
(ntter  und  fällt  als  solche  dem  zu,  der  die  Mutter  usukapieren  könnte  und 
)eztigUch  derselben  die  Publiciana  hätte,  falls  sie  nicht  furtiv  wäre.     Sind,  ab- 
esehen  von  der  Furtivität,  die  Voraussetzungen  der  Publiciana  bezüglichi  der 
[ntter  vorhanden,  ist  also  diese  von  dem  Kläger  einmal  besessen,  so  genügt 
as  bezüglich  der  Accession  der  Mutter,  des  parHis,  vorausgesetzt,  daß  dieser 
dbst  nicht  furtiv  ist.     Nach  1.  12  §  1  D.  hoc  tit.  soll  der  üniversalfideikom' 
dssar,  dem  ex  Trebsüiano   eine  Erbschaft  restituiert  ist,   sich  der  Publiciana 
edienen  können,  auch  wenn  er  den  Besitz  der  betreffenden  Sache  noch  gar 
icht  erlangt  hat.     Man   könnte  meinen,   dies  erkläre  sich   daraus,    daß   die 
ublioiana  eine  vererbliche  Klage  sei  (1.  7  §.9:  Haec  actio  et  heredi  ei  honorariis 
cceasonbus   eompefit)y   folglich   müsse   sich   auch  der   Universalfideikommissar, 
)lchem  nach   erfolgter   Restitution   die   actiones  kereditariae  gegeben   werden, 
rer  bedienen   können.     Es   ist  indessen  bei   dem  Satz  der   1.  12  §  1   wohl 
ran  gedacht,  daß  der  Besitz  des  Erblassers  durch  seinen  Tod  untergeht  und 
)  Erbschaftssache  in  andere  Hände  gekommen  ist.    Da  nun  die  Ersitzung 
ch  bekanntem  singnlären  Bechtssatz  durch  den  Tod  des  Usukapienten  nicht 
terbrochen  wird,  sondern  fortläuft,  so  muß  konsequenterweise  sich  auch  der 
be   bezw.  nach   erfolgter  Restitution   der  Erbschaft   der  üniversalfideikom- 
war    der  Publiciana  bedienen  können.     Daß  sein  Besitzerwerb  zur  Begrün- 
ig  der  Publiciana  nicht  verlangt  wird,   hat  seinen  Grund   darin,    daß  auch 
Usukapion   bei  dem  Tode  des  Erblassers  ohne  Besitz  fortläuft  und   erst 
ch  den  Besitzerwerb  eines  Dritten  unterbrochen  wird.  —  Die  1.  15  D.  h.  t. 
lieh  sagt,  daß,  wenn  ein  senms  fugitivus  eine  Sache  von  einem  Nichteigen- 
ler    kaufe,   dem   Herrn   (der  an  ihm  den  Besitz  behält)  die  Publiciana  be- 
uch der  Sache  zustehe,  wenn  er  auch  den  Besitz  der  gekauften  Sache  durch 
servus  fugitivus  nicht  erworben  habe.     Die  römischen  Juristen  waren  ver- 
edener  Meinung  darüber,  ob  der  Herr  durch  seinen  in  fuga  befindlichen 
iven  Besitz  erwerben  könne.     Vgl.  1.  1  §  14  D.  de  a.  p.  41,  2.     Pomponius 
dnt  die   Frage  verneint  zu  haben.     Diejenigen,   welche   den   Besitzerwerb 
hten,  mußten  natürlich  dem  Herrn,  wenn  der  Besitz  der  gekauften  Sache 
er  Person  des  Sklaven  verloren  wurde,  die  Publiciana  geben.     Aber  auch, 
annahm,  daß  der  Herr  durch  den  servus  in  fuga  den  Besitz  der  von  diesem 
uften  Sache  nicht  erwerbe,  konnte  doch,  falls  der  Sklave  den  Besitz  der 
e  verlor,  die  Publiciana,  welche  ad  instar  proprietatis  respioitj  als  dem  Herrn 
b  den  Slaven  erworben  ansehen,  denn  Rechte  kann  der  Herr  auch  durch 
servus  in  fuga  erwerben. 

Die  Fiktion  der  vollendeten  Usukapion  bezw.  des  quiritischen  Eigentums 
>r  Person  des  Klägers  bewirkten,  daß  die  Publiciana  wie  die  rei  vindicatio 
i  jeden  Besitzer  bezw.  Inhaber  der  Sache  an  sich  begründet  war.  Auch 
beklagten  Eigentümer  würde  ohne  einen  zu  seinen  Gunsten  in  der  Formel 
chten  Zusatz  die  Berufung  auf  sein  Eigentum  vor  dem  iudex  nichts  ge- 
haben;   gegen    eine   Verurteilung    konnte    ihn   nur   die    exceptio   domin  ii 
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schützen.  Da  die  Publi(n<ma  überhaupt  diese  weitgehende  £raft  hatte,  so  i 
es  ganz  unnötig,  seitdem  sich  der  Begriff  eines  bonitarischen  Eäg^itmns  ^ 
bildet  hatte,  dem  bonitarischen  Eigentümer  eine  besonders  gestaltete  PMeim 
zu  geben.  Fraglich  ist  aber,  ob  nicht  bloß  der  Eigentümer,  sondern  auch  «s 
anderer  bona  /^-Ek'werber  die  PubUciana  durch  eine  exceptio  zurüdcweisa 
könne  >  der  letztere  nämlich  durch  die  eocceptiOy  daB  auch  er  diese  Saud»  ^ 
kauft  und  tradiert  erhalten  bezw.  durch  einen  anderen  zur  Usukapioii  f> 
eigneten  Titel  erworben  habe.^  Eine  Ansicht,  die  nach  1.31  §  2  D.  dei 
e.  19,  1  von  Neratius  vertreten  war,  wollte  von  verschiedenen  bona  /!&-&■ 
Werbern,  einerlei,  ob  sie  von  verschiedenen  oder  demselben  Autor  enrarbi 
hätten,  den  geschützt  wissen,  dem  zuerst  auf  Grund  seines  Brwerbslitds  & 
Sache  tradiert  sei.  Nach  der  von  Julian,  ülpian  und  Paulus  Terteidigten  Ai^ 
fassung  aber  sollte  nur,  wenn  sie  von  demselben  tum  dominus  die  Sadte  g^ 
kauft  hätten,  der  siegen,  welchem  zuerst  tradiert  sei;  dagegen  sollten,  nv 
sie  von  verschiedenen  non  domini  gekauft  hätten,  ihre  Bechte  als  gleich  stub 
gelten,  also  bei  solcher  Kollision  der  im  faktischen  Besitz  Befindliehe,  ab 
der  Beklagte,  siegen.  Eän  weiterer  Zweifel  scheint  noch  darüber  bestaaden  fl 
haben,  ob  in  dem  Fall,  wo  der  frühere  Erwerb  den  Vorzug  gab,  sdwD  s 
früherer  Kauf,  ohne  hinzukommende  Tradition,  den  Vorzug  habe,  also  k 
frühere  Käufer  dem  späteren,  auch  wenn  dem  letzteren  früher  tradiert  ft 
vorgehe.  Wenn  man  sich  auch  dahin  einigte,  dafi  nur  der  Käufer,  dem  fdk 
tradiert  sei,  den  Vorzug  haben  könne,  so  zeigt  doch  schon  der  Zweifel,  tf 
man  in  dem  Kauf,  als  der  causa  iraditioms,  bereits  den  Anfang  des  Erw^  si- 
Derjenige  aber,  welcher  die  Sache  vom  Eigentümer  selbst  erworben  hatte,  obt 
aber  quiritischer  Eigentümer  geworden  zu  sein,  konnte  die  gegen  seine  Bttäeim 
gerichtete  exceptio  des  Beklagten,  daß  er  auch  von  einem  anderen  (non  damim 
erworben  habe,  durch  die  Beplik  elidieren,  daß  er,  der  Kläger,  die  Sache  «* 
dominus  erworben  habe  (1.  19  D.  de  act.  e.  19,  1:  si  aüer  ex  nobis  a  io^^ 
emisset,  is  omnvmodo  ty£fndus  est).  Wenn  aber  der,  welcher  vom  EigentW 
gekauft  und  tradiert  erhalten  hatte,  sich  der  PubUciana  gegen  den  spür 
wieder  in  den  Besitz  der  Sache  gekommenen  E^igentümer  bediente,  so  k(a^ 
er  die  exceptio  dominii  desselben  vermittelst  der  exceptio  rei  venditae  ä  tr^ 
elidieren. 

Daß  der,  welcher  eine  Sache  vom  dominus,  nicht  durch  Manzipation  <^ 
in  iure  cessio,  sondern  nur  durch  Kauf  und  Tradition  oder  eine  gleichstebesi^ 
cau-sa,  wie  sohUio,  Dotalbestellung  u.  s.  w.,  erworben,  neben  der  gewöhnficiß 
Publidana  noch  irgend  eine  andere  Klage  (eine  besondere  Klage  zum  Sds?' 
des   bonitarischen  Eigentums)  gehabt  habe,  ist  zu  leugnen.     "Eine  Klaget' 1 


^  Durchaus  muß  ich  mich  erklären  gegen  die  Ansicht  Afplbtoii's,  Histoire  de  U  f^ 
pri^t^  pr^torienne  et  de  l'action  Publicienne  I,  p.  58  n.  16,  II,  p.  12,  13  und  Euusii^' 
träge  zur  PubUciana,  in  d.  Zeitschr.  d.  Savignystiftung  Bd.  11  S.252f.,  daB  die  Siiie^<>| 
bona  /%(/e- Erwerbers  gegen  die  Pvhliciana  nach  dem  Muster  dieser  Klage  fiktidsdi  re^< 
gewesen  sei:  nisi  si  eundem  hominem  N^  iV»*«  anno  possedisset  tum  si  eum  hominemi^ 
ex  i.  Q.  esse  oporteret  In  die  Formel  der  Publidana  mufite  die  Fiktion  des  Erweil»  4^ 
tischen  Eigentums  durch  Usukapion  aufgenommen  werden,  um  eine  Grandlage  xu  btbs  » 
das  Verlangen  der  Verurteilung  des  Besitzers  zur  Herausgabe  der  Sache  (besw.  Zahlof  ^ 
Kondemnationssumme).  Die  Einrede  aber  des  Beklagten,  daß  er  auch  die  Sache  g^ 
und  tradiert  erhalten  habe,  soll  die  Fiktion  der  Usukapion  und  des  Eigentums  des  K^  j 
entkräften,  welche  Fiktion  ja  auch  nur  auf  Kauf  und  Tradition  sich  gründet  ArKXi0^  . 
Fiktion  in  seiner  publicianischen  Ezception  steht  ohne  alle  Grundlage  da. 
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der  intmiio  rem  A^  A^  esatj  etwa  ohne  Zusatz  der  Worte  ax  iure  QuiriHum,  hatte 
ler  nicht,  denn  Eigentümer  war  er  weder  nach  ius  dvüe  noch  nach  vus  genHum 
geworden*  Darin  stand  ihm  derjenige  gleich,  welchem  durch  prätorisches 
Dekret  die  definitive  possessio  einer  Sache  gewährt  war,  nämlich  der,  dem  wegen 
verweigerter  eatUio  damni  infecH  durch  secundum  decretum  die  possessio  der 
Sache,  von  welcher  her  ihm  die  Gefahr  drohte,  gegeben  war,  und  der,  der  auf 
Seheiß  des  Prätors  den  Sklaven,  der  ein  Delikt  gegen  ihn  begangen  und  von 
seinem  Herrn  in  Bezug  auf  dasselbe  nicht  verteidigt  wurde,  in  Besitz  nehmen 
md  mit  sich  f&hren  konnte  (servus  itissu  praetoris  dudus).  Auch  diese  hatten, 
ibgesehen  von  den  possessorischen  Interdikten,  zum  Schutz  des  ihnen  zu- 
gesprochenen Besitzes  beim  Verlust  desselben  nur  die  Fubliciana  in  rem  actio, 
Stwas  anders  stand  es  in  ein  paar  anderen  Fällen  vom  Prätor  gewährter 
possessio.  Der,  welchem  der  Prätor  die  possessio  der  bona  eines  Verstorbenen 
[ewährt  hatte,  konnte  sich  ebensowenig^  wie  als  heres  bezüglich  der  Gesamtheit 
[es  Nachlasses,  so  als  quiritischen  Eigentümer  der  einzelnen  Nachlaßsachen, 
uch  wenn  dieselben  im  quiritischen  Eigentum  des  Ek'blassers  gestanden  hatten, 
»ezeichnen.  Aber  wie  seine  bonorum  possessio  eine  durch  den  heres  nicht  ent- 
sifibare  sein  konnte^  so  konnte  auch  die  ihm  gewährte  possessio  an  den  ein- 
^liien  Erbschaftssachen,  wenn  der  Ausdruck  erlaubt  ist,  tmm  re  sein.  Ebenso 
erhielt  es  sich  mit  dem,  welcher  die  bona  eines  Insolventen  gekauft:  dem 
inorum  emtor.  Diesen  Personen  wurde  eine  von  der  Publieiana  verschiedene 
yHcia  actio  gewährt.  Die  PubUdofna  nämlich  war  hier  nicht  ohne  weiteres 
rauchbar.  Bevor  der  bonorwn  possessor  oder  bononmi  emptor  nicht  den  Besitz  der 
Qzelnen  Sache  auf  Grund  der  gewährten  bonorum  possessio  oder  der  bonorum 
Uio  erlangt  und  dann  wieder  verloren  hatte,  war  jene  keinesfalls  verwendbar. 
3  bedurften  aber  jene  auch  bezüglich  der  einzelnen  zu  den  bona  gehörenden 
•chen  einer  Klage,  um  die  ihnen  daran  durch  den  Prätor  gewährte  possessio 
Itend  zu  machen.  Der  bonorum  possessor,  auch  der  bonorum  emptor  konnte  ficto 
herede  klagen;  die  Fiktion  lautete,  wie  wir  aus  Gaius  IV,  84  wissen:  si  A,  A, 
vdo  Titio  heres  esset,  tum  si  [eum  fundum']  de  quo  agitur,  ex  i.  Q,  eiu^s  esse 
yrieret  u.  s.  w.  Dem  bonorum  emptor  wurde  auch  eine  Klage  mit  intentio  aus 
r  Person  des  Kridars  und  Umstellung  (des  Bestitutionsbefehls  und)  der  con- 
nnatio  auf  seine  eigene  Person  gewährt.  Daß  ihnen  nach  Erwerb  des  Be- 
zes  der  einzelnen  Sache  und  Wiederverlust  desselben  auch  die  Puhlidana 
BTährt  werden  konnte,  ist  zwar  nicht  unwahrscheinlich,  aber  nachweislich  ist 

soviel  ich  sehe,  nicht,  und  ein  Bedürfnis  dazu  lag  nicht  vor.  Aber  ihr 
rhältnis  zur  Sache  war  dem  des  durch  die  Puhlidana  definitiv  Geschützten 
)z  gleich:  es  war  ein  definitives,   eigentumsähnliches  Besitzrecht. 

Bevor  wir  darlegen,   zu   welcher  Abstraktion   die  römische  Jurisprudenz 
-ch  die  kombinierende  Betrachtung  dieser  Verhältnisse  gelangt  ist,  bleibt  noch 
anderes  Bechtsmittel  hier  zu  prüfen:  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae. 

Das  auf  Veräußerung  gerichtete  Geschäft,  dessen  Prototyp  der  Verkauf  ist, 
n    aus   verschiedenen  Gründen  die  beabsichtigte  Wirkung  nicht  erreichen: 

formellen  oder  materiellen  Gründen.  Ist  die  verkaufte  res  nuzncipi  dem 
ifer  nur  tradiert,  nicht  manzipiert  oder  in  iure  cediert,  so  bleibt  die  Sache 
ler  noch  im  quiritischen  Eigentum  des  Verkäufers.  Fehlte  dem  Verkäufer 
»r  res  nee  mandpi  das  Eigentum  zur  Zeit  der  Tradition,  erwarb  es  es  aber 
ter  von  dem  wahren  Eigentümer,  so  verleiht  dieser  Erwerb  nicht  der  früheren 
dition    ex  causa  vendiOonis   die   nachträgliche  Wirkung   der  Eigentumsüber- 
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tragung.  Das  Civilrecht  verlangt  die  Simultaneität  der  Wirkung:  wir  b 
Tradition  im  Moment  ihrer  Vornahme  wegen  des  Mangels  des  E^igeDtorasfif 
Tradenten  wirkungslos,  so  blieb  sie  es  auch,  wenn  später  der  Ver&iißerer  di 
Eigentum  erwarb.  Die  prätorische  Rechtsschöpfung  hielt  an  dieser  stres^ 
engen  Auf&ssung  nicht  fest.  Vor  allem  suchte  sie  wohl  der  materieU»  & 
werbscausa  und  ihrer  Realisierung  durch  die  Tradition  das  Übei^ewidit  sb 
den  Mangel  der  vom  CiTilrecht  geforderten  Form  zu  verschaffeiL  Die  Tat 
der  vom  dommua  selbst  ohne  Manzipation  oder  in  iure  cessio  yorgenomniaa 
Veräußerung  haben  wohl  historisch  zuerst  den  prätorischen  Schatz  bencF 
gerufen.  Am  ersten  mußte  das  Bedürfiiis  dieses  Schutzes  sich  regen,  19 
der  dominus  selbst  oder  seine  Rechtsnachfolger  die  formlose  VeräußeniDg  nk 
respektierten,  sondern,  ungeachtet  derselben,  gegen  den  die  Sache  besitzeih^ 
Käufer  oder  dessen  Rechtsnachfolger  die  rei  vindieaHo  anstellten.  Der  Exoeptbi!- 
schutz  wird  dem  Klagenschutz  vorangegangen  sein,  die  exceptio  rei  üenätaii 
traditae  dürfte  älter  sein,  als  die  Publidana, 

Die  venditio  ist  den  Römern  der  Repräsentant  der  auf  Veräußernng  e^ 
richteten  Geschäfte,   und   schon   in   der  Abschließung  des   der  Traditi<m  is 
Kaufsache  Yorhergehenden  Kontrakts  wird  die  Zweckberedung  f&r  die  mit  ^ 
Tradition   erfolgende  Übertragung  des  Rechts   an   der  Sache  gesehen.   Ta 
nun  der  in  dem  Kontraktsabschluß  beredete  Zweck  durch  die  bloße  Traditii 
einer  res  manoipi  nicht  völlig  erreicht  wurde,  da  diese  im  quiritischen  &(» 
tum  des  Verkäufers  blieb,  aJso  nicht  ais  alienata  angesehen  werden  konnte,» 
mußte  sich  doch  der  Gedanke  geltend  machen,   daß  der  Verkäufer  sich  diri 
Erhebung  der  rei  vindicatio  mit  der  eigenen  nicht  bloß  eine  Obligation,  1» 
dem  eine  Entäußerung  bezweckenden  Willenserklärung,  welche  im  Verksnf  >i 
der  ihn  vollziehenden  Tradition  abgegeben  wurde,  in  Widerspruch  setze,  unddii 
er   an   diese,   eine   dingliche  Wirkung   bezweckende  Erklärung   gebunden  !A 
Diesem  Gedanken  der  rei  vindicatio  des  Verkäufers  gegenüber  Geltang  zn  t?« 
schaffen,  dazu  ist  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  aufgestellt.     Durchans  n^ 
man  sich  daher  erklären  gegen  die  Annahme  Debnbübg's,^  daß  die  exetpü»'* 
venditae  et  traditae  wohl  gelautet  habe:  si  tum  N*  N*  Sttdum  q,  d,  a,  ah  A*  A* ^ 
isqvs  ei  tradittcs  est.     Auf  den  Verkauf  von  selten  des  Klägers  und  dessen  Väh 
Ziehung  durch  Tradition  stützt  sich  die  exceptio,  an  diesen  soll  er  festgebia 
werden,  diese  waren  also  auch  in  der  exceptio  hervorzuheben.    Für  seine  Meiacf 
kann  sich  Debnbubg  nicht  auf  den  Wortlaut  der  Publiciana  berufen,  denn  &» 
Klage  macht  gar  nicht  denselben,   wenn  auch  einen  dem  gleichen  Ideenkrc 
angehörenden  Gedanken  geltend.     Die  Publiciana  will  ja  dem,  der  eine  Siö» 
gekauft  und  tradiert  erhalten,  gar  nicht  speziell  gegenüber  dem  VerkänÜBr  bö^ 
dessen  Successoren,  sondern  gegen  den  Besitzer,  der  ein  beliebiger  Dritter  ><- 
kann,  helfen.    Zur  Begründung  der  Usnkapionsfiktion  war  aber  nicht  die  T«? 
kaufs-,  sondern  die  Kaufsseite  des  Geschäftes,  durch  welches  er  friheT  den  Besc 
erworben,  hervorzuheben.     Auch  1.  32  §  2  D.  ad  S.  C.  Velleianum  16,  1  spnc* 
keineswegs  für  Dernburg's  Annahme.    Hier  wird  zwar  von  dem  der  Vindibw 
gegenüber  vorgeschützten  Einwand  gesagt:  exceptio  —  opponitur  ei  de  re  en^  * 
iradita,  aber  es  ist  klar,  daß  hier  die  exceptio  nicht  wörtlich  citiert  ist,  und  aasö* 
dann  wörtlich  angeführten  replicatio:   aut  si  ea  venditio  contra  senatuscong'i^ 
facta  sit  geht  hervor,  daß  in  der  exceptio  das  vendere,  nicht  das  emere  angeftk^  ^' 

1  Pandekten  I,  (6.  Aufl.)  §  193  (S.  58)  A.  6. 
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''  Es  ist  neuerlich  auch  geleugnet  worden,  daß  die  exceptio  rei  venditae  et 
'traditae  im  Edikt  proponiert  gewesen  sei.  Es  wird  dafür  namentlich  angeführt, 
daß  die  eaxeptio  rei  venditae  et  iraditae  in  einem  ganz  normalen  Falle  von  Julian 
Dach  1.  4  §  82  D.  de  doli  mali  et  metus  e.  44,  4  als  exceptio  in  factum  comparata 
«bezeichnet  werde.  Hier  wird  also  als  selbstverständlich  angenommen,  es  sei 
jede  exceptio  in  factum  nicht  im  Edikt  proponiert  gewesen,  sondern  immer  im 
konkreten  Fall  besonders  gewährt  bezw.  neu  konzipiert  worden,  welche  An- 
nahme billigerweise  Verwunderung  erregen  muß.  Eelleb  wenigstens  sagt  in 
seinem  römischen  Civilpr.  §  85,  der  Unterschied  zwischen  den  actiones  in  im 
und  in  factum  conceptae  spiegele  sich  einigermaßen  auch  bei  den  exceptiones  ab. 
ZvL  denen,  bei  welchen  bestimmte  Thatsachen  artikuliert  und  deren  Erheblich- 
keit auf  die  Autorität  des  Prätors  genommen  werde,  und  welche  daher  exceptiones 
n  factum  genannt  würden,  rechnet  er  u.  a.  die  exceptio  pacti,  iurisiurandi,  erklärt 
iber  zugleich,  daß  manche  derselben  ein-  für  allemal  formuliert  und  im  Album 
ufgestellt  seien.  EejjLEb  kennt  also  neben  den  im  einzelnen  Fall  nach  dem 
adividuellen  Bedürfnis  konzipierten  und  gewährten  exceptiones  in  factum  auch  im 
Idikt  proponierte  exceptiones  in  factum.  Den  Gegensatz  der  exceptio  in  factwm 
ildet  also  nicht  die  im  Edikt  proponierte,  sondern  einmal  die  durch  Gesetz 
"iwJSihrie  exceptio  ^  wie  denn  Fr.  Vat.  §  310  neben  die  Cinciae  legis  exceptio 
^stellt  wird  die  in  factum  „si  non  donaiionis  causa  mandpavi  vel  promisi  me 
iurwm^^^  die  auch  im  Edikt  proponiert  gewesen  sein  muß;  sodann  die  exceptio 
Hj  welche  eine  so  umfassende  Bedeutung  hatte,  daß  im  Gegensatz  dazu  die 
izelnen  Exceptionen,  an  deren  Statt  sie  gegeben  werden  konnte,  exceptiones 
factum  genannt  wurden.  Am  deutlichsten  wird  dieses  Verhältnis  charakterisiert 
n  UJpian  in  1.  2  §  5  D.  de  doli  exe.  44,  4:  Et  generaliter  sdendum  est,  ex  mn- 
ms  in  factum  exceptionibus  doli  oriri  exceptionem,  quia  dolo  faoit,  quicumqus  id, 
7d  quaqtia  eocceptione  elidi  potest  u.  s.  w.  Hier  können  mit  den  in  fojctum 
eptiones  nur  im  Edikt  proponierte  gemeint  sein,  denn  aus  einer  exceptio  in 
^tmij  welche  der  Prätor  im  einzelnen  Fall  nach  individuellem  Bedürfnis 
irährt,  kann  unmöglich  eine  doli  exceptio  oriri.  Die  im  Edikt  proponierten 
fa<^ufn  exceptiones  werden  der  doli  exceptio  als  der  generelleren,  die  an  ihre 
Ue  treten  kann,  entgegengesetzt.  In  demselben  Verhältnis  steht  auch  die 
p^io  rei  venditae  et  traditae  zur  exceptio  doli,  in  1.  4  §  82  D.  de  doli  mali 
.  44y  7  wird  sie  gerade  im  Gegensatz  zur  letzteren  als  exceptio  in  factttm 
paraia  bezeichnet.  Dabei  zeigt  der  Zusatz  comparata  zu  in  factum  recht 
tlich,  daß  es  sich  um  eine  im  Edikt  aufgestellte  exceptio  handelt,  denn 
nparcUa''^  ist  nicht  etwa  gleichbedeutend  mit  data,  sondern  mit  propos^ita 
in  edicto).  Vgl.  z.  B.  1.  1  D.  de  eo  quod  certo  loco  18,  4:  —  ideo  visum 
utilem  actionemfh  in  eam  rem  comparare.  L.  17  D.  de  Publ.  in  rem  a.  6,  2: 
idana  adio  non  ideo  comparata  est,  ut  u.  s.  w.  —  Die  exceptio  rei  venditae 
'oditae  war  zwar  eine  lediglich  auf  die  magistratische  iwrisdictio  sich 
ende,  aber  sie  war  eine  im  Edikt  proponierte.  Ulpian  handelt  Ton 
ilben  im  76.  Buch  seines  Ediktskommentars,  also  an  einer  Stelle,  an 
ler  er  noch  den  Ediktsabschnitt  über  die  exceptiones  kommentierte.  Daraus 
also  geschlossen  werden,  daß  in  diesem  Abschnitt  auch  die  exceptio  rei 
'ae  et  traditae  proponiert  war.  In  der  aus  jenem  76.  Buch  entnommenen 
D.  de  exceptione  rei  venditae  et  traditae  21,  8  wird  mit  ,,hac  exceptione^^ 
ea^cepHo^''  auf  die  im  Rubrum  genannte  hingewiesen.  Das  zeigt,  daß 
eax:eptio    im   Edikt    unter    einem    besonderen   Rubrum    proponiert   war. 
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Lenel^  sagt  wohl  mit  Recht  (und  es  stimmt  damit  auch  die  von  Budosr- 
angenommene  Fassung  der  exceptio  überein),  daß  der  Übergang  der  en^ 
auf  die  Successoren  aus  dem  Musterformular  wohl  nicht  (direkt)  zu  edce&Ba 
gewesen  sein  werde.  Ohne  diese  Annahme  würde  sich  Julian' s  Dedukti<nb 
1.  4  §  32  D.  de  dol.  m.  exe.  44,  4  nicht  erklären.  Er  sagt  hier  bezüglich  ds 
Vindikation  des  Singularsuccessors  des  Verkäufers:  aequius  esse  Praäorm  t 
tuerif  quia  et  si  ipse  Tüvus  fundum  a  te  peteret,  eocoeptione  in  factum  oompartäa  — 
summoveretur.  So  könnte  er  nicht  wohl  sagen,  wenn  schon  aus  dem  Edihi- 
formular  selbst  zu  erkennen  gewesen  wäre,  daß  die  exc^tio  rei  vendUae  d  Irodm 
auch  gegen  den  Singularsuccessor  des  Verkäufers  vorgeschützt  werden  kös» 
Indessen  durch  die  Hervorhebung  des  vendere  et  tradere  in  dem  £diktsfoniniis 
war  genugsam  angedeutet,  daß  die  exceptio,  als  auf  ein  Veräußerongsgeseiiä 
gegründet,  als  eine  dinglich  wirkende  gemeint  sei,  so  daß  die  Jurisprudenz  (^ 
Schwierigkeit  den  Übergang  auch  auf  die  Singularsuccessoren  des  Veranßerfs 
und  Empfängers  annehmen  konnte. 

Es  kommt  hier  nicht  darauf  an,  dogmatisch  eingehend  alle  Fälle  iuü- 
legen,  in  denen  die  eaxepUo  rei  venditae  et  traditae  nach  ihrer  vollen  Ausbiltiof 
Anwendung  fand.  Nur  das  ist  hier  in  Berücksichtigung  zu  ziehen,  daß  sie  joi 
bloß  dem ,  welchem  vom  quiritischen  Eigentümer  die  Sache  nur  Terkaufi  ü 
tradiert,  nicht  manzipiert  oder  in  iure  cediert  war,  gegen  die  Vindikation  ^ 
selben  zustand,  sondern  auch  zu  Gunsten  dessen  Anwendung  fand,  welcks 
vom  Nichteigentümer  eine  Sache  auf  Grund  Verkaufs  tradiert  war,  falls  dieser 
auctoTj  der  nachträglich  das  Eigentum  der  Sache  erworben,  die  rei  viaäo^ 
gegen  ihn  anstellte.^  Für  diesen  Fall  aber  gerade  soll  die  exceptio  nicht  ä 
Edikt  des  Prätors  proponiert  gewesen,  sondern  nur  im  einzelnen  Fall  ivd 
das  Dekret  des  Prätors  gewährt  worden  sein.  Daß  dafür  die  BezeichnoBg  is. 
Einrede  als  einer  exceptio  in  factu/m  comparaia  nicht  angeführt  werden  bit 
geht  aus  unserer  bisherigen  Darlegung  hervor.  Ebensowenig  aber  spr^ 
dafür  1.  1  pr.  D.  de  exe.  r.  v.  et  tr.  21,  8:  Marcellus  soribit,  si  aUeman  fv^Ai^ 
vendideris  et  iuwn  postea  factum  petas,  hoc  exceptione  rede  r^eüendum.  Ans  dei 
^recte''  schließen  zu  wollen,  daß  noch  in  Julian's  Edikt  die  exc^io  rei  vmet 
et  traditae  auf  den  Kauf  vom  Givileigentümer  beschränkt  geblieben  und  erst  ^ 
Julian,  anscheinend  zuerst  von  Marcellus,  die  ediktale  exceptio  rei  vendüat  fs^ 
in  diesem  Falle  für  anwendbar  erklärt  sei,  ist  ganz  grundlos.  Die  edito^ 
exceptio  hatte  eine  Fassung,  welche  in  keiner  Weise  eine  Beschränkung  auf  a' 
Verkauf  vom  Eigentümer  andeutete,  wenn  auch  der  Prätor  bei  der  AufetefiEi^' 
derselben  hauptsächlich  den  Fall  der  formlosen  Veräußerung  von  seiten  des  qi^ 
tischen  Eigentümers  im  Auge  gehabt  haben  mag.  Die  Kommentare  vdf 
diesen  Fall  bei  der  Besprechung  der  exceptio  immer  zuerst  angeführt  hhl» 
Beim   Übergang    zu    anderen   Fällen   war   es   dann   ganz   natürlich   zu  ^ 


'  Edictum  S.  405. 

^  De  iurisd.  ed.  p.  243. 

"  Bekanntlich  steht  die  exceptio  auch  zu  gegen  die  Klage  des  dan^inusy  wMtt^ 
Verkäufer  der  Sache  beerbt  hat.  L.  1  §  1  D.  de  exe.  rei  v.  e.  t  21,  8.  Damit  sebeitfl^ 
0.  de  evict.  8,  44  (45)  in  Widerspruch  zu  stehen.  Der  Eviktionsbfirge  ist  hier  fi^"^ 
genannt  Meines  Erachtens  war  hier  die  Eviktionsstipulation  sowie  die  Büig8chaftairibt|!«^ 
in  der  Form  der  sponsio  oder  fidepramissio  abgeschlossen,  und  sponsoris  oder  fideptim'^ 
ist  hier,  wie  immer,  von  den  Kompilatoren  durch  fideiussoris  ersetzt.  Die  Yerpflicktfl^ ^ 
Sponsor  bezw.  fideprofnissor  war  unvererblich.  So  konnte  der  Erbe  des  Sponsor 
promissor  vindicieren,  ohne  die  exceptio  fürchten  zu  müssen. 
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^dskß  der  Käufer  sich  hier  auch  recte  der  exceptio  bedienen  könne.  Wie  das 
r-Marcelltts  that,^  so  kann  das  ebenso  gut  schon  Labeo  gethan  haben.  Nicht 
'biofi  die  Worte  des  Exceptionsformulars ,  sondern  auch  der  ihm  zu  Grunde 
liegende  Gedanke  umfaßten  diesen  Fall.  Auch  wenn  der  Veräußerer  das  Eigen- 
■'Jim  der  Sache  erst  nach  der  Tradition  erworben,  setzte  er  sich  durch  eine 
Vindikation  gegen  den  Käufer  bezw.  dessen  Nachfolger  mit  dem  Ton  ihm  durch 
die  Tradition  ausgeführten  Veräußerungswillen  in  Widerspruch.  Es  entsprach 
der  feineren  Auffassung  der  prätorischen  Bechtsbildung  nicht,  bei  nachträg- 
Üchem  Eigentumserwerb  des  Veräußerers  den  Veräußerungsakt  yöUig  wirkungs- 
los bleiben  zu  lassen.  Seit  es  eine  exceptio  rei  venditae  et  tradUae  und  eine 
Fublioiana  in  rem  actio  gab,  kann  es  der  Jurisprudenz  nicht  lange  verborgen 
geblieben  sein,  daß  auch  hier  ein  Eigentumsbesitz  vorliege,  der  unter  den  Schutz 
euer  Bechtsmittel  falle. 

Wenn  die  Jurisprudenz  das  Gebiet  der  Fälle,  welche  durch  die  Publidana 
n  rem  actio  geschützt  waren,  überschaute,  so  mußten  ihr  als  ausgezeichnete  die- 
enigen  erscheinen,  in  welchen  der  Erwerber  mit  jener  Klage  gegen  jeden  Besitzer 
lorchdringen  konnte,  auch  gegenüber  dem  quiritischen  Eigentümer  und  einem 
nderen  honae  fidei  possessor,  wenn  auch  nicht  durch  die  Kraft  der  Klage  für 
ich,  aber  doch  vermittelst  einer  Beplik,  welche  sie  gegenüber  der  exceptio  des 
Beklagten  stütztiC,  entweder  gegenüber  der  exceptio  dominii  vermittelst  der  replica 
n  venditae  et  traditae  oder  gegenüber  der  exceptio,  daß  der  Beklagte  auch  die 
ache  bona  fide  erworben,  vermittelst  der  Beplik,  daß  der  IQäger  die  Sache  vom 
ligentümer  erworben.  Je  mehr  das  prätorische  Becht  sich  zu  einem  zweiten 
3ben  dem  ius  dvile  stehenden  Bechtssystem  konsolidierte,  mußte  sich  hier  der 
edanke  geltend  machen,  daß  der  so  durch  die  Bechtsmittel  des  Prätors  ab- 
»lut  geschützte  Eh-werber  auch  ein  Eigentümer  sei,  wenn  auch  nicht  ein  Eigen- 
mer  nach  Civilrecht.  Seitdem  der  vor  dem  Magistrat  dem  Gegner  gegenüber 
iltend  zu  machende  Bechtsanspruch  nicht  mehr  unmittelbar  auf  lex  gestützt 
irde,  seitdem  jede  acHo  vom  Magistrat  gegeben  werden  mußte,  seitdem  das 
3cht  des  Prätors,  actiones  zu  gewähren,  ihn  in  den  Stand  setzte,  auch  Klagen, 
3  nicht  einfach  aus  dem  ius  dvile  hergeleitet  werden  konnten,  entweder  in 
^end  welcher  formeller  Anlehnung  an  civilrechtliche  ifUentiones  oder  ohne  alle 
[che  Anlehnung  zu  gewähren,  war  der  Keim  für  ein  neues  Bedhtssystem  ge- 
laffen.  Freilich  wird  man  nicht  gleich  die  prätorische  Schöpfung,  welche  in 
Q  Satzungen  des  Edikts  Ausdruck  gefunden,  als  ein  ius  bezeichnet  haben: 
aator  ius  facere  non  potest  Auch  wenn  der  Prätor  einen  Besitz  gewährt,  welchen 
durch  die  von  ihm  im  Edikt  aufgestellten  Aktionen  und  Exceptionen  absolut 
schützen  gedenkt,  bezeichnet  er  dieses  Verhältnis  doch  immer  nur  als  eine 
sessip,    und    offiziell  hat  die  Magistratur  es  wohl  immer  vermieden,    einen 


^  Crman  in  d.  Ztschr.  d.  Savignjstiftung  XIV,  S.  253  f.,  meint,  der  auf  den  Ursprüng- 
en Fall  des  Bonitarierschutzes  gemünzte  Wortlaut  der  exceptio  rei  venditae  et  traditae  sei 
esen:  eactra  quam  ei  hune  hominem  q.  d.  a,  A^  No  suum  vendidit  et  tradidit.  In  der 
t,   eine  merkwtlrdige  exceptio.    Der  Kläger  behauptet  in  der  int&ntio  Eigentümer  zu  sein, 

der  Seklagte  setzt  ihm  in  der  exceptio  entgegen:  aber  du  hast  deine  eigene  Sache  ver- 
ft  and  veräußert.  Das  hätte  doch  nur  einen  Sinn  gehabt,  wenn  der  Prätor  die  Benutzung 
£inredey  insoweit  die  Klage  auf  später  erworbenes  Eigentum  gestützt  werden  sollte,  von 
iherein    ausschließen  wollte,  was  er  nach  Ermak  doch  nicht  wollte.     Noch  wunderbarer 

ist  die  Interpretation,  welche  dem  Marcellus  zugemutet  wird:  er  soll  das  „rem  svtam 
id'it'*  anch  auf  den  nachträglich  Eigentümer  gewordenen  Vindikanten  für  recte  anwendbar 
\Tt  haben. 
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durch  sie  geschützten  possessor  als  domimis  zu  bezeichnen,  das  sogenaBiür 
bonitarische  Eigentum  als  solches  hat  nie  einen  formularen  Ausdrack  geümda. 
Anders  stand  es  mit  der  Jurisprudenz^  welcher  es  zukam,  nachdem  die  pn- 
torischen  Schöpfungen  an  Ausdehnung  gewonnen  und  den  Umfang  eines  S^tess 
erlangt  hatten,  das  Verhältnis  mit  dem  der  Realität  entsprechenden  Namen  a 
bezeichnen,  und  also  von  einem  neuen  tus,  einem  honorarium  ius  zu  spreciMe. 
welches  neben  das  auf  den  leges  beruhende  ius  getreten  sei.  Diese  Anerkemmr 
eines  ius  honorarium  neben  dem  ius  ovoüe  reicht  in  republikanische  Zeit  zni&i 
Schon  Cicero  spricht  von  einem  iv>s  praetorium  neben  dem  ius  dvüej  und  h 
einer  Stelle  drückt  er  sich  so  aus,  daß  man  annehmen  muß,  es  habe  m 
solches  iu>s  praetorium  nicht  erst  seit  gestern  gegeben.  Posteaquam  ius  pn^ 
ioriwn  constiiutwm  est,  sagt  er  in  Verr.  I,  44,  114,  semper  hoe  iure  uti  summ 
Hier  wird  das  iu^  praetorium  doch  schon  als  ein  zusammenhängendes  Sr^es 
gedacht.  Seitdem  ein  solches  System  vorlag,  kann  auch  der  Daalismus  s^ 
dem  Gebiet  des  Eigentums  eingetreten  sein,  den  Gaius  II,  40  mit  den  Wort« 
bezeichnet:  Sed  postea  divisionem  accepit  dominium,  ui  alius  possit  esse  ex  iure  Q»- 
ritiu/ni  dominus,  alius  in  bonis  habere.  So  hätte  er  sich  auch  nicht  ausgedificr. 
wenn  jene  Teilung  sehr  neuen  Datums  gewesen  wäre.  Daß  man  aus  dai 
Ausdruck  in  bonis  esse  nicht  immer  auf  das  sogenannte  bonitarische  Eigent 
schließen  kann,  ist  unleugbar,  denn  in  bonis-nostris  comptUari  sciendum  est 
solu/m  quae  dominii  nosiri  sunt,  sed  et  si  bona  fide  a  nobis  possideemtur,  vel 
ficiaria  sint.  Wenn  auch  nicht  immer,  so  bezeichnen  deshalb  doch  bisTreila 
die  römischen  Juristen  das  von  ihnen  als  Eigentum  angesehene  in  bonis  it 
in  bonis  mea  oder  tu>a,  so  Gai.  I,  167:  ( —  —  unde  si  ancilla)  ex  «^e  Quiräim 
tua  sit,  in  bonis  mea  u.  s.  w.  (vielleicht  darf  man  daher  auch  11,  41  in  da 
Worten:  id  est  et  in  bonis  et  ex  iure  Quiritiwm  tua  esse  das  tua  auch  mit  auf  f« 
bonis  beziehen),  femer  ülp.  XXII,  8:  Eum  servum  qui  tanium  in  bonis  nost'^ 
est  u.  s.  w.  Von  dem  Sklaven  wird  gesagt  Gai.  I,  54,  er  sei  in  poiesteUe  domim, 
si  in  bonis  eius  sit,  etiamsi  simul  ex  iure  Qudritium  eiusdem  non  sit. 

Es  ist  nun  anzugeben,  in  welchen  Fällen  die  romischen  Juristen  ein  soki«$ 
in  bonis  meum.  esse  annahmen.^  Gaius  nennt  bei  der  Erwähnung  des  divisioiit* 
accepit  dominium  nur  den  Fall  der  Veräußerung  einer  res  mancipi  durch  W(* 
traditio,  ohneT  mancipatio  oder  in  iure  cessio.  Daraus  wird  man  aber  nidS 
schließen  dürfen,  daß  er  nur  in  diesem  Fall  ein  in  bonis  meum%  angenomB^ 
habe,  denn  bei  der  Darstellung  in  seinem  Institutionenlehrbuch  konnte  t^j 
ihm  nur  darauf  ankommen,  das  dominiwm  divisum  oder  ex  iure  uiroque  an  eijis 
besonders  wichtigen  Fall  klar  zu  machen;  denn  nicht  in  jedem  Fall  eines«* 
bonis  meum  esse  tritt  der  Gegensatz  zu  dem  ex  iure  Quiritium  meiim  esse  so  & 
hervor,  wie  in  dem  angeführten.  Derselbe  Gaius  nahm  aber  ohne  Zveü^ 
auch  im  Fall  der  bonorum  possessio  {cfwm  re)  und  der  bonorum  vendiHo  eia  «• 
bonis  m&wm  esse  des  bonorum^  possessor  an  den  Sachen  des  Erblassers  und  dfi 
bonorum  emtor  an  den  Sachen  des  Kridars  an,  nach  Gai.  III,  80:  Neque  m^ 
bonoru/rn  possessorum  neqtie  bonorum  emptorum  res  pleno  iure  fiant,  sed  in  h^ 
efficiuntur;  ex  iure  Quiritium^  autem  ita  demum  adquiruntur,  si  usuceperunt.    T^ 


^  Daß  der  Begriff  des  bonitarischen  Eigentums  nicht  direkt  vom  Prfitor  homm^ 
sondern  daß  dieser  Begriff  auf  dem  Wege  juristischer  Konstruktion  aus  einer  AisiU  «■ 
Fällen  eines  vom  Prätor  gewährten  eigentumsähnlichen  Sehutaes  gewonnen  wurde,  h^ 
mit  Becht  namentlich  schon  Leist,  Die  bonor.  possessio  I,  S.  267,  und  Lboxhaxd  in  Ibeiss* 
Jahrbüchern  XVII,  S.  210  A.  1,  angenommen. 
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idomnium  divisum  trat  bei  der  bonorum  possessio  nur  dann  hervor,  wenn  dem 
ihononm  possessor  ein  heres  gegenüberstand.  Ebenso  wird  den  anderen  honorarii 
isuecessores ,  namentlich  dem  Universalfideikommissar  seit  dem  Set.  Trebeüianum 
:em  solches  in  bonis  zugeschrieben.^  Weiter  gehört  hierher  der  Fall  des  servus, 
.^welcher  ?on  seinem  Herrn  wegen  eines  begangenen  Delikts  nicht  verteidigt 
und  wegen  Mangels  der  defmsio  dem  durch  das  Delikt  Verletzten  vom  Magistrat 
zugesprochen  wird  (senms  vussu  praetoris  ductus).  Daß  für  den  bisherigen 
Herrn  hier  Eigentumsverlust  nach  prätorischem  Recht  stattfand,  zeigt  1.  2  §  1 
i.  f.  D.  si  ex  nozali  causa  2,  9:  Ergo  ei  aetori  actio  restituenda  est,  peremta  eo 
quod  ductus  servus  in  bonis  eius  esse  coepit.  Hier  wird  Untergang  der  Noxal- 
klage infolge  des  dvcere  iussu  praetoris  angenommen,  und  dieser  Untergang 
daraus  erklärt,  daß  der  ductus  servus  in  bonis  eius  (des  Ducenten)  esse  coepit. 
Der  Jurist  nahm  also  einen  Erwerb  des  Eigentums,  eines  in  bonis  mefum  esse  an. 
Wenn  nun,  ganz  in  Übereinstimmung  damit,  in  1.  26  §  6  D.  de  nox.  act.  9,  4 
lessLgt  wird:  dominii  adquisitione  exsiingui  acHonem:  iussu  enim  praetoris  ductus 
h  bonis  fit  eius  qui  duant,  so  ist  gewiß  nicht  selbstverständlich,  daß  Paulus 
lier  nichts  von  dominii  adquisitio  geschrieben  haben  könnte.  So  gut  Gaius 
on  einem  divisionem  accepit  dominium  sprechen,  so  gut  er  und  Ulpian  die  Wendung 
i  bonis  meum  esse  gebrauchen  konnten,  so  gut  kann  auch  Paulus  in  dem  in  Frage 
tehenden  Fall  von  einer  dominii  adquisitio  (natürlich  nach  prätorischem  Recht) 
}rechen.  —  In  einer  ganzen  Anzahl  von  Digestenstellen '  wird  sodann  gesagt, 
3tß  der,  welcher  wegen  vom  Gegner  verweigerter  cauiio  damni  infecH  durch 
(nmdum  decretum  des  Magistrats  possidere  iussus  est,  dadurch  zum  dominus  der 
iche  gemacht  werde,  oder  von  jetzt  an  iure  dominii  besitze.  Natürlich  haben 
6  Verfasser  der  Stellen  dabei  nicht  an  quiritisches  Eigentum  gedacht,  wie 
hon  daraus  hervorgeht,  daß  in  denselben  oder  in  anderen  Stellen  gesagt  wird, 
r  possidere  iussus  erwerbe  durch  Ersitzung  das  Eigentum.  Von  Interpolationen 
id  diese  Stellen  nicht  frei  geblieben,  denn  Justinian  hatte  den  Unterschied 
ischen  dem  bonitarischen  und  quiritischen  Eigentum  aufgehoben;  auch  ist 
Stelle  des  ursprünglichen  umtcapere  immer  longo  tempore  oder  per  Umgum 
iptes  capere  gesetzt  worden.  Daß  aber  die  klassischen  Juristen  in  diesen 
)llen  das  durch  das  secundum  decretum  begründete  Verhältnis  immer  nur  als 
possidere,  nie  als  ein  iure  dominii  possidere  oder  ähnlich  bezeichnet  hätten, 
gewiß  nicht  anzunehmen.  Es  ließe  sich  sonst  die  wunderliche  Gestalt,  die 
e  Äußerungen  durch  die  Interpolation  angenommen  haben,  schwer  erklären, 
B.  1.  15  §  16  D.  de  damno  infecto  39,  2:  hüianus  scribit  cum,  qui  in  pos- 
"ionem  damni  infecti  nomine  mittitu/r,  non  prius  incipere  per  longum  tempus 
Yhiniurn  capere,  quam  secundo  decreto  a  Praetor e  dominus  constituatur, 
Kein  quiritisches  Eigentum  können  sodann  die  römischen  Juristen  in  allen 
Fällen  angenommen  haben,  in  welchen  dem  früheren  Eigentümer  gegen  den 
fg'en  eine  rescissorische  Klage  gegeben  wird:  so  dem,  welcher  infolge  eigener 
T^esenheit  oder  der  Abwesenheit  des  Besitzers  durch  Usukapion  des  letzteren 
jBi^entum  einer  Sache  verloren  hat  und  nach  erlangter  Restitution  eine  Publi- 
X  resoissoria  gegen  den  jetzigen  Besitzer  erhält;  femer  dem,  welchem  gegen 
infolge   Zwangs  vorgenommene  Eigentumsübertragung   Restitution  erteilt 

»    JJ.    63  pr.  D.  ad  Sc.  Trcb.  36,  1 ;  1.  24  §  1  D.  fwn.  ercisc.  10,  2. 
*  JLi.    15  §§  16,  17  u.  33  D.  de  damno  infecto  39,  2;   I.  7  §  1  D.  de  usufr.  7,  1;  1.  5  u. 
}    9   r>-  comm.  div.  10,  3;  I.  1  pr.  D.  de  fundo  dotali  23,  5;  1.  8  §  1  D.  de  reb.  cor.  27,  9. 
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und  gegen  den  jetzigen  Besitzer  in  rem  actio  gewährt  wird;  endlich  den  Glii- 
bigem  eines  Insolventen,  denen  im  Falle  einer  fraudnlosen  VeränBemsg  ntd 
erfolgter  missio  in  bona  debitoris  rescissa  tradiiione  eine  in  rem  actio  gegen  da 
jetzigen  Besitzer  gewährt  wird.  Das  die  Usukapion,  Manzipation  oder  Traditia 
rescindierende  Dekret  des  Prätors  kann  dem  früheren  Eigentümer  das  quintisdie 
Eigentum  nicht  wieder  verschaffen:  nur  das  in  bonis  m&wm  esse  erlangte  s 
durch  die  Restitution  wieder,  wie  das  auch  deutlich  darin  hervortritt,  (US  e 
dem  ersten  Fall  die  Silage  als  Publioiana  bezeichnet  wird,  und  für  den  leUfia 
Fall  im  §  6  I.  de  act.  4,  6  geradezu  in  den  Worten  gesagt  ist:  —  permötuv 
ipsis  creditoribus  resdssa  tradUione  eam  rem  peiere,  id  est  dicere  ecmt  rem  traäb' 
non  essßy  et  ob  id  in  bonis  debitoris  mansisse. 

Auch  wenn  ein  Nichteigentümer  eine  Sache  verkauft  hat  und  nachtiiglirt 
etwa  durch  Beerbung  des  Eigentümers  Eigentum  erwirbt,  so  steht  dti. 
welchem  er  verkauft  und  tradiert  hat,  nicht  bloß  die  exceptio  rei  venüks ' 
traditae  zu,  sondern  er  dringt  gegen  den  auctor,  falls  dieser  wieder  in  fiesr 
der  Sache  gekommen,  mit  der  Publidana  durch,  denn  dessen  eoreeptio  domm 
kann  er  mit  der  replicatio  rei  venditae  et  traditae  entkräften,  dieser  hatdie&esf 
nicht  mehr  in  bonis  (1.  4  §  32  D.  de  doli  mali  et  m.  c.  44,  4:  —  at  ftr^ 
intelligereiur  eum  fundum  rursfwm  vendidisse,  quem  in  bonis  non  habereC),  Fnip=^ 
ist,  ob  der  Käufer,  dessen  auctor  erst  nachträglich  das  Eigentum  erworbe. 
hat,  einem  anderen  bonae  fidei  possessor  gegenüber  mit  der  Publidana  dnrd- 
dringen  könne.  Unzweifelhaft  wird  er  nach  1.  4  §  82  D.  cit.  gegen  den  Arno- 
dringen  können,  welchem  der  atictor  selbst  erst  nach  seinem  nacbtriglicis 
Eigentumserwerb  die  Sache  veräußert  hat;  vielleicht  auch  nach  Analogie  n 
1.  31  §2  D.  de  act.  empt.  19,1  gegen  den,  welcher  die  Sache  von  eisa 
anderen  aiictor  erworben,  wenn  man  annehmen  dürfte,  daß  der  Kläger  ies» 
eoccepiioy  er  habe  auch  die  Sache  bona  fide  erworben,  durch  die  Replik  ce* 
kräften  könne,  daß  er  von  dem  erworben,  welcher  nachträglich  Eügentoir 
geworden  sei. 

Man  wird  den  Schriftstellern,  welche  meinen,  daß  dem  Besitzer,  desic 
Besitz  durch  die  exceptio  rei  venditae  ei  traditae  geschützt  war,  von  den  Rü- 
schen Juristen  ein  in  bonis  meum  esse,  bonitarisches  Eigentum  zugeschriebs 
sei,^  jedenfalls  einräumen  müssen,  daß  die  Entwickelung  des  prätorisck: 
Bechts  auf  eine  solche  Annahme  hindrängte.  Aber  volle  ÜbereinstimmuBg  ^ ' 
Entschiedenheit  dürfte  doch  nicht  stattgefunden  haben.  Bei  einer  ganz  $»• 
logen  Frage  finden  wir  keine  volle  Übereinstimmung,  nämlich  für  den  F^ 
daß  ein  Nichteigentümer  einem  Gläubiger  eine  Sache  verpfändet  hat  und  i:^ 
träglich  das  Eigenem  erwirbt,  und  der  verwandten,  daß  der  Eigentümer  Erv 
des  Nichteigentümers  wird ,  der  seine  Sache  verpfändet  hat.  Im  ersten  f *-" 
sprach  man  übereinstimmend  dem  Gläubiger,  der  im  Moment  der  Verpfinte 
in  gutem  Glauben  war,  eine  lUilis  pignoraäda  zu;  im  zweiten  Falle  aberver«- 
gert  Paulus  dem  Gläubiger  die  täilis  pignoraticia,  während  Modestin  sie  zuUJ» 
Wenn  die  Meinung  der  Juristen  übereinstimmend  und  entschieden  ausgespnx^ 


'  r  I 


^  Vgl.  Cajac.  Op.  tom.  VII ,  p.  801  in  tit  Dig.   de   act.   empt   sab  §  nterqie  ^  *• ' 
Namentlich  Michelsen,  Diss.  inaog.  de  ezc.  rei  vend.  et  trad.  p.  48.    Andere  ooA  ^ 
man  citiert   bei  Leonhard   in  Ihbrino's  Jahrbüchern  XVII,  S.  207  A.  1.    LsoiiBABt  ^ 
neigt  sich  der  Ansicht  zu,  welche  dem  durch  exceptio  rei  venditae  et  traditae 
bonae  fidei  possessor  bonitarisches  Eigentum  zuschreibt 
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i  gewesen  wäre,  daß  dem  durch  exceptio  rei  vendiiae  et  iraditae  geschützten  Be- 
'.  sitzer  das  in  bonis  meum  esse  zukomme,  so  hätte  Justinian  nach  Aufhebung 
\  der  Scheidung  des  nudum  ius  Quirüium  und  des  in  bonis  die  eoccepHo  rei  ven» 
:  ditae  et  traditae  nicht  mehr  unter  einem  eigenen  Titel,  also  offenbar  als  noch 
f  praktisch,  in  seine  Digesten  aufnehmen  können. 

Auch  in  den  Befugnissen ,  welche  dem  sogenannten  bonitarischen  Eigen- 
tümer zugeschrieben  werden,  zeigt  es  sich,   daß  er  praktisch  als  Eigentümer 
behandelt  wurde.    So  fallen  ihm  namentlich  alle  Früchte   der  Sache  zu,  und 
da  ihm  von  dem  Inhaber  des  nudum  ius  Quiritium  die  Sache  nicht  mit  der 
rei  vindicatio  abgestritten  werden  kann,   so  braucht  er  auch  nicht  bei  Gelegen- 
heit dieser  Klage   dem   letzteren   Früchte   herauszugeben.     Insbesondere   von 
dem  bonitarischen  Eigentümer  eines  Sklayen  wird  gesagt,  daß  dieser  ihm  ex 
Omnibus  causis  erwerbe,  während  er  dem  Inhaber  des  nudimh  ius  Quiritium  ex 
nuUa  causa   erwirbt.^     Solche  Akte,   durch  welche   nur  quiritisches  Eigentum 
übertragen   werden   kann,   kann   natürlich   der   bonitarische  Eigentümer  nicht 
wirksam   yomehmen,   er   kann   also    nicht  wirksam  manzipieren   oder  in  iure 
cedieren,  er  kann  auch  nicht  per  vindioationem  legieren  und  den  Sklaven  durch 
seine  Freilassung  nicht  zum  civis  Bomanus  machen.     Fehlte  dem  bonitarischen 
Eigentümer  nur   so  wenig  am  pl&num  ius,   am  vollen  quiritischen  Eigentum, 
und  blieb  dem  Inhaber  des  nudum  ius  Quiritium  so  wenig,  daß  er  in  Ansehung 
der  Früchte  weniger  Recht  hatte,  als  der  Usufruktuar  und  bonae  fidei  possessor, 
so  war  es  gewiß  nicht  bloß  eine  theoretische  Schulmeinung,  sondern  die  Auf- 
fassung des  praktischen  ßechtslebens,  daß  er  der  dominum  sei,  wenn  er  es  auch 
der  offiziell-formularen  Bezeichnung  nach  nicht  war. 

Es  ist  jetzt  zu  fragen,  wann  etwa  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  und 
iie  Fubliciana  aufgekommen  sind.  Die  gewöhnliche  Ansicht  geht  wohl  dahin, 
laß  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  schon  vor  der  Publidana  bestanden  habe. 
!Jach  Lbonhabd^  ist  diese  Vermutung  nicht  unbedenklich  Eine  größere  Ab- 
weichung vom  Civilrecht  liege  doch  in  der  Anfechtung  des  civilrechtlichen  Eigen- 
ums  durch  diese  exceptio,  als  in  dem  Schutz  gegen  Dritte,  civilrechtlich  nicht 
{erechtigte.  Sollte  nun  wirklich  das  prätorische  Recht  jenen  bedeutenderen 
(chritt  zuerst  gethan  haben?  Der  Einwand  ist  nicht  ohne  Schein,  aber  er 
^noriert,  daß  die  Publidana  nach  anderen  Seiten  einen  bedeutenderen  Fort- 
chritt  enthält.  Die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  gewährt  doch  nur  Schutz 
egen  den  Veräußerer  bezw.  dessen  Universal-  und  Singularsuccessoren;  die 
hiblidana  ermöglicht  die  Verfolgung  gegen  jeden  schlechter  berechtigten  Be- 
tzer.  Dieser  weitergehende  Klagschutz  dürfte  doch  erst  nach  jenem  Excep- 
onsschutz  aufgekommen  sein.  Der  einzige  Anhaltspunkt,  welchen  wir  sonst 
Ir  die  Bestimmung  des  Alters  der  Publidana  besitzen,  ist  der,  daß  sie  erst 
Mjh  der  formtUa  peütoria,  ihrem  Muster,  aufgestellt  sein  kann.  Die  formula 
iitoria  war  Cicero  bekannt  (im  Jahre  684),  und  die  Art  der  Erwähnung  bei 
m  enthält  nichts,  was  diese  forrmda  als  etwas  damals  noch  ganz  Neues  er- 
heinen  ließe.  Andererseits  liegt  gar  keine  Nötigung  vor,  die  Aufstellung  dieser 
>nnel  sehr  rasch  auf  die  lex  Aebutia  folgen  zu  lassen,  denn  auch  nach  der- 
[ben  konnte  man  sich,  abgesehen  von  den  Vindikationen,  welche  zur  Eom- 
tenz  des  Centumviralgerichts  gehörten,  zunächst  noch  mit  dem  Verfahren  per 


1   Oaius  II,  88;  III,  16G.    ülp.  XIX,  20. 
«  A.   a.  0.  S.  201  A.  8. 
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sponsionem  praeituiiükUem  begnügen.  Eine  noch  nähere  Bestimmung  des  Altes 
der  Publunana  zu  versuchen,  wollen  wir  unterlassen. 

Endlich  ist  hier  der  Frage  zu  gedenken,  ob,  wenn  seit  des  Klägers  Er- 
werb ein  civilrechtlicher  Eigentumsverlustgrund  eingetreten  ist,  etwa  Y» 
äußerang  von  selten  des  Klägers  oder  Usukapion  von  selten  eines  Dritten,  (k 
klägerische  Recht  als  ipso  iure  untergegangen,  also  der  Untergang  des  küfi^ 
rischen  Rechts  officio  iudids  anzunehmen  sei,  oder  ob  die  PubUeüma  » 
früheren  Erwerbers  nur  durch  exceptio  zurückgeschlagen  werden  könne.  Sdn 
früher  habe  ich  darauf  hingewiesen,^  daß  nach  der  Fassung  der  Formel  der 
Publidana:  tu/m  si  eum  hominem  d»  q.  a.  ex  iure  QuiriHum  eius  esse  oparierH  der 
iudex  beauftragt  ist,  zu  untersuchen,  ob  (unter  Voraussetzung  der  bezeidtnetec 
Umstände)  der  fragliche  Sklave  jetzt  (im  Moment  der  Erteilung  der  Formel;  ii 
quiritischen  Eigentum  des  Klägers  stehen  müßte,  der  iudex  aber  unmöglich  k> 
jähen  könne,  daß  die  Sache  jetzt  noch  im  Eigentum  des  Klägers  stehen  müse. 
wenn  ihm  nachgewiesen  werde,  daß  der  Kläger  den  Sklaven  schon  voik 
wieder  veräußert  habe.  Dafür,  daß  der  civilrechtliche  Eigentamserwerbsgn&c 
der  Publidana  gegenüber  nur  ope  exceptionis  wirke,  ist  1.  57  D.  mand.  17, 1  »- 
geführt.  In  dieser  Stelle  handelt  es  sich  aber  nicht  etwa  bloß  um  die  dis 
bisherige  Recht  an  der  Sache  tilgende  Wirkung  der  umuxqno,  sondern  um  ik^ 
Eigentum  begründende  Kraft,  um  die  eaccepHo  dominii.  Die  Beklagten  wo&s 
sich  auf  ihr  Eigentum  berufen,  und  diese  exceptio  dominii  soll  ihnen,  da  fir 
den  Kläger  ein  Restitutionsgrund  vorliegt,  nicht  gewährt  werden.  Die  Pubkiäm 
würde  gewöhnlich  im  Falle  einer  späteren  Usukapion  eines  anderen  dem  EJäfs 
nicht  zum  Siege  verhelfen,  wenu  der  Beklagte  einfach  vor  dem  iudex  geltesd 
machte,  jener  habe  sein  Recht  durch  usucapio  verloren.  In  Wahrheit  handefi 
es  sich  in  dem  Fall  der  Stelle  um  die  Frage,  ob  der  Kläger  gegen  den  dord 
die  Usukapion  erfolgten  Eigentumsverlust  zu  restituieren  sei,  und  diese  Fns? 
wird  in  der  Form  entschieden,  daß  dem  Beklagten  die  exceptio  dominii  g^ 
die  Ptiblidana  versagt,  also  auch  die  rechtstilgende  Kraft  der  usucapio  r^os- 
diert  wird.  Wenn  Husghee'  sagt,  der  iudex  sei  an  die  Formel  gebunden  vsi 
damit  an  die  bloße  logische  Folgerung  derselben,  zu  der  er  nicht  andere  Mo- 
mente von  außen  her  hinzubringen  dürfe,  so  ignoriert  er  hier,  daß  die  PubUci»' 
eine  actio  ficticia,  keine  reine  actio  in  factum  ist,  eine  actio  also,  die  bis  fl 
einem  gewissen  Grade  das  Wesen  der  actiones  in  iu>8  conceptae  teilt  Soll  is 
iudex  prüfen,  ob,  unter  Voraussetzung  der  bezeichneten  Umstände  und  der 
Vollendung  der  Usukapion,  der  Kläger  jetzt  (zur  Zeit  der  Formelerteiliuir 
quiritischer  Eigentümer  sein  müßte,  so  ist  er  damit  auch  in  den  Stand  gesetr. 
etwaige,  bis  zur  Formelerteilung  eingetretene  Eigentumsaufhebungsgründe  n 
berücksichtigen. 

Noch  eine  andere  Auslegung  der  Publidana  muß  hier  als  völlig  verkeki^ 
zarückgewiesen  werden.  Nach  Appleton'  soll  das  „«  anno  possedisset'  be 
deuten:  wenn  er  (der  Kläger)  seit  einem  Jahre  (von  der  L.  C.  an  rückwärts  p- 
rechnet)  besessen  hätte.  Dieses  ,,si  anno  possedisset'^  die  Annahme,  daß  er  eii 
Jahr  besessen,  bildet  ja  aber  die  Grundlage  der  Eügentumsfiktion:  währeo^ 
der  Titel,  der  in  der  Formel  bezeichnet  werden  muß,  bewiesen  werden  mvi 


*  Rechtsgeschäft  S.  104  A.  1. 

*  Das  Recht  der  Publicianischen  Klage  S.  37  A.  58. 
'  A.  a.  0.  II,  p.  78  und  a.  a.  St 
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^oü  die  Besitzdauer  während  der  Usukapionszeit  fingiert  werden,  es  soll 
6ngiert  werden,  daß  der  Kläger  die  Sache  usukapiert  habe  (fingüur  rem  usu- 
oepisse).  Man  muß  eben  die  Worte  der  Formel  in  ihrem  Zusammenhange  auf- 
fassen, nach  diesem  kann  aber  die  fingierte  possessio  nur  von  Kauf  und  Tradition 
%ü  gerechnet  werden. 

2.    Actio  oommuni  dividundo  utilis. 

§  140.  Schon  bei  der  Darstellung  der  civihrechtlichen  acHo  oommuni  dividundo 
st  herrorgehoben,  daß  während  der  Dauer  der  communio  entstandene  Ansprüche 
luf  personales  praestationes  auch  nach  Aufhebung  der  communio  etwa  durch 
Jntergang  der  gemeinschaftlichen  Sache  vermittelst  eines  vom  Prätor  gewährten 
udimm  commvm  dividundo  utile  geltend  gemacht  werden  konnten.  Ebenso  ist 
ort  schon  darauf  hingewiesen,  daß  bei  Fortdauer  der  communio  der  Anspruch 
uf  solche  personales  praestationes  nur  vermittelst  eines  iudicium  uUle  geltend 
emacht  werden  konnte.*  Einen  anderen  Fall  eines  solchen  iudiciwn  utile  zeigt 
6  pr.  D.  communi  dividundo  10,  3:  Si  quis  putans  sibi  cum  Titio  fundtmi  com- 
mune esse  fructus  perceperit  vel  sumptum  fecerit,  cum  esset  cum  alio  communis,  agi 
)terit  utili  communi  dividundo  iudicio.  In  solchen  Fällen  konnte  wohl  durch 
sringfügige  Abänderung  der  im  Edikt  aufgestellten  Formel  der  actio  communi 
vzdundo  im  einzelnen  Fall  geholfen  werden.  Für  gewisse  Fälle  aber  scheint, 
ie  Lenel^  mit  Recht  geltend  gemacht  hat,  im  Edikt  eine  besondere  Formel 
nes  iudicium  communi  dividundo  aufgestellt  gewesen  zu  sein.  Diese  Annahme 
lindet  sich  namentlich  auf  1.  7  §  3 — 10  D.  h.  t.  Schon  Gijjaz  und  Glück' 
iiten  auf  Grund  dieser  Stelle  angenommen,  daß  allen  Mitberechtigten,  welche 
le  vindicatio  dinlis  oder  praetoria  haben,  die  actio  commujii  dividundo  als  directa^ 
en  denen  aber,  welche  nur  iusta  causa  possidendi  haben,  als  u^Hlis  zustehe, 
ihiu  gehören  also  mehrere,  denen  zusammen  eine  Sache  zum  Pfand  gegeben, 
nen  zusammen  ein  Nießbrauch  zusteht,  welche  zusammen  eine  missio  in 
tsessionem  oder  in  bona  erhalten  haben.  Nach  der  Art,  wie  diese  Fälle 
pian  in  einem  besonderen  Buch  seines  Kommentars  behandelt,  läßt  sich  nicht 
bl  bezweifeln,  daß  für  sie  im  Edikt  eine  besondere  Formel  eines  iudicium 
wnuni  dividundo  utile  aufgestellt  war. 


.     Rechtsmittel   zum  Schatz   namentlich   gegen   noch  bevorstehende  Ver- 
letzungen und  Eingriffe. 

a)    Operis  novi  nuntiatio. 

§  141.  Die  operis  novi  7iuntiatiOj  wenn  sie  gleich  ein  schon,  dem  Civilrecht 
ehöriger  Akt  prozessualischer  Rechtsverfolgung  war,  ist  doch  in  das  präto- 
he  £dikt  aufgenommen  und  ein  durch  dieses  weiter  ausgebildetes  remedium 
orden.  Das  Edikt  darüber  ist  nicht  seinem  Wortlaut,  aber  seinem  Inhalt 
1  in  1.  1  pr.  D.  de  operis  n.  n.  39,  1  (Ulpianus  libro  LII  ad  edictum)  mit- 
ilt :   Hoo  edido  promittitur,  ut,  sive  iure  sive  iniuria  opus  fieret,  per  nuntiatio7iem 


^  Vgl.   II,  8.  459  und  die  dort  A.  2  u.  8  citierten  Stellen. 

*  Edictum  S.  166  f. 

•  Vgl.    Gbib,  Die  rechtl.  Natur  der  actio  commuDi  dividundo  S.  66,  der  mit  Unrecht 
g^eg^en  Cujaz  erklärt. 
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inhiberetur,  deinde  remittr^rehir  prohüntio  hactenus,  quatenus  proktbemh  ius  ü  « 
nuntiasset  non  haberd.  Wie  schon  die  alte  civilrechtliche  nunüaüOj  ist  ancb  i 
Zeit  des  Edikts  dieselbe  gegen  noch  nicht  hergestellte,  sondern  erst  beabäc 
tigte  Bauwerke  gerichtet,^  und  es  kann  daher  jemand  wirksam  nnotiieren,  ob 
zu  wissen,  was  ftLr  ein  opiis  herzustellen  vom  Nuntiaten  beabsichtigt  wird.  Dr 
Prätor  verlangte  nicht,  daß  die  nuntiatio  erst  nach  Einholung  seiner  Genehmig 
vorgenommen  werde.  Es  kann  aber  der  Prätor  von  vornherein  von  demjeEiifa 
der  zu  nuntiieren  beabsichtigt,  angegangen  bezw.  um  seine  ßenehmigODg  ff 
sucht  werden,  und  der  Prätor  kann  dann  ivbere  opus  novum  nuntiari,  die  X& 
tiation  gutheißen,  oder  er  kann  prokibere  nuntiare,  ab  initio  operis  novi  ntmädlK!« 
denegare.  Hat  der  Prätor  zuerst  gutgeheißen,  dann  aber  verboten,  zn  nnntüerc 
so  ist  durch  das  spätere  Dekret  das  frühere  aufgehoben.'  In  der  Regel  scbes 
auch  zur  Zeit  des  Edikts  die  nunHoHo  eingelegt  zu  sein,  ohne  vorher  den  Pnfe 
anzugehen,  die  Parteien  pflegten  erst  nach  eingelegter  nufUiaiio  sich  an  h 
prätorische  Jurisdiktion  zu  wenden  (Et  post  operis  novi  nunHationetn  conums^ 
se  litigatores  praetoriae  iurisdicHoni),^  Möglicherweise  kann  der  Prätor  a» 
nuntiatio,  welche  nach  Civilrecht  keinen  Bestand  hat,  gelten  lassen.  So  bz: 
wohl  nur  nach  prätorischem  Recht  jemand  alieno  oder  procuraiorio  nomim  i 
iiare.^  Das  Civilrecht  wird  nur  nuntiatio  suo  nomine  zugelassen  haben,  i 
mußte  jedoch  derjenige,  welcher  alieno  nomine  nuntiierte,  saUsdUare  rem  rs 
dominum  hahiturum.  Auch  der  tutor  oder  curaior  jemandes  kann  im  Nam 
desselben  gültig  nuntiieren.  Andererseits  kann  der  Prätor  einer  civilrechäc 
gültigen  nuntiatio  seine  Anerkennung  und  seinen  Schutz  versagen.  Gcrär 
Fälle,  in  denen  eine  nuntiatio  nach  Civilrecht  gültig  sein  würde,  sind  dmd 
eine  besondere  Bestimmung  des  prätorischen  Edikts  als  solche  bezeicbr^ 
in  welchen  operis  novi  mmtiaiio  nicht  geschehen  solle:  sie  sind  von  der  t- 
gemeinen  Anerkennung,  welche  das  Edikt  der  operis  novi  mmtiaHo  zn  teil  werte 
läßt,  ausgenommen.  Es  gehörten  dahin  Ausbesserung  und  Reinigung  ki 
Kloaken  und  Wasserleitungen,  so  wie  jedes  Bauwerk,  dessen  Aufischub  Gtbir 
bringen  würde.  Da  diese  Fälle  nicht  vom  Civilrecht,  sondern  erst  dnrchs  Bfc 
als  solche  bezeichnet  sind,  in  welchen  nnfiHaiio  nicht  zulässig  sei,  so  ist  ^ 
nuntiutio  zwar  ipso  iure  rechtsbeständig,  aber  der  Prator  versagt  entweder  6 
executio  operis  novi  nuntiuiionis  oder  er  will  gegen  das  interdictum  des  NuntiaEtt! 
eine  eocceptio  gewähren.*^  Auf  Verlangen  des  Prätors  muß  der  NontisJ' 
schwören,  daß  er  non  calumniae  causa  nuntiiere;®  die  Weigemng,  diesen  & 
zu  schwören,  hatte  ohne  Zweifel  das  denegare  der  executio  operis  novi  «^ 
tiationis  von  Seiten  des  Prätors  zur  Folge.  Rudobpp' und  Lbnkl®  nehmen  v^ 
mit  Recht  an,  daß  darüber  im  Edikt  selbst  etwas  bestimmt  gewesen  ^ 
Wenigstens  wird  in  ganz  analogem  Fall  der  Prätor  nach  ausdrücklicher  lA^ 
rung  im  Edikt  die  Bestellung  der  cautio  damni  infecti  nicht  eher  anordnen,  v 


>  L.  1  §  1  D.  h.  t. 

•  L.  16  u.  19  D.  h.  t 
8  L.  1  §  9  D.  h.  t. 

•  L.  1  S§  3  u.  20  D.  h.  t.;  1.  5  §§  18  u.  20  D.  eod. 

^  Nicht  Zutrefifendes  ist  darüber  früher  von  mir  gesagt  in  den  BeitrSgen  &  G«(^^ 
röm.  Civilproz.  S.  60. 

•  L.  5  §  14  D.  h.  t. 

'  De  iurifld.  ed.  §  176. 
»  Edictum  S.  298. 


"Wirkung  der  operis  noTl  nuntiatio  nach  dem  ISdikt.  1227 

'bis  der  Antragsteller  den  Kalumnieneid  geleistet  habe.^  Nach  vorgenommener 
•Nuntiation  kann  der  Prätor  auch  durch  Dekret  bestimmen,  daß  der  Nuntiant 
^durch  Messung  genau  konstatiere,  wie  weit  bis  zur  Nuntiation  das  Bauwerk 
^:gefiilirt  sei,  um  demnächst  beweisen  zu  können,  was  erst  nach  der  nunticUio  vor- 
genommen ist.  In  dem  Edikt  muß  auch  bestimmt  gewesen  sein,  aus  welchen 
Gründen,  catisae,  die  Nuntiation  geschehen  könne.  Es  geht  das  geradezu  hervor 
aus  1.  20  §  1  D.  h.  t:  InterdidUim  hoc  proponitur  ex  huiusmodi  cattsis  (in  quibus) 
ediäo  expresstmi  est,  fie  post  operis  novi  nuntiationem  quicqucmi  operis  fiai  u.  s.  w. 
Der  Effekt,  welchen  die  vom  Prätor  anerkannte  nurUtatio  nach  dem  Edikt  haben 
soll,  ist  verschieden  bestimmt  für  das  Stadium,  in  welchem  noch  kein  Remissions- 
dekret durch  den  Prätor  erfolgt  ist,  und  für  das  Stadium  nach  erlassenem 
Remissionsdekret.  In  dem  ersten  Stadium  soll  das  beabsichtigte  opus,  sive  iure 
sive  iniuria  fierei,  mag  der  Nuntiat  bezw.  der,  gegen  welchen  die  nunticUio  wirkt, 
ein  Recht  zu  dem  opus  haben  oder  nicht,  unterlassen  werden.  Wird  nach  der 
Nuntiation  der  Bau  fortgesetzt,  ist  also  contra  edictum  factum,  so  hat  der  Nuntiant 
gegen  den  dem  Edikt  Zuwiderhandelnden  ein  interdictum  de  opere  restituendo. 
Durchdringen  mit  diesem  Interdikt  kann  natürlich  nur  ein  Nuntiant,  welcher 
zur  Nuntiation  legitimiert  war  {is  ad  quem  resperiinet,  1.  1  §  19  D.  h.  t.).  Es  muß 
ilso  der  Kläger  nachweisen,  daß  er  Eigentümer  oder  Emphyteuta  u.  s.  w.  des 
jrrundstücks  sei,  flir  welches  das  Verbot  eingelegt  wurde.^  Nach  der  in  1.  20  pr. 
0.  h.  t.  erhaltenen  Formel  dieses  Interdikts  bezieht  sich  der  Restitutionsbefehl 
inr  auf  das  „quod  in  eo  loco,  antequam  nunMaiio  missa  fieret  aui  in  ea  causa  esset, 
U  remitH  deberet,  factum  est,  also  nur  auf  das  vor  erlassenem  Remissionsdekret 
3reschehene,  wobei  zunächst  hier  von  den  Worten:  aut  in  ea  causa  esset,  ui 
emitti  deberet  abgesehen  werden  mag.  .  Die  Remission  des  durch  die  nuntiatio 
uf  das  betreffende  Grundstück  oder  den  betreffenden  Platz  gelegten  Bannes 
{t  etwas  erst  durch  die  prätorische  Jurisdiktion  in  das  Verfahren  neu  ein- 
efuhrtes.  Diese  Remission  nachzusuchen,  ist  Sache  des  Gegners  des  Nuntianten. 
ie  kann  auch  von  einem  Vertreter  desselben  nachgesucht  werden.  Da  dieser 
amer  die  Stelle  eines  defensor  einnimmt,  so  muß  er  stets  die  später  zu  be- 
>rechende  satisdatio  ex  operis  novi  nuntiatione  leisten. 

Bevor  wir  auf  das  Wesen  und  den  Inhalt  des  magistratischen  Remissions- 
ekrets eingehen,  ist  zunächst  auf  ein  anderes  Mittel  hinzuweisen,  um  den  durch 
ie  ntmtiaUo  auf  die  Sache  gelegten  Bann  aufzuheben.  Der  Nuntiat  kann  dem 
untianten  satisdatio  leisten,  ialls  sein  Unrecht  sich  herausstellen  sollte,  den  vor 
3r  nuntiatio  bestehenden  Zustand  wiederherzustellen.  Als  Folge  dieser  satisdatio 
ird  es  bezeichnet,  daß  es  perinde  sei,  ac  si  operis  novi  nuntiatio  (o)missa  esset» 
rläaternd  wird  hinzugefügt,  es  habe  dieses  remedium  den  Nutzen,  daß  es  dem 
untiaten  die  Belästigung  erspare,  erst  zu  dem  Prätor  zu  gehen  und  eine  Re- 
ission der  Nuntiation  durch  den  Prätor  nachzusuchen.  Noch  mehrere  Stellen 
ebt  es,  welche  darauf  hinweisen,  daß  der  Nuntiat  die  Wahl  hatte,  durch  dem 
[intianten  geleistete  satisdatio  den  Nuntiationsbann  schlechtweg  aufzuheben,  oder 
a  prätorische  Remission  nachzusuchen.  So  heißt  es  in  1.  8  §4  D.  h.  t.:  Sdendum 
facta  operis  novi  nuntiatione  cui  nuntiatum  est  abstinere  oportere,  donec  caveat 
l  donec  remissio  nuntiationis  fiai:  iunc  enim,  si  ius  aedificandi  habet,  rede 
iificahiU     Das   Gleiche  wird   ausgesprochen  in   1.  20  §  1  D.  h.  t.:    Interdictum 


^   L».   7  pr.  D.  de  daxnno  infecto  9,  2. 

•  Vgl.  meine  Beiträge  z.  Gesch.  d.  röm.  Civilpr.  S.  62flf. 
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hoc  proponitur  ex  huiusnwdi  caitsisy  (in  quibus)  edicto  erpressum  est^  ne  po^  ofr^ 
novi  nuntiationem  quicquam  operis  fiaty  anteqtiain  vel  nuntiaHo  missa  fiat  vd  tn^ 
nuniiaHonis  missae  satisdatio  de  opere  restüuendo  fuerit  interposUa.  Danach  k 
die  oline  Angehung  des  Prätors  geleistete  saüsdatio  de  opere  resiüaendo  rt» 
nuntiat ionis  missae ,  d.  h.  sie  vertritt  die  Stelle  des  prätorischen  Remisssce^ 
dekrets:  entweder,  wie  die  frühere  Stelle  sagt,  Kaution  oder  prätorkck 
Reraissionsdekret  Damit  übereinstimmend  sagt  §  4  eod.:  Quidguid 
ante  remissionem  (d.  h.  prätorischem  ßemissionsdekret)  fii  vel  iüud  quod  k» 
remissionis  habetur  (d.  h.  Satisdation),  pro  eo  habendum  est,  atque  si  nuMo  nr 
factum  esset  Endlich  ist  noch  auf  L  5  §  19  D.  h.  t.  zu  ver weisen,  wonadi  da. 
welcher  remissionem  absentis  nomine  beantragt,  sive  ad  privatum  sive  ad  pubUam 
ius  ea  remissio  pertinet,  immer  satisdatio  de  opere  resUtu^endo  zu  leisten  gezvm^ 
wird,  weil  er  defensoris  partes  sustifiet.  Damit  ist  gesagt,  daß  er,  wenn  er  ^ 
nomine  Remission  begehrt,  keine  Satisdation  zu  leisten  brauchte  Bubckeab 
bestreitet  die  Zulässigkeit  dieses  Schlusses,  denn  es  werde  auch  in  L5§:^. 
D.  h.  t.  lediglich  von  dem  die  cautio  ex  operis  novi  nuntioHone  erlangenden  ?t^ 
curator  des  Nuntianten  gesagt,  daß  er,  falls  der  Kavent  das  inierd  ne  ^ 
aedificanti  gegen  ihn  anstelle,  die  cautio  iudicatum  solvi  leisten  müsse,  quiaf&efi 
stistinet  defensorisj  und  doch  unterliege  es  keinem  Zweifel,  daß,  wenn  der  Nuntb:: 
selbst  mit  diesem  Interdikt  belangt  werde,  er  gleichfalls  die  cautio  tudkab^ 
solvi  zu  leisten  habe.  Mir  ist  es,  im  Gegensatz  dazu,  außer  Zweifel,  daß  c^ 
selbst  mit  dem  interdiotum  ne  vis  fiat  aedificanti  belangte  Nuntiant  keine  «^ 
iudicatum  solvi  zu  leisten  hat,  denn  der  mit  einem  Rechtsmittel  in  per^m» 
Beklagte  hat  nur  aus  besonderem  Grunde  A\q  cautio  iudicaium  solvi  zu  leista 
Ist  die  Nuntiation  zum  Schutz  des  iu^  publicum  eingelegt  (ne  quid  contra  Im 
in  loco  publico  fadasjj  so  kann  der  Nuntiat  ohne  Angehung  des  Prätors  ^a 
durch  einfache  repromissio  den  Bann  beseitigen  (1.  6  §  17,  1.  8  §  3  D.  h.  t. 
wenn  aber  ein  procurator  für  den  abwesenden  Nuntiaten  prätorische  Remissia 
begehrt,  so  muß  er  auch  in  diesem  Falle  satisdatio  leisten,  ohne  daß  darui 
folgte,  daß  der  selbst  die  prätorische  Remission  begehrende  Nuntiat  anch  icr 
repromissio  zu  leisten  hätte. 

Gehen  wir  nun  jetzt  zunächst  auf  das  prätorische  Remissionsdekret  sdk 
ein,  so  versprach  nach  1.  1  pr.  D.  h.  t.  das  Edikt  über  die  operis  novi 
selbst   nur,    daß    die    durch    die   nuntiatio   bewirkte  prohibitio   hactefnis 
retur,  quaienus  prohibendi  iu>s  is  qui  nuntiasset  non  haberet.    Danach  soll  also  t^ 
den  Fall,    daß  der  Nuntiant  ein  ius  prohibendi  habe,    die  durch   die  nwilMft' 
bewirkte  prohibitio  nicht  remittiert  werden.     Damit  stimmt  nun  das  in  1. 1  p 
b.  de  remi^s.  43,  25   überlieferte  Formular   des  Remissionsdekrets   ToUstioe^ 
überein.     Es  lautet:    Quod  ius  sit  Uli  prohibere,  ne  se  invito  fiat,  in  eo  nwK^ 
ieneat:  ceterum  nuntiationem  missam  fado.    Zunächst  wird  hier  für  den  Fall  is 
Existenz  eines  iu^  prohibendi  des  Nuntianten  die  Nuntiation  noch  einmal  W- 
stätigt  (in  eo  nuntiatio  teneat).     Übrigens  aber,   also  so  weit  kein  ins  prokämi^ 
existiert,    hebt  der  Prätor  die  nuntiatio  auf.     Auch  die  von  ülpian  gegeben  * 
Erläuterung  ergiebt  keinen  anderen  Sinn  des  Dekrets.    Danach  will  der  Piitc?.  ; 
daß  die  nuntiatio  nur  gelte,   soweit  der  Nuntiant  eine  ius  prohibendi  habe,  vi 
daß  die  remissio  nur  soweit,   als  danach  die  nuntiatio  nicht  verbindliche  £n^ 
habe,  geschehen  sei.     Für  die  richtige  Auffassung  der  dann  folgenden  Woiti 


^  D.  operis  novi  nuntiatio  S.  340. 
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(Jlpian's  muß  man  sich  vor  Augen  halten,  daß  remissio  in  dieser  Lehre  eine 
loppelte  Bedeutung  hat:  einmal  die  Aufhebung  des  durch  die  nuntiatio  be- 
^^kten  Bannes,  welche  auch  durch  nicht  vor  dem  Prätor  geschehene  satisdatio 
geschehen  kann,  sodann  prätorisehe  Aufhebung  des  Bannes.  Ulpian  sagt,  möge 
^aüsdaiio  hinzukommen  oder  nicht,  das  prätorisehe  Remissionsdekret  hebe  die 
nuntiatio  nur  auf,  soweit  sie  nach  dem  Willen  des  Prätors  nicht  verbindlich 
lei,  also  kein  ius  prokibendi  vorliege.  Allerdings  sei  aber,  wenn  saiisdatio  er- 
bigt und  dadurch  der  Bann  aufgehoben  sei,  prätorisehe  Remission  nicht  nötig. 
Diese  Erörterung  zeigt,  daß  zwar  Satisdation  und  prätorisches  Remissionsdekret 
lusammen  vorkommen  können,  daß  aber  prätorisches  Remissionsdekret  auch 
ilme  soHsdcUio  vorkommt,  und  daß  der  Inhalt  des  prätorischen  Remissions- 
[ekrets  doch  nur  bedingt  ist,  auch  wenn  saiisdatio  hinzukommt.  Dies  erklärt 
ich  wohl  historisch.  Das  prätorisehe  Remissionsdekret  war  der  ältere  modus 
1er  Aufhebung  des  Banns.  Das  remedium,  durch  Satisdation  den  Bann  auf- 
uheben  und  dadurch  der  vexatio  zu  entgehen  ad  praeiorem  veniendi  et  desiderandi, 
i  missa  fieret  nuntiatio,  ist  jünger.  Der  Prätor  änderte  aber,  wenn  der  Nuntiat 
in,  unter  Stellung  von  satisdaiio,  um  remissio  anging,  den  Inhalt  seines  Dekrets 
icht:  er  erteilte  dann  die  remissio  doch  nicht  omnimodo,  sondern  unter  der 
tiher  erwähnten  Voraussetzung. 

Prüfen  wir  jetzt  die  Wirkungen  des  Remissionsdekrets.  Dasselbe  konnte 
8  ein  nur  auf  die  magistratische  Gewalt  sich  stützender  Akt  die  durch  die 
vilrechtlich  bindende  nuntiatio  bewirkte  prokibitio  nicht  ipso  iure  aufheben:  es 
mDte  nur  ope  exceptionis  wirken.  Bestätigt  wird  dies  durch  die  lex  Ruhria, 
ich  welcher  in  das  zu  erlassende  Interdikt  die  exceptio  aufgenommen  werden 
U:  Q(ua)  d(e)  r(e)  operis  novi  nuntiationem  Ilvir  Illlvir  praefedusve  eins  municipei 
n  remeisserit  Hatte  der  interdicierende  Prätor  selbst  das  Remissionsdekret 
lassen,  so  wird  die  exceptio  gelautet  haben:  Qua  de  re  operis  novi  nuntiationem 
n  remeiss&ro.  Aus  dem  Formular  des  Interdikts,  welches  der  Prätor  in  diesem 
idJum  des  Nuntiationsverfahrens  dem  Nuntianten  auf  seinen  Antrag  gewährte, 
rde  also  der  Passus:  antequam  nuntiaüo  mi^sa  fieret  u.  s.  w.  weggelassen  und 
rtt  dessen  auf  Antrag  des  Nuntiaten  jene  exceptio  eingefügt.  Der  Nuntiat 
ngt  mit  der  exceptio  durch,  wenn  der  Nuntiant  sein  behauptetes  ius  prohihendi 
ht  erweist.  Es  war  aber  auch  möglich,  daß  die  Nuntiation  nicht  in  dem 
laupteten  Umfange  wirksam  war,  weil  das  ius  prohihendi  des  Nuntianten  nur 

einen  Teil  des  betreffenden  Terrains  begründet  bezw.  das  ius  facisndi  des 
ntiaten  für  einen  Teil  dieses  Terrains  begründet  war.  Es  erhielt  daher  die 
^lio  die  schon  früher  (S.  1002)  besprochene  Fassung:  qua  de  re  —  non 
\essero,  nach  welcher  das  Interdikt  teilweise  durchsetzbar,  teilweise  ausge- 
lossen  sein  konnte.  Daß  der  vollständige  Hergang  des  Veifahrens  bei  der 
•is  notn  nuntiatio  zur  Zeit  der  Geltung  des  klassischen  Prozesses  in  den  Di- 
len   nur  verdunkelt,  in  fast  verwischten  Spuren  vorliegt,  erkläre  ich  mir  so.* 

bedingten  Remissionen  sind  später  weggefallen.  Nach  Justinian's  Verord- 
g  soll  nach  erfolgter  nwnUatio  3  Monate  lang  die  Fortsetzung  des  Baues 
srbleiben  und  in  dieser  Zeit  womöglich  der  Prozeß  über  das  iu^  prohihendi 
Cnde  geführt  werden;  sei  dies  aber  nicht  möglich,  so  soll  der  Nuntiat  nach 
%\x{  von  3  Monaten  gegen  Satisdation,  daß  er  im  Fall  seines  Unrechts 
nächst  den   Zustand  vor  der  nuntiatio   auf  seine  Kosten  wiederherstellen 


^  U.    14  C.  da  aedif.  privatis  8,  10  (11,  1). 
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werde,  das  in  Frage  stehende  opus  effioere  können.  Von  den  Kompilatoreo  s 
daher  das  nach  dem  Remissionsdekret  früher  zulässige  interdichäm  ansgemsr 
und  der  Titel  ds  remissionibtis  selbst  auf  das  Dürftigste  beschrankt  wods. 
Besonders  möge  noch  auf  eine  Stelle  hingewiesen  werden,  welche  höchsivali- 
scheinlich  durch  die  Hand  der  Kompilatoren  beschnitten  ist,  nämlich  L  7  f  S 
D.  quod  vi  aut  clam  43,  24:  Ait  luUanus:  qu4  ante  remissionem  mintiaiioms,  m^ 
quam  prohibihis  fuerit,  opus  feceritj  duobus  interdicHs  tenebitur,  uno^  quod  ex  afffv 
novi  mintiatione  compeÜi,  aUero  quod  vi  avi  dam,  remissione  aluiem  facta  intdkigt^^ 
non  erit  vi  aut  dam  facere^  quam/ois  prohibeatur:  licere  enim  debet  aedificare  ei,  f 
satisdederit ,  cu/m  possessor  hoo  ipso  constituatur.  Die  Kompilatoren  können  his 
nicht  die  ganze  Darlegung  Julian's  wiedergegeben  haben,  denn  Julian  muß  gesB$ 
haben,  daß  bezüglich  des  nach  erfolgtem  ßemissionsdekret  yorgenommenen  ap 
nicht  zwei  Interdikte  möglich  waren,  sondern  nur  noch  eines,  nämlich  nicb 
das  interdidu/m  quod  vi^  sondern  nur  noch  das  interdidum  ex  operis  novi  mmOaü»', 
vorausgesetzt,  daß  ein  ius  prohibendi  des  Nuntianten  vorlag.  Auch  in  diesei 
letzteren  Fall  war  aber  das  interdidum  quod  vi  nicht  zulässig,  denn  wersfi 
Remission  gebeten,  handelte  nicht  eigenmächtig  im  Sinne  dieses  Interdih 
Hatte  aber  der  Nuntiat  durch  saiisdatio  ex  o.  n.  n.  den  Bann  beseitigt,  so  vx 
wegen  des  nach  erfolgter  saiisdaHo  Gebauten  weder  das  interdicHMn  er  o.  &  l 
noch  das  interdidum^  quod  vi  aut  dam  zulässig. 

Unsere  Auffassung  der  Remission   setzt   uns  in  den  Stand,    einige  An- 
sprüche über  die  Wirkung  der  operis  n.  ».,    welche  sehr  rätselhaft  lauten,  s 
erklären.     In  1.  1  §  6   D.  h.  t.  sagt  Ulpian:    In  c^eris   autem  novi  nvntidis^ 
possessorem   adversarium,   faoimus;   und  in  1.  5   §  10  D.   eod.:    Memimsse  (b^ 
oportebit,    quotiens  quis  in   nostro    aedificare  vd  in  nosirum  immittere  vd  proO^^ 
vuMj  mdiu^  esse  etmi  per  praetorem  vd  per  manu/m,  id  est  lapilli  iactum  prM^ 
quam,  operis  novi  nuntiatione:   ceterwm  operis  novi  nuntioHone  possessorem  ev»  » 
ciemus,  cui  nuntiaverimus.  at  si  in  su^  quid  faoiatj   quod  nobis  noceatf    tune  <^ 
novi  denuntioMo  erit  necessaria,    d  si  forte  in  nostro  aliquid  facere  quis  per^f&i 
aequissimum  erit  interdido  adversu^s  eum^  quod  vi  aut  dam  aut  uti   possidäii  i^ 
Es  wird  hier  also  abgeraten,  falls  jemand  auf  unserem  Grundstück  einen  Bn 
vornehmen  wolle,   ihn  dann  durch  o.  n.  n,  zu  hindern,   vielmehr   geraten.  ^ 
diesem  Falle  sich  des  i,  uti  possiddis  gegenüber  der  Besitzstorung  za  hedkäSL 
oder  ein  einfaches  Verbot  gegen  ihn  einzulegen  und  dann  bei  Übertretung  ^ 
Verbots    durch    den    anderen    das   interdidum   quod  vi   gegen   ihn    anzii8t€fe 
Durch  die  operis  novi  nuntiatioj  wird  zur  Begründung  gesagt,  machen  wir  if 
den  Nuntiaten  zum  Besitzer.    Es  erklärt  sich  das  so.    Nach  erfolgter  itti^ 
kann   der   Nuntiat   sofort   um  remissio   nachsuchen,    und   durch  das  beditf* 
Remissionsdekret  wird   der  Nuntiant   genötigt,    die  eoscepiio  remissioms,  veiff 
dem  Interdikt  opponiert  wird,  durch  den  Nachweis  seines  ius  prohibendi  za  8'" 
kräften,  während  er,  wenn  er  sich  jener  anderen  Mittel  bedient  hat,  dem  6^ 
gegenüber  ein  ius  prohibendi  nicht  nachzuweisen  braucht     Bei   einem  WÜ*. 
Spruch  aber  gegenüber  einem  facere,  welches  der  Gegner  auf  eigenem  6i>^  - 
vornehmen  will,  gewährt  die  prohibitio  bezw.  das  interdidum  quod  vi  keinen  Voi* 
im  Vergleich  mit  der  nuntiatio.     Es  wird  hier  vielleicht  gefragt  werden,  wäiö 
denn   überhaupt   die   operis  novi  nuntiaüo   auch  zum  Schutz  des  GnmdeiiS' 
tümers   gegenüber  Bauten  auf  seinem  Grundstück  eingeführt  sei,   obwohl ' 
sich  für  diesen  Fall  als   unpraktisch   erweise.     Dabei  muß  man  das  xQtlitk 
Verhältnis  der   hier   in  Frage   kommenden  Rechtsmittel  zu   einander  ber^' 
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sichtigen.  Die  operis  novi  nurUiatio  ist  ein  sehr  altes  Eechtsmittel,  aufgekom- 
nen  wahrscheinlich  noch  vor  dem  interdictimv  tdi  possidelis.  Recht  unpraktisch 
ür  den  örundeigentümer  wurde  die  operis  novi  mmiiatio  aber  erst,  seitdem  die 
:)rätorische  remissio  derselben  aufgekommen  und  dadurch  der  Nuntiat  in  den 
itSknA  gesetzt  war,  den  Nuntianten  in  diesem  Fall  in  jene  unvorteilhafte  Position 
:a  bringen. 

Das  Remissionsdekret  ist  dem  Dargelegten  nach  kein  Interdikt;  es  ist, 
vie  die  Interdikte,  ein  bedingter  prätorischer  Ausspruch,  enthaltend  regelmäßig 
3ine  bedingte  prätorisc^e  Bestätigung  der  vorher  unbedingt  wirkenden  nurUiatio^ 
mthaltend  übrigens,  also  beim  Nichtvorhandensein  der  Bestätigung  eine  Auf- 
lebung  der  civilrechtlich  und  bis  dahin  auch  prätorisch  unbedingt  wirkenden 
\tmiicUio,  ^ 


^  Nach  BuBCKHASD,  Die  operis  novi  nuntiatio  S.  298  ff.,  ist  das  prätorische  Remissions- 
ekret ein  prohibitorisches  Interdikt,  nach  ihm  wird  durch  dasselbe  das  bis  dahin  beding- 
ngslos  wirkende  Privatverbot  dos  Nuntianten  in  ein  bedingtes  Verbot  des  Prätors  verwan- 
eit  Da  der  Prfttor  die  Interdizierungsbefugnis  dem  Nuntiationsberechtigten  delegiert  habe, 
ieser  aber  natürlich  sein  Verbot  nicht,  wie  das  der  Prätor  gethan  haben  würde,  bedingt, 
mdem  nur  unbedingt  habe  aussprechen  können,  so  sei  dem  Nuntiaten  im  Antrag  auf  Re- 
jssion  die  Möglichkeit  gegeben,  den  Zustand  herbeizuführen,  der  beim  sofortigen  Angehen 
9B  Prätors  seitens  des  Nuntianten  bestanden  haben  würde,  nämlich  das  Verbot  nachträglich 
i  einem  hypothetischen,  von  der  Existenz  der  itis  prohibendi  abhängigen  machen  zu  lassen. 
>hon  in  diesen  Äußerungen  liegen  Irrtümer  vor.  Von  einer  Delegation  des  Interdizie- 
iigsrechts  des  Prätors  an  den  Nuntiationsberechtigten  ist  nirgends  die  Rede.  Dieser 
tntiiert  ans  eigenem,  durch  das  Civilrecht  ihm  zuerkannten  und  durch  das  Edikt  be- 
Itigten  Recht.  Der  Prätor  kann  ja  schon  vor  der  Nuntiation  angegangen  werden, 
nehmigt  dann  aber  bloß  die  Nuntiation  oder  untersagt  sie,  erläßt  also  nicht  sofort 
1  bedingtes  Verbot.  Dem  Nuntiaten  ist  nur  die  Möglichkeit  erööhet,  eine  bedingte 
i/hebung  des  Banns  zu  erlangen.  Der  Prätor  sage  zwar  nicht,  setzt  Burckhard 
äter  auseinander,  quod  ins  sit  iüi  prohibere,  opus  novum  fieri  veto,   sondern  quod  tus 

Uli  prohiberef  in  eo  nuntiatio  teneat  Der  Sache  nach  aber  sei  beides  identisch:  denn 
tnn  diese  operis  novi  ntmtiatio  das  Verbot  enthalte,  weiter  zu  bauen,  so  sei  mit 
r  Erklärung,  die  operis  novi  nuntiatio  solle  bestehen  bleiben,  nichts  anderes  als  das 
rbot  weiterzubauen  ausgesprochen,   es  sei   demnach  das  Remissionsdekret  nichts   weiter 

ein  hypothetisch  gefaßtes  prohibitorisches  Interdikt,  welches  unter  der  Bedingung  der 
ifitenz  eines  ius  prohibendi  dem  Nuntiaten  das  Fortbauen  verbiete  und  damit  zugleich 
i  bisherige  bedingungslose  Verbot  des  Fortbauens  aufhebe.  In  der  That  aber  wirkt 
*Jkk  nach  erfolgtem  Remissionsdekret  die  nuntiatio  als  Privatverbot,  welches  bis  dahin 
Ilngungslos  anerkannt  und  geschützt  war,  von  jetzt  an  nur  unter  der  Voraussetzung 
es  ius  prohibendi  anerkannt  und  geschützt  ist.  Was  für  ein  Monstrum  von  prohibito- 
shem  Interdikt  wäre  es  auch,  welches,  wie  Bübckbard  selbst  sagt,  nicht  an  den  Impetraten 
ichtet  ist,  indem  diesem,  dem  Nuntianten,  darin  gar  nichts  befohlen  wird,  sondern  der 
*ehl  vielmehr  an  den  Lnpetranten  ergeht  und  diesem  einerseits  die  Befolgung  der 
stfstion  aufträgt,  andererseits  die  Vernachlässigung  derselben  gestattet.  Büackhasd  sagt 
(er:  bei  einem  gewöhnlichen  prohibitorischen  Interdikt  mit  der  Fassung  ,opus  novum 
%  veto*  würde  das  Verbot  vom  Augenblick  der  Erlassung  gelten  und  nur  das  post  inter- 
um  reddiium  Gemachte  als  contra  edietum  factum  gelten;  durch  die  Fassung  ,in  eo  nun- 
io  teneaV  werde  aber  bei  diesem  prätorischen  Verbot  auf  das  frühere  Privat  verbot  Bezug 
:>zniDeii  und  das  Interdikt  damit  auf  den  Zeitpunkt  des  eingelegten  Privateinspruchs 
Ick  datiert.  Wenn  dann  die  Bedingung  des  Interdikts,  die  Existenz  des  ius  prohibendi^ 
vorhanden  nachgewiesen  werde,  so  sei  nicht  nur  das  post  interdictum  redditum,  sondern 
1  das  vom  Augenblick  der  o,  n.  n.  an  Gemachte  als  contra  edietum  factum  zu  be- 
bten. £inmal  kommt  bei  dieser  Deduktion  das  schöne  Resultat  heraus,  daß  ein  prätorisches 
bot  nicht  bloß  für  die  Zukunft,  sondern  auch  für  eine  bestimmte  Vergangenheit  wirken 
Sodann  ist  ja  das  nach  der  Nuntiation  vor  erfolgtem  Remissionsdekret  Gemachte 
rO'  ed%ctum  factum^  einerlei  ob  das  optu  iure  oder  iniuria  geschah,  einerlei  ob  ein  ius 
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An  die  vom  Nuntiaten  dem  Nuntianten  geleistete  saHsdaHo  «x  o.  n^  n.  k 
das  Edikt  nicht  bloß  die  unbedingte  Aufhebung  des  durch  die  nuntiatio  \^ 
wirkten  Bannes,  sondern  noch  eine  weitere  Wirkung  geknüpft:  der  Nuntk 
wird  jetzt  in  dem  Fortbauendürfen  gegen  Störungen  von  Seiten  des  Nnntiasta 
seinerseits  durch  ein  Interdikt  geschützt,  dessen  Formel  uns  in  1.  20  §  9  D 
de  0.  n.  n.  39,  1  erhalten  ist:  Qii>em  in  locmn  nunHaium  estj  ne  quid  operU  m 
fieret,  qua  de  re  agiiur,  si  de  ea  re  scUisdaium  est,  quod  eitts  catäum  sü  atä  fft 
te  siaty  quominus  satisdehtr:  quomitms  Uli  in  eo  loco  opus  facere  liceat,  rm  ßm 
Veto.  Der  von  Ulpian  beigefügte  Grund  für  die  Aufstellung  des  Interdikts:  ^ 
enim  pertinet  ad  decus  urbium  aedificia  non  derelinqui  ist  gewiß  nicht  der  richc^. 
denn  die  nuntiatio  ist  bekanntlich  zulässig  und  möglich,  sive  inira  oppida  give  min 
oppida  in  vülis  vel  agris  opus  novu/m  fiat.  Das  Interdikt  ist  vielmehr  mit  Rocksidt 
auf  das  Interesse  des  Nuntiaten  aufgestellt,  da  das  des  Nuntianten  ToUstSaes 
durch  die  soHsdoHo  befriedigt  ist,  also  in  einer  Hinderung  des  Nuntiaten  am  Fcfr 
bauen  nach  erfolgter  saHsdatio  eine  reine  Chikane  liegen  wurde.  Es  ist  dsfe 
das  Interdikt  auch  davon  ganz  unabhängig,  ob  dem  Nuntiaten  ein  Recht  lia 
Bauen  zusteht  oder  nicht.  Bloße  repromdssio  aber  genügt  für  das  Intenfi: 
nicht,  auch  nicht,  wenn  es  sich  um  einen  Bau  auf  öffentlichem  Grund  mi 
Boden  handelt.  Die  Wirkung  der  Kaution,  das  Interdikt,  kann  natürlich  sxr 
eintreten,  soweit  der  Inhalt  und  die  Zeit  der  Kaution  reicht  (quod  eius  oanäm 
Sit),  Ist  also  die  Zeitdauer,  für  welche  die  Kaution  geleistet  war,  verstrid^ 
so  kann  das  Interdikt  nicht  mehr  platzgreifen  (1.  20  §  14  D.  h.  t.). 

Kurz  können  wir  uns  hier  über  die  stipulaüo  ex  operis  novi  nuntioHone  £uses. 
Daß  der  Nuntiat  sich  durch  satisdatio  oder  repromissio  (je  nach  Verschiedenbe^ 
der  FäUe)  von  dem  durch  die  nuntiatio  bewirkten  Banne  völlig  freimachen  kdose 
war  ohne  Zweifel  durch  besondere  Ekliktsbestimmung  ausgesprochen.    Die  Won« 
der  I.  5  §  17  D.  h.  t:  Si  is,  cui  nunüaimn  erit,  ex  operis  novi  nunHoHone  saHsde^ 
repromisseritve  aut  per  eum  non  fiet,  quo  ifainus  boni  viri  arbitraiu  satisdei  repromiSäs, 
perinde  est,  ao  si  operis  novi  nuntiatio  omissa  esset,  sind  wohl  im  wesentlichen  des 
Edikt  entnommen;  und  die  in  1.  1  §  6  D.  de  stip.  praet  46,  5  (ülp.  üb.  70  li 
Edictum)  vorkommenden  indirekten  Sätze:  ex  qua  operis  novi  nunÜaHone  saüdei 
oporteat  (et)  qusmadmodum  satisdetur,   welche  Mommsbn  mit  unrecht   tilgen  wü 
lauten  wie  in  den  Ulpianischen  Kommentar  übergegangene  Ediktsrubriken.   Ps 
Sätze,  daß  wegen  des  auf  einem  Privatgrundstück  vorzunehmenden  opus  «^ 
daiio,   wegen  des  in  publico  zu  bewerkstelligenden  repromissio,    von  einem /«^ 
cwrator  des  Nuntiaten,  also  alieno  nmnine,  immer  saHsdatio  zu  leisten  sei,  kosHS 
nur  auf  Anordnung  des  Edikts  beruhen.    Die  stipulatio  ex  o.  n,  n.  gehörte  tb» 
zu  den  praetoriae   stipulationes ,   deren   Formular   im  Edikt   selbst   vom  Priur 
proponiert  war,  sie  wird  daher  geradezu  als  ein  remediwm  bezeichnet.    Nikr 
angegeben,    gehörte    sie    zu    den    iudiciales   stipulationes,   quae   propter   iudid^ 
interponuntur  ut  ratum  fiat.     Sie  ist  also  der  stipulatio  iudicatufn  solvi  verwaa^* 
Keineswegs   war   sie   aber   eine   verfrühte   cauiio  iudicaium  solvi,^    welche  cs^ 


prohibendi  existierte  oder  nicht,  und  es  bleibt  contra  edietum  factum,  auch  wenn  das  B^ 
missionsdekret  erfolgt  ist.  Ist  aber  das  Remissionsdekret  kein  prohibitorischea  Interdikt,  * 
kann  an  dasselbe  auch  nicht  das  an  ein  solches  sich  anschließende  agere  ex  tnterdictes^ 
anschließen.  Enthält  es  vielmehr  eine  bedingte  Anerkennung  der  privaten  nunÜat»,  * 
kann  nur  das  zum  Schutz  der  nuntiatio  bestimmte  i.  de  opere  restiiuendo,  versehen  mit  ^ 
exceptio  remiasionis,  eventuell  folgen. 
*  Vgl.  meine  Beiträge  S.  88  ff. 
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"ibesondere  sÜptUaHo  ituHcaium  solvi  in  «dem  nachfolgenden  Prozeß  über  das  Ver- 
rfcietungsrecht  deshalb^  weil  sie  den  Gesamtinhalt  dieser  in  sich  geschlossen, 
L-Qberflüssig  gemacht  hätte:  sie  bezieht  sich  nur  anf  die  nach  der  Nuntiation 
^vorgenommenen  opera  (im  Sinne  des  Edikts  de  o.  n.  n,).  Was  nun  den  Inhalt 
der  Stipulation  angeht ,  so  ist  zunächst  zu  bemerken,  daß  es  sich  der  Stipu- 
lator,  fiJso  der  Nuntiant,  vor  der  Erhebung  der  Klage  aus  der  Stipulation  ge- 
fallen lassen  muß,  wenn  der  andere  die  Restitution  des  optis  vornehmen  will 
[1.  21  §  4  D.  h.  t.).  Läßt  es  aber  der  Nuntiat  auf  die  Klage  aus  der  Stipu- 
lation ankommen,  so  ist  der  Inhalt  der  letzteren  ein  alternativer,  d.  h.  der 
zunächst  liegende  und  vorwiegende  Inhalt  der  Obligation  ist  die  resUtuHo  operis, 
an  dessen  Stelle  tritt  aber,  wenn  der  Gläubiger  sich  dafür  entscheidet  und  die 
EQage  darauf  richtet,  das  qiumti  ea  res  erit.  ^  Dem  Nuntianten  kann  es  nämlich, 
Bvenn  der  seinem  Becht  widersprechende  Bau  doch  einmal  geschehen  ist,  mög- 
icberweise  nicht  erwünscht  sein,  daß  die  immerhin  vielleicht  lästige  Wieder- 
lierstellung  des  früheren  Zustandes  stattfinde;  er  kann  wünschen,  daß  ihm  statt 
lassen  das  Interesse  geleistet  werde.'  Dazwischen  zu  wählen,  ist  ihm  nach 
lem  Inhalt  der  Stipulation  gestattet. 

Die  mmHatio  kann  auch  publid  iuris  ttiendi  ccmsa  geschehen,  nämlich^  si 
uid  contra  leges  edictave  prindpumj  quae  ad  modum  aedifidorum  facta  sunt,  fietj 
el  in  sacro  vel  in  loco  reliffioso,  vel  in  flu/mine  publico  ripave  fluminis.  Eine  nun* 
•atio  zu  den  genannten  Zwecken  vorzunehmen,  ist  jeder  Bürger  berechtigt.  Es 
andelt  sich  also  hier  zunächst  um  die  im  öffentlichen  Interesse  aufgestellten 
Bestimmungen  über  die  Höhe  der  Häuser,  sodann  um  den  Schutz  der  zum 
exneingebrauch  bestimmten  res  publicae  gegen  widerrechtliche  Bauten,  endlich 
m  Schutz  der  res  divini  iuris  gegen  Beeinträchtigung  dieser  ihrer  Bestimmung 
iirch  Bauten.  Man  kann  fragen,  ob  die  operis  novi  nuntiatio  publid  iuris  tuendi 
usa  oder  die  gleichem  Zweck  dienenden  inkrdicta  älter  seien.  Mir  scheint, 
iß  der  zunächst  unter  dem  Schutz  des  Civilrechts  stehende  solenne  Privatakt 
^ch  älter  sei,  als  das  auf  Antrag  des  einzelnen  erfolgende  obrigkeitliche  Ein- 
hreiten.  Römischer  Weise  entspricht  es  aber,  das  ältere  Rechtsmittel  neben 
m  jüngeren  bestehen  zu  lassen.  Auch  der  durch  die  nuntiatio  publid  iuris 
mdi  causa  aufgelegte  Bann  konnte  durch  eine  prätorische  Bemission  gehoben 
srden,  er  konnte  aber  auch  durch  eine  einfache  repromissio  gehoben  werden, 
»rtsetzung  des  Baues  der  nuntiatio  zuwider  wird  auch  hier  den  Nuntianten 
cn  i.  demolitorium  berechtigt  haben,  und  zwar  bezüglich  des  vor  erteilter 
i^issio  Gebauten  ohne  Unterschied,  ob  der  Nuntiant  ein  Recht  zum  Bauen  hatte 
ar  nicht,  bezüglich  des  nach  erteilter  remissio  Gebauten  aber  nur,  falls  der 
ntiat  kein  Recht  zum  Bauen  hatte.  Bloße  repromissio  von  selten  des  Nuntiaten 
reite  zwar,  wie  bereits  bemerkt,  von  dem  Bann,  gewährte  aber  dem  Nuntiaten 
ht  das  interdictum  ne  vis  fiat  aedificanti  (1.  20  §  13  D.  h.  t). 

Südlich  konnte  operis  novi  nunOaüo  auch  dam/ni  depellendi  causa  geschehen« 
rauf  wird  bei  Erörterung  der  cauiio  damni  infecti  Rücksicht  zu  nehmen  sein« 

b)   Das  interdictum  quod  vi  aut  elam, 

§  142.    Das  interdictum  quod  vi  aut  dam  bietet  manche  Vergleichungspunkte 
der  operis  nom  nuntiatio^  ist  auch  in  den  Digesten  und  wohl  schon  im  Edikt 


^   VgL  meine  Beiträge  S.  85  ff.  '  Lenel,  D.  ed.  perp.  S.  431  f. 

•  L.    1   §  17  D.  de  0.  d.  n.  89,  1. 
▲Rix>i¥A,   Rom.  Seohtsgesdiichte.   II.  78 


1234  Verhältnis  der  prohibitio  stun  interdiotam  quod  vi. 


mit  dem  auf  die  letztere  sich  stützenden  inierdickim  demoliiorkim  zmanui» 
gestellt,  ist  aber  doch,  wie  sich  zeigen  wird,  von  jener  in  dem  zu  Gnü 
liegenden  Gedanken  und  folgeweise  in  vielen  Eünzelnheiten  verschieden.  L 
tritt  das  gleich  zu  Tage,  wenn  man  den  in  der  operis  navi  nuntiaüo  liefaie 
Verbotsakt  mit  dem  dem  itUerdictum  quod  vi  vorausgehenden  Verbot  Teii^ätk 
Die  nunHatio  war  ohne  Zweifel  ein  solenner,  unter  Beobachtung  bestinne 
Wortformeln  vorzunehmender  Akt;  die  proInbiHo  ist  an  keine  bestimmte  F« 
gebunden,  das  Verbot  kann  bei  ihr  durch  Worte,  eine  Handbewegnng,  eiia 
symbolischen  Steinwurf  u*  s.  w.  ausgedrückt  werden.  ^  Die  mm^atio  ist  c 
Akt  prozessualischer,  wenn  auch  außergerichtlicher  Bechtsverfolgung.  Sie  bs 
zwar  von  einem  proourator  vorgenommen  werden,  dieser  hat  dann  aberm 
vorausgesetzt,  daß  er  die  cautio  de  rcUo  leistet,  die  exeouiio  operis  novi  fmnMm 
d.  h.  er  kann  das  interdictnm  demolüormm  gegen  den  durch  den  Bann  fr 
bundenen,  dennoch  Fortbauenden  anstellen.  Die  prohibiUo  ist  selbst  noch  te 
Akt  der  Bechtsverfolgung,  sie  soll  nur  kundgeben,  daß  das  beabsichtigte  fi 
gegen  den  Willen  des  an  der  Unterlassung  desselben  Interessierten  geBdiki 
würde;'  sie  kann  daher  nicht  bloß  durch  den  Interessierten  selbst,  bod^ 
durch  seinen  Sklaven,  Prokurator,  Arbeiter  geschehen,  und  es  hat  das  fr 
^selbe  Wirkung,  als  wenn  er  sie  selbst  vorgenommen  hätte ,  d.  h.  ihm  seb 
steht  das  irUerdietum  quod  vi  gegen  den  zu,  der  dem  in  seinem  Namen » 
gelegten  Verbot  zuwider  handelt  (1.  17  D.  de  o.  n.  n.  39,  1:  Si  proeurder  sp 
novum  facientem  prohümerit,  dotnino  compeHt  quod  vi  aut  dam  interdictum).  ^ 
nwüiatio  muß  femer  an  Ort  und  Stelle  geschehen,  da,  wo  sie  ihre  Kram 
hervorbringen  soll,  und  diese  Wirkung  ist,  da  sie  zum  Schutz  eines  dtf! 
liehen  iua  prohdbmdi  eintreten  soll,  dinglicher  Natur.  Die  prokänHo  i^ 
geht  nicht  in  rem^  sie  geschieht  in  personam,  muß  aber  zur  Kenntnis  dessen,  i? 
das  opus  nicht  vornehmen  soll,  gekommen  sein.  Der,  zu  dessen  Kenntaii^ 
Verbot  nicht  gekommen  ist,  kann  wohl  als  Besitzer  des  opus,  nicht  aber  vbF 
Eigenmacht  mit  dem  Interdikt  belangt  werden.'  Ist  doch  auch  das  lotdi 
ohne  vorherige  Prohibition  gegen  den,  welcher  ohne  dieselbe  wissen  kis^ 
daß  die  Absicht  der  Vornahme  des  opus  von  Seiten  des  anderen,  wenn  er  c 
diese  Absicht  wüßte,  ein  Verbot  desselben  hervorrufen  würde,  als  Mn^ 
quod  dam  zulässig.  So  wie  diese  gegen  die  Person  kundgegebene  Wil!^ 
äußerung  keine  besondere  Bestätigung  durch  das  Civilrecht  oder  das  Edik  ^ 
fährt,  ebensowenig  wird  es  durch  eine  prätorische  remissio  au{^obeD.> 
kann  es  durch  dieselbe  aufgehoben  werden.  Wohl  aber  kann  der,  welcher » 
Verbot  eingelegt  hat,  bezw.  der  ihn  völlig  vertretende  Tutor,  Kurator  «* 
Prokurator,  durch  eine  spätere  Erlaubnis  die  Wirksamkeit  des  Verbots  ^ 
seitigen,  so  daß,  wenn  bezüglich  des  nach  erfolgter  Erlaubnis  xorgesDßBBß^ 
opus  doch  das  Interdikt  angestellt  wird,  eine  exceptio  gegen  dasselbe  pt^ 
wird.  Da  die  prohibitio  für  das  inierd.  quod  vi  nicht  dieselbe  begrOndende  ^ 
deutung  hat,  wie  die  op,  n,  n.  für  das  interd.  demolüorium,  so  wird  sieifi^j 
Formel  jenes  Interdikts  auch  gar  nicht  besonders  angeführt,  überhaaptB^j 
neben  dem  interd.  quod  vi  als  etwas  Selbständiges  aufgeführt.  Der  GrnD^"^! 
interd.  quod  vi  ist  ein  deliktisches  Handeln  des  Interdiktsbeklagten  (foä»^ 


^  L.  1  §§  5,  6,  7  D.  quod  vi  aut  elam  48,  24. 

•  L-  8  pr.  D.  h.  t. 

»  L.  20  §  8,  1.  15  pr.  D.  h.  t 
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^'  tw  deliquentis  quam  alieno  mihi  adqmritur  actio,  das  vi  facere),^  Dieses  vi  facere 
'•  setzt  aber  durchaus  nicht  bloß  ein  Verbot  des  Interdiktsklägers,  sondern  ein 
"^  rechtliches  Interesse  an  dem  Grundstück,  an  welchem  das  optts  vorgenommen 
'  werden  soll,  voraus.  Dieses  rechtliche  Interesse  kann  im  Eigentum  an  dem 
'Grundstück  liegen.  Auch  ein  Miteigentümer  kann  gegen  den  anderen  das 
^interd,  quod  vi  aut  elam  haben,  während  kein  Miteigentümer  eines  Grundstücks 
gegenüber  dem  anderen  die  operis  n.  n,  hat.  Die  op,  n.  n.  hat  dingliche 
Wirkung,  und  kein  Miteigentümer  kann,  abgesehen  von  der  vindicatio  partis, 
gegenüber  dem  anderen  ein  Rechtsmittel  dinglicher  Wirkung  haben^  da  auch 
:der  andere  an  der  ganzen  Sache  dinglich  berechtigt  ist.  Nur  vermöge  eines 
.  Rechtsmittels  in  personamj  wie  actio  comrmmi  ditndkmdo,  oder  durch '  die  eben- 
falls nur  gegen  die  Person  gehende  prohibiHo  kann  der  eine  den  anderen  an 
einem  beabsichtigten  opiis  hindern.  —  Das  rechtliche  Interesse  kann  aber  auch 
in  einem  iits  in  re  aliena  liegen,  wie  in  einem  Nießbrauch  an  dem  Grundstück, 
nur  muß  dann  durch  das  beabsichtigte  opus  gerade  das  Interesse  des  Usu- 
fruktuars  an  dem  Grundsück  verletzt  werden,  denn  es  giebt  natürlich  opera  in 
Bezug  auf  Grundstücke,  durch  welche  wohl  das  Interesse  des  Eigentümers  ver- 
letzt, das  des  Usufruktuars  aber  gar  nicht  berührt  wird.  Das  opus  kann  auch 
derart  sein,  daß  dadurch  beider  Interesse  verletzt  wird,  also  beide  nebenein- 
ander das  Interdikt  haben.  Auch  in  einem  Prädialservitutrecht  kann  das  recht- 
liche Interesse  an  der  Unterlassung  des  opus  beruhen.  Es  braucht  aber  das 
rechtliche  Interesse  nicht  einmal  auf  einem  dinglichen  Recht  zu  beruhen;  auch 
sin  auf  einer  rechtlichen  causa  beruhendes  Besitz-  oder  Detentionsverhältnis 
>der  Quasibesitzverhältnis  ist  ein  ausreichendes  Interesse,  um  demselben  schäd- 
iche  qpera  zu  untersagen,  so  Detention  des  Pächters,  Gestattung,  Bäume 
$ines  Grundstücks  für  sich  abzuhauen  auf  Grund  eines  Kaufs  oder  einer 
lonstigen  causa,  prekäres  Besitzen  eines  Grundstücks.  Dagegen  gewährt  die 
rorderung  des  Käufers  des  Grundstücks  oder  eines  sonstigen  bloßen  Forderungs- 
»erechtigten  auf  Übergabe  des  Grundstücks  vor  erfolgter  Tradition  kein  Inter- 
sse,  dessentwegen  ein  optis  verboten  werden  könnte.  Vor  der  Tradition  ist 
[er  Verkäufer  noch  der  Interessierte,  welcher  verbieten  bezw.  das  inierd,  quod 
i  aut  dam  erwerben  kann.  Auch  das  Recht  an  einem  seputckrvm  bietet  ein 
echtliches  Interesse,  auf  Grund  dessen  das  sepukihrum  beeinträchtigende  opera 
erboten  werden  können.'  Endlich  kann  auch  ein  anerkanntes  Affektions- 
iteresse  an  dem  auf  einem  Grundstück  bestehenden  Zustande  das  interd,  quod  vi 
t4i  dam  begründen  (1.  11  §  1  D.  h.  t.).  Ein  solches  rechtliches  Interesse  muß  von 
em  Interdiktskläger  behauptet  bezw.  nachgewiesen  werden ;  nur  das  gegen  das 
erbot  eines  solchen  rechtlich  Interessierten  vorgenommene,  dessen  Interesse 
^rletzende  optcs  ist  deliktisches  Handeln,  vi  factum,  und  zwar  einerlei,  ob  der 
handelnde  ein  Recht  zum  Handeln  hat  oder  nicht.  Behauptet  also  jemand 
^j^enüber  dem  Verbot  des  Eigentümers  oder  Usufruktuars,  daß  er  vermöge 
aas  Prädialservitutrechts  zu  dem  betre£Penden  opus  befugt  sei,  so  berechtigt 
n  das  nicht,  ohne  weiteres  dem  Verbot  zuwider  zu  handeln.  Wessen  recht- 
shes  Interesse  aber  gerade  in  einem  Prädialservitutrecht  an  dem  Grundstück 
»steht,  der  muß,  um  mit  dem  interdictum  quod  vi  gegenüber  einem  seinem  Prä- 
alservitutrecht  widerstreitenden  opus  durchzudringen,   dieses   Prädialservitut- 

^  Die  deliktische  Gnmdlage  des  «'.  quod  vi  aut  dam  hebt  am  energischsten  Dernburo, 
ndekten  I,  5.  Aufl.  §  234  S.  168  hervor.  >  L.  IS  §  5,  1.  22  §  4  D.  h.  t. 
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recht  beweisen.  Das  zeigt  zunächst  I.  15  D.  de  s.  pr.  u.  8,  2:  —  quodcumq^ 
igitur  faddt  ad  Iv/minis  impedimerdumj  prohiberi  polest,  si  servüus  debeaiur,  opttffv 
ei  novum  nimtiari  polest,  si  modo  sie  fadat^  ut  Iwnini  noceat.  Das  jprokibere  heiv. 
das  sich  daran  anschließende  inlerd,  quod  vi  axä  dam  ist  nur  möglich  und  wirkssE. 
si  servitus  debealur.  Nicht  derselbe  Zusatz  wird  zum  opus  novu/m  nunüari  pM 
gemacht.  Die  ap,  n.  tu  bezw.  das  inlerd.  demolitoriwn  setzen  nur  den  Nadr 
weis  des  Eigentums  an  dem  angeblich  servitutberechtigten  Gnindstüdc.  niäi 
den  Nachweis  des  Servitutrechts  voraus.  Danach  wird  auch  yerständlich  L  ^ 
§  10  D.  de  op.  n.  n.  39,  1:  —  —  al  si  in  suo  quid  fadai,  quod  nobis  nofseiL 
tunc  operis  novi  nunliaUo  erü  necessaria,  denn  das  inlerdietum  quod  vi  a^  eim 
setzt  den'  Nachweis  des  Servitutrechts  voraus,  die  op,  n.  n.  und  das  wieri 
demolitorium  aber  nicht.  Damit  stimmt  überein  1.  21  D.  de  aqua  et  aqu 
pl.  39,  3:  Si  in  meo  aqua  erwmpat^  quae  ex  tue  fu/ndo  venas  hotbeatj  si  eas 
indderis  et  oh  id  aqua  desierit  ad  me  pervenire,  tu  non  videris  vi  fecisse,  si 
servitus  mihi  eo  nomine  debüa  fuerit,  nee  interdicto  quod  vi  aut  dam  tenms.  And 
hier  ist  für  das  interd.  qux>d  vi  gegen  das  venas  inpidere  der  Nachweis  des  negativa 
Servitutrechts,  daß  dem  betreffenden  Grundeigentümer  das  ihm  zufließende  Wa^ff 
nicht  entzogen  werde,  vorausgesetzt  (vgl.  auch  1.  6  §  1  D.  si  serv.  vind.  8,  5). 

Keineswegs  ist  aber  der  von  einigen,  neuerlich  namentlich  von  Deb^ 
BÜRO,  verteidigte  Satz  richtig,  daß  Prohibition  gegenüber  einem  BesitzstaiA 
nicht  zu  beachten  sei.  Auf  Grund  von  1.  5  §  10  D.  de.  o  n.  n.  39,  1  ^ 
von  1.  6  §  1  D.  si  serv.  vind.  8,  5  kann  nur  behauptet  werden,  daß,  wo  das  redhi- 
liche  Interesse  an  der  Unterlassung  des  opus,  welches  jemand  auf  dem  ns 
ihm  besessenen  Grund  und  Boden  vornehmen  will,  in  einem  Pradialsernti^ 
recht  an  diesem  Grundstück  besteht,  zur  Durchsetzung  des  interd,  quod  vi  die^ 
Servitutrecht  bewiesen  werden  muß. 

Auch  in  dem  vor  dem  Interessierten  verheimlichten  Vornehmen  d«  of^ 
in  dem  dam  facere,  liegt  deliktisches  Handeln,  welches  das  Interdikt  begrfioda 
Wer  wußte  oder  wissen  konnte,  daß  ein  bestimmter  anderer  der  Vomahjce 
des  von  ihm  beabsichtigten  opus  widersprechen,  dieselbe  untersagen  vcrik 
und  doch  ohne  eine  gehörige  Anzeige  an  denselben,  welches  opus  er  vomehiDes 
wolle,  oder  abweichend  von  solcher  Anzeige  das  betreffende  opus  vomimat 
der  handelt  dam.  Auch  wenn  er  erst  längere  Zeit  nach  der  Anzeige  das  cftt 
vornimmt,  handelt  er  dmn.  Ob  das  Interdikt  gleich  von  vornherein  in  dai 
späteren  Umfange  aufgestellt  wurde,  steht  dahin.  Möglich  wäre,  daß  das  teür* 
dictum  quod  vi  älter  wäre,  als  das  quod  dam.  Wenn  das  aber  auch  der  Fti 
wäre,  würde  man  doch  bald  durch  die  Praxis  auf  eine  Erweiterung  bis- 
gedrängt sein. 

Die  Veranlassung  des  inlerdietum  quod  vi  aut  dam  ist  auch  ein  dem  Ister- 
essierten  nachteiliges  opus  in  solo,  aber  der  Begriff  des  opus  ist  hier  ein  t^i 
weiterer  als  bei  der  operis  novi  nuntiatio.  Die  letztere  setzt  op&yi  solo  rot- 
iuneta,  quae  in  solo  fluni  voraus,  d.  h.  einen  Bau,  der  im  Boden  künstlich  foa* 
damentiert  ist  oder  das  Abreißen  oder  wesentliche  Verändern  des  Bans.  Doct 
muß  es  eine  unmittelbar  auf  den  Boden  bezw.  das  darauf  stehende  Gebäude 
bezügliche  Thätigkeit  sein,  ein  opus  fad^ma,  quod  cohaerei  solo  (1.  22  §  1  D.  L  t'. 
Das  bloße  Abpflücken  von  Baumfrüchten  begründet  das  Interdikt  nicht  \k 
Thätigkeit  muß  ein  solo  vitimn  adhibere,  ein  terrae  et  quodatnmodo  solo  if* 
corrumpendo  manus  inferre  enthalten.  Wer  über  ein  Grundstück  geht  ocer 
daraufjagt,  ohne  es  zu  beschädigen,  dem  gegenüber  ist  ^9^  inkr dictum  qvd^ 
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nicht  das  geeignete  Bechtsmittel ;    ebenso  nicht  gegen  den,   welcher   den   auf 
einem  Grandstück  liegenden  Getreide-  oder  Streuhaofen  verbrennt,   denn  der- 
selbe bildet   keinen   Teil   des   Grundstücks,    auch    nicht   gegen   den,   welcher 
"^ Schlösser,  Schlüssel  u.  dgl.  zu  einem  Gebäude,  welche  nur  Pertinenzen,  aber 
keine  Teile  desselben  bilden,  wegnimmt.     Wohl  aber  ist  das  Interdikt  zulässig 
wegen  Errichtung   oder  Zerstörung   eines  Gebäudes,    auch   wegen   Wegnahme 
von  Dachziegeln,  welche  einen  Teil  eines  Gebäudes  bilden,   oder  von  Statuen, 
die  an  einem  Gebäude  befestigt  sind,  weil  auch  diese  einen  Teil  des  letzteren 
bilden,  wegen  Bepflügens  eines  Gfündstücks  oder  Anlegung  von  Gräben,  wegen 
Schüttens  von  Steinen  auf  ein  Grundstück,  wodurch  demselben  ein  Schaden  zu- 
gefügt wird,  wegen  Düngens  von  Land,  das  nicht  gedüngt  werden  darf;  wegen 
Gießens  von  Substanzen  in  den  Brunnen  des  Nachbars,  wodurch  das  Wasser, 
das  eine  portio  des  Grundstücks  bildet,  verdorben  wird,  wegen  Abschneidens 
von  Zweigen,  Weinreben,  Schilfrohr,  Weidengebüsch  u.  s.  w.    Durch  eine  Thätig- 
keit,  welche  agri  coUndi  causa  geschieht  und  das  Grundstück  verbessert,    wird 
das  Interdikt  nicht  veranlaßt  (1.  7  §  7  D.  h.  t.). 

Eine  bestimmte  Frist,  binnen  welcher  die  Kraft  des  Verbots  erlösche, 
^iebt  es  nicht. ^  Behauptet  der,  gegen  welchen  es  gerichtet  wurde,  ein  Recht 
sur  Vornahme  des  betreffenden  opus  zu  haben,  so  ist  es  seine  Sache,  dieses 
sein  £echt  im  Wege  der  Klage  gegen  den  Verbieter  geltend  zu  machen,  und 
vürde  durch  richterliche  Anerkennung  dieses  Rechts  das  Verbot  natürlich  seine 
Iraft  verlieren.  Ist  der,  an  den  das  Verbot  gerichtet  ist,  bereit,  Satisdation 
;u  leisten  und  zum  ivdicio  se  defendere,  so  ist  er  durch  die  Vornahme  des  opus 
icht  mehr  dem  interdictum  quod  vi  ausgesetzt,  denn  der  Verbietende  ist  durch 
ie  satisdatio  gesichert.* 

über  die  Frage,  inwieweit  Notstand,  magna  vis,  iustus  meius  gegen  das 
tterdictuni  quod  vi  wegen  des  einen  Anderen  beschädigenden  opus  eine  exceptio 
ewähren  könne,  waren  die  römischen  Jusisten  nicht  einerlei  Meinung.  Servius 
ulpicius  war  der  Ansicht,  nur  einem  Magistrat,  der  (weil  er  kein  imperium 
Bitte,  wie  die  Municipalmagistrate),  an  sich  mit  dem  interdictnm  gttod  vi  oder 
3r  actio  legis  Aquiliae  belangt  werden  konnte,  stehe,  wenn  er,  um  bei  einem  ent- 
andenen  Brande  andere  Häuser  zu  sichern,  ein  Haus  habe  niederreißen  lassen, 
e  exceptio  quod  incendii  defendendi  causa  factum  non  sit  unbedingt  zu,  denn  er 
ibe  vermöge  seiner  polizeilichen  Befugnisse  das  Recht  zu  solcher  Sicherungs- 
aßregel. Der  Private  aber,  der,  um  sein  Haus  zu  schützen,  das  Haus  des 
».chbars  niedergerissen  habe,  könne  nur  dann  freigesprochen  werden,  wenn 
,s  Feuer  wirklich  bis  zu  dem  niedergerissenen  Hause  vorgedrungen  sei  und 
jedenfalls  vernichtet  haben  würde;  wenn  es  aber  nicht  bis  dahin  vorgedrungen 
y  die  Niederreißung  sich  also  als  unnötig  erwiesen  habe,  so  sei  er  auf  den 
tfachen  Wert  des  erwähnten  Hauses  zu  verurteilen.     Celsus*   aber,    und  im 

»  L.  1  §  9  D.  h.  t. 

*  Debmbubg,  Pandekten  I^,  S.  567  A.  24,  meint,  es  könne  dies  keinenfalls  schlechthin 
ken.  Denn  das  hieße  jedem  die  Möglichkeit  geben,  sich  fremden  Besitz  interimistisch 
en  Kaution  beliebig  anzueignen.  Dernburo  berücksichtigt  dabei  nicht  1.  7  §  2  D.  h.  t.: 
Heere  enim  debet  aedificare  ei,  qui  saHsdederit^  cum  poasessor  hoc  ipso  constiiuatur, 

'  In  1.  7  §  4  D.  h.  t.  ist  neben  Celsus  genannt  Gallus.  Momhsen  zu  der  Stelle  zweifelt, 
etwa  statt  Celsus  zu  lesen  sei  Gallus.  Indessen,  da  es  nach  I.  49  ^  1  D  ad  leg.  Aq.  9,  2 
er  ist,  daß  Celsus  sich  über  die  Frage  ausgesprochen  hat,  so  möchte  eher  das  spätere 
los  in  Celsus  umzuändern  sein.  Unmöglich  wäre  es  allerdings  nicht,  daß  sich  auch 
lus  Aquilius  Über  die  Frage  geäußert  habe. 
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Anschluß  an  ihn  Ulpian,  waren  anderer  Meinung:  sie  ließen  den  iushis  «ift» 
genügen  und  gewährten,  falls  dieser  vorhanden  war,  die  exceptio,  sive  pervenü  im 
sive  ante  extinotus  est,  und  das  ist  auch  wohl  das  Richtige,  der  Ejibig  ba 
nicht  entscheiden. 

Eine  andere,  dem  Interdikt  gegenüber  in  Frage  kommende  exceptio  ist  dk; 
quod  non  tu  vi  aut  da/m  fecisti.  Wenn  jemand  den  von  einem  Anderen  n  hs- 
gestellten  Bau  seinerseits  vi  wieder  abreißt,  kann  er  dann  das  Interdikt  diese 
Anderen  durch  jene  exceptio  zurückschlagen?  Julian  wollte  sie  gewihrm 
IJlpian  aber  sagt  beschränkend :  qtiod  non  cUMr  procedere  debet,  nisi  ex  num^  i 
satis  necessaria  causa:  alioquin  haec  omnia  officio  ittdids  celebrari  oj>ortet.^  Da 
Eigenmacht  gegenüber  vorhergehender  Eigenmacht  will  ülpian  nur  aus  be- 
sonders gewichtigem  und  dringendem  Grunde  zulassen.  Stellen  nun  b€ide  <fe 
Interdikt  gegeneinander  an,  so  kommt  es  zu  dem  von  Venuleins  in  L  22  |^ 
D.  h.  t.  angegebenen  Resultat:  wenn  der  erste  vi  Handelnde  zustimmt,  daß  ^ 
zweite  vi  Handelnde  freigesprochen  werde,  so  wird  er  selbst  freigesprodia. 
Thut  er  das  nicht,  so  kommt  es  zu  einer  Kondemnation  von  beiden.  So  ^ 
es  aber  nur  sein,  wenn  keiner  ein  höheres  Interesse  geltend  machen  kamu  ^ 
der  andere.  Kann  aber  der  erste  ein  höheres  Interesse  geltend  machen  ai 
der  zweite,  so  wird  er  nicht  zur  Absolution  des  zweiten  zustimmen;  kann  ds 
zweite  ein  höheres  Interesse  geltend  machen,  so  braucht  er  die  ZnstimiDVsS 
des  ersteren  zur  Absolution  nicht  als  ein  rem  restituisse  gelten  zu  lassen. 

Je  nach  der  Person  des  zu  Belangenden  hat  das  Interdikt  ein  verschieden 
Ziel.  Der  Urheber  des  Werks,  der  dasselbe  auch  besitzt,  muß  den  früheres 
Zustand  auf  seine  Kosten  herstellen,  und  kommt  es  zur  litis  aestimatio,  so  Ht 
das  volle  Interesse,  welches  der  Kläger  daran  hat,  daß  das  opus  nicht  gescbeb» 
sei,  in  Anschlag  zu  bringen,  es  ist  also  z.  B.  auch  der  durch  das  opus  beiniti 
Untergang  von  Servitutrechten  in  Anschlag  zu  bringen.  Gegen  den,  wekte 
nicht  Urheber  des  opus  ist,  aber  dasselbe  besitzt,  geht  das  Interdikt  nur  «i 
patientiam  praestare,  daß  der  Kläger  den  früheren  Zustand  herstelle.  Solche- 
falls  kann  aber  gegen  den  das  opus  nicht  besitzenden  Urheber  desselben  td 
die  Impensen  bezw.  das  sonstige  Interesse  geklagt  werden. 

Der  Charakter  des  interdictum  quod  vi  tritt  in  verschiedenen  Konsequem» 
hervor.  Wenn  eine  gewaltunterworfene  Person  ohne  Anweisung  des  Gent- 
habers  fiir  sich  oder  seinen  Herrn  das  verbotene  opus  vorgenommen  hat.  §> 
geht  das  Interdikt  gegen  den  Gewalthaber  als  noxaie.  Die  Fassung  deslBter- 
dikts:  quod  vi  aut  dam  factum  est  war  so  weit,  daß  sie  auch  das  vi  factum  <f* 
des  Gewaltunterworfenen  des  mit  dem  Interdikt  zu  Belangenden  umfaßte.  I^ 
Befugnis  zum  noaxie  dedere  war  in  der  Formel  des  Interdikts  nicht  besoQ^lfi^ 
hervorgehoben.  Möglich  wäre,  daß  sie  in  der  Formel  der  adio  ex  interdieto  hener* 
gehoben  wäre.  Mehr  aber  spricht  dafür,  daß  es  als  im  officium  des  iudex  li^e^ 
angesehen  wurde,  je  nach  Verschiedenheit  der  Fälle  zu  verfahren.  Für  te 
Fall  also,  daß  der  Gewalthaber  den  früheren  Zustand  auf  seine  Kosten  be- 
stellt, soll  er  ihn  freisprechen.  Für  den  Fall  dagegen,  daß  er  nur  patienti^ 
für  die  Herstellung  des  früheren  Zustandes  seitens  des  Klägers  prastiert,  ssü 
er  ihm  aufgeben,  den  Sklaven  noxae  zu  dedieren,  und,  wenn  er  das  thut.  i^i 
freisprechen,  wenn  er  das  nicht  thut,  ihn  auf  den  Betrag  der  vom  Kläger  ^' 
gewandten  Herstellungskosten  kondemnieren  (1.  5  D.  de  interd.  43,  1).     In  H^ 


*  L.  7  §  3  D.  h.  t 
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^§3  D.  de  hered.  pet.  5,  8  scheint  auf  das  inierdictum  qttod  vi  atU  dam  als  ein 
r  Kechtsmittel ,  bei  welchem  es  im  officium  des  iudex  lag,  auf  die  facultas  noxas 
''Jeditimis  des  beklagten  Gewalthabers  Bücksicht  zu  nehmen ,  besonders  hin- 
gewiesen zu  werden.  Ist  der  delinquierende  Sklave  verkauft,  so  kann  der  das 
:\ypu8  besitzende  bisherige  dominus  immer  noch  ekuf  paHentiam  tollende  operi  praestare 
r;)elangt  werden^  der  mit  dem  Interdikt  belangte  Käufer  ist  vom  iitd&jc  zum 
,noaae  dedere  aufzufordern,  und  wenn  er  nicht  noxae  dediert,  auf  den  Betrag 
der  Impensen  der  Herstellung  zu  verurteilen  (I.  7  §  1  u.  1.  14  D.  h.  t.).  Als 
Deliktsklage  geht  das  Interdikt  gegen  die  Erben  des  Thäters  nur  in  id  quod 
•xd  eo8  pervenit  (1.  15  §  3  D.  h.  t.).  Besonders  zugelassen  ist,  daß  auch  ein  ßius- 
famüias,  gegen  dessen  (vielleicht  als  Pächters)  eingelegtes  Verbot  das  ihn  be- 
einträchtigende opus  vorgenommen  ist,  das  interdictum  im  eigenen  Namen  anstelle. 
Das  Interdikt  verjährt  binnen  eines  annus  utilisj  welcher  gerechnet  wird 
von  der  Vollendung  des  betreffenden  opus  bezw.  von  dem  Zeitpunkt,  von  welchem 
an  es  nicht  weiter  fortgesetzt  wurde.  Cau>sa  eognita  wird  das  Interdikt  aber 
auch  post  annum  gewährt,  nämlich  dann,  wenn  sehr  entschuldbarer  Weise  der 
[iiterdiktsklagberechtigte  keine  Kenntnis  von  dem  opus  erhalten  {magna  et  iusia 
*>au8a  ignorantiae  interveniente).  Gegen  den,  welcher  rei  publicae  causa  abwesend 
gewesen,  läuft  der  annus  erst  vom  Zeitpunkt  der  Rückkehr  an. 

Was  die  Zeit  des  Aufkommens  des  interdictum  quod  vi  aut  dam  anlangt, 
o  wissen  wir,  daß  Trebatius,  Servius,  Q.  Mucius  Scaevola  es  kannten.  Auch 
»ei  Cic.  pro  TuUio  c.  23  §  53  wird  es  erwähnt:  —  si  hodie  postiUem,  quod  vi  aut 
lam  fadwn  sity  tu  aut  per  arbitnmi  restituas  aut  sponsione  condemneris  necesse  est. 
>ennoch  ist  es  wohl  eins  der  jüngsten  Interdikte,  denn  es  scheint  von  vorn- 
erein so  weit  gefaßt  zu  sein,  daß  die  Interpretation  nur  die  Worte  gehörig 
a  erkläi*en,  nicht  das  Interdikt  über  den  Wortsinn  hinaus  auszudehnen  brauchte. 
!her  scheint  hier  eine  einschränkende  Deutung  stattgefunden  zu  haben;  denn 
Eiß  das  vi  fadum  in  solo  geschehen  sein  müsse,  ist  wohl  nie  in  der  Inter- 
iktionsformel  selbst  hervorgehoben  gewesen  (1.  7  §  5  D.  h.  t.:  Notavimus  supra, 
lod,  quamms  verba  interdidi  late  pateant,  ta/men  ad  ea  sola  opera  pertinere  inter- 
ctum  placere,  quaeoumpue  fiant  in  solo).  Auch  daß  das  officium  iudicis  bei  der 
läge  aus  diesem  Interdikt  als  so  weit  umfassend  angesehen  wurde,  daß  es 
3D  iudex  in  Stand  setzte,  auf  die  facultas  noxae  deditionis  des  beklagten  Oewalt- 
ibers  Rücksicht  zu  nehmen,  weist  wohl  auf  verhältnismäßig  jüngere  Entstehung 
eses  Interdikts  hin.  Die  Äußerung  Windsoheld's  ^  aber,  das  inierdidum  quod 
aut  da/m,  gehöre  dem  Edikt  des  praetor  peregrinus  an,  beruht  auf  einer  meines 
rachtens  nicht  glücklichen  Hypothese:  dieselbe  entbehrt  jedes  Anhaltes. 

c)    Die  cautio  damni  infecti. 

§  1 43.  Um  dem  Alter  der  Bestimmungen  des  prätorischen  Rechts  über  die 
itio  damni  infecti  näher  zu  kommen,  soll  hier  von  den  Bestimmungen  der  lex 
tbria  c.  20  über  dieselbe  ausgegangen  werden.  Hier  wird  schon  unterschieden 
ischen  dem  damni  infecti  cavere  durch  repromissio  und  durch  satisdatioy  und 
Voraussetzung  des  die  Kaution  auferlegenden  Dekrets  das  iusiurandmn 
li^mniae  des  die  Kaution  Begehrenden  erwähnt  Aber  für  den  Fall,  daß  die 
ution  dem  Dekret  des  betreffenden  Munizipalmagistrats  gemäß  nicht  geleistet 
rde,   wird  keine  missio  in  p.  angeordnet,  sondern  das  Gewähren  von  adianesy 

^  Pandekten  II,  §  466  A.  1. 
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deren  Formelnschemata  in  dem  Gesetz  angegeben  sind:  einer  filr  den  FalL  dii 
keine  repromissio,  einer  anderen  sonst  gleichlautenden  fdr  den  Fall,  daß  \m 
satisdaHo  geleistet  sei,  und  zwar  auf  das,  was  dem  Kläger  hätte  geleistet  weris 
müssen,  wenn  ihm  nach  dem  im  Album  des  praetor  peregrinus  anfgestdbs 
Formular  kaviert  worden  wäre.  Danach  ist  also  anzunehmen ,  dafi  anch  ie 
Peregrinenprätor  wegen  Nichtleistung  der  repromiasio  bezw.  saüsdaüo  käs* 
Missionen  erteilte,  sondern  sofort  eine  adio  auf  das  versprach,  was  der  Beklif!^ 
wenn  er  damni  infecti  kaviert  hätte,  leisten  müßte.  Der  Grund,  aus  welcbn 
der  praetor  peregrinus  und  auch  die  Munizipalmagistrate  im  Fall  der  '^S^ 
leistung  der  auferlegten  caiutio  damni  infecti  keine  Missionen  erteilten,  somtes 
gleich  eine  Klage  gewährten,  ist  an  anderer  Stelle  bereits  genügend  dargdefL 
Dabei  wurde  früher  von  mir  geäußert,  es  erscheine  darnach  ganz  sdbEtrs* 
ständlich,  daß  in  Bezug  auf  die  Fassung  der  stipulaiio  damni  infedi  aof  das  in 
aUmm  jenes  Prätors  proponierte  Formular  verwiesen  werde.  Andere  nehia 
an,  zur  Zeit  der  lex  Ruhria  könne  vom  praetor  urbanus  das  spätere  Edikt  ths 
die  eautio  damni  infecti  noch  nicht  aufgestellt  gewesen  sein ;  denn  nur  bei  im 
Annahme  erkläre  es  sich,  daß  die  lex  Rubria  auf  das  Edikt  des  pra/etor  pmrm 
Bezug  nehme.  Und  in  der  That,  warum  hätte  diese  lex  nicht  auf  die  ^^^i^ 
damni  infecti  des  Edikts  des  praetor  urbanus  verweisen  sollen,  wenn  eine  söÜ 
in  demselben  schon  aufgestellt  und  mit  der  des  Peregrinenedikts  gleicUmtfi^ 
gewesen  wäre?  Es  muß  doch  noch  ein  anderer  Grund  für  die  Bezugnalffl! 
auf  die  stipulaiio  des  Peregrinenedikts  vorhanden  gewesen  sein.  Nur  wem  q 
solcher  angeführt  werden  kann,  wird  der  Meinung,  das  Edikt  des  praetor  w^ä«* 
habe  damals  noch  gar  keine  stipukUio  damni  infecti  gekannt,  der  Boden  ^ 
zogen.  Und  ein  solcher  liegt  vor:  die  stipulaiio  damni  infecti  des  Edikts  (fe 
praetor  urbanus  hatte  eine  andere  Fassung,  als  die  des  Peregrinenedikts.  i^ 
die  Fassung  der  letzteren  können  wir  aus  der  Klagformel  der  lex  Eubna  daß 

Schluß  machen :  s(ei) eam  stipulaiionem' repromeississei:  tum  ^ 

quid  eum  Q.  lAdniuni  ex  ea  stipulatione  L,  Seio  d(are)  f(acere)  oporterei  er  f«^ 
b(onrf)  u.  s.  w.  In  Gemäßheit  des  Satzes,  daß  die  Fassung  der  Stipulation  ic 
Fassung  der  Klagformel  entspricht,  dürfen  wir  annehmen,  daß  die  siipd» 
damni  infecti  des  Peregrinenedikts  auf:  Quidquid  (ob  emn  rem)  te  mihi  dort  i«r 
oportet  oportebitve  ex  f  b.  u.  s.  w.  gelautet  habe  (vgl.  1.  89  D.  de  verb.  o.  45.  ^■ 
Si  a  colono,  cui  fundum  in  quinquennium  locaverani,  post  tres  armos  ita  */i/wfe* 
fuero:  quidquid  te  dare  facere  oportet  u.  s.  w.).  Aus  den  betreffenden  \i\^^ 
stellen  aber  wissen  wir,  daß  die  eautio  damni  infecti  des  Edikts  des  praeior  ^'^ 
auf  quanti  ea  res  erit  lautete,  und  daß  in  derselben  die  verschiedenen  Ereigni?«^' 
durch  welche  der  befürchtete  Schaden  eintreten  konnte,  speziell  hervorgehol'«* 
waren,  vielleicht  auch  nach  Verschiedenheit  der  Fälle,  derentwegen  KantR^ 
begehrt  werden  konnte,  verschiedene  Kautionsformulare  in  diesem  Bi* 
proponiei-t  waren.  So  zeigen  1.  43  pr.  D.  h.  t.  und  1.  18  rat.  rem  46,  8,  daB- 
der  stipulaiio  damni  infecti  die  Worte  ^yS^ive  quid  ibi  ruet  sdndetwr  fodi^ur  oe^ 
ficabitur"  vorkamen,  woraus  in  der  letzten  Stelle  der  Schluß  gezogeo  vni 
daß  aus  derselben  Kaution  öfter  nacheinander  geklagt  werden  könne,  ^^ 
nämlich  durch  verschiedene  der  bezeichneten  Ereignisse  nacheinander  einScb^ 
zugefügt  werde.  Wichen  also  die  Formulare  der  stipulaiio  damni  infecti  im  Eoi«^ 
des  praetor  urbanus  und  peregrinus  nicht  unwesentlich  voneinander  ab,  so  entU» 

»  Bd.  I,  S.  471  f. 
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^^ben  die  besondere  Verweisung  der  lex  Rvbria  auf  das  Formular  des  Peregrinen- 
^)dikts  einen  Fingerzeig,  daß  schon  damals,  das  Edikt  des  praetor  urhanus  ein 
i^ibweichendes  Formular  enthielt,  welches  jene  lex  im  cisalpinischen  Oallien  nicht 
mgewandt  wissen  wollte,  da  ja  auch  sonst  hier  das  Verfahren  wegen  damnmn 
tnfeäum  dem  des  Peregrinenedikts  nachgebildet  war.  Jene  Worte  in  der  stipulatio 
lamfd  infecH  des  Edikts  des  praetor  nrbamts:  sive  quid  ibi  ruet  u.  s.  w.  bezeugen 
iber  auch,  wie  Lenel  ^  mit  Recht  sagt,  das  hohe  Alter  der  Kaution,  für  welches 
sich  nun  noch  andere  Zeugnisse  beibringen  lassen. 

Nach  einer  bei  Plin.  nat.  hist.  36,  2  sect.  2  erhaltenen  Nachricht  zwang  ein 
-edemtor  cloacaru/m  (publioarum)  den  M.  Scaurus,  als  dieser  zur  Zeit  seiner  Adilität 
m  Jahre  631  a.  u.  gewaltige  Marmorsäulen  über  die  Kloakenwölbungen  trans- 
)ortieren  ließ,  ihm  deswegen  satisdaüo  damni  infecti  zu  leisten.  Der  Zwang  zur 
Jeistuag  der  Kaution  (saüsdare  —  coegit)  kann  nur  von  dem  zuständigen  Magistrat, 
lem  praetor  urbamis,  ausgegangen  sein.  Hier  handelt  es  sich  allerdings  nur  um 
)ine  Kaution  wegen  eines  schadendrohenden  facere.  Es  wird  aber  demnächst 
u  zeigen  sein,  daß  die  Kaution  wegen  solches  facere  nicht  der  älteste,  sondern 
[er  jüngste  Fall  der  Kaution  gewesen  sein  kann.  Nach  1.  9  §  1  D.  h.  t.  berichtete 
uch  Trebatius  über  einen  Fall  einer  solchen  Kaution  wegen  schadendrohenden 
teere.  Etwas  anders  steht  es  mit  der  Bestimmung",  welche  Cicero  in  seiner 
Irörterung  der  causa  Juniana  aus  der  lex  operi  faciundo  für  die  Instand- 
ütung  des  Castortempels  mitteilt  in  Verr.  2,  1  c.  56  §  146:  —  Qui  redemerit, 
tHsdet  damni  infecti  ei  qui  a  vetere  redemptore  acceperit.  Fälschlich  hält  Bübok- 
ULD,^  wahrscheinlich  verleitet  durch  Cicero's  Bemerkung  zu  der  Stelle, 
18  hier  erwähnte  damni  infecti  satisdare  für  die  bei  den  censorischen 
okationen  durch  praedes  und  praedia  zu  leistende  Sicherheit  für  die  gehörige 
tisführung  eines  Ton  Staatsbeamten  verdungenen  Baus.  Aber  wie  sollte  Verres 
rZU  kommen,  eine  solche  Kaution  als  damni  infeoti  satisdare  zu  bezeichnen? 
)r  Sinn  der  Stelle  ist  sehr  einfach.  Durch  die  Ausführung  der  Beparatur- 
beiten  von  seiten  des  redemtor  wurden  wohl  häufig  die  Eigentümer  benach- 
rter  Privatgrundstücke  mit  Schaden  bedroht,  sie  konnten  von  dem,  welchem, 
)  Instandhaltung  oblag,  cautio  damni  infecti  begehren.  Wurde  nun  bei  nicht  er- 
gender  pröbatio  der  Beparaturarbeiten  die  Ausführung  der  Beparaturen  von 
lem  an  einen  anderen  verpachtet,  so  sollte  nach  der  obigen  Bestimmung 
•  neue  red&mtor  demselben  damni  infecti  satisdare,  welcher  von  dem  alten 
9mtor  acceperit,  nämlich  satis  damni  infecti,  was  aus  dem  Vorhergehenden  zu 
;änzen  ist.  Hier  handelt  es  sich  also  um  eine  Kaution  wegen  des  von  Aus- 
rung  eines  Baues,  wenn  auch  nur  von  Beparaturarbeiten  den  Nachbarn 
henden  Schadens:  diese  setzt  das  Bestehen  des  vitio  aedium  drohenden 
ndens  voraus.  Nach  1.  24  §  3  bespricht  Servius  die  Haftung  aus  einer 
ulcUio  damni  infecti  für  den  Fall,  daß  ex  aedilms  promissoris  vento  iegulae 
jtae  dem  Nachbar  Schaden  zugefügt  haben,  und  bejaht  sie,  si  aedifidi  vitio 
iccideritj  und  im  §  4  verneint  er  in  einem  anderen  Fall  die  Haftung  aus  der 
»nlation,  quia  id  nee  operis  nee  loci  vitio  factu/m  sit,  Bubckhabd^  meint,  ein 
reis  für  die  Existenz  eines  Edikts  des  praetor  urbanus,  welches  sich  auf  den 
!  des  von  aedes  ruinosae  drohenden  Schadens  beziehe,  schon  zur  Zeit  des 
'^ius    liege  darin  nicht;    denn  es  sei  nicht  gesagt,  auf  welche  Weise  es  zur 

1   Kdictum  S.  488  A.  16.  >  D.  cautio  damni  infecti  S.  66  f. 

»  A.   a-   0.  S.  68  f. 
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Leistung  der  Kaution  gekommen  sei,  ob  infolge  freiwilliger  Ubereinkuiift  od; 
ob  infolge  der  Bestimmung  eines  Gesetzes  oder  des  prätorischen  Ekükts,  ob^ 
städtischen  oder  des  Peregrinenedikts.  Demgegenüber  ist  darauf  hinznwesa 
daß  jene  Entscheidungen  des  Serrius  in  einer  aus  dem  81.  Buch  des  ülpü& 
sehen  Ediktskommentars  entnommenen  Stelle,  in  welcher  von  der  piäto] 
stipulaiio  damni  infecti  gehandelt  wird,  angeführt  worden,  und  daß  sie  s 
durch  die  Unterscheidung  der  Fälle  aedifieii,  operi^,  loci  vitio  genügend  zu  ?> 
kennen  geben,  daß  sie  sich  auf  die  prätorische  fomitUa  der  stipulatio  dämm  •- 
fecti  beziehen.  Das  Edikt  des  praetor  urbanus  war  aber  natürlich  den  römisdu 
Juristen  immer  das  vorwiegende.  Wird  bei  der  Erörterung  eines  im  E^ 
proponierten  Rechtmittels  nicht  ausdrücklich,  wie  in  der  lex  BubricL,  gesagt  dii 
das  Edikt  des  praetor  peregrinus  gemeint  sei,  so  ist  an  das  Edikt  für  den  Seck^ 
verkehr  inter  oives  zu  denken.  Nach  1.  3  §  ult.  D.  de  a.  v.  a.  p.  41,  2  baodefe 
Q.  Mucius  Scaevola  von  der  possessio  auf  Orund  magistratischer  musir)  « 
possession&m  wegen  nicht  geleisteter  cauiio  damni  infecti.  Burckhabd  gesteb 
dies  zu,  meint  aber,  für  die  Annahme,  daß  es  das  ESdikt  des  praetor  wfmt 
sei,  welches  jene  Bestimmungen  über  die  Missionen  enthalte,  fehle  es  an  jeda 
Anhalt.  Nun  zeigen  aber  die  Bestimmungen  der  lex  Bubria  über  die  Fol^ 
verweigerter  cauHo  damni  infecti,  daß  das  Peregrinenedikt  die  Missionen  we^ 
verweigerter  cautio  damni  infecH  gar  nicht  kannte.  Auch  zeigen  am  SchloS  Jff 
Stelle  die  Worte:  etiam  possidere  nohis  et  pefr  Umgarn  possessumem  oapere  prsäf 
causa  cognita  permittit,  in  welchen  das  ursprüngliche  tisucc^pere  erst  v(»  ia 
Kompilatoren  in  per  longam  possession&m  c.  umgewandelt  ist,  daß  an  mism  « 
p.  inter  dves  gedacht  ist,  welche  allein  zur  u^sucapio  führen  kann.  Endlich  i: 
Bezug  auf  Cic.  top.  4,  22  bemerkt  Bürgkhabd,  die  hier  erwähnte  EantioB  st 
eine,  die  nicht  wegen  Baufälligkeit  eines  Gebäudes,  sondern  wegen  der  Yc* 
nähme  einer  Reparatur,  wegen  facere  in  alieno  verlangt  werde.  Aber  die  Woitr 
—  sed  qui  in  pariete  communi  demoliendo  da/mni  infecU  promiserüj  non  6^ 
praestare  quod  fornix  vitii  fecerit.  non  enim  parietis  vitio  qui  demolitus  est,  damtm 
factum  est,  sed  eins  operis  vitio,  quod  ita  asdificatum  est,  ut  suspendi  non  fosi 
zeigen,  daß  Cicero  zwischen  dem  Schaden,  der  parietis  vitio,  und  dem,  dar  €f^ 
vitio  entstanden,  wohl  unterscheidet,  daß  er  also  auch  eine  cauHo  wegen  «^ 
aedium  vitio  drohenden  Schadens  kannte. 

Als  Resultat  unserer  bisherigen  Erörterung  stellt  sich  heraas ,  dat  ^ 
bereits  in  republikanischer  Zeit  nicht  bloß  ein  Edikt  des  praetor  p&tgnm 
sondern  auch  eines  des  pr,  urbanus  über  die  cauUo  damni  infecU  gab.  I^ 
noch  bis  zu  Gaius'  Zeit  der  Unterschied  zwischen  den  beiden  EMikten  fa^ 
bestand,  zeigen  die  aus  dessen  Schriften  entnommenen  Fragmente:  es  finb 
sich  solche  aus  Qaitis  ad  edictum  praetoris  urbani  titulo  de  damno  infecto^  daneks 
auch  solche  aus  Gnius  ad  edi^um  provindale,  in  welchen  er  ja  auch  die  i 
den  Peregrinenverkehr  bestehenden  besonderen  EÜnrichtungen  berücksichbfti 
mußte.  Gehen  wir  jetzt  ein  auf  die  in  den  Digesten  uns  erhaltenen  Be^ 
mungen  des  Hadrianischen  Edikts. 

Aus  den  aus  dem  ersten  Buch  des  IJlpianischen  und  Paulinischen  Edä^ 
kommentar  sowie  des  Gaianischen  Kommentars  zum  edietum  provindale  fl^ 
nommenen  Fragmenten  ergiebt  sich,  daß  der  Prätor,  wie  in  der  Provini  <kf 
Statthalter,  bei  den  auf  die  Jurisdiktion  sich  beziehenden  Bestimmungen  ii 
Anfang  des  Edikts  auch  die  cautio  damni  infecti  mit  Rücksicht  auf  die  zu  iki^ 
Amtsgebiet    gehörigen   Munizipien    berührten.      Die   Befugnis   zur  AnorfcB^ 


r*» 
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'ner  atipulaiio  praetoria  sowie  zur  Erteilung  einer  missio  in  possessionem  lag 
-cht  in  der  iurisdictio  im  engeren  Sinne^  sondern  nur  im  imperium  (mixtum), 
*elches  den  Monizipalmagistraten  nicht  zustand.  Demgemäß  mußten  ursprüng- 
•;Ii  auch  die  römischen  Bürger  in  den  Munizipien  sich  wegen  Auferlegung  der 

antion  bezw.  eventuell  wegen  der  Erteilung  der  Mission  an  den  pr,  urbanus 
:  Rom,  bezw.  in  der  Provinz  an  den  Statthalter  derselben  wenden.  Da  aber 
3gelmäßig  bei  solch  drohendem  Schaden  irgend  welcher  Aufschub  vom  Übel 

ar,  so  erwies  sich  jenes  Verfahren  als  unpraktisch.  Daher  kam  es  dahin, 
iß  der  Prätor  sowie  der  Statthalter  in  ihren  Edikten  das  Becht  der  Aufer- 
gung  der  Kaution  sowie  zur  Erteilung  der  ersten  missio  den  Munizipal- 
lagistraten  je  für  deren  Gebiet  delegierten,  das  Weitere  aber  sich  vorbehielten, 
ach  Ablauf  des  Termins  aber,  der  in  der  auf  Befehl  des  Munizipalmagistrats 
3leisteten  cautio  damni  infecH  gesetzt  war,  liegt  die  Anordnung  neuer  Kaution 
der  die  Verlängerung  des  Termins,  die  nur  ex  causa  erfolgen  sollen,  nicht  in 
er  Befugnis  des  Munizipalmagistrats,  sondern  gehört  ;sum  officium  des  Prätors 
der  Statthalters,  und  nur,  wenn  die  Entscheidung  der  Frage,  ob  die  Kaution 
1  erneuern  oder  der  Termin  zu  verlängern  sei,  eine  Lokalinspektion  erforderte, 
nrde  diese  wieder  den  Munizipalmagistraten  überlassen.  Zum  Schutz  der  von 
nen  erteilten  ersten  missio  sollen  die  Munizipalmagistrate  nicht  ihr  Pfändungs- 
cht  gegen  den  sich  der  missio  Widersetzenden  gebrauchen,  sondern  dem  mdssus 
tte  in  factum  actio  gewähren,  wie  sie  auch  der  Prätor  zum  Schutz  seiner  missio 
iwährt,  obwohl  dieser  auch,  wozu  der  Munizipalmagistrat  nicht  fähig  ist,  dem 
issus  ein  Interdikt  gewähren  kann.  Falls  auch  nach  erteilter  erster  missio 
e  Kantionsleistung  nicht  erfolgt,  muß  sich  der  Kaution  Begehrende  mit  dem 
[itrag  auf  die  zweite  missio  an  den  Prätor  oder  Provinzialstatthalter  wenden, 
i  fragt  sich  sodann,  in  welchem  Zusammenhange  das  von  ülpian  im  ersten 
ich  seines  Kommentars  (1.  4  §  5  D.  h^  t.)  ewähnte  Ediktsstück:  ,du/m  et,  qui 
yritj   prius  domum   (in  quamr  degit)   denuniiari  iuheam>*  gestanden  habe,    wie  es 

verstehen  sei?  Der  Prätor  verordnete  wohl,  daß,  wenn  der,  von  welchem 
itio  damni  infecti  durch  Antrag  an  den  betre£Penden  Munizipalmagistrat  be« 
hrt  werde,  abwesend  sei  und  nicht  geladen  werden  könne,  ihm  also  Kaution 
iht  auferlegt  werden  könne,  dann  gleich  die  erste  missio  vom  Magistrat  zu 
eilen  sei,  mit  der  Maßgabe  jedoch,  daß  zunächst  eine  denuntiatio  zu  erfolgen 
be.  Diese  hatte  den  Zweck,  womöglich  den  zu  Belangenden  selbst  noch 
rbeiznschaffen  oder  anderen  Gelegenheit  zu  geben,  für  ihn  als  defensor  auf- 
ireten.  Diese  denuntiatio  ad  domum  kann  schließlich  in  einem  libelkis  ad  ipsas 
'es  prqpositus  bestehen. 

Das  Edikt  des  Prätors  nahm  auch  auf  den  Fall  Bedacht,  daß  der  Muni- 
almagistrat  die  ihm  auferlegten  wichtigen  Funktionen  vernachlässige.  Darauf 
iieht  sich  die  Ediktsbestimmung:  In  ewm  qui  quid  eorirni  quae  supra  scripta 
t  non  curaverit,  quanti  ea  res  est,  ouius  damni  infecti  nomine  cautum  non  erit 
hl  zu  lesen:  cuius  nomine  damni  infecti  cautum  non  erit)  iudicium  dabo.  Diese 
sprach  also  dem,  welchem  infolge  der  Säumigkeit  des  Magistrats  nicht  cautio 
ini  infecti  gestellt  war,  eine  Schadensersatzklage  gegen  denselben,  doch 
:te  diese  nach  ausdrücklichem  Formelzusatz  voraus,  daß  von  seiten  des 
gers  ein  ordnungsmäßiger  Antrag  vor  dem  Magistrat  auf  Auferlegung  der 
ition  stattgefunden  habe  (1.  4  §  8  D.  h.  t.:  hoc  autem  iudicium  certam  con- 
mem  habetj  si  postulatnm  est).  Die  Klage  ist  eine  reipersekutorische,  keine 
alklage^  geht  also  aktiv  und  passiv  auf  die  Erben  über.(l.  4  §  16  D.  h.  t.). 
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Liegt  übrigens  das  betreffende  Munizipium  Rom  oder  der  Provinzialhauptsai 
(der  Residenz  des  Statthalters)  so  nahe,  daß  statt  des  säumigen  Mnnizf^ 
magistrats  auch  der  Prätor  oder  Statthalter  leicht  angegangen  werden  hmm 
so  fällt  diese  Klage  fort. 

Das  Edikt  des  pr,  urhanus  über  die  Delegation  seines  imperium  in  Bm 
auf  die  Erteilung  der  ersten  missio  an  die  Munizipalmagistrate  in  Italien  rti: 
wohl  erst  aus  der  Eaiserzeit  her.     Hätte  es  schon  zur  Zeit  der  lex  Bahne  ^ 
standen,^;  so  würden  die   Bestimmungen  derselben  über  die  Folgen  der  Sks- 
leistung  der  c.  damni  infecti  wohl  anders  ausgefallen  sein.^     Die  Hauptb@t> 
mung  des  Edikts  des  pr,  urhanus  über  die  cauUo  damni  infecti  stand  zosaaBS 
mit  den  Bestimmungen  desselben  über  die  ap&ris  novi  nuntiatio  und  die  a.  asm 
pluviae  arcendae.     Der  Prätor  hat  die  althergebrachte  Zusammenstellung  h& 
halten.     Ob  uns  diese  Bestimmung  in  1.  7  pr.  D.  h.  t.  aus  dem  53.  Bneh  k 
Ulpian^s  Ediktskommentar   ganz   oder   nur   zum  größten  Teil    überliefert  £; 
muß  zunächst  gefragt  werden.     Mit  Recht  hat  Burckhabd  *  es  als  bemerke 
wert   bezeichnet,    daß   die   in  Bezug   genommene   Ediktsstelle    darüber,  jsz 
welchen    (namentlich    objektiven)  Voraussetzungen   die   catiHo   damni   infxti  ^ 
leisten  sei,  nichts  enthalte,  während  doch  in  dem  Begriff  des  damnum  inf«i^ 
nicht  die  geringste  Andeutung  liege,  welches  der  Schaden  sei,  gegen  dec  :f 
Kaution   sichern   solle.     BüRCKHiUELD   zieht  nun  daraus  nicht  den  SchlnIS,  g: 
uns   etwa  ein  jene  Voraussetzungen  betreffendes  Ediktsstück  nicht  überüeir 
sei ,  sondern  daß  der  Prätor  nur  über  die  Art  des  Schutzes  für  den  Fall  cc 
damnum  infedum  Bestimmungen  traf,  deutet  ihm  nur  darauf  hin,  daß  er  die«£ 
Begriff  als  einen  fertigen,  technischen,  auf  einen  bestimmten  Fall  bezü^icb'. 
vorgefunden.     Dieser  Fall  aber,  auf  den  sich  auch  die  le^is  actio  bezogen,  er 
Hauptfall,   an  den  im  Zweifel  immer  zu  denken  sei,  wenn  von  c.  d.  infscti  p- 
sprechen  werde,  sei  der  des  durch  Einsturz  eines  Gebäudes  drohenden  Sch;^^ 
Andere  Fälle  seien  im  Edikt  nicht  vorgesehen  gewesen:  sie  könnten  und  würis 
sich  im  Anschluß  an  den  im  Edikt  betonten  Hauptfall  und  den  daneben  vn 
besonders  hervorgehobenen  Fall   des  opus  in  flumine  publico  durch  die  Prsi> 
unter  Vermittelung  der  Jurisprudenz  herausgebildet  haben.    Jedenfalls  hat  i£ 
aber  der  Prätor  in  seinem  Edikt  mindestens  ein  Formular  der  st^pulatio  dsß* 
infecti   aufgestellt,   welches   nicht  bloß  auf  den  Hauptfall  des   durch  Einsts: 
eines  Gebäudes  (aedium  vitio),  sondern  auch  auf  die  Fälle  des  operis  oder  >■ 
nitio    drohenden   Schadens   Rücksicht    nahm.      Die   Erörterungen    der  Edi- 
kommentatoren über  jene  verschiedenen  Fälle  scheinen  sich  auch  hauptsächl^ 
an  die  Besprechung  jenes  Formulars  angeschlossen  zu  haben,  so  daß  es  lucs: 
unerklärlich  wäre,  wenn  die  Eompilatoren  einen  etwaigen  im  Hauptedikt  üKr 
damnum   infedum  vorkommenden,   auf  jene   Fälle   bezüglichen  Passus  in  t 
Digesten  weggelassen  hätten.     Daß  das  Edikt  nur  jenen  Hauptfall   vorgeseea 
habe,  ist  nicht  richtig.    Es  hatte  jedenfalls  daneben  den  operis  vitio.  den  dsr^ 
eine   andere   Anlage  auf  dem  Grundstück  (wahrscheinlich  aber  auch  den  ^ 
vitio)  drohenden  Schaden  mit  im  Auge;  denn  in  dem  uns  Erhaltenen  wird  ir 
Fall  des   opus,  quod  in  flumine  publico  ripave  eius  fiat  nur  mit  Rücksidit  dtf^ 
besonders  hervorgehoben,  daß  die  Satisdation  hier  auf  1 0  Jahre  geleistet  wer» 
soll,   womit  stillschweigend  angedeutet  ist,    daß  die  Frist  der  Kaution  w^= 
sonstiger  gefahrdrohender  opera  (in  privato)  in  der  gewöhnlichen  Weise  besto»» 

»  Vgl.  Bd.  I  S.  468  Anmerkung.  "  A.  a.  0.  S.  83  ff.,  S.  64. 


^ 


f^' 


Kaution  wegen  loci  Vitium.  1245 


^rden  solle.    Vorher  ist  aber  schon  gesagt,  daß  regelmäßig  kaviert  werden  solle 
eam  diem,    quam  causa  cognita  staiuero.     Diese  Bestimmung  war  also  nicht 
,oB  auf  den  durch  Einsturz  eines  Gebäudes,  sondern  jedenfalls  auch  auf  den 
eris  viHo  drohenden  Schaden  berechnet.     Auch  die  Bestimmung  darüber,  wie 
.  verfahren  sei,  wenn  Streit  darüber  bestehe,  ob  der,  von  welchem  Kaution  be- 
ehrt werde,  Eigentümer  sei  oder  nicht,  kann  nicht  bloß  auf  baufällige  Gebäude, 
ndem  auch  auf  schadendrohende  Anlagen  (opera)  bezogen  werden.    So  spricht 
nn  überwiegende  Wahrscheinlichkeit  dafür,  daß  die  Eompilatoren  das  Ein- 
iDgsstück  des  Edikts  weggelassen  hab^n.    Wie  dies  etwa  gelautet  habe,  kann 
an  sich  nach  1.  19  §  1  (Gaius  ad  edictum  praetoris  urbani  titulo  de  damno 

fecto):  Swe  aedium  viHo  sive  operis,  quod fiat,  damni  aliquid  fuJInii'wm  sitj 

rat  praetor,  tU  thnenti  damnum  caveatur  vorstellen.  Es  mag  hier  also  gleich  auf 
e  verschiedenen  Fälle,  derentwegen  Kaution  begehrt  werden  kann,  eingegangen 
id  damit  zugleich  auf  den  Inhalt  der  stiptdatio  damni  infecti,  soweit  derselbe 
ese  Fälle  bezeichnet,  eingegangen  werden.  Das  gewöhnliche  Stipulations- 
rmular  betraf  drei  Fälle,  nämlich  den  Schaden,  quod  aedium  hoi  operisve  vitio 
Ttum  erit.  Der  erste  und  dritte  Fall  sind  leicht  verständlich:  es  ist  der 
baden  gemeint,  der  durch  die  fehlerhafte  Beschaffenheit,  Baufälligkeit  eines 
»bäudes  oder  einer  sonstigen  baulichen  Anlage,  etwa  eines  Backofens,  droht, 
iter  dem  looi  vitio  bevorstehenden  Schaden,  der  neben  dem  aedium  und  operis 
b  drohenden  als  ein  besonderer  Fall,  nicht  etwa  mit  einem  derselben  zu- 
nmen  nur  einen  Fall  bildend  genannt  wird,  ist  der  Schaden  zu  verstehen, 
Icher  von  einer  fehlerhaften  Beschaffenheit  des  Bodens,  die  durch  ein 
idens  extrinsecus  eingetreten  ist  und  durch  ausbessernde  Thätigkeit  beseitigt 
"den  kann,  zu  befürchten  ist.  Ein  Beispiel  bietet  der  in  1.  9  §  2  D.  h.  t. 
rterte  Fall.  Hier  ist  zwar  von  dem  durch  eine  ex  fundjo  tue  crusta  lapsa  in 
tfn  fundvmn,  angerichteten  Schaden,  von  damnumi  iam  factum  die  Rede,  aber 
dem  ganzen  Zusammenhange  von  Ulpian's  Eröi'terung  der  caiäio  damni 
cti,  und  ea  besteht  danach  kein  Zweifel,  daß  in  einem  Falle,  wo  die  Ab- 
mg  eines  Stücks  Erde  von  einem  Grundstück  und  das  Abi*utschen  des- 
»en  auf  das  Nachbargrundstück  befürchtet  wird,  der  bedrohte  Nachbar  cautio 
ni  infecH  begehren  kann;  denn  um  eine  dauernde,  natürliche  Beschaffen- 
des Grundstücks,  derentwegen  keine  Kaution  begehrt  werden  könnte, 
delt  es  sich  hier  nicht.  Auch  die  1.  24  pr.  h.  t.  behandelt  den  vitio  locij 
nur  von  der  fehlerhaften  Beschaffenheit  des  Bodens  zu  befürchtenden 
iden  als  einen  selbständigen  Fall,  der  nur  nicht,  wenn  es  sich  um  einen  locus 
'cus^  um  einen  zum  Gemeingebrauch  bestimmten  Platz  handelt,  zur  Forderung 
cauHo  damni  infecti  berechtigt  (quis  enim  dubitat  neminem  esse,  a  q%io  stijm- 
,  outn  nemine  nihil  fadente  locus  ipse  puhliaiis  damnum  inferai  sui  natura?), 
zum  Gemeingebrauch  bestimmte  Platz  hat  keinen  Eigentümer,  der  wegen 
I  loci  Vitium  kautionßpflichtig  wäre.  Ganz  denselben  Gedanken  spricht 
§  3  D-  h.  t.  aus:  Notandum,,  quod  non  eiiam  de  loci  vitio,  sed  de  operis 
m  cavetur,  quamvis,  si  in  privaio  fiat,  et  de  loci  et  de  operis  vitio  caveatitr: 
um  loot/^  publicus  sit,  non  erat  necesse  ibidem  opus  facienti  de  alio  vitio  quam 
r  satisdare  damni  infecti.  Besonders  deutlich  geht  auch  die  Selbständigkeit 
oli  Vitium  aus  1.  20  D.  h.  t.  hervor.  Hier  ist  gesagt,  daß  der  üsufruktuar 
Proprietär  wegen  soli  viiium,  der  Proprietär  vom  üsufruktuar  wegen  operis 
?,  falls  der  üsufruktuar  baue,  keiner  aber  vom  anderen  wegen  befürchteter 
aediurn  Kaution  begehren  könne.    Es  kann  hier  also  bei  dem  soli  vitio  bevor- 


formular  gegeben  zu  haben,  in  welchem  nach  1.  24  §  fl  D.  h.  t.  die  F^  >  pJ 
arborwm  ioeive  vüio  acdderW^  zosammengefaBt  w&rea,  aJso  bei  dem  Joei  ntiD  W- 
Torstebenden  Schaden  nicht  an  den  durch  Geb&DdeeiDstnrz  drohenden  geiiuii 
sein  kann  (vgL  anch  1.  38  §  1  D.  h.  t.). 

Nur  an  diese  bisher  angefahrten  Fälle,  in  denen  die  obdÜo  be^ 
werden  konnte,  kann  bei  dem  uns  Qberlieferten  Edikt  (L  7  pr.  D.  k.  L 
gedacht  sein,  denn  nur  auf  sie  ist  das  dort  angeordnet«  Uissioiura&ka 
anwendbar.  Doch  mögen  auch  die  f^lle,  in  denen  sonst  noch  jene  Eutu 
begehrt  werden  konnte,  hier  aDgeßlhrt  werden.  Der  Begriff  des  <^  ü 
erweitert  worden:  nicht  nur  das  auf  Heretellnng  einer  Anlage  laf  i» 
Grundstock  gerichtete  facere,  sondern  überhaupt  die  Vornahme  von  Hn^ 
lungen  auf  einem  Grundstück,  durch  welche  ein  Schaden  droht,  ist  ilt  ipi 
aufge&ßt.  Wer  vermöge  eines  Bechts  (dinghchen  oder  persönlidm)  i^ 
einem  fremden  Grundstück  etwas  vornehmen  darf,  z.  B.  einen  W^  ambesn 
Früchte  auflesen ,  muß  wegen  des  durch  diese  Handlungen  namentlick  ia. 
Eigentümer  des  Grundstück  drohenden  Schadens  oauHo  dämm  tn/W  Ibä 
Ebenso  muB.  wer  auf  seinem  eigenen  Grundstück  Handlangen  Tonusuni,  K 
welchen  eine  Wirkung  auf  das  Nachbargrundstück  verbunden  ist,  wekke  fe 
den  Nachbar  einen  beträchtlichen  Schaden  herbeizuführen  droht,  ebenMh  da 
Nachbar  c.  (iomm  tn/cd»  leisten.  Wenn  nun  der  durch  ein  solches  Hibü 
droheode  Schaden  als  vitio  operia  drohend  bezeichnet  wird,  so  ist  diduck*- 
verkennbar  ausgedrückt,  daß  die  Verpflichtung  zur  Kautionsstellung  np 
solchen  gefahrdrohenden  faoert  erst  nach  Analogie  des  vitio  aedium  oder  ff« 
drohenden  Schadens  angenommen  ist  Vitium  aedimn  oder  operi»  be'i«*'i 
fehlerhafte  Beschaffenheit  des  Gebäudes  oder  der  Anlage.  Wenn  non  i^j 
der  durch  Ausbessem  eines  Weges,  Beinigen,  Beparatur  einer  Kloake  dnia^j 
Schaden  als  victio  aperis  drohend  bezeichnet  wird,  in  Fällen  also,  *o  A^i 
operis  den  Sinn  angenommen  hat,  daß  das  opus  die  Ursache  des  Schftdens  JA  > 
ist  ja  klar,  daß  die  Verpflichtung  zur  Kautionsstellung  in  denselben  entv 
Analogie  der  Fälle,  in  denen  wirkliche  Fehlerhaftigkeit  des  Giehäad«  oiaie 
Anlage  der  Gmnd  der  Verpflichtung  zur  Kautionsstellung  ist,  aogen)^ 
sein  kann.  Es  wird  als  eine  Fehlerhaftigkeit  des  Handelns  angesdiai,  ä" 
dui-ch  dasselbe  dem  Grundstückseigentümer  oder  Nachbar  ein  Sdod«  e- 
gefUgt  wurde.  Es  ist  das  ein  Beispiel  der  inneren  Chronologie,  der  na* 
chronologischen  Bestimmung,  also  der  E^le,  in  welchen  sich  das  Uomot « 
Zeit  entsprechend  in  der  Sache  selbst  ausgedrückt  hat  Dem  Ges^tn  * 
spricht  es,  daß  keine  allgemeine  Ediktsbestimmung  die  Verpflicbbuig  nr  ^ 
^mni  infocH  wegen  schadendi-ohenden  facere  aof  einem  Grundstück  uftoC^ 
In  dem  Edikt  der  1.  7  pr.  D.  h.  t.  findet  sich  nur  die  Bestinunong:  b ' 
opere,  guod  in  flumtne  piddieo  r^xwe  eius  fiel,  in  annos  decam  Mfu^  ■** 
Daß  hier  stets  saüsdatio  und  zwar  auf  10  Jahre  geleistet  werden  saQU. " 
der  Grund  der  speziellen  Festsetzung.  An  die  £!rQrterung  derselben  in  ** 
meutar  (1.  15  §  2  ff.  D.  b.  t.)  schließt  sie  in  §§  6  u.  7  die  Beme^w«:  ^^ 
in  via  publica  fiai,  qtiia  in  alimio  fit,  saiisdandum  esL  Sed  praetor  amu  ^ 
tmgtw  pro  oonditione  operis  däemUnabit,  und  in  §  9 :  De  ceieri»  loeii  ^uMw  ■* 
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^-^tipeäalüer  cavetur^  verum  ex  generali  sennone,  qtuisi  in  alietio  fiat,  satisdari  debebit 
"iamni  infecti.  Daraus  ist  zu  ersehen,  daß  neben  der  Bestimmung  über  die 
iotisdaUo  wegen  eines  optts,  welches  in  fltimine  publico  ripave  mis  fi/xt,  im  Edikt 
^  )och  eine  Bestimmung  über  ein  qpm,  welches  in  via  publica  geschehe,  getroffen 
iTAf;  welche  in  der  Überlieferung  der  1.  7  pr.  cit.  ausgelassen  ist.  Auch  wegen 
•jolchen  opus  soll  immer  satisdaiio  geleistet  werden  müssen,  so  jedoch,  daß  der 
:?rätor  die  Frist  der  Eautionsleistung  im  einzelnen  Fall  pro  condicione  operis 
'estsetzt.  Bezüglich  der  eeiera  loca  publica  ist  dagegen  keine  spezielle  Be- 
itimmung  getroffen,  sondern  auf  den  generalis  sermo  verwiesen,  d.  h.  auf  die 
m  Anfang  sich  findende  allgemeine  Bestimmung,  wonach  der  Prätor  siuo 
umrne  promitti,  alieno  saHsdari  (iubebit),  also  bei  einem  opu^  in  loco  publico, 
pum  in  alieno  fiat,  satisdaüo  geleistet  werden  muß.  Auch  in  das  Formular 
-les  Interdikts  de  ripa  mumenda  (1.  1  pr.  D.  de  ripa  munienda  43,  15)  ist  als 
Bedingung  des  vim  fieri  veio  die  Leistung  der  cauMo  dammi  infecti  aufgenommen^ 
ikber  in  unserer  Überlieferung,  wie  früher  gezeigt  wurde,  in  interpolierter 
Grestalt.  Auch  in  anderen  Interdikten,  welche  den  Kläger  in  der  Vornahme 
dines  Handelns  auf  einem  Grundstück  schützen  sollen,  findet  sich  der  Befehl 
ron  der  Voraussetzung  abhängig  gemacht,  daß  der  Kläger  oauHo  damni  infecti 
eiste,  so  in  dem  überlieferten  Formular  des  i.  iiinere  refioiendo  (1.  8  §  1 1  D.  de 
t  actuque  pr.  43,  19:  qui  hoc  interddcto  ttü  volei,  is  adversario  damni  infecH,  quod 
w  eins  (sc.  operis)  Vitium  dahim  sü,  caveai.  Daß  aber  nicht  in  allen  Formu- 
aren  der  Interdikte,  bei  welchen  vom  Interdiktskläger  c  damni  infecH  verlangt 
rerden  kann,  ein  darauf  bezüglicher  ausdrücklicher  Zusatz  vorkam,  zeigt  das 
nterdicHim  de  rivis  in  1.  1  pr.  D.  de  rivis  43,  20.  Aus  den  Worten  von  1.  3 
9  D.  eod.  tit.:  De  damno  quoque  infecto  cavere  eum  debere  minime  dubitari  oportet 
eht  klar  hervor,  daß  ein  ausdrücklich  die  Kautionsverptiichtung  auferlegender 
lusatz  sich  in  dem  Formulur  nicht  fand.  Anders  steht  es  nach  1.  1  pr.  §  14 
iit  dem  interdictum  de  doacis.  Hier  findet  sich  der  ausdrückliche  Zusatz  zum 
'ormular:  damni  infecti,  quod  operis  vitio  factum  sü,  caveri  iubebo.  Manche 
idere  Fälle  sind  noch  in  den  Quellen  erwähnt,  bei  welchen  ein  obrigkeitlicher 
chutz  in  der  Vornahme  von  Handlungen  auf  fremdem  Grundstück  von  der 
eistong  der  ccmtio  damni  infecti  abhängig  gemacht  ist  So  wird  jemandem, 
3S8en  Sachen  auf  das  Grundstück  eines  anderen  geraten  sind,  das  Be* 
eten  desselben  und  die  Wegnahme  derselben  nur  gestattet,  wenn  er  dem 
randstückseigentümer  zuvor  bezüglich  des  demselben  dadurch  drohenden 
^Ladens  c,  damni  infecti  geleistet  hat  (1.  7  §  2  und  1.  9  §  1  D.  h.  t.).  Es  kou- 
irriert  hier  die  a.  ad  eaihibendwm,  welche  auch  von  der  Stellung  der  c.  damni 
fecti  abhängig  ist,  mit  Interdikten,  so  namentlich  bei  heruntergefallenen 
inoi&üchten  mit  dem  vnterdictum  de  glande  legenda  (1.  9  §  1  D.  ad  exhib.  10,4). 
i  ein  ihesaurus  jemandes  in  dem  Grundstück  eines  anderen  vergraben,  so  be- 
rwortet  nach  1.  15  D.  eod.  tit.  Labeo  die  Gewährung  eines  Interdikts  oder 
les  iudünmn:  ut,  si  per  me  non  steiit,  quominus  damni  infecti  tibi  operis  nomine 
^eeUtir,  ne  vim  facias  mihi,  quominus  eum  thesaurum  effodia/tn  tollam  eocportem.  Die 
io  aqtiae  pluviae  arcendae  gegen  den  Eigentümer  des  Grundstücks,  auf  welchem 
cie  dessen  Vorwissen  eine  dem  Nachbar  das  Begenwasser  in  schadendrohen- 
'  Weise  zufahrende  Anlage  gemacht  ist,  auf  Duldung  der  Beseitigung  der- 
ben ist  davon  abhängig,  si  ei  damni  infecti  stipulatione  caveatur  (1.  5  D.  de 
pl.  89,  3).  Der  Mieter,  welcher  Anlagen  in  dem  gemieteten  Raum  gemacht 
y    hat  die  a.  condueti  auf  Duldung  der  Wegnahme  derselben,  aber  nur  gegen 
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Stellung  der  c  damni  infecti  wegen  etwaiger  durch  die  Wegnahme  zu  ^ 
wirkender  Beschädigung  (1.  19  §  4  D.  locati  19,  2.)  Namen tlilch  gilt  das  vss: 
wenn  jemand  kraft  Servitutrechts  die  zur  Ausübung  derselben  erfordeiücis 
Arbeiten,  Anlagen  auf  dem  dienenden  Grundstück  vornehmen  wilL  Er  ist  ^ 
berechtigt,  aber  nur  unter  der  Voraussetzung,  daß  er  dem  ßigentomer  «b 
dienenden  Grundstücks  wegen  des  durch  die  Vornahme  der  Arbeiteo  äci 
drohenden  Schadens  c.  damni  infecti  leistet.  E2in  besonderes  Stipulationsfonmir 
scheint  im  Edikt  in  Bezug  auf  die  für  die  Ausübung  einer  Wasserlätaa^ 
gerechtigkeit  auf  dem  dienenden  Grundstück  erforderlichen  Anlagen  au%«ti& 
gewesen  zu  sein  nach  1.  80  D.  h.  t.,  aber  erläuternd  wird  dazu  bemerkt  [§? 
Quod  dictum  est  (aquae  ducendae  causa),  exempli  groHa  scriptum  est:  ceknm  f 
o-mnia  opera  sHpuiaHo  aecommodabitur. 

AVegen  damnum  infectum  lege  agere  konnte  wohl  nur  der  qaiiitische  Eifet* 
tümer  des  mit  Schaden  bedrohten  Grundstücks.  Und  so  ist  es  moglicli,  cii 
anfangs  im  Kreise  der  dves  nur  der  quiritische  Eiigentümer,  im  BechtSTerfei: 
zwischen  dves  und  peregrini  bezw.  zwischen  peregrini  nur  der  Eigentümer  sie 
ius  gentium  c,  damni  infecti  begehren  konnte.  Jedenfalls  hätte  es  dabei  sks 
lange  sein  Bewenden  gehabt  Nach  1.  18  pr.  D.  h.  t.  steht  die  dämm  ißi^ 
stipulaiio  zunächst  dem  zu,  cuius  in  bonds  res  est,  also  nicht  bloß  dem  qiiii> 
sehen,  sondern  auch  dem  bonitarischen  Eigentümer  des  bedrohten  Gnmdstäcb 
Indessen  scheint  es  nicht  an  Zweifeln  darüber,  wie  weit  die  Ausdehnusg  3, 
erstrecken  sei,  gefehlt  zu  haben.  In  1.  13  §  8  D.  h.  t.  ¥nrd  von  Ulpisn  ^i 
sagt:  Superfioiarium  et  fructuarium  damni  infecti  utüiter  stiputari  ho  die  cmat- 
früher  also  war  es  nicht  so  ausgemacht.  Und  noch  später  bestanden  Ziidfc^ 
ob  dem  Faustpfandgläubiger  und  dem  bonae  fidei  possessor  das  Recht  aal  if 
Kaution  zustehe  (1.  11  D.  h.  t.).  Inmier  mehr  aber  drang  es  durch,  daß  da^ 
infecti  stipulatio  latius  paiet.  Es  kam  dahin,  daß  das  Recht  auf  dieselbe  UfX 
an  der  Sache  nicht  dinglich  Berechtigten  zuerkannt  wurde,  dem  nämlich.  ^^ 
periddo  res  est,  wie  das  hier  nun  nicht  näher  ausgeführt  werden  soll  (1.  IS  ff- 
1.  21,  1.  38  pr.,  1.  18  §§  7—10  D.  h.  t.).  Zu  den  Kautionsberechtigten  gcbfc 
falls  einer  Grabstätte  von  einem  Gebäude  her  Schaden  droht,  auch  is^adf^ 
ius  mxmumenti  pertinet,  also  der,  welcher  die  Disposition  über  die  Grabstätte  b 
(1.  13  §  7  D.  h.  t.).  Es  können  auch  mehrere  nebeneinander  stipulieren.  ^ 
der  Proprietär  und  der  üsufruktuar,  welchenfalls  aber  jeder  nur  auf  den  B^ 
trag  seines  Interesses  klagen  kann  (I.  5  §  2  D.  h.  t.),  mehrere  MiteigentiB& 
wo  auch  de  stu)  qtiisque  damno  stipulatur  (1.  27  h.  t). 

Gefordert  werden  konnte  die  Kaution  vom  Eigentümer  des  Grundstick 
auf  welchem  sich  das  schadendrohende  Gebäude  bezw.  die  Anlage  be&s^ 
und  ursprünglich  wohl  nur  von  ihm.  Dafür  spricht  Folgendes.  Nach  c* 
Edikt  soll,  wer  svx)  nomine  die  Kaution  zu  leisten  hat,  sie  nur  durch  reproms^ 
wer  alieyw  nomine,  sie  durch  satisdaiio  (Stipulation  mit  Bürgenstellung)  zu  lei^^ 
haben.  Das  ursprüngliche  ist  natürlich,  daß  nur  suo  nomine  die  Kaution^ 
leisten  ist.  Allein  der  Eigentümer  aber  leistete  nach  dem  Edikt  suo  mm 
die  Kaution.  Das  geht  aus  der  Bestimmung  des  Edikts  hervor,  daß,  wess^ 
streitig  sei,  ob  der,  von  welchem  Kaution  gestellt  werden  sollte,  Eigentum 
sei  oder  nicht,  satisdaiio  sub  exceptione  (si  dominus  non  esset)  geleistet  wei^ 
solle,  d.  h.  die  Bürgen  ihr  Versprechen  nur  unter  der  Bedingung,  daß  der  fltff** 
promittent  nicht  Eigentümer  sei,  abgeben  sollten.  Natürhdi  war  aadi  ^ 
bonit arische   Eigentümer   suo   nomine  kautionspflichtig,   wie   die   Entscheide 
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zeigt,  daß  der,  welcher  secundo  decreto  possidere  iitssus  est,  einem  anderen  Deside- 
^anten  gegenüber  kaulionspflichtig  ist  (1.  15  §  15  u.  §  17  D.  h.  t.). 
'""'       Bezüglich  des  bonae  fidei  possessor  ging  es  nicht  ohne  Zweifel  ab.    Einige 
''nahmen  an,  er  habe  als  Nichteigentümer  die  cauiio  damni  infecü  durch  saHsdatio 
'^zu  leisten.    Hier  schlug  aber  doch  die  Meinung  durch,  daß  er  dem  Eigentümer 
/gleichzustellen  sei,  suo  nomine  kaviere.   Daß  gewisse  andere  Pei*8onen  cdieno  no- 
imne  die  Kaution,  und  zwar  durch  scUisdatw^  zu  leisten  verpflichtet  waren,  kam 
-erst  später,  wenn  auch  wohl  schon  früh,  auf  (die  'lex  Bubria  kennt  bereits  den 
-Unterschied).    Wer  nur  einen  usfMfrtictits  oder  ein  superficiarisches  Recht  an  der 
Sache  hat,   hat  cUieno  nomine  die  Kaution  zu  leisten.     Bezüglich  des  Pfand- 
gläubigers werden  in  1.  11  D.  h.  t.  Zweifel  geäußert,  ohne  daß  dieselben  gelöst 
würden,  indessen  nach  1.  15  §  25  verb. :  et  magis  est,  ut  ei  neque  debitor  repromisit 
neque  oreditor  saiisdedit,  pignoris  persecuHo  denegetur,  ist  als  durchgedrungen  die 
Auffassung  anzusehen,   daß  der  oreditor  pignoraticiue  Kaution  durch  saHsdaüo, 
also  alieno  nomine,  zu  leisten  habe.    Zweifel  machen  sich  auch  geltend  bezüglich 
des  Inhabers  eines  praedium  vectigcUe;   da  neben  ihm  aber  auch  der  dominus 
praedii  f&r  kautionspflichtig  erklärt  wird,   der  doch  jedenfalls  als  suo  nomine 
kavierend  anzusehen  ist,   so  muß  man  auch  den  Emphyteuta  als  alimo  nomme 
kavierend  ansehen.    Sind  mehrere  Miteigentümer  eines  Grundstücks,  für  welches 
Kaution   geleistet   werden .  muß,    so   ist  jeder   nur   zu   seiner  Eigentumsquote 
kautionspflichtig.     Stehen  mehrere  Kautionspflichtige   nebeneinander,   wie  der 
Eigentümer  und  der  Usufruktuar,   oder  der  Eigentümer  und  der  Superfiziar, 
der  Eigentümer  und  der  Pfandgläubiger  u.  s.  w.,  so  sind  alle  kautionspflichtig. 
Könnte    darüber    nach    1.  9    §  5  D.  h.  t.:    —   si   aedium   tuarum    ususfruchts 
Titiae  est,  damni  infecti  aui  dominum  repromittere  aui  TUiam  satisdare  debere;  und 
.11   D.  eod.:  —  —  utru^n  repromittere,  quia  ius  su/wm  tuetur,  an  satisdare,  quia 
iominua  non  est,  debebit  noch  ein  Zweifel  bestehen,  so  würde  dieser  völlig  aus- 
geschlossen durch  die  Ediktsworte  selbst  in  1.  7  pr.  D.  eod.:   damni  infecti  suo 

totnine  promitti,  alieno  saUsdari  iubebo,  womit  lex  Bubria  übereinstimmt: ex 

bnnula  promittere  et,  sei  satisdarei  debebit,  satisdare  itibeto  decemito.  Der  zur 
Kaution  alieno  nomine  Verpflichtete  erleidet  ja  nicht  etwa  bloß,  wie  der  Mieter, 
er  durch  den  Mitbesitz  des  missus  in  der  Benutzung  des  gemieteten  Hauses 
estört  virird,  eine  faktische  Beeinträchtigung:  vielmehr  wird  ihm,  wenn  er  nicht 
iHsdaüo  leistet,  die  ustisfhustus  oder  pignoris  persecutio  zunächst  rechtlich  dene- 
iertj  es  tritt  ein  rechtlicher  Nachteil  für  ihn  ein.  Wie  wäre  das  denkbar, 
enn  von  ihm  nicht  vorher  die  saiisdatio  verlangt  bezw.  dieselbe  ihm  durch  den 
ompetenten  Magistrat  auferlegt  wäre?  Gegenüber  dem  einzelnen  Kautions- 
Bichtigen  kann  im  Fall  des  Nichtkavierens  von  selten  desselben  der  Kautions- 
icher die  Yerhängung  der  diesem  gedrohten  rechtlichen  Nachteile  verfolgen, 
ich  wenn  er  dem  anderen  Kautionspfiichtigen  gegenüber  die  Kaution  noch 
cht  begehrt  hat:  diesem  könnte  daraus  nur  faktische  Beeinträchtigung,  kein 
chtlicher  Nachteil  erwachsen.  Eine  weitere  Frage  aber  ist,  wie  weit  dem 
autionsberechtigten  von  selten  des  einzelnen  jener  mehreren  Kautionspflich- 
;en  zu  kavieren  sei?  Darauf  ist  zu  antworten,  daß  der  mit  Schaden  Be- 
ohte  sich  an  einen  von  ihnen  ganz  halten  kann:  der  Proprietär  ist  nicht 
WSL  nur  verpflichtet,  de  soli  vitio,  der  Superfiziar,  de  aedifkio  zu  kavieren,  son- 
rn  der  vom  Bedrohten  Angegangene  muß  in  totvm  repromittere  bezw.  satisdare, 
ie  die  Ausgleichung  zwischen  ihnen  bewirkt  werden  kann,  wird  demnächst 
zeigen  sein. 
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Gehen  wir  nun  zu  dem  Verfahren  über,  so  ergiebt  sich  schon  ans  c.^ 
der  lex  Rubria^  wie  aus  dem  Edikt  der  1.  7  pr.  D.  h.  t.,  daß  der,  wellte  i 
den  kompetenten  Magistrat  den  Antrag  stellt  (poshUat),  daß  dem  Gegner  im 
des  ihm  von  dem  betreffenden  Grundstück  desselben  drohenden  Schadens^ 
Kaution  (durch  repromissio  oder  satisdatio)  auferlegt  werde,  sein  Recht  auf  fi 
Kaution  jetzt  noch  nicht  darzuthun  braucht,  sondern  nur  schworen  muß,  m 
er  nicht  cdlumniae  caiisa  dies  Begehren  stelle,  bezw.  daß  der,  in  dessen  Kav 
er  Kaution  begehrt,  dies  nicht  ccdummae  causa  gethan  haben  würde.  Sari 
Leistung  des  Eids  wird  dem  Anderen  die  Kaution  auferlegt,  doch  kom 
gewiß  der  Magistrat,  wenn  er  das  Begehren  gleich  unbegründet  fand,  deoi» 
trag  zurückweisen.  Dem  weiteren  Verfahren  liegt  folgender  Gedanke  zu  Gnak 
Wie  den  Gewalthaber  bezüglich  der  in  seiner  poiestas  befindlichen  Personen,  ib 
namentlich  der  Hauskinder  und  Sklaven,  bei  Delikten  derselben  die  D^ensm 
pflicht  trifft,  von  welcher  er  sich  aber  durch  noxae  dediHo  derselben  an  den  V«f 
letzten  befreien  kann,  so  trifft  eine  ähnliche  Pflicht  zum  defendere  auch  den  E^ 
tümer  von  Grundstücken,  durch  deren  fehlerhafte  Beschaffenheit  die  Nadiba 
mit  Schaden  bedroht  werden,  und  zwar  auch  in  der  Weise,  daß  ihn  im  FaUis 
'iflichi'defendere  schließlich  der  Verlust  des  Rechts  an  seiner  Sache  trifft  (Uf 

D.  h.  t. : unusguiaque  cogitur  avt  de  damno  infedo  ctwerSf  atU  aedibus  csfr- 

qucts  non  defmdit).    Zu  weit  reichen  indessen  die  Konsequenzen  dieser  AUc^ 
keit  nicht.    Bei  den  Noxalklagen  insbesondere  trifft  den  Gewalthaber  oder  Ejps- 
tümer  die  Defensionspflicht  bezüglich  des  durch  den  schuldigen  Gewaltos» 
worfenen  oder  das  schuldige  Thier  bereits  angerichteten  Schadens,  bei  denfitt^ 
Gebäuden  oder  Anlagen  bezüglich  des  durch  das  vüium  erst  drohende  Scb 
dens;  bei  jenen  wird  daher  die  Defensionspflicht  erfüllt  durch  die  ÜberDahmei^ 
ivdioiidm,   während  welches  ihm  immer  noch  das  Recht  der  noxae  deätioy^ 
bleibt,  bei  dem  durch  baufällige  Gebäude  erst  drohenden  Schaden  wird  sie  ivd 
Kaution  wegen  desselben,  repromissio  oder  saMsdaUo^  erfüllt    Wie  aber  dort  s 
Fall  mangelnder  defensio  das  iv^ssu  praetoris  dueere  des  schuldigen  SklaTensus-i 
findet,  so  treten  hier  im  Fall  unterbleibender  Kaution  magistratische  mukm 
in  possessionem  ein.    Hier  aber  zeigt  sich  wieder  ein  Unterschied:  das  Verfiel 
gegen  den  die  Kaution  nicht  stellenden  Kautionspflichtigen  schreitet  von  müdffv 
Maßregel  zu  strengerer  fort,  es  findet  in  zwei  Abstufungen  statt,  die  in  ^ 
Edikt  der  1.  7  pr.  D.  h.  t.  ausdrücklich  hervorgehoben  werden.     Eum,  an  ^ 
non  cavebitur,  in  possessionem  eius  rei^  cmus  nomine  ut  oaveaiiur  postukMuTi  v^* 
cmn  ivsta  catcsa  esse  videbiiur,  etiam  possidere  iubebo.    Die  nächste  bei  EantisK' 
verweigei-ung  auf  Antrag  des  Kautionsberechtigten  erfolgende  Maßregel  ist  ib 
die  Einweisung  desselben  in  die  Detention  des  Grundstücks,  von  welchem  le 
ihm  die  Gefahr  droht. 

Der  Zweck  dieser  ersten  missio  ist,  wie  in  anderen  Fällen,  wo  diese  ^ 
greift  (so  bei  der  ca/uMo  legatoru/m  servandorum  causa),  einmal,   einen  indireßf 
Zwang  gegenüber  dem  Pflichtigen  auszuüben,  dahin,  daß  er  die  Kaution  1«"^ . 
denn,  wenn  er  auch  mit  in  possessione  bleibt,  so  dauert  doch  der  lästige  Mitk^' 
des  missus  bis  zur  Kautionsleistung  fort  (1.  5  pr.  D.  ut  in  poss.  36,  4),  soib0i 
aber  und  hauptsächlich,   sofort  statt  der  mangelnden  Kaution   eine  Sicfafl^ 
zu  verschaffen :  der  missits  ist  vice  cautionis  in  possessione  (1. 15  §  30  D.  h.  t)*  "^ 
Wirkung  ist  also  das  in  possessione  esse  des  Eingewiesenen  neben  dem  k$xAi^ 
Pflichtigen  Eigentümer,  Usufruktuar  u.  s.  w.     Ausdrücklich  wird  in  L  3  $' 
D.  de  a.  V.  a.  p.  41,  2  hervorgehoben,  daß  dem  missus  noch  nicht  die  poa"^ 
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;^  sondern  mit  der  Detention  (dem  in  possessione  esse)  nnr  custodia  und  observantia 

M  zugestanden  sei.    Diese  Detention  befähigt  ihn,  den  Stand  der  Dinge  genau  zu 

.beobachten  und  sich  schon  dadurch  nach  Möglichkeit  vor  Schaden  zu  bewahren, 

;  sie  setzt  ihn  auch  in  den  Stande   seinerseits  auf  dem  Grundstück,   in  dessen 

Besitz  er  eingewiesen  ist,  Reparaturarbeiten  vorzunehmen  und  auf  diese  Weise 

/^den  Eintritt  des  Schadens  zu  verhüten.     Die  Ansicht  einzelner  Juristen  aber, 

^~  daß  er  als  misstts  dazu  verpflichtet  sei  und,  wie  ein  Faustpfandgläubiger;  eiUpa 

r'zu  prästieren  habe,    drang  in  der  Praxis  nicht  durch  {alio  iure  tUimw-j    sagt 

^ülpian  in  1.  15  §  80  D.  h.  t).     Wenn  der  Eautionspflichtige  durch  diese  erste 

missio  sich  bewegen  läßt,  die  auferlegte  Kaution  zu  leisten,  so  erlischt  dadurch 

^'die  Kraft  der  missio.     Ist  aber  nach  der  ersten  missio  bereits  ein  Schaden  ein- 

'getreten,  so  braucht  der  missus  nicht  eher  aus  der  Detention  zu  weichen,  als 

bis  ihm  nicht  bloß  wegen  des   zukünftigen,  sondern  auch  wegen  des  seit  der 

Zeit  der  ersten  missio  bereits  eingetretenen  Schadens,   sowie  wegen*  Ersatzes 

der  etwa  von  ihm  aufgewandten  Impensen  Kaution  geleistet  wird  (1.  15  §31 

D.  h.  t.).^     Ist  aber  die  Kaution  in  vollständig  genügender  Weise  geleistet,  so 

muß  der  mi^^t^  weichen.    Weicht  er  nicht  freiwillig,  so  konnte  er  ohne  Zweifel 

durch  ein  Interdikt  dazu  genötigt  werden.    Ich  möchte  annehmen,   daß  dieses 

auch  in  anderen  Fällen  nach  Außerkrafttreten  einer  missio  gegen  den  bisherigen 

misstts  zxilässige  Inderdikt  ein  prohibitorisches  gewesen,  wodurch  ihm  untersagt 

wurde,  den  Kautionssteller  im  alleinigen  Besitz  der  Sache  zu  stören. 

Der  Prätor  versprach  im  Edikt,  cum  iusta  causa  esse  mdebitwr,  auch  eine 
schärfere  Maßregel  gegen  den  mit  der  Kaution  Säumigen  zu  erlassen.  Ist 
also  seit  der  ersten  missio  ein  Zeitraum  verstrichen,  ohne  daß  Kaution  an- 
geboten wäre,  so  kann  der  Kautionsberechtigte  den  Antrag  auf  diese  weitere 
verschärfte  Maßregel  stellen.  Da  der  Prätor  nur,  Gtmi  iu^ta  causa  esse  videbihtr, 
rerftlgen  will,  so  muß  er  nattlrlich  eine  cogmHo  darüber  anstellen,  ob  solche 
Ittsta  causa  vorhanden  sei,  und  dazu  muß  selbstverständlich  der  Kautionspflich- 
ige  geladen  werden:  es  muß  ihm  Gelegenheit  gegeben  werden,  geltend  zu  machen, 
kus  welchem  triftigen  Grunde  etwa  die  Kautionsleistung  unterblieben  ist.  Die 
usta  causa  besteht  also  keineswegs  in  dem  fortgesetzten  Nichtkavieren,  sondern 
Q  dem  grundlosen,  also  unentschuldbaren  Nichtkavieren.  Es  kann  ja  z.  B.  sein, 
aß  der  Kautionspflichtige  das  baufällige  Gebäude  nach  seiner  Meinung  aus- 
eichend  hat  stützen  lassen  und  deshalb  keine  Kaution  leisten  will,  während 
er  Gegner  die  Stützen  nicht  für  ausreichend  erklärt.  Nur  die  cau^ae  cognitio 
es  Magistrats  kann  darüber  entscheiden,  ob  die  Kautionsstellung  mit  unrecht 
Qterlassen  ist  oder  nicht  (vgl.  auch  1.  19  D.  h.  t.).  Findet  aber  der  Magistrat, 
aß  ohne  ausreichenden  Entschuldigungsgrund  während  einer  von  ihm  zu  be- 
essenden Frist  die  Kautionsstellung  unterlassen  ist,  so  gewährt  er  dem  missus 
irch  ein  zweites  Dekret  eine  missio  mit  stärkerer  Wirkung  (sog.  missio  ex 
tywndo  deereio).  Nach  einer  Anzahl  Digestenstellen  macht  dieses  zweite  Dekret 
»n  misstis  zum  dominus^  damit  kann  natürlich  nur  das  in  bonis,  das  bonitarische 
[gen tum  gemeint  sein,  schon  deshalb,  weil  prätorisches  Dekret  nicht  die 
irkung   des  Civilrechts,  das  quiritische  Eigentum,  haben  kann,  sodann,  weil 


^  Zwischen  Labeo  und  Sabinns  bestand  Meinungsverschiedenheit  darüber,  ob  bezüglich 
I  ScbadesBersatzefl  bis  auf  die  Zeit  des  magistratischen  Missiousdekrets  oder  die  der  er- 
sten Besitznahme  zurückzugehen  seL  Ulpian  nimmt  einen  vermittelnden  Standpunkt  ein 
15  §  82  D.  eod.  tit). 
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nach   dem   ausdrücklichen  Zeugnis  einer  Anzahl  anderer  Stellen,^  in  weick 
statt  des   ursprünglichen  usucapere  —  per  longum  tempus  cc^ere  oder  eine  äfr 
liehe  Wendung  durch  Interpolation  gesetzt  ist,  noch  vsticapio  zum  Erwerb  die» 
(quiritischeu)  Eigentums  erforderlich  ist.     In  dem  Edikt  bezeichnet  der  Ym 
den  Inhalt  des  zweiten  Dekrets  mit  den  Worten:  possidere  iubebo.    Mit  dk» 
Worten  kann  der  Prätor  ursprünglich  gewiß  nicht  irgend  ein  dominium  gemät 
haben,  denn  zur  Zeit  des  Aufkommens  des  Missionsverfahreus  wegen  dam» 
infectum  war   dieser   Gegensatz    des   quiritischeu   Eigentums    und   des  fem  r 
bonis  habere  als  einer  Art  des  Eigentums  noch  nicht  ausgebildet.     Was  ferstia 
denn   der  Prätor   unter   dem  possidere?    Zunächst  Besitz   in    eigenem  Nusa 
unter  Ausschluß  des  kautionspüichtigen  bisherigen  Eigentümers,  dieser  muSis 
dem  Besitze,  und  zwar  definitiv^  weichen  (1.  15  §  23  D.  h.  t.,  1.  30  §  2  D.d.! 
V.  a.  p.  41,  2).    Darin  bekundet  sich  also  die  Absicht  des  Prätors,  dem  biahexige 
Eigentümer  die  Sache,  soweit  er  das  kann,  zu  entziehen,  und  dem  misutssi 
Sache  zu  definitivem  Besitz  zuzuweisen.   Auf  Grund  dieses  Dekrets  kann  dkok 
possidere  iussics  die  Sache  wie  ein  Eigentümer  besitzen  und  sie  ustux^^et.  I^ 
letztere  wird  ganz  regelmäßig  als  eine  Wirkung  des  possidere  iubere  genaDU 
dieses  wird  zugleich  als  pemdUere  tcsuoapere  angesehen.     Also  Eigentumsbes: 
mit  der  Möglichkeit  des  usucapere  war  die  ursprüngliche  Wirkung  des  seeta^ 
decretum.   Eine  Art  des  Eigentums  selbst  hat  man  in  diesem  Fall,  wie  in  andere 
wohl  erst  später  angenommen,  jedenfalls  nicht  früher,  als  die  Publidanatxd 
auf  diesen   Fall  angewandt  war.     Die  Publiciana  ist  nicht   das    Ursprung 
Schutzmittel  der  missio  secundo  deoreto  dornmi  infeoti  nomine.-    Das  ursprüsgück 
Schutzmittel  ist  wohl  das  interdictum  ne  vis  fiai  ei,  qui  in  possessionem  mw 
est,   welches  auch  gegen  den   gegeben  wurde,    qui  possidere  passus  wm  /^ 
Jünger  als  dieses  Interdikt,  welches  die  Mission  zur  Ausführung  zu  brinp 
suchte^    war   die   wohl    in    einem    späteren   Zusatz    zu    dem    Edikt  über  k 
Missionen   versprochene   in  factum   actio.     Dieser   Zusatz   lautet   nach  L  I  f 
D.  h.  t.   so:    in  efwm,    qui  neque  caverit  neque  in  possessione  esse  neque  posiü''' 
passus  erit,  iudidum  dabo ,  ut  tantum  praestet,  quanhim  praestare  cum  oporM.  * 
de  ea  re  ex  deoreto  meo  eiusve,  ouius  de  ea  re  ivrisdictio  fuit  quae  mea  est.  on^ 
fuisset  —   Die  auf  Grund  dieses  Edikts  zu  gewährende  actio  hat  mit  den  s 
der  lex  Rubria  c.  20  versprochenen,  deren  Formeln  dort  angegeben  werden,  fc 
Grundcharakter  gemeinsam,  wenngleich  sie  sich  in  verschiedenen  Punkten  « 
ihnen  unterscheidet.    Sie  muß  ebenso,  wie  diese,  teils  in  factum  konzipiert  tfl» 
ficticia  gewesen  sein,  wenngleich,  da  die  Stipulation  anders  als  die  im  Peregrii»' 
edikt  aufgestellte  lautete,   auch  die  Fiktion  dementsprechend  anders  geltf^ 
haben  muß.     Sodann  setzen  die  Aktionen  der  lex  Rubria  sowohl,  wie  die  Bip 
nach  unserem  Edikt,  voraus,  daß  bereits  ein  Schaden  eingetreten  sei.  Das  besafs 
bezüglich  der  ersteren  die  Worte  des  Gesetzes:   Quei  eorum  ita  no^i  reprornnsi^ 
avit  non  satisdederitj  sei  quid  interim  damni  daium  factumwe  ex  ea  re  aui  cb  (^ 
r(em)  eove  nomine  erit  u.  s.  w.,  bezüglich  der  letzteren  namentlich  1.  16  D.b-t 
antequam  damnum  detur,  impunitum  factum  est  &ius  qui  neque  promisU  nequi  a^ 
in  possessionem.    Aber  die  Aktionen  der  lex  Rubria  knüpfen  den  KondemnatKSr 
befehl,   da  in  Gallia  Cisalpina  die  Missionen  keine  Anwendung  fanden,  scbi 
an  die  Nichtbefolgung  des  magistratischen  Befehls,    die  Kaution  bezw.  ^ 
dation  zu  leisten,  die  actio  unseres  Edikts  knüpft  denselben  an  das  NicbtbTiatf 
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^hni  den  Widerstand  gegen  die  erste  oder  zweite  missio,^  Nach  unserem  Edikt 
^'ierner  kann  der  Eantionspflichtigc  noch  die  Klage  dadurch  vermeiden ^  daß  er 
r  die  Kantion  stellt  oder  seinen  Widerstand  gegen  die  Zulassung  des  missus  auf- 
v:iebt,  ihn  also  zuläßt.  Die  Formeln  der  hx^  Bubria  haben  aber  den  Zusatz: 
X^)^  (mtequam  id  itidicium  qfua)  d(e)  r(e)  a(gitur)  foGtfwm  est  —  —  —  repro- 
ineisaisset  oder  scUisdedisset  Nach  Husghke^  soll  der  Ausdruck  indicivm  fa4stum 
t^egen  seiner  Unbestimmtheit  mehr  umfassen,  als  vadidum  constitutum,  nämlich 
.die  Handlungen  von  Anfang  des  Prozesses  an:  die  Worte  sollen  das  Erforder- 
iis ausdrücken,  daß  der  Kläger  schon  zur  Zeit  des  noch  nicht  geschehenen 
Schadens  um  die  Kaution  nachgesucht  habe.  Indessen  iudioivm  factum  und 
ttdicitm  consiiiutwn  sind  gleichbedeutend,  und  die  Worte  können  nur  die  Zeit 
TOT  der  Niedersetzung  dieses  itcdioium  bezeichnen;  sie  zeigen  also  wieder  eine 
ibweichung  der  Actionen  der  lex  Rubria  von  der  acHo  unseres  Edikts.  Nach 
lern  Recht  der  letzteren  kann  die  Klage  nur  durch  Kaution  oder  Zulassen  des 
Tiüsus  ante  damnum  datum  vermieden  werden,  nach  den  Formeln  der  lex  Eubria 
iurch  Leistung  der  Kaution  oder  Satisdation  vor  der  Litiskontestation  (sollte 
luch  schon  vor  dieser  ein  Schaden  eingetreten  sein).  Der  Kautionsberechtigte 
rar  dadurch  veranlaßt,  mit  der  Klage  nicht  zu  zögern,  damit  nicht  etwa  noch 
or  der  Niedersetzung  des  iudidtim  ein  Schaden  eintrete.  Die  actio  auf  Grund 
mseres  Edikts  kann  Worte,  wie  jene:  antequam  hoc  iudioiu/m  factum  est,  nicht 
Dthalten  haben,  das  zeigt  am  klarsten  1.  16  D.  h.  t,  nach  ihr  kann  nur  cavere 
ü  possessione  cedere  vor  Eintritt  eines  Schadens  von  der  Klage  befreien. 

unsere  actio  in  factum  fictida  ist  auf  Ersatz  des  nach  dem  die  Kaution 
aferlegenden  Dekret  eingetretenen  Schadens  gerichtet,  sie  ist  perpetua,  wird 
ich  heredi  und  in  heredem  gegeben.  Dennoch  hat  sie  unzweifelhaft  einen 
)liktischen  Charakter.  Das  zeigen  schon  die  Ausdrücke  der  1.  16  D.  h.  t.: 
nteqtuifn  damnum  detur,  impunitum  est  factum,  eius,  qui  nequ^^  promisit  u.  s.  w., 
id  der  1.  18  §  15  D.  h.  t.:  Non  solimi  autem  eum  punit  praetor,  qui  in  pos- 
9stone  esse,  sed  etiam  eimi  qui  possidere  passtts  non  fuerit.  Dann  geht  es  aber 
ich  daraus  hervor,  daß,  wenn  der,  qui  in  possessionem  noth  admiserit,  ein  Ge- 
iltunterworfener  war,  nach  der  Ansicht  der  plerique  eine  noxoMs  actio  gegen 
n  Gewalthaber  zusteht.  Wenn  in  1.  18  §  13  D.  h.  t.  gesagt  wird:  Sipupülus 
ihibuit  tri  in  possessionem  damni  infecti,  placet,  in  eum  non  iniuste  competere 
ne  in  factum  actionem,  so  dürfte  dabei  nur  an  einen  pupiUuSy  qui  affectu  non 
'6t  gedacht  sein.^  Eäne  besondere  Formel,  vielleicht  auf  Grund  einer  be- 
ideren,  uns  nicht  überlieferten  Ediktsklausel,  war  noch  proponiert  für  den 
il,  daß  zur  Zeit,  wo  der  Kautionsberechtigte  die  missio  in  possessionem  be- 
bragen wollte,  die  potestas  praäoris  adetmdi  fehlte,  und  dann  ein  Schaden  ein- 
t.  ^  Der  Schlußsatz  des  uns  erhaltenen  Edikts  bezieht  sich  auf  den  Fall, 
J,  nachdem  einer  damni  iifeeti  nomine  in  die  possesso  der  schadendrohen- 
i  Sache  eingewiesen  ist,  noch  ein  anderer,  gleichfalls  Bedrohter  die  Kaution 
;ehrt.  Wird  diesem  von  dem  bereits  Eingewiesenen  nicht  satisdaHo  geleistet, 
soll  er  mit  in  die  possessio  der  Sache  eingewiesen  werden  {simul  in  possessione 
i  itibebö). 


»  L.   4  g  2  D.  ne  via  fiat  ei  43,  4;  1.  15  §  ult;  1.  16;  1.  17;  1.  18  §  15  D.  h.  t 

•  Gaius  S.  221. 
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Es  fragt  sich  noch,  wie  für  den  Fall,  daß  mehrere  dem  Bedrohten  gege. 
über  kautionspflichtig  sind  und  einer  von  ihnen  demselben  durch  repromi^io  o^ 
satisdodio  kaviert  hat,  die  Ausgleichung  unter  ihnen  bewirkt  werde.  Hat  c 
dem  baufälligen  Gebäude  jemand  einen  usuafructus^  so  trifft  diesen  eine 
Reparaturpflicht  bezüglich  des  Gebäudes,  er  muß  sarta  tecta  suis  sunqaiäms 
Stare,  dagegen  hat  er  eine  darüber  hinausgehende  Beparaturpflicbt  nicht  xi 
tragen;  er  braucht  nicht  ein  durch  Alter  baufälliges  Gebäude  von  Grand  «£ 
zu  reparieren,  solche  Reparatur  liegt  vielmehr  dem  Proprietär  ob.  Wenn  wa 
infolge  der  Vernachlässigung  der  einen  oder  anderen  Reparaturpflicht  da 
Nachbar  ein  Schaden  droht,  und  einer  der  Kautionspflichtigen  di^em  & 
Kaution  geleistet  hat,  so  ist  dem  reparaturpflichtigen  Usufruktuary  wekkr 
dieser  Pflicht  nicht  nachkommt,  auf  Antrag  des  Proprietars,  welcher  dem  Be- 
drohten Kaution  geleistet  hat,  die  Ausübung  des  Ususfruktus  durch  da 
Magistrat  zu  untersagen  bezw.  demnächst  durch  secundum  deoretwn  das  Bedä 
definitiv  abzusprechen.  Hat  umgekehrt  der  üsufruktuar,  während  den  Pn- 
prietar  die  Reparaturpflicht  traf,  dem  Bedrohten  satisdaHo  geleistet,  so  ist  ib 
gegenüber  dem  Proprietär  das  solvm  reUnere  zu  gestatten  bezw.  schlieBlid 
durch  secundwn  decretum  das  itcs  domini  auf  ihn  zu  übertragen.  Ebenso  wtitf 
sich  die  Sache  gestalten,  wenn  beide  nach  Lage  der  Sache  ein  Teil  der  Be- 
paraturpflicbt träfe,  und  einer  von  ihnen  dem  Bedrohten  in  totum  kaTiert  hätSt 
der  andere  aber  der  ihn  treffienden  Ersatzpflicht  nicht  nachkäme. 

Das  bisher  geschilderte  Verfahren  wegen  damnum  infeotum,  wie  es  &i 
nach  dem  Edikt  des  praetor  urhanus  gestaltete,  dürfte  kaum  so  in  den  ProvisES 
stattgefunden  haben.  Das  ist  wohl  daraus  zu  schließen,  daß  Gaius  ükr 
damnvm  mfectwm  nicht  bloß  in  seinem  Kommentar  zum  edidtu/m  provmaäL 
sondern  noch  in  besonderer  Darstellung  ad  edidum  praetoris  urbard  ^ttk  ä 
damno  infecto  handelte.  Worin  aber  die  Abweichung  des  Verfahrens  in  da 
Provinzen  von  dem  nach  dem  Edikt  des  praetor  urbanus  bestand,  wi^en  vir 
nicht.  Vermuten  kann  man,  daß  in  den  Provinzen,  ebenso  wie  nach  dem  Edft: 
des  praetor  peregrinus  in  Rom,  die  Missionen  wegfielen,  also  wegen  nicht  p- 
leisteter  Kaution  gleich  eine  actio  in  factum  ficticia  gewährt  wurde.  Thsa. 
würden  auch  die  Bestimmungen  der  lex  Bubria  noch  verständlicher  werden 
nach  Einverleibung  von  Gallia  Cisalpina  in  Italien  hätte  die  lex  in  derselte 
nur  das  Verfahren  auch  für  die  Bürgergemeinden  bestehen  lassen,  welche 
bisher  in  ihr  als  Provinz  gegolten  hatte. 

Es  bleibt  noch  kurz  zu  erörtern,  wie  es  gehalten  wurde,  wenn  der  SchuB 
durch  Einsturz  des  baufälligen  Gebäudes  schon  vor  dem  Kantionsbegebo 
des  Nachbarn  bezw.  vor  der  Kautionsleistung  eingetreten  war.  Nach  der  t& 
Gaius'  Kommentar  zum  Provinzialedikt  entnommenen  1.  6  D.  h.  t.  soll  dB 
Eigentümer  der  aedes  ruinosae  unter  der  Voraussetzung,  daß  er  omnia^  ^ 
iacearUy  also  alle  hinübergefallenen  Trümmer  derelinquiere,  nicht  einmal  zi£ 
Wegschaffen  dieser  Trümmer  gezwungen  werden  können,  das  sei  die  Acnite^ 
der  plerique.  Das  Wegnehmen  der  Trümmer  soll  nach  der  EntscfaeidiB^ 
Julian's  in  1.  7  §  2  D.  h.  t.  dem  Eigentümer  des  eingestürzten  Gebäudes  aucb  te 
unter  der  Voraussetzung  gestattet  sein,  daß  er  nicht  nur  wegen  des  zukünftige 
dadurch  etwa  anzurichtenden,  sondern  auch  wegen  des  bereits  eingetretesfi 
Schadens  Kaution  leiste.  Ja,  Julian  will  gegen  ihn,  der  die  Trümmer  denü> 
quieren  und  nichts  thun  will,  dem  Eigentümer  des  Grundstücks,  auf  wel<i& 
die  Trümmer  gefallen  sind,   ein  Interdikt  gewähren,   wodurch   er   gezwonge 
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'^terden  soll,  entweder  die  Trümmer  wegzunehmen  (natürlich  gegen  jene  Kaution) 
'"tder  sein  ganzes  Gebäudegrundstück  zu  derelinquieren.  Dieses  Interdikt  ist  als 
:^dD  prohibitorisches  gedacht,  wodurch  dem  Eigentümer  der  aedes,  qtuie  deoiderunt, 
"erboten  wird,  den  beschädigten  Nachbar  an  der  Besitzergreifung  seines  (des 
rsteren)  Grundstücks  zu  hindern,  falls  er  die  hinübergefallenen  Trümmer  nicht 
'^':egen  Kaution  wegnehmen  will.  Gaius  stimmt  in  1.  8  D.  h.  t.  dieser  An- 
sicht Julian's  zu,  mit  der  Modifikation  jedoch,  daß  der  beschädigte  Nachbar 
Micht  aus  Nachlässigkeit,  sondern  wegen  irgend  eines  Hindernisses  es  unter- 
assen  hat,  zeitig  die  Kaution  zu  fordern.  Die  hier  ausgesprochene  Ansicht 
4es  Gaius  stimmt  nicht  recht  zu  dem  von  ihm  in  1.  6  D.  h.  t.  Geäußerten, 
4ber  es  ist  zu  beachten,  daß  die  1.  8  aus  dem  Kommentar  ad  Ediäum  praetcnis 
'«rbani  tüulo  de  damno  infecto,  1.  6  aus  dem  Kommentar  zum  Edidum  promnoiale 
mtnommen  ist.  Wenn  das  Verfahren  wegen  damnum  infectum  in  den  Pro- 
dnzen,  wie  wir  vermuteten,  die  Missionen  nicht  kannte,  so  mochte  Gaius  in 
Jenseiben  auch  die  Anwendung  des  von  Julian  befürworteten  Interdikts  f&r 
inzulässig  halten.  Nach  1.  9  pr.  D.  h.  t.  geht  Julian  noch  weiter,  er  will, 
alls  der  bedrohte  Nachbar  durch  die  Kürze  der  Zeit  oder  etwa  durch  abaentia 
-ei  pubUcixe  causa  verhindert  war,  zeitig  Kaution  zu  fordern ,  den  Eigentümer 
les  eingestürzten  Gebäudes  durch  den  Prätor  zwingen  lassen,  entweder  de 
^mnmo  praeierüo  Kaution  zu  stellen  oder  aedibus  carere;  und  dem  stimmt  ülpian 
n.  Der  Zwang  soll  hier  wohl  durch  die  Missionen  ex  primo  und  sectmdo  de- 
reto  geübt  werden. 

Es  kann  wohl  kaum  einem  Zweifel  unterliegen,  daß  Julian  sowohl  in  der 
Befürwortung  jenes  Interdikts,  als  auch  in  der  der  Erzwingung  der  cattHo  dämm 
'oeieriH  für  den  Fall  unverschuldeter  Verhinderung  an  der  Forderung  der 
näio  damni  infecH,  vorgeschrittenen  Ansichten  huldigte,  welche  in  dem  Edikt 
>er  damnum  mfeetum  keinen  unmittelbaren  Anhalt  hatten  und  unter  den 
teren  Juristen  wohl  kaum  schon  Vertreter  fanden. 

Das   ganze  Verfahren  mit  den  Missionen  war  unanwendbar,  wenn  gegen- 

»er    einem   schadendrohenden  faceire  (in  alieno  oder  in  suo)   Kaution  begehrt 

irde.     Schon  früher  wurde  gezeigt,   daß  in  manchen  Fällen  das  betreffende 

»0r0  nur  unter  der  Voraussetzung,  daß  von  Seiten  dessen,   der  es  vornehmen 

IJ,    dem   dadurch  mit  Schaden  Bedrohten  cautio  damni  infedi   gestellt  wird, 

hutz   durch  ein  Interdikt  oder  ein  anderes  Rechtsmittel  genießt.     Soll   das 

ere  auf  dem  eigenen  Grund  und  Boden  des  dadurch  mit  Schaden  Bedrohten 

genommen   werden,   so   kann   er   dasselbe   nötigenfalls  thätlich  verhindern, 

ihm  Kaution  gestellt  wird.    Abgesehen  hiervon,  kann  die  Hinderung  durch 

das  inierd.  quod  vi  vorbereitende  prohibiHo  bezw.  wenn  die  Voraussetzungen 

operis  runji  nuntiatio  vorliegen,  durch  diese  geschehen,  ^  natürlich  auch  durch 

gistratisches  Verbot 

d)  Die  actio  aquae  pluviae  areendae, 

§  144.     Auch  bei  der  alten  a.  aqtiae  pltwiae  areendae  hat  unter  dem  Ein- 
der    Jurisprudenz    die    prätorische    Jurisdiktion    Veranlassung    zur    Er- 
terung    derselben  gefunden.     Mit  der  acHo  legUima  konnte  nur  der  Eigen- 
er   des  Grundstücks,   auf  welchem  sich  das  schadendrohende  opus  befand. 


1  L.    1  §§  16  n.  17  D.  de  op.  n.  d.  89,  1. 
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belangt  werden.  Gegen  den  Usufruktoar  aber,  welcher  auf  dem  Grondsttd 
ein  solches  optis  hergestellt  hat,  soll  nach  1.22  §2  D.  de  aqoa  39,3  ei&s 
utilis  aquae  pluviae  aroendae  actio  angestellt  werden.  Von  größerer  Bedentiai 
ist  folgende  Ausdehnung:  Wenn  sich  auf  einem  Grundsück  künstlich  aogdep 
Dämme  befanden,  durch  welche  der  Feldnachbar  gegen  Regenwasser  gesdmts 
wurde,  und  diese  nicht  manuy  sondern  durch  Verfall  oder  durch  den  EiDflnB  ie 
Elemente  beseitigt  worden  sind,  so  soll,  falls  sie  sich  auf  eine  lex  agro  ^da  oda 
vetustas  stützten,  dem  bedrohten  Nachbar  eine  utilis  actio  aquae  pluviae  anmisf 
oder  ein  Interdikt  dahin  gegeben  werden,  daß  ihm  gestattet  werde,  selbst  die 
notwendigen  Schutzmaßregeln,  Befestigungsarbeiten  auf  dem  betreffenden  Onii- 
stück  vorzunehmen.  So  ist  entschieden  in  1.  1  §  23  D.  h.  t  In  1.  2  §5D. 
h.  t.  heißt  es  nach  überliefertem  Texte:  —  idemque  puiat  (Varua)  ä  » 
f actus  fuit  neque  memoria  eius  exstai:  quod  si  exstet,  puiai  aquae  pluoian 
dae  actione  eum  teneri.  Der  Text  ist  hier  meines  Erachtens  korrumpiert  Ei 
muß  umgekehrt  heißen:  et  memoria  eius  eocstat:  quodsi  non  exstei  u.  s.  w.  Tarn 
spricht  sich  dahin  aus,  daß,  wenn  der  durch  Wassergewalt  beseitigte  Unit- 
liehe  Deich  seit  unvordenklicher  Zeit  bestand,  dem  Nachbar,  welcher  den  Vor- 
teil vom  Deich  hatte,  die  actio  aquae  pluviae  aroendae  zustehe;  wenn  er  aber 
nicht  seit  unvordenklicher  Zeit  bestand,  die  Klage  nicht  zustehe.  Im  foIgewiB 
ist  zwar  beizubehalten:  —  etiamsi  memoria  eius  non  exstat,  aber  statt  offiftm 
ist  zu  lesen :  agi  non  posse,  Labeo  wollte,  ohne  zu  unterscheiden,  ob  der  kfifist- 
liche  Deich  seit  unvordenklicher  Zeit  bestand  oder  nicht,  dem  Nachbar,  fa 
den  Vorteil  davon  hatte,  die  actio  aquae  pluviae  arcendae  nicht  geben.  Aas  dff 
folgenden  Motivierung  und  dem,  was  Paulus  hinzuf&gt,  ist  zu  entnehmen,  <bl 
es  sich  um  einen  Deich  handelte,  dessen  Beseitigung  durch  die  Natoiiienft 
nicht  unbedingt  Gefahr  drohte,  sondern  dem  Nachbar  nur  Vorteile  cntiog. 
Für  solche  Fälle  wollte  Labeo  die  actio  aquae  pluviae  arcendae  nicht  gewftlirei 
einerlei  ob  der  Deich  seit  unvordenklicher  Zeit  bestand  oder  nicht  besttri; 
denn  hac  actione  neminem  cogi  posse,  ut  vicino  prosit ^  sed  ne  noeeat  aut  intsrjäfi 
facientem,  quod  iure  facere  possit,  Paulus  aber  will  auf  Grund  der  aequäu  doi 
eine  utilis  aquae  pluviae  arcendae  actio  oder  ein  Interdikt  dahin  gewähren.  « 
velim  aggerem  restituere  in  agro  eius,  qui  factus  milii  quidem  prodesse  paUäy  fa 
vero  nihil  nociturus  est. 

III.    Servituten. 

§  145.  Abgesehen  von  den  zum  Schutz  der  Ausübung  von  Servitoteo  n^ 
gestellten  Interdikten,  greift  das  prätorische  Recht  fortbildend  in  das  Serritiui' 
recht  ein.  Zunächst  gewährte  es,  soweit  die  Anwendung  der  alten,  fuii^ 
Servituten  von  der  Jurisprudenz  aufgestellten  Rechtsregeln  zu  Unbilligl»» 
führte,  durch  verschiedene  dem  Prätor  zu  Gebote  stehende  remedia  dapf^ 
Schutz.  Wenn  z.  B.  der  Eigentümer  des  herrschenden  Grundstücks  den  fe 
dienenden  beerbte,  so  erlosch  zwar  confusione  das  Servitutrecht,  da  iww« 
sua  servil,  aber  wenn  er  vermöge  Legats  die  ehemals  dienende  Sache  einti 
Dritten  herausgeben  sollte  und  nun  der  Legatar  nicht  in  die  WiedereinräniDO^ 
der  confusione  untergegangenen  Servitut  einwilligte,  so  gab  der  Pritor  d* 
Erben   gegen   die  Legatsklage   eine   excq>tio  doli,^    Oder   wenn    dem  Senit^ 

»  L.  18  D.  de  aervit.  8,  1;  1.  116  §  4  D.  de  legat.  I.    Vgl.  auch  I.  7  §  J  D.  def^ 
dot.  28,  5. 
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echtigten  ohne  seine  Schuld,  etwa  durch  Natureignisse,  die  Ausübung  der 
^itut  während  der  gesetzlichen  Zeit  unmöglich  gewesen  ist,  so  geht  sie  zwar 

tUendo  unter,  es  kann  aber  gegen  diesen  Verlust  in  integrum  resHhUio  er- 
ft  werden  (1.  34  §  1.  1.  85  D.  serv.  pr.  r.  8,  3).  Nach  Civilrecht  können 
dialservituten  nicht  unter  einer  Bedingung  oder  siib  die  bestellt  werden  (1.  4 
le  serv.  8,  1).  Der  Prätor  aber  gewährte,  falls  der  Bestellung  ein  Anfangs- 
r  Endtermin,  eine  Suspensiv-  oder  Resolutivbedingung  hinzugeftkgt  war,  gegen- 
r  der  wider  die  Verabredung  verstoßenden  Servitutklage  exceptio  pacti  oder 
Vgl.  noch  1.  56  §  4  D.  de  v.  o.  45,  1.  Nach  Civilrecht  konnte  keine  servittis 
u  ducendae  in  der  Art  bestellt  werden,  daß  das  Wasser  aus  dem  flumen  per 
rn  der  Leitung  zugeführt  werde,  auch  konnte  sie  nicht  ex  casteUo  bestellt 
Jen.  Nach  1.  2  D.  communia  8,  4  kam  man  später  dahin:  tuendum  esse  eum, 
hoc  itts  possedü. 

Bedeutsamer  war,  daß  durch  Hilfe  der  prätoriscben  Jurisdiktion  Personal- 
itaten ins  Leben  traten,  welche  das  Civilrecht  nicht  kannte:  es  sind  ge- 
nt  das  Recht  der  habitaüo  und  das  Recht  an  den  operae  hominis  vet  cfums 
ius  animalis.  Es  kam  vor,  daß  in  römischen  Testamenten  jemandem  eine 
taHoj  ein  Wohnrecht  an  einem  Gebäude  oder  einem  Teile  desselben,  hinter- 
en wurde,  ebenso,  daß  jemandem  in  einem  Testament  die  Bedienung  durch 
isse  Sklaven  und  Tiere  eingeräumt  wurde.  Der  Fall  konnte  so  liegen,  daß 
er  an  einen  ibsusfructus  noch  an  einen  vsus  zu  denken  war.  Da  kam  man 
1  zu  dem  Resultat,  daß  es  Fälle  gebe,  in  denen  quasi  proprium  aliquod  ius 
eilt  sei.  Daß  dieses  quasi  vus  nicht  ein  ius  im  strengen  Sinne,  d.  h.  durch 
Civilrecht  anerkanntes  ius  sei,  ist  danach  klar,  folglich  kann  es  auch  nicht 
itz  durch  eine  actio  in  ius  concepta  genossen  haben,  wie  es  denn  auch  keine 
in  technischen  Bezeichnungen  für  diese  Abarten  von  Personalservituten  gab. 
itz  kann  solches  Recht  nur  tuiUone  magisiraius  erlangt  haben,  die  Klage  muß 
actio  in  factum  concepta  gewesen  sein,  doch  hat  es  ein  Edikt  darüber  schwer- 
gegeben. Der  Inhalt  dieser  Rechte  konnte  nur  im  einzelnen  Fall  aus  dem 
ellungsakt  bezw.  durch  Auslegung  desselben  und  aus  den  begleitenden 
itänden  festgestellt  werden.     Lisofem  hier  keine  Folgerungen  aus  dem  Be- 

eines  feststehenden  ius  gezogen  werden  konnten,  sagt  Modestinus  in  1.  10 
e  c.  m.  4,  5,  daß  das  Legat  einer  habitatio  in  facto  poiius  quami  in  iure  con- 
'.     Daraus  wurde  auch  wohl  hergeleitet,   daß   diese  Rechte  weder   durch 

capitis  diminutio  magna  oder  mMia  noch  durch  non  ustis  untergingen.^ 
igemäß  war  auch  der  Peregrine  derselben  fähig.'  Auch  gehörten  sie  viel- 
it  zu  den  Befugnissen,  welche  ein  füiusfamüias  durch  Klage  geltend  machen 
kte.    Bei  der  nicht  scharf  fixierten  Natur  derselben  ist  es  nicht  wunderbar, 

über  den  Umfang  der  Befugnisse  des  Berechtigten  Meinungsverschieden- 
m  unter  den  römischen  Juristen  vorkamen,  die  Justinian  erst  entschieden 

Bestellt  werden  konnten  diese  Rechte  keinesfalls  durch  in  iure  cessio^  aber 
b  bloß  durch  Vermächtnis,  wenn  auch  dieses  der  häufigste  Entstehungs- 
d  geblieben  sein  wird,  sondern  auch  auf  andere  Weise.  ^ 

Aber   auch   das  Anwendungsgebiet   der   dem  Civilrecht   schon   bekannten 


^  L.  10  D.  de  c.  m.  4,  5.    L.  10  pr.  D.  de  usu  et  hab.  7,  8.    L.  2  D.  de  op.  s.  7,  7. 
D.  de  usu  et  uanfir.  88,  2. 

'  L.  41  pr.  D.  de  8.  p.  n.  8,  2  erwähnt  das  Vermächtnis  ein  er  habitatio  an  einen  gv»- 
n  Olympieos,  offenbar  einen  Peregrinen. 
'  §  5  I.  de  U8U  et  habit.  2,  5  und  dazu  Theophilos. 
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Arten  der  Servituten  wurde  durch  das  magistratische  Becht  wesentlich 
es  bildete  sich  der  Gegensatz  der  servUus  iure  oder  legiHme  oanstihUa  und 
tuüione  praetcris  oonstituia.    Die  erste  Veranlassung  ftir  die  Anerkennung 
magistratisch  geschützten  Servituten  scheinen  die  Bedürfiiisse  der  Fron 
grundstücke  gegeben   zu  haben.     Wie   an   diesen   kein   quiritisches 
möglich  war,  so  auch  keine  civilrechtliche  Servitut,  keine  Bestellung  di 
durch  maneipaiio  oder  in  iure  cessio,     Gaius  II,  31.  82  berichtet,  wer  an 
Provinzialgrundstück  einen  u^mafnictua  oder  ein  ius  eundi  agendi  u.  s.  w. 
wolle,  müsse  dies  pacHonibus  et  stipulaHonibus  bewerkstelligen.    Die  paotuma 
formlose  Verträge,  aber  nicht  solche,  durch  welche  das  dare^  die  demni 
Bestellung  der  Servitut  versprochen  wurde,  sondern  welche  unmittelbar  auf 
dingliche  Wirkung,   die  Einräumung  des  Servitutverhältnisses  gerichtet  van 
Das  geht  klar  hervor  aus  der  Auseinanderaetznug  des  Theophilns  zn  §lli 
servitutibus.    Nachdem  er  gesagt  hat:  avfiqxivov  yäo  ynfOfUvov  neol  rov  te» 
X(OQfj&flvai  Ti^v  Sovleiavy   giebt  er   als  Inhalt   der  Stipulation  an:  VfiöUfi 
kfjLfUpBiv  trj  naQaz(OQfj&ei(Tfi  SovXti^\    unter  der  Übereinkunft  über  die  u» 
X<&Qfj(Tig  versteht  er  also  die  Übereinkunfli  über  die  unmittelbare  EinraMiaf 
der  Servitut  (man  beachte  auch  den  Aoristns:  napl  xov  naQax^Qftdiji9at\  h 
Stipulation  ist  also  nach  ihm  auch  nicht  auf  das  dare  der  Servitut,  senden  si 
das  Verbleiben  bei  der  eingeräumten  Servitut,   der  faktischen  Zulassung  fe 
Ausübung  des  Servitutinhalts  gerichtet.   Auch  nach  den  Digestenstellen  9ber& 
hinzugefügte  Pönalstipulation  ist  dieselbe  darauf  gerichtet,   daß  der  Bestdk 
bezw.  sein  Erbe  den  Stipulator  am  ire  agere^   an  der  Ausübung  der  SenÜBt 
nicht  hindern  würden.    Die  Pönalstipulation  soll  also  die  Ausübung  der  Sernt< 
sichern;  nicht  schon  durch  die  formlose  Übereinkunft,  wenn  sie  auch  uunittB' 
bar  auf  Einräumung  der  Servitut  gerichtet  war,  sondern  durch  sie  in  VerlAA« 
mit  der  die  Ausübung  des  Servitutinhalts  sichernden  Pönalstipulation  eotsv 
die  magistratisch  geschützte  Servitut.    Eine  Tradition  des  Servitutinhalts« 
nicht  möglich,  der  BegriflF  der  quasi  traditio  wurde  erst  in  der  KaiseneÄ** 
gestellt.     Es   entsprach  römischer   Anschauung  nicht,    durch   den  formlos* 
nicht  zur  faktischen  Ausführung  gebrachten  Vertrag  ein  dingliches  Bedit* 
stehen  zu  lassen.     Da  nun  die  Tradition  auf  v^a  inoorporaUa  nicht  anweDdl« 
war,  so  mußte  man  sich  nach  einem  Auskunftsmittel  umsehen,  welches  so  P^ 
wie  möglich  die  Tradition  ersetzen  sollte:  dieses  fand  man  in  der  die  AosW 
des  Servitutsinhalts  sichernden  Pönalstipulation.     Daß  sie  in  der  That  ab  ^ 
Ersatz  der  Tradition  gedacht  war,  zeigen  1.  20  D.  de  serv.  8,  1:  Owoto  <*»• 
aliquid  vus  fimdi  emeretur,  cavendu/m  putat  esse  Labeo  per  te  non  fieri,  gvo  *•* 
eo  iure  vM  possit,    quia  nuila  eiusmodi  iuris  vacua  traditio  esset \   1.  3  §3^^ 
act.  emti  1 9,  1 :  Si  iter,  adu/m,  viam,  aqtuzeductwn  per  tu/um  fundum  emero,  «*• 
possessionis  ntdla  traditio  est:  itaque  cavere  debes,  per  te  non  fieri^  quom^^ 

Auf  Grund  der  pactio  und  stipulatio  gewährt  der  Magistrat  eine 
confessoria  actio,  d.  h.  wohl  ohne  Zweifel  eine  in  factum  konzipierte  Klage 
Provinzialedikte  mögen  eine  dieselbe  verheißende  Bestimmung  enthalten )) 
Der  dargelegte  Bestellungsmodus  hat  dann  ein  weiteres  Anwendungsgebiet  P" 


^  Debnbubo,  Pandekten  I,  §  251  A.  19,  wendet  gegen  die  obige  '^^^^^^^'^''^/Vi, 
man  die  Pönalstipulation  eingeführt  habe,  sei  der  Gedanke,  daß  Servituten  durch  Tn^ 
begründet  werden  konnten,  den  Römern  noch  fremd  gewesen.  Es  ist  aber  nie  ^^1 
daß  die  Pönalstipulation  als  eine  qtuisitraditio  angesehen  sei;  sie  sicherte  tber<ü'^i 
Übung  des  Servitutinhalts  und  ersetzte  dadurch  die  Tradition. 
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len.  Zunächst  waren  Peregrinen,  welche  ja  der  mancipaHo  und  m  mre  cessio 
Ihig  waren,  überhaupt,  auch  in  Bezug  auf  bewegliche  Sachen,  auf  diesen 
US  vertragsmäßiger  Bestellung  der  Servituten  angewiesen.  Später  wird  er 
r  als  allgemeines  £echt  in  Institutionen  und  Pandekten  ausgesprochen, 
m  der  quiritische  Eigentümer  einer  Sache  immer  noch  zur  manoipcUio 
*  in  iure  cessio  bei  Bestellung  von  Servituten  greifen  konnte,  waren  dazu 
bonitarische  Eigentümer,  der  Emphyteuta,  Superfiziar  nicht  fähig:  sie 
iten  nur  durch  tUHes  acHones  zu  schützende  Servituten,  also  nur  durch 
ones  und  sUptdaHones,  nicht  durch  mancipatio  oder  in  iure  cessio  bestellen, 
ründung  solcher  Servituten  konnte  aber  auch  durch  Vorbehalt  bei  der 
mtumsübertragung  der  Sache  an  einen  Anderen  durch  Tradition  geschehen, 
rend  eine  servüus  legitime  eonsiituta  nur  durch  exceptio  bei  Manzipation  oder 
!ire  cessio  erfolgen  konnte.  Man  ließ  wohl  den  bloßen  Vorbehalt  bei  der 
lition  genügen,  sah  es  doch  aber  auch  hier  lieber,  wenn  dem  formlosen 
behalt  die  die  Ausübung  der  vorbehaltenen  Stipulation  sichernde  Stipulation 
ugefügt  war.  Das  zeigt  1.  83  D.  de  serv.  pr.  rust.  8,  3 :  Oum  essent  mihi  et 
fundi  duo  communes  Titianus  et  Seianus  et  in  divisione  cotwemssetf  ut  mihi 
nusy  tibi  Seianus  cederet,  invicem  partes  eoru/m  tradidimus  et  in  tradendo  didu^n 
ui  alteri  per  alterum  aquam  ducere  liceret:  rede  esse  servütUem  impositam  ait^ 
me  si  pacto  stipulaHo  subdita  sit.  Immerhin  konnte  man  hier  eher  den  bloßen 
)ehalt  genügen  lassen,  von  der  Auffassung  ausgehend,  daß  der  bisherige 
intümer  in  der  Ausübung  der  vorbehaltenen  Befognis,  die  er  bisher  schon 
kbt,  verbleibe.^ 

Das  magistratische  Recht  hat  aber  auch,  dem  praktischen  Bedürfnis  damit 
ilfend,  wieder  eine  Servitutenersitzung  gescha£Fen,  wahrscheinlich  auch  zu- 
st  in  Anwendung  auf  Provinzialgrundstücke,  denn  die  Fristen  sind  hier 
dben,  wie  bei  der  Ersitzung  von  Provinzialgrundstücken.  Wer  den  be- 
enden Rechtsinhalt  10  Jahre  inter  praesentes  oder  20  Jahre  inter  absentes  in 
Meinung,  ein  Recht  auszuüben ,  nee  vi  nee  dam  neo  precario  ausgeübt  hatte, 

wird  Schutz  durch  eine  uMlis  (confessoria)  adio  gewährt.     Das   praktische 
irfnis  wird  diese  Servitutenersitzung  nicht  viel  später,  als  die  entsprechende 
ntumsersitzung  in  den  Provinzen  haben  aufkommen  lassen,  also,  wenn  noch 
t  in  republikanischer,  doch  im  Beginn  der  Eaiserzeit. 
Endlich  möge  noch  darauf  hingewiesen  werden,  daß,  wenn  jemand  einen 

legierten  usu^sfrudus  zufolge  Fideikommisses  einem  Anderen  restituiert, 
^r  Andere  einen  ususfructus  tuitione  praetoris  consistens  erhält,  also  eine 
r  adio  suo  nomine  hat,  und  wenn  auch  der  ususfrudus  nach  Clvilrecht 
h  capitis  diminuiio  und  Tod  des  Legatars  untergeht,  so  soll  doch  der  Prätor 
Fideikommissar  so  behandeln,  als  habe  er  den  ususfinustus  durch  Vermächt- 
erworben.* 

Die  civilrechtlichen  Aufhebungsgründe  der  Servituten  bewähren  ihre  Kraft 
gegen  die  Servitutes  tuitione  pradoris  consiitutae,  so  capitis  diminutio,  non 
Man  hätte  dagegen  einwenden  können,  ein  eigentliches  ius  liege  hier  nicht 

es  fehle  also  das,  was  einfach  durch  capitis  diminuMo  u.  s.  w.  aufgehoben 


1  Zu  bemerken  ist  dabei  noch,  daß  bei  der  Bestellnog  einer  Servitut  durch  paetio  und 
htio  z.  B.  einer  Waasergerechtigkeit  der  Besteller  zu  seinen  Ounsten  einen  Vorbehalt 
Dl  pactum  oder  der  stipulatio  machen  kann.  Vgl.  cit.  1.  88  §  1  De  de  serv.  pr.  r.  8,  8. 
■  L.  4  u.  1.  29  §  2  D.  qoib.  media  ususfr.  7,  4;   L  29  D.  nsu  et  usufiractu  38,  2. 
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werden  könne.  ^  Demgegenüber  verwies  man  darauf,  daß  durch  capüis 
tum  uMts  u.  8.  w.  nicht  bloß  der  v^siLsfrudus,  sondern  anch  die  acüo  dt  w^ 
aufgehoben  werde,  und  es  sei  gleichgültig,  oh  die  zum  Schutz  des  Yerbälto» 
(ms  oder  possessio  des  ius)  bestimmte  actio  eine  civilrechtliche  oder  pritorisi 
in  factum  konzipierte  sei. 

Ein  Wiederaufhebungsvertrag  mußte  aber  nach  klassischem  römiriB 
Recht  in  die  Form  der  in  iure  cessio^  (oder  bei  servitiUes  rusHcas  auch  in  die  de 
inancipatio)  eingekleidet  werden.  Die  formlose  Aufhebung,  mag  man  sich  dies* 
nun  als  Vertrag  oder  einseitigen  Verzicht  denken,  hob  die  Servitut  gewiß  jsi 
ipso  iure,  sondern  nur  ope  exceptionis  auf:  es  gilt  auch  hier  ohne  Zweifelt 
„in  pactis  factum  versatwr''.  Der  civilrechtlich  anerkannte  Aufhebungsgnind  b» 
auch  honorarisches  Recht  direkt  aufheben,  der  nicht  civilrechtlich  als  sofcke 
anerkannte  Aufhebungsgrund  kann  auch  honorarisches  Recht  nicht  dint 
sondern  nur  ope  exceptionis  aufheben.^ 

Zum  Schutz  der  Ausübung  von  Servitutes  tuiiione  praetoris  constOutae  iiiiii 
wohl  die  zum  Schutz  der  Ausübung  von  Servitutes  iure  oonstHuiae  dienaä 
Interdikte  als  utiles  gegeben,  bevor  der  Begriff  der  quasi  possessio  uodderfa 
traditio  ausgebildet  war.^ 

Auf  weitere  Fortbildungen  der  Servitutenlehre  wird  erst  bei  der  Darstell« 
des  Rechts  der  Kaiserzeit  einzugehen  sein. 


IV.    Die  superficies. 

§  146.  Eine  historische  Erörterung  der  superficies^  muß  von  demintdik 
de  super fioiebus  ausgehen,  dessen  Formel  in  1.  1  pr.  D.  de  superficiebua43.1? 
aus  TJlpian's  Ediktskommentar  überliefert  ist  Die  quasi  in  rem  actio ,  vö® 
der  Prätor  auf  Antrag  cau^a  cognita  zu  geben  versprach,  ist  jünger,  als  daslfitff 
dikt.  Das  Versprechen,  diese  Klage  zu  gewähren,  bildet  einen  Anhang  a  ^ 
Proponierung  des  Interdikts,  und  zwar  keinen  gleichzeitig  entstandenen  Anns* 
Das  darf  man  wohl  aus  1.  16  §  1  D.  de  pign.  act.  13,  17  entnehmen:  K?" 
vectigale  praedium  pignori  dari  potest:  sed  et  superfi^dariwn,  quia  hodie  uiHes  of^ 
superficiariis  dantur.  Ja,  es  klingt  das  so,  als  liege  die  Zeit,  seit  welcher  o^ 
uMles  actiones  gewährt  wurden,  noch  nicht  so  gewaltig  weit  zurück.  Es  ioü»* 
darauf  an,  soweit  sich  das  als  möglich  herausstellen  wird,  das  Wesen*? 
superfiziarischen  Verhältnisses  in  der  Zeit,  als  es  nur  Schutz  durch  das  b* 
dikt,  noch  nicht  den  durch  u/tiles  actiones  genoß,  zu  ermitteln.  Am  besten  «5« 
man  sich  zu  diesem  Zweck  an  das  Interdiktsformular  selbst  halten,  denn  Ulp'^' 
Kommentar,  soweit  er  uns  erhalten  (und  er  scheint  doch  wesentlich  Terk^ 
überliefert  zu  sein),  ist  dürftig.  Im  Formular  wird  ein  civilrechtlicher  Koqü»*^ 
die  locaiio  sive  conductio,  erwähnt,  welchem  gemäß  das  zu  schützende /rw^^^ 
finden  müsse,  und  die  erste  Bemerkung,  welche  ülpian  an  die  JKtteiluß^ 


^ 


*  Vat.  fr.  61.     L.  1  pr.  D.  quibus  modis  7,  4;    1.  3  D.  si  usuafructus  7,  6:  ö"*"^ 
fruötum  traditum  sihi  ex  causa  fidei  commissi  desiit  in  usu  habere  tanio  tempore^  ?•** 
legitime  eivs  f actus  esset  y  amissurus  eum  fuerity  aetianem  ad  restituendum  ewnhooff^ 
debet:  est  enim  absurdum  plus  iuris  habere  eosy  qui  possessionem  duntaxat  usuiff^^ 
etiam  dominium  adepti  sint 

•  Gai.  II,  30.  Paul.  sent.  III,  6  §§  28,  32.  ..^ 
»  Vgl.  Kahi.owa,  Das  Rechtsgeschäft  S.  U7.  ♦  Vgl.  1.  1  §  6  D.  de  «iperfeieb«^', 
^  Vgl.  die  Litteratnrangaben  bei  DsRMBUxa,  Pandekten  I,  2.  Abt.  (6.  Aufl.)  &^ 
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^'ormulars  samt  Aubaugsklausel  knüpft,  ist  die,  daß,  wer  eine  superficies  auf 
^  fremdem  Boden  habe,  mit  einer  actio  civilis  bewehrt  sei.  Ist  nur  an  die  Mög- 
-chkeit  eines  dem  superficiarischen  frui  zu  Grunde  liegenden  Kontrakts  zu 
enken,  oder  sind  verschiedene  Eontrakte  denkbar?  Das  Formular  sagt:  ,yex 
ge  loccUionis  sive  conductionis^^.  Die  Worte  ^jsive  conductionis^'^  hat  man  durch 
^ive  venditionis  ersetzen  wollen.  Um  diese  Änderung  zu  begründen,  beruft  man 
"ich  auf  Ulpian's  Angabe,  daß  Zweifel  darüber  bestanden  hätten,  ob  dem 
iaperficiar  die  aciio  conducH  zur  Seite  stehe;  durch  die  Aufnahme  der  Alter- 
ative  ex  lege  locationis  sive  venditionis  in  das  Interdiktsformular  sei  jener 
iweifel  unschädlich  gemacht;  möge  der  Geschworene  die  Begründung  der  super» 
des  für  venditio  oder  für  locatio  halten,  der  Interdiktsbefehl  bleibe  derselbe. 
..ndere,  welche  den  überlieferten  Text  nicht  ändern  wollen,  erinnern  daran, 
aß  der  Sprachgebrauch  von  hcatio  und  conducHo  lange  Zeit  schwankend  ge- 
wesen, und  daß  auch  das  Edikt  nicht  verschmäht  habe,  auf  derartige  Schwan- 
HDgen  ausdrücklich  Rücksicht  zu  nehmen.  Indessen,  wo  Klagformulare  und 
besetze  auf  solche  Zweifel  Rücksicht  nehmen,  da  wird  es  durch  die  Fassung 
er  Alternative  genugsam  angedeutet,  so  Varro  de  1.  1.  VII,  93:  Quam  rem,  sive 
le  litem  ddeere  oportet,  und  die  lex  Ruhria  1.  29  1.  89:  ex  lege  Buhria  seive  id 
kbeiscHwm  est  Wo  aber,  wie  im  Interdiktsformular,  einfach  sive  condudionis 
i«ht,  da  ist  gewiß  keine  bloße  Formularkautel  anzunehmen.  Die,  welche  sive  ve/fi' 
üümis  lesen  wollen,  verweisen  auf  Ulpian's  Worte  in  1.  1  §  1  D.  h.  t.:  —  nam 
'  conduxit  superficiemy  ex  conductOy  si  emit,  ex  empto  agere  cum  domino  soli  potest, 
eiche  nicht  auf  verschiedene  Fälle,  sondern  auf  verschiedene  Auffassungen  des 
barakters  des  Begründungsvertrags  zu  beziehen  seien.  Dann  hätte  sich  Ulpian 
denfaUs  sehr  zweideutig  ausgedrückt,  denn  daß  man  seinen  Worten  nach  an 
rschiedene  Fälle  denken  kann,  ja  zunächst  denken  wird,  kann  wohl  nicht 
leugnet  werden.  Die  späteren  Worte  aber:  quia  et  ineertum  erat  an  locati 
isterei  können  nicht  wohl  auf  den  Zweifel,  ob  dem  Superficiar  actio  conducti 
er  aetio  ex  empto  zustehe,  bezogen  werden,  denn  dann  müßte  ja  an  conducti 
Isteret  stehen,  es  muß  dabei  doch  wohl  an  eine  andere,  noch  zu  ermittelnde 
igewißheit  gedacht  sein.  Wir  müssen  davon  ausgehen,  daß  es  sich  im  Moment 
s  Abschlusses  der  locaHo  sive  condudio  um  eine  noch  zu  erbauende  superficies 
adelte.  Der  häufigere  Fall  war  wohl  der,  daß  der  zukünftige  Superficiar 
bat  auf  seine  Kosten  das  Gebäude  auf  fremdem  Boden  errichtete;  von  dem 
^entümer  wurde  ihm  der  Boden,  um  das  Gebäude  darauf  errichten  zu  können, 
b  der  Abrede  überlassen,  daß  er,  der  Erbauer,  das  zu  errichtenden  Gebäude 
i  ein  Eigentümer  gebrauchen,  genießen  und  für  die  damit  unzertrennlich  ver- 
idene  Bodenbenutzung  einen  ständigen  Mietzins,  ein  solarium,  entrichten  solle. 
fs  ist  der  Fall  der  in  dem  Interdiktsformular  erwähnten  locatio.  Der  andere 
gliche  Fall  war  der,  daß  der  Bodeneigentümer  es  durch  den  Vertrag  übernahm, 
'  seinem  Grundstücke  für  den  a&deren  Kontrahenten  ein  Gebäude  herzustellen, 
ches  derselbe  für  einen  dafür  zu  entrichtenden  Preis  wie  ein  Eigentümer 
en  und  genießen,  ebenfalls  aber  für  die  dauernde  Bodenbenutzung  ein  Stan- 
ds Solarium  entrichten  sollte.  Bezüglich  dieses  Vertrags  war  der  Zweifel 
^lichf  ob  er  als  eine  locaHo  conductio  operis  oder  als  venditio  aufzufassen,  ob 
der  Bodeneigentümer  conductor  operis  oder  venditor  sei.  Daß  hier  Meinungs- 
ciiiedenheiten  möglich  und  vorgekommen  waren,  scheinen  noch  einige  Digesten- 
[en    anzudeuten.^    Bei  Aufstellung  des  Interdiktsformulars  scheint  der  Prätor 

^    Tj.  2C  u.  65  D.  de  contr.  emt.  IS,  1.    Vgl.  S.  64T  A.  1. 
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solchen  Vertrag  als  locaiio  Gonductio  operis,  den  Bodeneigentümer  als  coniudkjr^ 
aufgefaßt  zu  haben.  Ulpian  aber  faßt  denselben  Vertrag  als  emptio  ao£  Ft 
die  Erteilung  des  Interdikts  aber  waren  beide  Fälle,  mochte  der  Saperfidar  A 
das  Gebäude  auf  seine  Kosten  hergestellt  haben,  oder  das  vom  Bodeneigatsi 
hergestellte  ihm  für  ein  Äquivalent  (merces  oder  pretium)  zum  Haben  und  Geäk 
überlassen  sein,  gleichwertig;  daß  dem  Superficiar  im  ersten  Fall  gegoi  dei 
mimia  sali  eine  actio  condudi  zustand,  konnte  nicht  zweifelhaft  sein.  Obiksiili 
in  dem  zweiten  Falle  eine  actio  locati  oder  eine  actio  emti  gegen  den  Bodeoeip 
tümer  zustand,  konnte  bei  der  zweifelhaften  Auffassung  des  Geschäfts  als  a 
locaiio  conductio  operis  oder  als  einer  emtio  als  ungewiß  bezeichnet  werdea. 

Das  interdictum  über  die  superficiea  wird  von  ülpian  als  ein  vekiä  läijm 
detia  interdicttmi ,   als  ein  duplex  exemplo  interdicH  uti  posMetis   bezeidm^.  i 
charakterisiert  das  dadurch  geschützte  Verhältnis  als  ein  possidere.    Damit  i 
nun  nicht  gesagt  sein,  daß  der  st^perfidarius  juristischer  Besitzer  der  nf^ 
sei,   welche  ja   keine   selbständige  Sache  fbr  sich,   sondern  nur  einTäic 
ganzen   Grundstückes  ist,  zum  Boden  gehört.     Vielmehr  wird  in  1.  3§il 
uti  possidetis  48,  17  ausdrücklich  gesagt,  daß  der  Bodeneigentümer  alsBeati 
des  Grundstücks  auch  gegen  den  superfteiarius  mit  dem  ifUerdidum  uüfm 
detia  siege;    natürlich  nur  dann,  wenn  der  Superficiar  die  in  der  le^  looä» 
gesetzten  Schranken   überschreitet   und   ihn   im  Besitz  der  Sache  stört  I^ 
Superficiar  aber,  wird  gleich  hinzugefügt,    schützt  der  Prätor  secun^km  Im 
locationis.     Der  Inhalt  der  früher  bezeichneten  Verträge,  wonach  der  S^t 
ficiar  die  von  ihm  selbst  oder  vom  Bodeneigentümer  errichtete  m^mt^* 
ein  Eigentümer   haben   und   genießen   sollte,   fand   durch   die   Tom  GrOaä 
gebotenen  personales  aetiones  gegen  den  dominus  soli  keinen  ausreichenden  Seba 
Der  Privatwille  ging  hier  entschieden  über  das  hinaus,  was  das  CiTÜrecbn 
möglich  anerkannte.     Das  Civilrecht  gewährte  hier  nur  personales  aäum»  g9 
den  domimbs  soli,   der  Privatwille   beabsichtigte,   ein   unmittelbares  Teriiäi 
des  Superficiars  zur  Sache,  zur  superficies  herzustellen.     Und  der  Fmatii 
wurde  hier  durch  das  praktische  Bedür&is  getragen.     Dies  erkennend,  ^ 
die  Prätoren  hier  dem  Privatwillen  ihren  Schutz  nicht  versagt,  aber  sie  ^ 
dabei  mit  Vorsicht  zu  Werke  gegangen.     Sie   haben   hier  nicht  etwa  a^ 
eine   actio   aufgestellt,   also   von   ihrem  Standpunkt  aus   ein  Recht  anerb^ 
Vielmehr  sahen  sie  zunächst  in  dem  der  lex  locaüonis  sive  eondueHoms  f^ 
stattfindenden  fnd  der  superficies  nur  ein  durch  ihr  imperium  zu  schfitis* 
Besitzverhältnis,   also   doch   ein   unmittelbares  Verhältnis   zur  Sache,  vw 
nicht  etwa  bloß  gegen  den  dominus  soli,  sondern  gegen  jeden  Störer  ges^ 
werden  sollte.     Daß  das  zu  schützende  frtd  als   ein  unmittelbares  Veriili^ 
zur  superficies,  als  eine  Art  Besitzverhältnis  gedacht  war,  zeigt  sich  darin.* 
auch  hier  Abwesenheit  der  bekannten  drei  Besitzfehler  (vij  dam,  pnean^  f 
fordert  wird.     Prüfen  wir  zunächst  noch  näher  die  Art  dieses  Besiöw^j 
nisses.     So   lange   das    superficiarische   Becht  nicht   durch  Gewährung  ^ 
gtiasi  in  rem  actio  zum  Schutz  desselben  als   ein  prätorisches  dingUches  Ib' 
anerkannt  war,    kann  jenes  Besitz  Verhältnis   nicht  ab  Ausübung  eins  «^ 
liehen  Rechtsinhalts  aufgefaßt  werden;  den  Worten  des  Interdiktsformnlars^ 
ist  es  eine  Ausübung  des  durch  die  locatio  sive  conductio  beabsichtigtea  ^ 
hältnisses  zur  Sache.     Diese  locaiio  oder  conductio  war  keine  gewöhnlicbe«^ 
eines  Gebäudegrundstücks  auf  Zeit,  diese  ist  nie  durch  Gtewährong  des  ^ 
dictum  de  supcrfidebus  in  ihrer  Wirkung  gesteigert  worden.     Die  gewökaö* 
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3te  einer  insula  oder  einer  donvua  bezieht  sich  überhaupt  nicht  auf  die  super- 
^  im  Gegensatz  des  solumj  sondern  auf  das  ganze  Grundstück^  die  Be- 
ränkung  der  Gebräüchsgewährung  auf  eine  kürzere  Zeit  schließt  die  Ab- 
it  der  Gewährung  eines  unmittelbaren  Verhältnisses  zur  Sache  aus  und 
inte  deshalb  die  Grundlage  eines  Interdikts,  wie  des  de  super ficiebus ,  nicht 
'den.  Die  diesem  Interdikt  zu  Grunde  liegende  locaüo  conductio  schloß 
aer  die  Absicht  ein,  daß  der  Superficiar  das  von  ihm  selbst  auf  seine 
iten  oder  vom  Bodeneigentümer  für  jenen  gegen  einen  dafür  zu  zahlenden 
js  zu  errichtende  Gebäude  wie  ein  Eigentümer,  also  dauernd,  haben  und 
ießen  solle.  Einer  der  Erteilung  des  Interdikts  vorhergehenden  catisae 
yUio,  ob  das  Verhältnis  nicht  etwa  nur  ad  modwam  tempus  eingegangen 
den  sollte,  bedurfte  es  hier  nicht,  die  für  das  Verhältnis  vorausgesetzte 
iio  sive  conduetio  war  mit  einer  solchen  Absicht  nicht  vereinbar.    Als  eine 

quasipossessorisches  Verhältnis  muß  das  frui  des  Superficiars  auch  mit 
>m  dem  ammus  possidendi  des  Sachbesitzers  analogen  animys  verbunden 
;.  Dieser  kann  hier  nicht  als  Wille,  den  Inhalt  eines  bestimmten  ding- 
en Eechts  auszuüben,  bestimmt  werden,  sondern  als  Wille,  das  durch  die 
%o  sive  conduetio  beabsichtigte  Genießen  der  superficies  auszuüben.     Das  ex 

loccUioms  sive  conducHonis  frui  bezeichnet  also  nicht  bloß  die  objektive 
ranke  des  frvi,  sondern  auch  den  animusy  in  welchem  es  geschehen  muß; 
frui  muß  geschehen  in  der  Absicht,  die  lex  locaiionis  sive  condudionis  da- 
)h  auszuüben.  Wer  sind  die  Parteien  beim  interdidu/m  de  si^erficie,  und 
am  ist  es  als  ein  duplex  aufgestellt?   Schon  aus  Ulpian's  Erörterungen  über 

was  der,  qui  superfidem  in  alieno  solo  habetj  mit  den  Kontraktsklagen  dem 
inus  gegenüber  erreichen  kann,  nämlich  bei  einer  Hinderung  am  fi^i  super- 

durch  diesen  selbst  und  bei  dem  durch  andere,  können  wir  entnehmen, 

das  ifUerdidum  de  superfide  einmal  gegen  den  dominus  selbst  im  Fall  des 
ibere  dttrch  diesen  gegen  ihn  angestellt  werden  konnte,  was  1.  8  §  7  D.  uti 
idetis  43,  17  ausdrücklich  bestätigt;  sodann  daß  es  auch,  si  ab  alio  pro- 
ihiTf  gegen  diesen  anderen  gebraucht  werden  konnte. 
Schmidt^  meint,  für  die  Duplicität  des  Interdikts  werde  der  Grund  kaum 
anders  als  in  der  Formulierung  nach  dem  Muster  des  uii  possidetis  zu 
en  sein;  denn  der  Fall,  daß  von  zwei  Parteien  eine  jede  dieselbe  super- 
fiir  sich  ausschließlich  in  Anspruch  genommen,  werde  ein  so  seltener 
isen  sein,  daß  er  schwerlich  besondere  Berücksichtigung  verdient  habe, 
e  Begründung  ist  durchaus  nicht  befriedigend.  Warum  befolgte  denn  der 
or  so  sklavisch  das  Muster  des  tUi  possidetis,  warum  proponierte  er  das 
*dikt  nicht  als  simplex^i  Schon  das  Verhältnis  zum  domirms  und  possessor 
Grundstücks  konnte  die  Duplicität  des  Interdikts  in  Wirksamkeit  treten 
n.     Dieser  bestreitet  vielleicht  das  superficiarische  Verhältnis  nicht  völlig, 

in  dem  behaupteten  Umfange;  er  behauptet  vielleicht,  daß  in  der  lex 
onis  sive  condudionis  dem  frv/i  des  Superficiars  Schranken  gezogen  und 
hn  selbst  eine  Nutzung  etwa  bestimmter  Räume  der  superfides  vorbehalten 

Da  aber  der  in  der  Detention  des  Gebäudes  sich  belindende  angebliche 
rficiar  zu  seinem  Schutz  das  inkrdidum  de  superfide  vom  Prätor  erbittet, 
3währt  dieser  dem  possessor  des  Grundstücks  das  uti  possiddis  nicht,  son- 

jener  Streit  zwischen  ihm  und  dem  angeblichen  Superficiar  über  das  ex 
ooaiionis  frui  mußte  mittels  des  interdidum  de  superfide  ausgetragen  werden. 

i  Zeitschiift  der  SavignjBtiftaDg  S.  189  A  2. 
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In  dem  auf  das  Interdikt  folgenden  Verfahren  konnte  auch  der  Grondstiii 
besitzer  den  angeblichen  Superhciar  sponsione  pravoearej  dafi  adversm  a&M 
praetoris  fruenti  sibi  vis  facta  sii,  denn  es  handelt  sich  ja  bei  diesem  im  lufe 
diktsformular  geforderten  frui  auch  bei  dem  Superficial  gar  nicht  um  Avs^ 
eines  zunächst  nicht  existierenden  ius  in  re  aliena,  sondern  um  der  loealtidsi 
duetio  gemäßes  frui.  Solches  der  lex  locaüoms  Mve  conducUams  gemäßes  fm  fl 
superficies  nimmt  der  possessor  soli  auch  für  sich  in  Ansprach  und  wiH  < 
geschützt  wissen;  auch  er  kann  also  in  die  Lage  kommen,  den  Gegner  fi 
sione  zu  provozieren.  Wenn  der  Grundstücksbesitzer  aber  das  /rut  des  icfri 
liehen  Superficiars  durchaus  als  eine  Störung  seines  Besitzes  bezeichnet.! 
können  wohl  beide  Interdikte ,  das  uii  possideHs  und  das  de  stq^erfide^  ^ 
zeitig  gewährt  und  die  Klagen  daraus  an  denselben  bezw.  dieselben  GtsAß 
renen  verwiesen  werden.  Überzeugte  der  angebliche  Superficial  den  tudlexvcsJ 
Richtigkeit  seiner  Behauptung  des  nicht  vitiösen  frui  ex  lege  loeaüams  mk  0 
dueüoniSf  so  siegte  er  bei  der  Klage  aus  beiden  Interdikten,  denn  sein  frui  1 
schien  dann  auch  nicht  als  Störung  des  Besitzes  des  anderen.^  Entgegengesectfi 
falls  unterlag  er  bei  beiden  Interdikten.  Aber  auch  andere  angebliche  Ti 
bauten  können  die  Duplicität  des  Interdikts  für  sich  geltend  machen.  & 
der  Superficiar  die  superficies  haben  und  genießen,  wie  ein  Bigentdmcr. ! 
muß  er  dieses  Haben  und  Genießen  auch  veräußern  können,  ein  anderer  di3^ 
solche  Veräußerung  an  seine  Stelle  treten.  In  ein  kontraktliches  VerliÜs 
zu  dem  domimis  soli  tritt  allerdings  der  neue  Superficiar  nickt;  die  Veriii 
rung  kann  geschehen,  ohne  daß  der  dominus  soli  vorher  oder  gleichzeitig  tt^ 
erfährt,  denn  zu  einer  Anzeige  der  beabsichtigten  Veräußerung  ist  der  ert 
Superficiar  nicht  verpflichtet.  Der  neue  Superficiar  muß  aber  auch  /^< 
lege  locationis  sive  conducHonis,  auf  Grund  des  mit  dem  ursprünglichen  Soe 
ficiar  geschlossenen  Kontrakts.  Wie  aber  der  jetzige  Superficiar  zu  dea*« 
der  superficies  gelangt  ist,  danach  fragt  der  Pr&tor  nicht  Darauf  beatki 
sich  die  V(^orte  Ulpian's  in  1.  1  §  1  D.  h.  t. :  —  neque  exigü  ab  eo  (sc  q»  flf^ 
ficiem  petit),  quam  causam  possidendi  habeat:  unum  tanhun  reguiaitj  num  /or*' 
dam  precario  ab  adversario  possideat.  Mit  der  causa  possidendi  ist  nicht  der  t 
sprüngliche,  das  superficiarische  Verhältnis  zuerst  begründende  Vertrag,  s» 
dern  der  Grund  gemeint,  auf  welchen  hin  der  jedesmalige  angebliche  Superte 
die  superficies  innehat.  Für  das  rein  possessorische  Bechtsmittel  kommt  90 
causa  natürlich  nicht  in  Betracht  Die  Worte  Ulpian's  stehen  also  nick^ 
dem  geringsten  Widerspruch  mit  dem  Interdiktsformular.  Zwischen  des  ^ 
herigen  Superficiar  und  seinem  angeblichen  successor  können  natürlich  t^ 
Streitigkeiten  entstehen.  Der  bisherige  Superficiar  behauptet  vielleicht,  er  b* 
dem  anderen  die  Wohnung  nur  precario  überlassen,  dieser,  die  sti^)erfiaif^ 
ihm   geschenkt.     Oder  der  Verkäufer   der   superficies   und  der  Käufer 


^  Man  kann  sieb  demgegenüber  nicht  auf  1.  8  §  7  D.  aü  posridetia  411,  17: 
auiem  soli  tarn  adversus  alium  quam  adversus  superficiarium  potior  erit  ifUenkeio  uti 
deits:  sed  praetor  superfieiarium  iuebitur  secundum  legem  loeationiSy  berufen.  Gewi0M 
der  dominus  fundi  gegen  den  Superficiar  mit  dem  uti  possidetis  durch,  wenn  äu&^ 
Besitz  des  ersteren  leugnet  oder  die  Grenzen  des  frui  ex  lege  heaticni»  fibenchreitit  ^ 
aber  der  Prätor  den  Superficiar  auch  gegenüber  dem  dominus  tueiur  iiminAw  ^ 
locationis  durch  Gewährung  des  i.  de  superficies  so  kann  in  dem  frui  ex  lege  loeatit^^ 
conductionis  kein  vim  facere  possidenti  contra  edicium  praetoris  gesehen  werden.  £i^ 
nicht  gesagt  werden ,  dafi  der  dominus  soli  possidere  prohibeaiur,  wenn  der  Superfeiff' 
secundum  legem  locationis  sive  conductionis  fruitur. 
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jüber,  ob  die  Übergabe  der  superficies  erfolgt  sei,  wie  letzterer  behauptet, 
ler  ob  dieselbe  yom  Käufer  gewaltsam  in  Besitz  genommen  sei.  In  solchen 
Lllen  macht  sich  die  Duplicität  des  Interdikts  geltend. 

Fraglich  bleibt,  wie  der  Anspruch  auf  das  solarium  gegen  den  Singular- 
ccessor  des  ursprünglichen  Superficiars  geltend  gemacht  wurde.  Die  Absicht 
i  der  Begründung  des  superficiarischen  Verhältnisses  war  gewiß  von  Anfang 
,  daß  auch  der  Einzelnachfolger  des  ursprünglichen  Superficiars  zur  Ent- 
htung  des  solariwm  verpflichtet  sein  sollte;  wer  die  superficies  in  alieno  solo 
virbt,  soll  sie  nur  ita  habere,  vi  oertam  pensionem  praestet.  Es  fragt  sich,  wie 
h  dies  privatrechtlioh  denken  lasse;  denn  wenn  auch  das  Vorbild  des  super- 
iarischen  Rechtsverhältnisses  im  öffentlichen  Recht  zu  suchen  sein  sollte,  so 
rden  doch  privatrechtliche  Begriffe,  wenn  auch  umgebildet,  darauf  Anwen- 
Dg  gefunden  haben.  In  der  ursprünglichen  lex  locaiionis  sive  conductionis 
rd  es  ausgesprochen  worden  sein,  daß  die  Verpflichtung  zur  Entrichtung  des 
mum  jeden  successor  treffen  solle;  die  betreffende  Beredung  war  als  eine 
superfioiei  dida,  als  eine  mit  dinglicher,  jeden  Nachfolger  treffender  Wirkung 
lacht,  wie  wir  eine  ähnliche  lex  fundo  vecHgali  diota  in  1.  31  D.  de  pignor. 

1  erwähnt  finden.  Kaum  ist  die  Sache  mit  Debnbubg  u.  a.  so  zu  denken, 
i  die  Singularsuccessoren  sich  der  lex  locaiionis  stillschweigend  unterworfen, 
0  stillschweigend  einen  Vertrag  mit  dem  jedesmaligen  dominus  soli  abge- 
lossen  hätten.  Solche  Annahme  läuft  doch  auf  eine  reine  Fiktion  hinaus, 
er  ist  wohl  nach  Analogie  der  citierten  1.  31  anzunehmen,  daß  die  Folge 

Nichtzahlung  des  solarium  schon  in  der  ursprünglichen  lex  superfidei  dicta 
gesehen  war,  also  dem  Grundeigentümer  die  Befugnis  zugestanden  war,  falls 

Solarium  bis  zu  einer  bestimmten  Zeit  nicht  gezahlt  sei,  von  seinem  auch 

superficies  ergreifenden  Grundeigentum  Gebrauch  zu  machen  und  die 
erficies  zu  verkaufen.     Man  kann  dafür  anführen,  daß  auch  später,  seitdem 

superficiarische  Recht  verpfändet  werden  konnte,  das  Recht  des  dominus 
üglich  des  rückständigen  solarkmi  den  an  der  superficies  vom  Superficiar  be- 
llten Pfandrechten  vorging.^  Vorgehendes  Pfandrecht  an  der  eigenen  Sache 
dies  nicht,  es  ist  eine  aus  dem  Grundeigentum  fließende,  durch  die  lex  super- 
yi  dicta  anerkannte  Befugnis. 

Wenn  das  superficiarische  Verhältnis  schon  in  der  Zeit,  in  welcher  es  nur 
ch  das  interdictwm  de  superfidebus  geschützt  war,  ein  unmittelbar  an  dem 
)äude  bestehendes  quasipossessorisches  Verhältnis  war,  welches  vermöge  jenes 
srdikts  auch  dritten  Störem  gegenüber  geschützt  war,  wenn  es  schon  damals 

der  Pflicht  zur  Entrichtung  des  solarium  nicht  bloß  auf  die  Erben,  sondern 

Einzelnachfolger  überging,  so  ging  die  Tendenz  der  Rechtsentwickelung 
nbar  dahin,  es  durch  Gewährung  von  Aktionen  zu  einem  wirklichen  ding- 
en Recht  an  fremder  Sache  auszugestalten.  Der  Superficiar  hatte  ein  Inter- 
i  daran,  falls  er  aus  dem  Besitze  gekommen  war,  ohne  daß  ihm  derselbe 
erhaft  entzogen  wäre,  nicht  erst  die  Vermittelung  des  dominum  soli  zu  be- 
fen,  um  wieder  in  den  Besitz  zu  gelangen.  Der  dominus  soli  aber  mochte  das 
treten  für  den  Superficiar  gern,  als  eine  Last,  von  sich  abwälzen.    So  mag 

^  L.  15  D.  qui  pol  20,  4:  EHam  superficies  in  alieno  solo  posita  pignori  dari  potest^ 
tarnen,  ut  prior  causa  sit  domini  solij  si  non  solvaiur  ei  solarium.  L.  16  §  2  D.  de 
.  act.  18,7:  Miam  vectigaU  praedium  pignori  dari  poiest:  sed  et  super ficiarium,  quia 
\  uiües  aeÜones  superficiariis  daniur.  L.  17  D.  eod.:  Sune,  (ut)  Divi  Severus  et  Anto- 
(«  rescribseruntj  sine  deminutione  mercedis  soli  obligabitur, 
:ablowa,  B5m.  BMbtagMchicbte.    II.  qq 
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denn  in  der   lex  locatianis  sive   conduciionia   nicht   bloß   ausgemacht  sein,  c 
der  Superficiar  die  superficies  in  solo  alieno  ?idbere  frui,  sondern  audi  deftm 
solle.     Es  kam  natürlich  darauf  an,  ob  der  Prätor  eine  solche  AbmadiuDg  ü 
gültig  anerkennen  und  demgemäß  dem  Superficiar  eine  qttasi  in  rem  acHo  geTÜg- 
werde.    Das  mag  in  einzelnen  Fällen  schon  vor  Aufstellung  jener  ZasatzIdisE 
zum  interdictum  de  superfide  geschehen  sein.     Bei  der  Aufstellung  der  Elsse 
ist   nicht   bloß   die  Gewährung  einer  der  rei  vindicatio  entsprechenden  E^. 
sondern   überhaupt   Gewährung   von    (uMles)   acHones    in   Aussicht   genomifö 
Warum  aber  behält  der  Prätor  sich  hier  eine  catisae  cognüio  vor?    Das  Lse^ 
dikt  wurde  gegeben  auf  Grund  einer  locaiio  sive  conducUo,  welche  sich  auf  eine  t9 
zukünftigen  Superficiar  für  sein  Geld  zu  erbauende  oder  auf  eine  vom  doam 
soli  für  einen  zu  zahlenden  Preis  zu  erbauende  superficies  bezog,  welche  Diät 
lieh   dem  Superficiar   dauernd   gehören  sollte.     Einer  oaus(ie   cogmHo,  ob  k 
Verhältnis  sich  zur  Gewährung  des  Interdikts  eigne,  bedurfte  es  hier  nidit:  i 
eine   looaHo  jener   Art   dem   frui   des  Interdiktskläger   zu  Grunde  lag.  i^ 
nötigenfalls  bei  der  Klage  aus  dem  Interdikt  der  iudex  zu  untersuchen.  Ii 
Anhangsklausel,  welche  bezüglich  einer  superficies  actio  zu  geben  versprach,  s 
hält  keine  Beschränkung  auf  eine  erst  zu  errichtende  superficies.    Auf  Gro 
derselben  konnte  auch  actio  begehrt  werden  für  ein  an  schon  vorhandenem  öt- 
bäude  bestelltes  superficiarisches  Verhältnis;  Ulpian's  Worte  in  1.  1  §3D.li.i 
—  si  ad  tempus  quis  super ficiem  conduxerit  —  —  qui  tum  ad    modicum  i»9» 
conduwit  super  ficiem  beziehen  sich  klar  auf  Verträge,  die  über  eine  bereits  fe 
stehende  superficies  abgeschlossen  sind.    Hier  aber  will  der  Prator  selbst  mla- 
suchen,  ob  das  Begründungsgeschäft  auf  Herstellung  eines  Verhältnisses  güä 
welches  Schutz  durch  in  rem  actio  verdient:  dem,  welcher  ein  Haus  nur  orf » 
dicmn  tempus  gemietet  hat,  will  er  sie  offenbar  nicht  gewähren.     Andemse^ 
wird  auch  nicht  ein  für  allemal  bestimmt,  auf  welche  Dauer  denn  die  oo«^ 
abgeschlossen  sein  müsse,  um  Schutz  durch  in  rem  actio  zu  erhalten,  die£^ 
Scheidung  darüber  wird  der  Erwägung  des  einzelnen  Falls  vorbehalten.  Sets 
aus  diesem  Grunde  kann  ich  nicht  glauben,   daß  die  intentio  der  gewählten« 
rem  actio  immer,  wie  Savigny  u.  a.  meinen,  auf  in  perpetuum  eonduxisse  g«ta^ 
habe.     Richtiger  deutet  BETHMANN-HoLLvnEG^  durch  ein  in  Parenthese  W 
fügtes  in  annos  XXX  an,    daß  auch  bei  einer  Miete,    die  nicht  in  perfä^ 
abgeschlossen  war,   nach  Ermessen  des  Prätors  in  rem  actio  gew&hrt  ver^ 
konnte.    Ein  anderes  Bedenken  gegen  die  von  Savigny  und  Bethmann-Höu»^ 
proponierte  Formel  macht  Lenel*  mit  Eecht  geltend,  das  „eonduxisie^*  P^ 
nicht  für  den  Übergang  der  Klage  auf  den  Singularsuccessor.     IjEssl  will  iks 
statt  y,conduxisse^^  setzen:    conductam  habere.     Ich  bekenne  nicht  zu  verstjfc 
wie   mit   dieser  Formulierung   geholfen  sein  solL     Lenel  scheint  zn  deo^ 
daß  mit  den  Worten  conductam  habere  das  dem  Kläger  zustehende  superficiansc? 
Recht  bezeichnet  sein  solL    An  ein  bloß  faktisches  Haben  kann  er  nicht  deni^ 
denn  eben  weil  der  Kläger  die  superficies  nicht  hat,  verlangt  er  die  GewSh*^ 
der  in  rem  actio  gegen  den  sie  habenden  Beklagten.    Wird  habere  aber  im  ^ 
eines  rechtlichen  Habens  genommen,  so  wäre  das  ja  eine  Art  forrmda»^ 
concepta^   keine  in  factum  actio  concepta,   wie  es  die  actio  de  superfide  seifl»^ 
Schmidt'  fügt  zunächst  zu  dem  superficiem  —  eonduxisse  mit  Recht  a  ^ 


&:•* 


'  Der  römische  Civilprozefi  U,  S.  815  A.  56.  '  Edictnm  S.  147  A.  8. 

'  Zeitschrift  der  Savignystiftang  XI,  S.  151. 
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•^-inzu;  die  Notwendigkeit  dieses  Zusatzes,  auf  welche  schon  Husohke^  hin- 
•^ewiesen  hatte,  ist  einleuchtend.  Für  die  Klage  des  successor  conducHonis  schlägt 
viiOHMiDT  sodann  den  Zusatz  vor:  Aulumque  in  Ludi  locum  auccessiase.  Indessen 
s  kann  sich  auch  um  einen  dritten,  vierten  successor  handeln,  und  da  müßte 
:  ann  bei  der  ScHMioT'schen  Fassung  die  Formel  eine  sehr  unbeholfene,  weit- 
>  Aufige  Gestalt  erhalten.  Bei  fehlenden  Spuren  will  ich  es  unterlassen,  meinerseits 
lie  Aufstellung  einer  Formel  für  den  in  Rede  stehenden  Fall  zu  versuchen. 
L  Durch  die  Praxis  ist  dann  die  Erhebung  des  superficiarischen  Quasibesitz- 
erhältnisses  zu  einem  prätorischen  dinglichen  Recht  erst  eigentlich  durchgeführt 
worden.  Nach  der  Fassung  der  Ediktsklausel  war  auch  die  Gewährung  anderer 
zunächst  zum  Schutz  des  Eigentums  dienenden  actumes  auch  auf  das  super- 
iciarische  Recht  möglich.  So  sind  die  PubUdanaj^  die  acHc  commum  dAvidundo^ 
md  famiHae  ercisamdae,^  die  confessoria  actio  zum  Schutz  der  vom  Superficiar  be- 
stellten Personal-  und  Prädialservituten,'  die  operis  novi  mmtioHo^  und  gewiß  auch 
las  inierdietmn  quod  vi  atU  cknn,  die  cautio  dommi  infedti^  endlich  die  aus  der 
V^erpfänduDg  der  superficies  entspringenden  Rechtsmittel®  auf  dasselbe  angewandt 
worden.  Daß  aber  das  inkrdücbwm  de  vi  auf  den  aus  der  Ausübung  eines  super- 
iciarischen  Rechts  Dejicierten,  also  als  uüle,  angewandt  worden  sei,  wie  auf 
}rund  der  1.  1  §  5  D.  de  vi  48,  16  angenommen  "wird,  kann  ich  nicht  zugestehen. 
)em  ganzen  Zusammenhange  nach  redet  Ulpian  hier  von  dem  interdidum  directum. 
)em  Zusammenhange  seiner  Erörterung  nach  kann  ülpian  hier  nicht  vom  inter- 
ictum  utile  reden,  es  ist  daher  auch  nicht  möglich,  seine  Äußerung  durch  die 
innahme  zu  erklären,  daß  auch  hier  nichts  vorliege  als  ein  ungenauer  Aus- 
ruck der  späteren  Zeit,  ülpian  geht  von  dem  Satze  aus,  daß  das  Interdikt 
enen  zustehe,  qui  de  solo  deiioitmttir,  folglich,  da  der  Besitz  am  solum  auch 
as  mit  demselben  fest  Kohärierende  ergreift,  auch  denen,  qui  de  re  solo  cohaerenti 
mottmhir.  Daher  ist  es  klar,  das  das  Interdikt  (immer  das  direettmi)  platzreift, 
st  superfioiaria  instUa  fuerit,  qua  quis  deiectus  est,  d.  h.,  auch  wenn  es  ein  Haus 
t,  an  welchem  ein  superficiarisches  Recht  besteht,  aus  dessen  Besitz  (nämlich  des 
[auses)  jemand  gewaltsam  verdrängt  wird.  Wenn  nach  1.  8  §  7  D.  ut  possidetis 
if  n  nicht  der  Superficiar,  sondern  der  dominus  soU  Besitzer  des  Grundstücks 
nschließlich  der  superficies  ist,  so  kann  er  auch  aus  dem  Besitz  desselben, 
nscUießlich  der  superficies,  verdrängt  werden,  und  dann  steht  ihm,  nicht  dem 
iperficiar,  das  interdictum  de  vi  zu.  Dem  Superficiar  scheint  weder  ein  inter- 
tsttum  uti  possidetis  utile,  noch  ein  interdictum  de  vi  utile  gegeben  zu  sein;  er  ist 
>.nügend  in  der  Ausübung  seines  Rechts  durch  das  interdictum  de  superficie 
schützt,  welches,  seit  der  Ausbildung  des  superficiarischen  Rechts  zu  einem 
LTch  qtuisi  in  rem  actio  geschützten  dinglichen  Recht,  wohl  ohne  Zweifel  zum 
hutz  der  Ausübung  dieses  Rechtsinhalts  gegeben  wurde,  auch  in  Fällen, 
liehe  über  sein  ursprüngliches  Anwendungsgebiet  hinausgingen. 

Was  die  historische  Entstehung  der  superficies  anlangt,  so  hat  namentlich 
sesNKOiiB,*  dem  dann  andere  gefolgt  sind,  mit  Entschiedenheit  auf  den 
blicistischen  Ursprung  der  superficies j  auf  ihre  Beziehung  auf  Staats-  und 
meindeland  hingewiesen:   nach  ihm  liegt  wenigstens   der   thatsächliche  Ur- 


^  Das  Becht  der  pablicianiachen  Klage  S.  20  A.  22.  >  L.  12  §  3  D.  de  Public  6,  2. 

*  Li.   1  §  8  D.  h.  t  «  L.  10  D.  familiae  ercisc.  10,  2.  <^  L.  1  §  9  D.  h.  t 

*  Li.   8  §  8  D.  de  op.  n.  n.  89, 1.  '  L.  18  §  S  u.  1.  89  §  2  D.  de  damno  infecto  89,  2. 

*  Li.   1  §  6  D.  h.  t;  1.  16  §  2  D.  de  pign.  a.  13,  7;  1.  13  §  3  D.  de  pign.  20, 1;  1.  15 
qui  pol  20,  4.  •  Platzrecht  a.  Miete  S.  103  ff. 
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Sprung  der  superficies  in  der  Gemeindepacht.  Sein  Vorbild  hut  das  dem  Pri^^ 
recht  angehörige  superficiarische  Verhältnis  wohl  in  jenen  publicistischen  T« 
hältnissen  gefunden.  Wer  eine  tabema  auf  öffentlichem  Grund  und  Bod^  k 
kann  nicht  das  solum  bezw.  die  tabema  verkaufen^  weil  das  solum  einschli€ffil 
der  tabema  im  öffentlichen  Eigentum  bleiben ,  er  hat  nur  den  u«u£  an  k 
tabema^  ein  ms,  und  kann  nur  ein  solches  verkaufen.  Auch  bat  der,  vekhe 
solches  Genußrecht  an  einem  auf  öffentlichem  Boden  stehenden  Gebäude  b£ 
dem  Staat  bezw.  der  Gemeinde  ein  solaHumi  zu  zahlen.  Solche  Nutzungsiecb 
reichen  gewiß  weit  zurück,  und  genossen  Schutz,  ehe  irgend  an  ein  «ftlentfi^ 
de  superficie  gedacht  wurde.  Der  Schutz  wird  erfolgt  sein  durch  die  B^mle. 
unter  deren  Aufsicht  die  betreffenden  hca  publica  standen,  das  StreitT»6ka 
über  die  Nutzungsrechte  wird  ein  verwaltungsrechtliches  gewesen  sein.  Br 
Entstehung  solcher  fiauten  auf  Staats-  oder  Gemeindeland  lag,  scheint  fö.  3 
den  meisten  Fällen  gar  kein  Vertrag  mit  dem  Staat  oder  der  Gemeinde  = 
Grunde:  sie  erfolgte  kraft  einseitiger  Erlaubnis  des  Staats  bezw.  der  6f 
meinde,  oder  selbst  ohne  Vorwissen  derselben  bezw.  unter  nachträglicher  sd- 
schweigender  Duldung.  Einen  Anspruch  auf  einen  Schutz  von  seiten  des  SU^ 
oder  der  Gemeinde  hatte  der  Erbauer  des  Gebäudes  bezw.  sein  Nachfeie? 
aber  wohl  erst,  wenn  ihm  ein  dem  Gemeinwesen  für  die  Bodennutzung  ^  &- 
richtendes  und  das  öffentliche  Eigentum  kenntlich  machendes  sol(w^ium  aufaiep 
war.  Der  Unterschied  aber  zwischen  solchen  auf  öffentlichen  Boden  sich  bt 
ziehenden  Verhältnissen  und  der  privatrechtlichen  superficies  ist  doch  nidit  n 
verkennen.  Das  Recht  zum  Bauen  auf  öffentlichem  Grund  und  Boden  stca 
sich  auf  die  einseitige  Gestattung  des  Staats  bezw.  der  Gemeinde,  die  Päkk 
zur  Leistung  des  solarium  auf  einseitige  Auferlegung  seitens  der  den  St» 
bezw.  die  Gemeinde  vertretenden  Behörde,  das  Gebrauchsrecht  des  PrivatiBas 
wird  hier  nirgends  als  superficies  bezeichnet.  Wann  die  privatrechtlidie  sif^ 
ficies  aufgekommen  ist,  wissen  wir  nicht.  Sicher  ist  nur,  daß  das  interdichm  * 
stdperfide  erst  nach  dem  interdictu/m  uii  possidetis  aufgekommen,  da  es  ganz  BJfi 
dem  Vorbilde  desselben  gestaltet  ist.  Geraume  Zeit  mag  dann  noch  veifsa^ 
sein,  ehe  die  Anhangsklausel  im  Edikt  aufgestellt  wurde,  auf  Grund  deren  «^ 
aetiones  gewährt  werden  konnten. 

V.    Erbpacht. 

§  147.  In  den  Digesten  findet  sich  ein  ohne  Zweifel  aus  dem  Edikt  übff- 
nommeuer  Titel:  si  ager  veäigalis  (mit  dem  erst  aus  Interpolation  herrQhre»i9 
Zusatz  id  est  emphyteuticarius)  petatur.  Ob  der  unter  diesem  E^iktstitel  p 
ponierten  in  rem  actio  ein  dieselbe  verheißendes  Edikt  vorausgeschickt  war.  'S 
aus  den  wenigen  kurzen  Fragmenten  des  Titels  nicht  ersichtlich.  Die  §p^ 
liehe  Ausstattung  des  Titels  erklärt  sich  genügend  daraus,  daß  Jostiniaii  ^' 
mittelst  jener  Interpolation  die.  schon  vor  ihm  erfolgte  Ausgleichung  i^. 
Unterschieds  zwischen  dem  Recht  der  agri  vectigales  und  dem  für  die  a^ri  m^k^ 
ticarii  geltenden  Recht  sanktioniert  hat,  das  letztere  aber  in  seiner  KonstitutküS' 
Sammlung  zur  Darstellung  hatte  bringen  lassen.  Zu  bezweifeln,  daß  der  f^ 
ponierung  der  auf  die  agri  vectigales  bezüglichen  Klage  ein  £^kt  vorausgesebc^ 
war,  liegt  kein  Grund  vor,  denn  dem  ius  extraordinarium  gehört  jene  B* 
doch  nicht  an.^    Die  Klage  selbst  wird  als  actio  quae  de  fundo  vecUgaU  pn^^ 

*  So  Lknel,  Edictum  S.  146. 
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'\,yj  namentlich  in  1.  66  pr.  D.  de  evict.  21,  2  erwähnt.  Nach  1.  1  §  1  D.  h.  t 
[^  «ht  die  aetio  dem  zu,  welcher  einen  fundus  in  perpetuum  a  munudpibtcs,  von 
K.n6r  Stadtgemeinde  gepachtet  hat.  —  Stellen  wir  die  Frage,  ob  auch  der 
'^^  5ini8che  Staat  selbst  ländliche  Grundstücke  in  Erbpacht  gegeben  habe,  zurück, 
-. )  wollen  wir  uns  gleich  der  Erörterung  der  anderen  Frage  zuwenden,  ob  auch 
^  rivatleute  Grundstücke  in  Erbpacht  geben  konnten.     Zuzugeben  ist  ja  nach 

,em  Ausweis  der  Quellen,  daß  Vererbpachtung  von  Grundstücken  von  Privat- 
,  ersonen  etwas  Seltenes  gewesen  sein  muß.  Daß  sie  überhaupt  nicht  vor- 
.  ekommen  sei,  weil  kein  Privatmann  vererbpachten  konnte,  die  Konstitution 

alchen  Verhältnisses  vielmehr  ein  Hoheitsrecht  gewesen  und  bei  den  Gemeinden 

Is  fiest  ehemaliger  Souveränität  anzusehen  sei,  ist  meines  Erachtens  zu  viel 
.  ehauptet.     In  der  Vererbpachtung  mit  bloß  obligatorischen  Wirkungen  liegt 

ewiß  nichts,  was  über  die  Dispositionsmacht  eines  Privatmanns  hinausginge, 
Vie  ja  das  ähnliche  superficiarische  Verhältnis  zeigt.    Aber  dem  Pachtzins  die 

isktuT  einer  auf  dem  Grundstück  haftenden  Last  und  dem  Recht  des  Pächters  die 
Craft  eines  veräußerlichen  dinglichen  Rechts  zu  geben,  dazu  bedurfte  es  ge- 
fisser  Voraussetzungen,  von  denen  es  fraglich  ist,  ob  sie  in  der  Stellung  eines 
Privatmanns  vorlagen.  Die  Geschichte  der  superficies  zeigt,  daß,  wenn  ein 
praktisches  Bedürfnis  dafür  vorlag,  der  Prätor  eine  in  rem  actio  gewährte,  ohne 
dnen  unterschied  zu  machen,  ob  die  Konstituierung  der  Erbmiete  von  einer 
Gemeinde  oder  von  einem  Privatmann  ausging.  Wenn  Gaius  III,  145  sagt: 
—  si  qua  res  in  perpeiuv/m  locata  sitj  quod  evenii  in  praediis  munidpmn  u.  s.  w., 
0  sagt  er  nur,  daß  die  Vererbpachtung  bei  den  praedia  munidpum  vorkomme, 
eine  Ausdrucksweise  schließt  die  Möglichkeit  einer  Vererbpachtung  durch  einen 
Vivatmann  keineswegs  aus,  und  auch  aus  Paulus'  Worten  in  1.  1  pr.  D.  h.  t: 
an  veeügales  simt,  qui  üa  oolendi  dantur,  ut  privatim  agros  nostros  colendos  dare 
ilemus,  kann  man  nur  entnehmen,  daß  Private  ihre  Grundstücke  nicht  zu  ver- 
rbpachten  pflegten.  Es  liegt  also  kein  Grund  für  die  Annahme  vor,  daß  die 
'ompilatoren  in  1.  31  D.  de  pign.  20,  1  das  Wort  dominus^  welches  Scaevola 
^braucht,  für  m%mdpes  interpoliert  hätten.  Bei  der  Seltenheit  der  Vererb- 
»cbtuDg  von  Seiten  der  Privatgrundeigentümer  konnte  aber  ein  praktisches 
edürfois  den  Prätor  nicht  veranlassen,  bei  der  Aufstellung  seiner  vectigalis  in 
m  acHo  auf  Privatpersonen  als  Vererbpachter  Rücksicht  zu  nehmen.  Die 
runde  aber,  aus  denen  private  Großgrundbesitzer  sich  selten  zur  Vererbpach- 
mg  entschlossen,  liegen  wohl  nicht  so  fem.  Auch  in  anderen  uns  näher 
Agenden  Zeiten  hat  sich  bei  Privateigentümern  großer  Güter  mehr  die  Tendenz 
dtend  gemacht,  sich  abzurunden,  als  die,  ihren  Besitz  zu  parzellieren,  Teile 
rer  Güter  in  Erbpacht  zu  geben.  Ganz  besonders  machte  sich  im  römischen 
Mch  solche  Gier  nach  Ausdehnung  des  Grundbesitzes,  die  Lust  an  der  Ah- 
ndung geltend,  wie  ja  aus  vielen  Äußerungen  der  Alten  bekannt  ist.^  Zu 
38er  Arrondierungstendenz  paßt  die  Zerschlagung  in  kleinere  Stücke  zum  Zweck 
r  Vererbpachtung  nicht;  ihr  sagt  mehr  zu  die  eigene  Bewirtschaftung  durch 
laven,  unselbständige  Eolonen  oder  die  Verpachtung  an  kleine  Zeitpächter, 
mal  in  den  Provinzen,  in  welchen  von  allem  Land  Grundsteuer  erhoben 
irde,  und  das  Bestreben  der  Latifundienbesitzer  infolgedavon  dahin,  ging, 
rch  die  Bewirtschaftung  ein  höheres  Einkommen  aus  ihrem  Grundbesitze  zu 

>  Plinios  d.  J.  epist.  UI,  19.    Plin.  N.  H.  XVIII,  §  85.    Col.  I,  8.    Seneca  ep.  89  §  20, 
controv.  V,  5.    Qointilian  decl.  18. 
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erzielen.     Anders  lag  die  Sache   bei   den  Städten  und  den    PriesteriH)]l^eL 
welche  ausgedehnten  Grundbesitz  hatten.     Selbstyerwaltung  desselben  ist  ] 
unzweckmäßig,  fast  unmöglich.    Der  Administrator  hat  nicht  das  gleiche  Lite« 
esse  an  dem  Erfolge   der  Wirtschaft,    wie    der  Eigentümer    oder    der   ai 
Eigentümer   sich  annähernde  Erbpächter.     Auch   sind   dem  Administrator  it 
Hände  viel  mehr  gebunden,  wie  dem  Eigentümer  und  Erbpächter.    Die  BewxTi- 
schaftung  durch  Administratoren  liefert  infolgedavon  geringere  Ertr&ge  und  e 
mit  einer  lästigen,  von  den  wenigen  städtischen  Beamten  schwer  durchzufuhreoiifi 
Aufsicht  und  Aufsichtskosten  verbunden.    Auch  die  bloße  Zeitpacht  macht  cat 
lästige  Kontrolle  nötig  und  macht  es  schwer,   sich  gegen   einen  Raubbau  w 
Seiten  des  Pächters  zu  schützen.    Diese  Übelstände  und  Schwierigkeiten  weria 
vermieden  bei  der  Vererbpachtung,  welche  einerseits  dem  Erbpächter  ein  in- 
ständiges Interesse  an  der  Melioration  des  Grundstücks  verschafft  und  anderer- 
seits dem  Vererbpächter   eine  gleichmäßige,   unkündbare  Rente,    die  for  in 
städtischen  Haushalt  ein  besonderer  Vorteil  ist,  sichert     Bei  den   Vererbpid* 
tungen  der  städtischen  Gemeinden  ist  das  vectigal  vielleicht  immer  als  ein  Sss- 
satz  von  einem  bestimmten  Kapitalbetrag,  der  als  Wert  des  Grundstocks  tt- 
genommen  wurde,  gedacht     Deutlich  tritt  das  hervor  bei  den  erst  in  n^oe 
Zeit  bekannt  gewordenen  Vererbpachtungen,  bei  welchen  das  vom  Elrbpidiler 
zu  entrichtende  vecHgal  alljährlich  zu  einem  bestimmten  Zweck  yerwandt  wenia 
sollte.     Der  Privatmann,  welcher  einer  Stadt  einen  Geldbetrag,   dessen  Zhaa 
alljährlich   zu   einem   bestimmten  Zweck   verwandt   werden   sollten,    scheute. 
zugleich  aber  diesen  Betrag  gegen  Vergeudung  sicher  stellen  wollte,  nbertni? 
entweder  eines  seiner  eigenen  Grundstücke  durch  Mancipation  der  Stadt  in  Eiget- 
tum   und   empfing   es    unter  Auferlegung  eines  vectigal,  welches   in   einem  b^ 
stimmten  Prozentsatz  des  zu  schenkenden  Eapitalbetrags  bestand,  zu  Erbpack 
zurück  (Plin.  epist  VII,  18,  2),  oder  er  kaufte  ein  Grundstück  von  der  Sfci& 
ließ  sich  aber  dieses  unter  Auferlegung  eines  vecHgal,  welches  in  einem  Proieni- 
satz  des  gezahlten  Kaufpreises  bestand,  nur  in  Erbpacht  geben,  wie  es  in  des 
in  einer  Inschrift  von  Ferentinum  berührten  Fall  geschah  (C.  J.  L.  X,  585Jl 
In    dieser   wird   der  Vorgang   so   angegeben:   hie  —  fundos   —  —  —  ab  rk> 
pfitblioa)  redemfitj  HS  LXX  m(ilüus)  nfummum)  et  in  avit(um)  r(e^  p(ubUcae)  reddüü 
ex  quorum  reditu  de  HS  IV  m(üilm8)   CG  qitodannis  VI  id,  MaL   die   naial(i)  #»» 
perpet(uo)  daretur.     In  amtmn  reddere  hat  nicht  die  Bedeutung:    das   ins  axiti^ 
et  pairitum,   das    quiritische   Eigentum  übertragen,   sondern   das   adjektifisd)^ 
'  amium  ist  durch  vectigal  zu  ergänzen,   in  avüum  reddere  bedeutet   also:   airtff 
erblicher   (von   den  Vorfahren   auf   die   Nachkommen  übergehender)   Vectigil- 
pflicht  zu  entsprechendem  ßentenrecht  zurückgeben.     Vielleicht  war  der  Ac- 
druck  nicht  ganz  so  im  juristischen  Gebrauch.    Woher  dieser  Ausdruck  stanfl^ 
darauf  wird  später  zurückzukommen  sein.     Daß  aber  avituni  das  veeHgal,  b 
Vektigalpflicht  bedeutet,  zeigen  ein  Paar  der  Pompejanischen  Qoittangstafe^ 
nach  denen  dem  Vertreter  der  Gemeinde  Pompeji  Zahlungen  geleistet  sind  *^ 
avitum  (et)  patrüum  fundi  Budiam,  d.  h.  als  Entgelt  für  die  gepachtete  Erheboc 
des  von  dem  in  Erbpacht  gegebenen  städtischen  Grundstück  zu  entrichte&ots 
vectigal.^     An  anderer  Stelle'  schon  habe  ich  gezeigt,  daß  auch  die  Reste  dff 
lex  agraria  vom  J.  643  Z.  28  sich  auf  solche  gegen  Entrichtung  eines  avOm  * 
pairitum   in  Erbpacht   gegebenen  Grundstücke   beziehen.      Hier    erscheint  i^ 


>  Vgl.  Hermbs,  XU,  S.  141.  *  Bd.  II,  S.  48. 
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'^Qmische  Staat  selbst  als  Yererbpachter  von  Grundstücken.  Aus  dem  Brief 
^'>e8  jüngeren  Plinius  VII,  18,  der  die  Möglichkeit  einer  Vererbpachtung  mit 
^^ anglicher  Wirkung  benutzte,  um  mittels  derselben  eine  möglichst  sichere 
^^tentenstiftung  zu  machen,  geht  hervor,  daß  das  Recht  des  städtischen  Erb- 
^^:.ächter8  damals  ein  veräußerliches  war  (e^  ag&r  ipse  propter  id,  quod  vecHgal  large 
^i:iq>erourrit,  semper  dominum,  a  quo  exerceatur,  inveniet.  nee  ignoro  ms  plus  cUiqttanto 
puam  donasse  videor  erogavisse,  cum  puhherrimi  agri  pretium  neoessüas  veotigalis 
^■nfregerU)»  Damals  hat  also  unfraglich  die  vectigalis  in  rem  actio  schon  bestanden.^ 
h^ir  werden  aber  kaum  fehl  gehen,  wenn  wir  das  Aufkommen  der  vectigalis  in 
^jWi  acHo  schon  in  die  republikanische  Zeit  setzen.  Der  Betrag  des  avitum  scheint 
r^ein  ganz  unbedeutender  gewesen  zu  sein:  in  dem  Fall  des  Plinius  und  dem  der 
erentinatischen  Inschrift  betrug  das  jährlich  zu  zahlende  vecHgal  6  7o  ^^^  ^^- 
•^enommenen  Eapitalwerts  des  Grundstücks.  Es  brauchte  bei  italischen  Grund- 
itücken  nicht  gering  zu  sein,  da  der  Erbpächter  hier  Grundsteuer  nicht  zu 
antrichten  hatte.  Natürlich  durfte  es  nicht  so  hoch  sein,  daß  nicht  der  Erb- 
pächter dabei  noch  seine  Rechnung  hätte  finden  können.  Dennoch  scheint  man 
flicht  immer  angenommen  zu  haben,  daß  das  Vererbpachten  der  städtischen 
Grundstücke  zweckmäßig  sei  und  der  städtischen  Kasse  ein  genügend  hohes 
Eünkommen  gewähre,  was  verständlicher  wird,  wenn  man  berücksichtigt,  daß 
luch  die  Erhebung  dieser  Vektigalien  verpachtet  zu  werden  pflegte,  wodurch, 
renn  auch  die  Verwaltung  vereinfacht,  doch  das  Elinkommen  für  die  Stadt 
loch  wieder  herabgedrückt  wurde.  So  war  in  der  lex  ürsonensis  c.  82  bestimmt, 
laß  die  der  Stadt  adtribuierten  Grundstücke  der  Stadt  weder  verkauft,  noch 
kuf  länger  als  5  Jahre  verpachtet  werden  sollten. 

Ob  der,  welcher  sein  ius  in  agro  vecHgali  zu  veräußern  beabsichtigte,  der 
Itadt  davon  Anzeige  zu  machen  hatte  und  der  Einwilligung  derselben  bedurfte, 
rissen  wir  nicht;  es  mag  darüber  in  der  einzelnen  lex  fundo  vectigali  dicta  etwas 
gestimmt  gewesen  sein.  Jedenfalls  ging  aber  mit  dem  Recht  als  eine  darauf 
ahende  Last  auf  den  neuen  Berechtigten  die  Pflicht  zur  Entrichtung  des  vectigal 
ber,  and  zwar,  wie  man  nach  1.  7  pr.  D.  de  publicanis  39,  4  annehmen  darf, 
och  die  Pflicht  zur  Zahlung  des  noch  rückständigen  vectigal.  Das  Pachtgeld, 
'elches  die  Stadt  von  dem  Erbpächter  bezieht,  wird  mit  demselben  Ausdruck 
ezeichnet,  wie  die  vom  üntereigentümer  oder  Benutzer  des  im  Eigentum  des 
opiUus  Romanus  stehenden  Bodens  zu  entrichtende  Abgabe.  Als  Einnahme 
US  dem  Bodeneigentum  ist  auch  die  vom  Erbpächter  an  die  Stadt  zu  ent- 
ichtende  Abgabe  gedacht,  das  Recht  darauf  als  dinglicher,  am  Grundstück 
aftender  Natur.  Aber  diese  Gleichstellung  der  städtischen  Rente  aus  dem 
;ädti8chen  in  Erbpacht  gegebenen  Grundstück  mit  dem  staatlichen  vecHgah 
\nd  wohl  nur  in  Bezug  auf  die  Municipien  und  Kolonien  römischer  Bürger, 
if  coloniae  IcUinae  und  Städte  latinischen  Rechts  statt,  denen  der  römische  Staat 
einem  gewissen  Maße  das  Wesen  einer  res  publica,  eines  dem  seinigen  nach- 
^bildeten  öffentlichen  Gemeinwesens  zuerkannte.  Nicht  so  sicher  ist  das  be- 
iglich   der  unterthänigen   Peregrinengemeinden^  die  privatorum  loco  hahentur. 

^  Daß  das  iusj  quod  in  vectigalibus  fundra  habemus  ein  veräoßerliches  war,  geht  nicht 
oß  ans  1.  8  §  4  D.  27,  9,  aondern  namentlich  ans  1.  71  §§  5  n.  6  D.  de  leg.  I  klar  hervor. 
ie  ganze  Begründung  zeigt,  daß  der  Jurist  dieses  itta  nicht  etwa  bloß  als  durch  Legat, 
adem  überhaupt  als  auf  einen  Singularsnccessor  übertragbar  ansah.  Anch  die  Möglich- 
it  der  Verpfändung  des  ins  in  agro  veeUgali  führt  zu  demselben  Resultat,  denn  daß  das 
r  vendendi  pignoris  hier  nicht  platzgreifen  könne,  wird  nicht  gesagt 
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Wir  haben  keine  Überreste  der  verschiedenen  Provinzialedikte,  welche  woU 
nach  der  Verschiedenheit  der  Verhältnisse  verschiedene  Bestimmungen  entfaalife 
haben  werden.  Die  lex  fundo  veeügali  dicta  konnte  zu  Gunsten  des  domümt  be- 
stimmen, daß,  wenn  das  veeHgcU  nicht  binnen  bestimmter  Frist  gezahlt  wcdi 
der  dominus  das  itts  des  Erbpächters  als  erloschen  behandeln  könne  (L  M 
D.  de  pign.  20,  1).  Es  bedurfte  dazu  aber  wohl  besonderer  Festsetzimg  in  is 
lex  fundo  veeügali  dieta.  Wenn  man  jedoch  liest,  wie  6aius  und  Paoliß  kt 
Verpachtung  der  agri  vecügales  charakterisieren  (Gaius  III,  145.  LI  pr.  D.  siaf? 
vectigalis  6,  3),  so  wird  man  zu  der  Annahme  gefuhrt,  daß  zu  jener  Zeit  sez 
regelmäßig  in  der  lex  agro  vectigaM  dicta  eine  Bestimmung  fand,  daß,  so  Um 
das  vectigal  gezahlt  werde,  weder  dem  conductor  selbst  noch  seinem  Nach&Ipr 
das  Grundstück  entzogen  werden  dürfe,  und  wenn  gesagt  wird,  daß  die  tu  rm 
actio  den  Erbpächtern  auch  gegen  die  immdoipes  zustehe,  ita  tatnen^  si  ve/üp^ 
solvaij  so  muß  der  Prätor  die  in  rem  actio  gegen  die  munidpesj  jeden&lis  n 
der  formula,  vielleicht  in  dem  dieselbe  versprechenden  E^dikt  von  der  gehöriga 
Zahlung  des^  veäigal  abhängig  gemacht  haben. 

Durch  die  Ausstattung  des  städtischen  Erbpächters  mit  der  vecHgaUsrnfm 
actio  war  der  Ausgangspunkt  für  eine  weitere  Entwickelung  gegeben.  Derselbe 
erwirbt  das  Eigentum  der  Früchte  durch  die  bloße  Separation,  wie  der  Eig& 
tümer  eines  Grundstücks.  Die  verschiedensten,  zunächst  dem  Kigentümo*  n- 
stehenden  Rechtsmittel  werden  auf  ihn  übertragen:  so  die  actio  eomnwm  im- 
dundD,  die  actio  finium  regundontm,,  die  actio  confessoria  zum  Schutz  der  mit  des 
Grundstück  verknüpften  Servitutrechte  und  die  negatoria  zum  Schatz  gegen  pv- 
tielle  Störungen ,  die  aqtiae  pktviae  arcendae  acHoj  die  adio  arbortdm  furHm  caa^ 
rvm.  Auch  als  juristischer  Besitzer  des  Grundstücks  wird  der  Etrbpächter  ab- 
gesehen und  geschützt  sein.^ 

Hält  man  sich  diese  historische  Entwickelung  vor  Augen,  so  begreift  mas. 
daß  der  Zweifel  entstehen  konnte,  ob  bei  solcher  locaiio  von  pra/edia-fMKme^m 
wirklich  nur  eine  locaiio  corulucHo  oder  eine  emptio  vendiHo  vorliege.  Für  die 
letztere  Annahme  konnte  doch  immer  darauf  hingewiesen  werden,  daß  <ki 
Erbpächter  ein  umfassendes  dingliches  Recht  an  dem  fremden  Grundstück  eis- 
geräumt werde,  und  daß  das  von  den  Singularsuccessoren  desselben  zu  entiidi- 
tende  vectigal  nicht  mehr  den  Charakter  eines  Pachtzinses  habe. 

Was  den  Gegenstand  des  Rechts  betrifft,  so  waren  es  durchaas  nicht  U4 
erst  anzubauende,  sondern  auch  bereits  angebaute  Ländereien,  welche  in  Erb- 
pacht gegeben  wurden,  auch  wurden  nicht  etwa  bloß  zu  einer  bestimmten  Ar: 
der  Bodenkultur  Grundstücke  in  dieser  Weise  verpachtet.  Auch  aedes  werdei 
als  Gegenstände  dieses  Rechtsverhältnisses  erwähnt,^  und  wird  der  Haiiptimttr* 
schied  zwischen  diesem  und  dem  superficiarischen  Rechtsverhältnis  darin  n 
sehen  sein,  daß  das  erstere  den  Boden  samt  dem  Gebäude  ergreift,  und  daß  des 
Berechtigten  auch  der  Besitz  des  Grundstücks  gebührt,  welcher  dem  Superficbr 
nicht  zukommt. 

Die  Gewährung  der  in  rem  actio  setzt  nicht  notwendig  eine  locaiio  in  pr- 
petuimi  voraus,  es  ist  nicht  zu  bezweifeln,  daß  namentlich  die  ein  paar  Uik 
erwähnte  Verpachtung  auf  100  Jahre  dieselbe  Folge  hatte. 

Man  ist  mit  Recht  darüber  einig,  daß  das  spätere  emphyteutische  Rechts- 


'  Belege  für  das  Obige  geben  die  Pandektenlehrbücher. 
>  L.  15  §  26  D.  damn.  inf.  39,  2. 
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'Verhältnis,  worauf  schon  der  Name  hinweist,  hellenischen  Rechten,  den  Rechten 
"griechischer  Städte,  seinen  Ursprung  verdankt.  Neuerlich  ist  von  DiTTENBEBaER 
\'*ine  Inschrift  von  Thisbe  in  Böotien,  welche  er  gegen  das  Ende  des  zweiten 
tder  in  den  Anfang  des  dritten  Jahrhunderts  n.  Chr.  setzt,  veröfiFentlicht  worden.' 
dieselbe  handelt  von  der  Vererbpachtung  unbebauter  Qemeindeländereien  von 
fhisbe.  DiTTENBEBGEB  ist  der  Meinung,  durch  diese  Inschrift  werde  zuerst 
oewiesen,  daß  bei  den  Griechen  Grundstücke  zum  ^vzsveiv  d.  h.  zum  Be- 
pflanzen mit  Bäumen  und  Weinstöcken  derart  in  perpekmm  verpachtet  seien, 
iaß  der  Pächter  sein  Recht  habe  vererben,  verpfänden,  verkaufen  können.  Es 
dnd  aber  wohl  schon  andere  Beweise  daftir  beigebracht.  C.  Euleb  in  seiner 
Abhandlung:  de  locatione  conductione  atque  emphyteusi  Graecorum  (Leipziger 
(nauguraldissertation  1882)  weist  (p.  4)  eine  Anzahl  Belege  daf&r  nach.  Von 
besonderem  Interesse  für  uns  sind  die,  nach  welchen  die  Verpachtung  statt- 
findet elg  ncezQixci,  welcher  Ausdruck  so  erklärt  wird:  „^6i  rijv  ngoy^ygapL- 
uipfjv  y^v  Aiovvaioq  nal  *EQ(jLias  [airrol  xal  o/]  ^  avTdl>v  fj  olg  &v  ij  xXtjQOvofiia 
T&v  vnaQx6vT(ov  avröl^v  xa&i^pJ^ '  Das  Charakteristische  des  späteren  emphy- 
^eutischen  Rechts,  nämlich  die  Veräußerlichkeit  desselben,  ist  hier  und  da,  aber 
licht  überall,  anerkannt.  So  heißt  es  in  einer  auf  ein  solches  Verhältnis  bezüg- 
ichen  Inschrift  bei  Wadbington,  Voy.  arch.  III,  320  v.  2 :  y,k^ov<fiav  ^/cov  xal 
rigtü  naQaxG)Q8iv  xal  ov  xccrafABQteTv^^.  Veräußerung  im  ganzen  ist  also, 
licht  aber  Parzellierung  gestattet.  Auch  nach  der  tab.  Heracleensis,  welche 
olche  Verpachtungen  riv  dsl  xQ^^ov  kennt  (v.  100),  ist  das  Recht  des  Elrb- 
ächt ers  veräußerlich  (I,  v.  105—108)  und  vererblich  (v.  151  — 152),  nicht 
her  kann  er  sein  Recht  verpfänden  {v.  149 — 151).  Den  Erbpächter,  welcher 
lit  der  Zahlung  des  (pögog,  des  Zinses,  säumig  ist,  treffen  Strafen,  bei  zwei- 
ihrigem Rückstande  Verlust  seines  Rechts  (Voy.  arch.  HE,  881  v.  12 — 13; 
[J,  404  V.  14 — 17).  Der  Zins  ist  bei  dieser  Vererbpachtung  zum  Anbau 
lit  Ölbäumen  und  Weinreben  sehr  niedrig  angesetzt,  weil  der  Pächter  viel 
apital  in  das  Grundstück  verwenden  und  lange  auf  den  Ertrag  warten  mußte.' 
ie  Verpachtung  elg  naxQixa  entspricht  im  Ausdruck  dem  aus  den  Pompe- 
nischen  Quittungstafeln  bekannten  avitwni  et  pcUrihun  fwndi  Rudiani  und  dem 
(wUu/m  reddere  der  Inschrift  von  Ferentinum,  der  römische  Ausdruck  erscheint 
s  eine  Übertragung  des  griechischen.  Es  ist  das  ein  neuer  Fingerzeig  dafür, 
tß  hier  schon  früh  von  Großgriechenland  aus  ein  Einfluß  auf  römische  Ver- 
lltnisse  stattgefunden  hat.^ 


^  DiTTSNBBRQBB,  de  üiBcriptione  ThiBbensi  ad  emphTteuseofl  jus  spectante:  znm  Lektions- 
talog Ton  Halle  1891/92. 

•  Waddihotok,  Voy.  arch.  III,  828/4,  v.  16,  19—21.    Voy.  arch.  III,  327  (v.  8—9),  381 
6),  483  a.,  V.  17,  404  y.  5.    G.  J.  G.  II,  2694.    Voy.  arch.  III,  832.    Vgl.  auch  M.  Voigt, 

DD.  Rechtsgeschichte  I,  8.  380  und  die  dort  A.  86  beigebrachten  Belege. 

•  Vgl.  ExTLBB,  a.  a.  0.  S.  82,  88. 

4  Ganz  anders  faßt  Hüsobkb,  Äviium  et  patritutn  nnd  der  ager  veciigalis  in  d.  Zeitschr. 
vergleichende  Bechtswissensch.,  namentlich  8.  185  f.,  das  avituim  et  peUritum  auf.  £r  sagt: 
wird  vielmehr  zu  behaupten  sein,  daß  der  uns  vorliegende  vermeintliche  „Erbpftchter"  yiel- 
br  durch  Manzipation  Eigentümer  solcher  Vektigalgrundstücke  und  das  Vektigal  ihm  durch 
9  leop  manripn  aufgelegt  wurde,  die  Gemeinde  also  nur  ein  veetigal publicum  als  iu8inre 
ielt,  während  das  Grundstück  dem  Eigentum  nach  dem  Inhaber  als  fundua  privaiue 
orte.  Diese  Auffassung  ist  meines  Erachtens  juristisch  unmöglich,  denn  die  Manzipation 
^  auf  tJbertragung  quiri tischen  Eigentums,  das  vectigal  aber  schließt  zwar  nicht  notwendig 
»    Eigentum  dessen,  der  es  entrichten  soll,  wohl  aber  quiritisches  Eigentum  desselben 

Auch  der  quiritische  Eigentümer  eines  Grundstücks  kann  möglicherweise  an  den  Staat 
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Sehr  möglich  ist  es,  daß  die  Jurisdiktionsedikte  der  Statthalter  der  römiads 
Provinzen,  in  welchen  viele  Städte  ihre  Ländereien  in  der  angegebenen  W«] 
in  Erbpacht  gaben,  auf  diese  Verhältnisse  Rücksicht  nahmen  und  die  Eil- 
pächter durch  dingliche  Klagen  schützten.  Daß  die  Statthalter  diesen  Yc- 
hältnissen  ihre  Aufmerksamkeit  zuwandten,  zeigt  die  Inschrift  von  Thisfat 
welche  ein  Edikt  des  Prokonsuls  von  Achaja  erwähnt. 

Eine  andere  Anwendung  der  Emphyteusis  soll,  wie  einige  anndiiKi 
die  neuerlich  bekannt  gewordene  Inschrift  von  Aln  Wassel  de  rudüms  s^ 
zeigen.  Nach  derselben  darf  das  von  den  eanduäores  nicht  bebaute  Lud 
occupiert  werden.*  Das  durch  solche  Occupation  entstehende  Bechtsreihihs 
ist  keineswegs  als  ein  emphyteutisches  Erbpachtverhältnis  anzusehen.  Nid 
der  Inschrift  von  Thisbe  beruht  das  Verhältnis  des  6  XaßAv  auf  einem  £fie- 
trakt  mit  der  städtischen  Behörde,  er  wird  auch  als  6  nQidfuvog  bezeidmet 
der  Eontrakt  ¥rird  mit  verschiedenen  Ausdrücken :  fjLevanwXi'jaovtriv  —  ntMoms- 
xia&co  —  ncoX^aovaiv  bezeichnet.  Das  Verhältnis  dagegen  der  Occxqttnls 
der  Inschrift  von  Aln  Wassel,  ihr  ius  fmendi  possidendi  heredique  9uo  reäb- 
quemdi  sowie  ihre  Pflicht  zur  Entrichtung  der  partes  fruehmm  beruht  auf  te 
einseitigen  kaiserlichen  Verfügung,  auf  einer  perpetua  forma.  Von  einem  V* 
äußerungsrecht  ist  hier  nicht  die  Rede,  faktisch  ist  der  Occupant  mit  sei^ 
Erben  schon  an  die  Scholle  gebunden,  es  ist  der  Anfang  des  später  fefi 
ausgebildeten  Eolonatsverhältnisses.  Der  condudor,  in  euius  conducHone  oomt 
paverit,  ist  auch  kein  Erbpächter.  Der  Passus  der  Inschrift:  quas  perib 
aridas  fnictuum  quisque  debebit  dare,  eas  proximo  qy/inquennio  ei  dabitf  in 
conduäione  agrwm  occupaverit,  soll  freilich  nach  Schulthn  zeigen,  daß 
kaiserlichen  saltus  auf  mehr  als  fänf  Jahre  verpachtet  seien:  da  bei  fünf  Padd- 
jahren  die  Occupation  z.  B.  im  dritten  Pachtjahr  beginnen  könne,  so  setze  m 
folgendes  Quinquennium  eine  längere  als  fQnQährige  Pachtperiode  voraus.   Ibi 


oder  eine  Stadt  ein   auf  dem  Grundstück   ruhendes  vecHgal  für  Wegebessenuig  oder  it 
Mitbenutzung  einer  öffentlichen  Wasserleitung  zu  entrichten  haben,  nicht  aber  für  das  Htks 
und  die  ganze  Benutzung  des  Grundstücks.    Wenn  also  Cic.  de  leg.  agraria  2,  9  sagt:  Ef 
Tuseuianis  pro  aqua  Crabra  vectigal  pendam,  qui  manoipio  fundum  aeoqn,  so  spricht  is 
keineswegs  für  Hüschkb^s  Auffassung ,  denn  dieses  vectigal  war  nur  für  BenutzuDg  der  «f« 
Orahra,   nicht   für   die   ganze  Benutzung   des  Grundstücks  zu   entrichten.     Solche  Reai^ 
schloß  ebensowenig,  wie  eine  auf  dem  Grundstück  lastende  Servitut  das  quiritische  EigentE 
aus.     In    den   Worten    des   Plinius:   eundem    (ae,   agrum)   veciigaH   imposito    reeqfi  fi«p 
keineswegs  eine  durch  Remanzipation  geschehene  Zurückerlangung  eines  nur  durch  das  nr^ 
impositum  beschwerten  oder  verminderten  Eigentums.     Warum   sollte  Plinius,    der  Jt^ 
agrum  actori  publieo  maneipam  gesagt,  in  dem  darauf  folgenden  den  Ausdruck  remaneifin 
vermieden  haben,   wenn  ihm  wirklich  quiritisches  Eigentum  zurückübertragen   wire.    C^ 
warum  übertrug  er  überhaupt  durch  Manzipation  Eigentum,  wenn  ihm  quiritisches  Eigaso 
durch  Remanzipation  zurückübertragen  werden  sollte,  ließ  sich  denn  das  veeHgal  nur  dsd 
eine  lex  mancipii  auferlegen?    Im  Fall  der  Ferentinatischen  Inschrift  weiß  Huscbxx  das  .f" 
avitum  reddidit^^  nicht  irgendwie  genügend  zu  erklären,  denn  ein  reddere  findet  nach  sebff 
Auffassung,  wonach  schon  bei  der  Manzipation  des  Grundstücks  von  Seiten  der  Stadt  in  da 
Manzipations Worten  dasselbe  mit  dem  beständigen  vectigal  für  die  Stadt  belastet  wurde,  ^ 
nicht  statt.    Die  Umständlichkeit  des  ganzen  Vorganges  in  dem  Fall  des  PUnius,  wi«  des 
der  Ferentinatischen  Inschrift  erklärt  sich  daraus,  daJB  der  Stifter  der  Stadt  das  bdnfiM 
Grundstück  bezw.  den  dafür  gezahlten  Preis  zuwenden,  zugleich  aber  dieses  Kapital  bei« 
die  davon  zu  ziehende  Beute  für  den  Stiftungszweck  auf  die  Dauer   sichern    wollte.    B« 
gewöhnlichen  Vererbpachtungen  von  der  Stadt  bereits  gehörigen  Grundstücken  fiel  jene  €■- 
ständlichkeit  natürlich  weg. 

^  Bbuhs,  fontes  jur.  rom.  ant  ed.  VI,  p.  882—884. 


ttres 


Ager  quaestoriiiB.    Ager  pzivatua  vectigaliaque.  1275 


f^Ann  indessen  das  quinquenmum  auch  als  Maximum  der  Zeit  auffassen,  wäh- 
^''end  welcher  der  Occupant  jene  partes  fruettmm  an  den  conduäor  zu  entrichten 
[^abe,  welche  Bestimmung  nicht  ausschließt,  daß,  wenn  die  Occupation  nicht 
'^^-oit  dem  Beginn  der  conducHo,  sondern  vielleicht  erst  mit  dem  dritten  Pacht- 
^"^hr  stattgefunden,  die  Entrichtung  an  den  eondudor  nur  für  den  Best  seiner 
Qnj^ährigen  Pachtzeit  stattzufinden  hat.  Die  ganze  Bestimmung  zeigt  aber 
:^  nieder,  daß  die  Abgabepflichtigkeit  des  Occupanten  nicht  auf  einem  Kontrakt, 
^.ondern  auf  der  kaiserlichen  Verfügung  beruht.^ 


VI.    Ager  privaius  vectigalisque.     Recht  an  den  praedia  siipendiaria 

et  tributarid, 

§  148.  Schon  bevor  das  römische  Volk  Provinzen  hatte,  gab  es  eine  Art 
Eigentum  an  Grundstücken,  welches  kein  dominium  ex  iure  Quiritium  war.  Eß 
gehört  dahin  namentlich  das  Verhältnis  an  den  sogenannten  agri  quaestorii. 
Das  quiritische  Eigentum,  das  Obereigentum,  daran  verblieb  dem  poptdus,  dem 
Staat,  aber  diese  agri  waren  doch  pHvati,  dem  Käufer  wurde  daran  doch  ein 
unwiderruflicher,  veräußerlicher  und  vererblicher  Besitz  zugestanden.  Das  qui- 
ritische Eigentum  des  Volks  daran  fand  seinen  Ausdruck  und  seine  praktische 
Bedeutung  darin,  daß  dem  Staat  von  dem  Privateigentümer  ein  veäigal  zu  ent- 
richten war;  die  agri  quaestorii  waren  Zinsgüter.  Daß  dem  Staat  von  dem 
Eigentümer  des  ager  quaestorius  ein  vectigal  zu  entrichten  war,  zeigen  bestimmte 
Äußerungen  der  Gromatiker,  namentlich  Hygin  p.  181,  11:  de  modo  quaestiones 
ere  in  agris  divisis  et  assignoHs  nasGuntuTj  item  quaestoriis  et  veetigalihus 
ubieetiSj  quoniam  scüicet  in  aere  et  in  scriptura  modus  comprehensits  est.  Vgl. 
lenselben  p.  125,  19.  Quaestorius  et  vectigalis  ager  ist  die  genaue  Bezeichnung 
olchen  Landes,  sie  rechtfertigt  nicht  die  Worte  Hubohse's  (Zeitschr.  f.  vergl. 
lechtswissensch.  I,  S.  192):  Das  heißt  aber  doch  nicht,  daß  der  quaestorius  ager 
tets  auch  ein  vektigaler  sei,  sondern  es  wird  deutlich  ein  solcher  quaestorius 
ervorgehoben,  der  beim  Verkauf  zugleich  einem  Vectigal  unterworfen  wurde. 
in  Hygin's  Äußerungen  stimmt  die  des  Sicul.  Flaccus  p.  186,  14 ff.:  nam  sunt 
opuli  Romani  quorwm  vectigal  ad  aerariwm  pertinet.  Das  vom  Privateigentümer 
es  ager  quaestorius  dem  Ärar  zu  entrichtende  vectigal  braucht  nicht  deshalb 
in  bloß  nominelles,  ein  bloßer  Rekognitionszins  gewesen  zu  sein,  weil  dem 
taat  ein  Kapital  fär  das  Grundstück  erlegt  wurde,  denn  die  Höhe  des  Preises 
ann  mit  Rücksicht  auf  das  dem  Staat  zu  entrichtende  veäigal  und  die  dadurch 
sminderte  Höhe  des  Elrtrags  entsprechend  niedriger  bestimmt  sein.  Gleich 
;eht  der  agerj  den  die  lex  agraria  49,  66  als  ager  privaius  vedigaiisque  in  Afrika 
"wähnt.  Wenn  auch  der  Erwerber,  dem  der  Acker  vom  Staat  zugewiesen 
Btr,  keinen  reellen  Kaufpreis  für  denselben  zu  zahlen  hatte,  so  ist  doch  die 
leichstellung  mit  den  Kaufäckem  durch  die  Worte  (v.  66)  ausgedrückt  —  HS 
ummoj  I  emptus  esto  isque  ager  locus  privaius  vectigalisque  ita  ftUei  in  h.  L  supraj 
riptum  esty  esto.  Wie  der  Schutz  dieses  Untereigentums  bewirkt  wurde,  ob 
irch  eine  Art  Vindikation,  von  der  wir  keine  Nachricht  haben,  oder  im 
''ege  der  Administrativjudikation,  müssen  wir  dahingestellt  sein  lassen. 

^  In  derselben  Weise,  wie  im  Text  dargelegt,  ist  es  aufzufassen,  wenn  eine  nach  dem 
ister  einer  lex  Maneiana  abgefaßte  lex  saÜus  (in  Afrika)  jedem  gestattet,  gewisse 
llAndereien  zu  dem  Zweck,  sie  in  Kultur  zu  nehmen,  zu  oceupieren.  Vgl.  Adolf  Sohultbn, 
\  lex  Mandana,  eine  afrikanische  Domänenordnong. 
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An  den  außerhalb  des  italischen  Tribasgebietee  liegenden  ProTinzialgnieii 
stücken  war  ein  quiritisches  Eigentum  eines  Privaten  nicht  niöglich.  Ein  usmsc 
magistratiscbem  Schutz  stehendes  Eigentum  wurde  aber  anerkannt.  Gaie 
charakterisiert  das  Eigentum  am  Provinzialgrundstück  als  possessio  et  mm- 
fructua,  andere  Juristen'  nehmen  keinen  Anstand,  von  einer  proprUtas^  eina 
dominus  des  praedium  tribtUarium  und  stipendiarium  zu  reden,  wenngleich  s» 
dabei  natürlich  nicht  an  quiritisches  Eigentum  denken.  Was  den  Schutz  dift^ 
Quasieigentums  betrifft,  so  bemerkt  Frontin.  de  contr.  p.  86:  vindieant  , . .  wir 
ne  non  minus  fines  ex  aequo  ac  si  privatorum  agroru/m,  und  Diokletiaji'  sprick 
geradezu  von  einem  dominiu/m  rei  tributariae  vindicare.  Die  Klage  kann  vd. 
nur  eine  auf  die  Magistratsgewalt  sich  stützende  gewesen  sein,  und  nur  h* 
wollte  auch  wohl  Frontin  mit  dem  Ausdruck  ^^vindicare  ex  aequo^*  audeoteL 
Eine  Formel  derselben  wird  im  Provinzialedikt  proponiert  gewesen  sein.  Wk 
sie  gestaltet  war,  muß  dahingestellt  bleiben.  Erworben  werden  konnte  dies^ 
Quasieigentum  natürlich  nicht  durch  Manzipation,  es  genügte,  wie  ausdrücklie:. 
angegeben  wird,  Tradition  ex  iusta  causa,  und  gerade  darum  bezeichnet  Ghk 
die  praedia  sHpendiaria  et  tributaria  als  res  nee  mandpL^ 

Weil  nicht  mögliches  Objekt  quiri tischen  Eigentums  eines  PriTatmannei. 
konnte  das  praedium  stipendiarium.  und   das  tribtUarium  auch  nicht  Objekt  äs 
Usukapion  sein.    Hier  greift  nun  die  lonffi  temporis  oder  longae  possessionis  pr»- 
scriptio   ein.     Aus  den  erhaltenen  Zeugnissen  ergiebt  sich,   daß   dieselbe  toB- 
ständig   ausgebildet   zur   Zeit   des   Septimius   Severus   bestand.       Die  meistcE 
Spuren  gehen  allerdings  nicht  über  Caracalla  und  den  Juristen  Paulas  zuräck 
Neuerdings  findet  sich  aber  in  einem  Papyrus  des  Berliner  Museums  n.  724: 
(Ägyptische  Urkunden  des  Berliner  Museums  Bd.  1  Heft  9  Nr.  267)  ein  Besknfi 
der  Kaiser  Severus  und  Antoninus  vom  29.  Dezember  199,  welches  sich  auf  & 
fiaxQäg  vofifls  naoayQaif^i  bezieht.'^    Ebenso  alt  ist  aber  eine  schon  früher  k^ 
kannte  Erwähnung  derselben  in  einer  Stelle  der  Vat.  fr.  7  aus    dem  3.  B»i 
der  Besponsen  Papinian's:    Quominus  possessio  rei  venditae  tradeUur  empii  iudia: 
decem   annorum  praesoripiione   non   impeditur.     Die    allgemeine    Anwendung  in 
Instituts,    die  Ek-hebung   desselben   zum   Beichsrecht    ist   wohl    nicht   auf  d» 
Hadrianische   Edikt,    sondern    auf   kaiserliche   Konstitutionen    zurückzufokro. 
Darauf  deuten  nicht  bloß  die  Worte  des  Paulus  in  1.  76  §  1  D.  de  contr.  »i 
18,  1 :  —  sed  et  longae  possessionis  praescriptione,  si  uitriusque  possessio  in^leat  im- 
pora  constituMonibus  statuta  hin,   sondern  auch  eine  von  Mitteis  nachgewiesar 
Spur  im  Par.  Pap.  69  (Not.  et  Extr.  18,  2,  390—399,  neu  ediert  von  Wilceb 
Philol.  LIII,  p.  81  f.)  V.  Jahr  232,  Col.  3,  wonach  al  &Btai  Sicexd^ug  die  20ji- 
rige  Frist  Snnaav,     Der  Ursprung  der  longae^  possessionis  praescripOo  ist  dazu 
doch  nicht  in  den  kaiserlichen  Konstitutionen,   sondern  in  älteren   Promzü!- 
edikten  zu  suchen.     Man  hat  für  die  longi  temporis  praeseriptio  Entlehnung  ss* 
dem   hellenischen  Becht   annehmen   wollen.     Unwahrscheinlich   ist    solche  A^ 
nähme  nicht,  wenngleich  sie  sich  meines  Wissens  nicht  auf  besondere  Bewei'* 
stützt.     Daß  dabei  in  verschiedenen  Provinzen  die  Erfordernisse  der  /mou:^* 
vo/ifjg  naoayQa^pri  nicht  völlig  übereinstimmend  sich   gestalteten,    darauf  ve^^ 
vielleicht  folgendes  hin.     Justinian  bezeichnet  es  als  eine  der  amhiguitatu  iä 
veteres,    ob    für   das   Platzgreifen    der    10-   oder  20jähiigen   Ersitzungsfrist  dff 
Wohnsitz  in  derselben  bezw.  einer  anderen  Provinz  oder  der  in  derselben  bei*. 

»  Gai.  II,  §  7.  «  Vgl.  z.  B.  fr.  Vat,  §  288,  ■  Pr.  Vat  §  SlJk 

«  Gai.  II,  §  27.  ^  MiTTSiB  im  Hrbhbs  80.  Bd.  S.  612  flp. 


ÖesohioKte  der  longi  tdmporis  praesorlptio.  1277 

ner  anderen  dvitas  maßgebend  sei.  Nach  dem  Reskript  von  Severus  und 
ntoninus  vom  27.  Dezember  199  kommt  es  auf  den  Wohnsitz  in  derselben 
isp.  einer  anderen  Stadtgemeinde  an.  Man  möchte  vermuten,  daß  es  damit 
über  in  verschiedenen  Provinzen  verschieden  gehalten  wurde,  und  daß  nach 
rhebung  des  Instituts  zum  Beichsrecht  Zweifel  darüber  sich  erhoben,  was 
3  für  das  ganze  Reich  geltend  anzusehen  sei.  Abgesehen  von  den  Fristen  ^ 
immten  die  Erfordernisse  der  longi  temporis  praescriptio ,  wie  auch  aus  dem 
wähnten  Reskript  hervorgeht,  mit  denen  der  vsueapio  überein.  Doch  sind 
ich  folgende  Punkte  hervorzuheben.  Die  Umgi  temporis  praescriptio  war  nicht 
wa  auf  den  Verkehr  unter  eives  ronumi  beschränkt,  sondern  war  ihrem  Ur- 
rung  nach  auch  Peregrinen  zugänglich.  Das  letztere  wird  denn  auch  der 
rund  gewesen  sein,  aus  welchem  dieselbe,  die  ursprünglich  wohl  nur  auf  Orund- 
Icke  anwendbar  war,  auch  auf  bewegliche  Sachen  ausgedehnt  wurde  (1.  1  D. 
>  div.  temp.  pr.  44,  3).  Die  Zulässigkeit  einer  Hinzurechnung  der  Besitzzeit 
s  aucior  von  selten  des  Singularsuccessors,  insbesondere  des  Käufers,  ist 
erst  bei  der  longi  temporis  praescriptio  angenommen,  bei  welcher  sie  wegen 
ir  läDgeren  Dauer  der  Verjährungszeit  viel  mehr  Bedürfnis  war,  als  bei  der 
rilrechtlichen  tisucapio.  Für  diese  ist  sie  wohl  erst  (§  13  I.  de  usuc.  2,  6) 
irch  ein  Reskript  der  Kaiser  Severus  und  Äntoninus  eingeführt  oder  doch 
itgestellt^  Während  die  Usukapion  des  Beklagten  durch  die  Litiskoutestation 
Dht  unterbrochen  wurde,  verhielt  sich  dies  mit  der  longi  temporis  praescriptio 
ders,  der  Lauf  derselben  wurde  durch  die  Streithängigkeit  unterbrochen,  wie 
3s  jetzt  wieder  durch  das  Reskript  des  Severus  und  Äntoninus  vom  27.  De- 
mber  199  bestätigt  wird  {av^v  rivog  äfjL(fi<jß7jri^aeQ)g  iv  ry  vofjiij  yevofAivotg). 
enn  nach  solcher  Unterbrechung  durch  Prozeßerhebuug  der  Prozeß  liegen 
3ibt,  so  kann  freilich  der  beklagte  Besitzer  auch  nach  späterem  Ablauf  von 
'  Jahren  sich  der  Umgi  temporis  praescriptio  nicht  bedienen.  Wohl  aber  kann, 
)nü  der  Prozeß  liegen  bleibt  und  die  Sache  etwa  durch  Kauf  in  die  Hand 
les  neuen  5ona-Erwerbers  gekommen  ist,  dieser,  wenn  er  die  Sache  20  Jähre 
behelligt  besessen  hat,  sich  der  longi  temporis  praescriptio  bedienen,  also  erst 
ch  20jährigem  Besitz,  auch  inter  praesentes,  Paul.  V,  2  §  5:  Sipost  motam  intra 
^pora  qtuiestionem  res  ad  novum  dominum  emptione  transierit,  neo  is  per  viginti 
nos  fuerit  inquiekUus,  avelli  ei  possessionem  non  oportet.  L.  1  C.  de  praescriptione 
igi  temporis  7,  33:  (Jum  post  motam,  et  omissam  qtuiestionem  res  ad  nova  do- 
nia  bona  fide  transierint  et  .eadnde  novi  viginti  anm  intercesserint  sine  inter- 
'iatione,  non  est  inquietanda  quae  nunc  possidet  persona,  quae  sicut  accessione 
loris  domini  non  utitur,  qui  est  inquieiatus,  ita  nee  impedienda  est,  quod  ei  mota 
Uroversia  sit.  An  Sachen,  wenigstens  an  Grundstücken  der  respublicas,  Stadt- 
meinden,   scheint  die  usucapio  ausgeschlossen  gewesen  zu  sein  (I.  12  §  2  D. 

Public,  in  rem  actione  6,  2;  1.  15  §  27  D.  de  damno  infecto  39,  2).  Die 
igi  temporis  praescriptio  dagegen  war  auch  gegen  eine  res  publica  möglich,  über 
\  erforderte  hier  stets  20jährigen  Besitz,  was  doch  auch  dafür  spricht,  daß 
lukapion  von  Grundstücken  italischer  Städte  überhaupt  nicht  möglich  war 
aul.  V,  2  §  4:    Viginti  annorum  praescriptio  etiam  adversus  rempublicam  prodest 

qui  iustum  initium  possessionis  habuit  nee  medio  tempore  interpelkd/us  est.  Vgl. 
1  C.  de  1.  t.  praescr.  7,  33  verb.:  Quod  etiam  in  re  publica  servari  oportet), 
e  Frist  der  longi  temporis  praescriptio  wird  zwar  als  continuum  tempus  bezeichnet 

*  Vgl.  darüber  meine  Dieser tatioD,  Iuris  romani  principia  de  accessionibus  possessionum 
58)  p.  0  aqq.  - 
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(Paal.  V,  2  §  3:  Longi  autem  tempori^  praescripHo  inter  praesenies  eonünm  dteam 
spoHOf  mter  cAsenies  vicennii  comprehendikir ,  aber  in  der  Strenge ,  wie  die  Fre 
der  usucapio,  war  sie  es  nicht.  Während  die  usuoapto  sogar  gegenüber  eies 
impubes  lief,  wurde  die  Zeit  der  Minderjährigkeit  des  Berechtigten  in  denLe 
der  longi  teniporis  praescripiio  gegen  ihn  nicht  eingerechnet  (1.  3  C.  qnib.  k 
obj.  7,  85),  und  während  die  twuoapio  auch  während  der  Abwesenheit  des  B^ 
rechtigten  lief,  wurde  nach  1.  4  C.  quibus  non  objiciatur  longi  t.  pr.  7^  35  e 
Zeit  der  abseniia  rei  publioae  causa  oder  anderer  unverschuldeter  Abwesenheä  a 
die  longi  temporis  praescripiio  gegen  ihn  nicht  eingerechnet.  Auch  diese  ääl9 
weisen  darauf  hin,  daß  die  longi  temporis  praescripiio  ein  durch  den  Hagisn» 
gewährtes  Schutzmittel  ist,  so  daß  für  den  Fristablauf  derselben  nicht  sdilecktte 
die  strengen  Begeln  der  civilrechtlichen  tempora  conünua  galten. 


VIL    Das  Pfandrecht     Interdictum  Salvianum.     Actio  Servians 

und  quasi  Serviana. 

§  149.  Vor  allem  ist  ein  Blick  zu  werfen  auf  den  systematischen  Zt 
sammenhang,  in  welchem  die  genannten  Rechtsmittel  im  Edikt  bebandelt  sisi 
Über  das  interdictum  Salvianum  kann  kein  Zweifel  bestehen.  Ulpian  beh&n^ 
dasselbe  im  73.  Buch  seines  Ediktskommentars  am  Schluß  der  Interdiktenleht 
Auch  daß  in  Paul.  sent.  V,  6  de  interdictis  das  Salvianum  erst  im  Schlofipar» 
graphen  16  erwähnt  wird,  zeigt,  daß  dieses  Interdikt  im  prätorischen  Edikt  d» 
letzte  in  der  Reihe  war.  Die  Serviana  und  quasi  Serviana  wurden  nach  (k 
Annahme  der  neueren  Rechtshistoriker  unmittelbar  hinter  dem  SaMamm  ekr 
geschaltet.  Man  hat  konstatiert,  daß  nirgends  eines  EMikts  über  die  h^poÜtuB* 
gedacht  wird,  nirgends  eine  Spur  eines  solchen  sich  findet,  vielmehr  die  Er- 
örterungen der  Juristen  sich  nicht  an  ein  Eklikt,  sondern  unmittelbar  aa  ä 
farmvla  hypothecaria  anlehnten.  Man  hat  daraus  den  Schluß  gezogen,  daß  s 
Edikt  über  die  Serviana  bezw.  hypothecaria  actio  nicht  existiert  habe,  daß  Tielmek 
im  Anschluß  an  das  Salvianum  ohne  weiteres  die  bloßen  Formeln  der  Pfu^ 
klagen  proponiert  waren.  ^  Von  diesem  letzten  Punkt  wollen  wir  ausgehen.  Di^ 
die  Formeln  der  Serviana  und  quasi  Serviana  im  Anschluß  an  das  Sakiimm 
proponiert  waren,  ist  eine  sehr  unsichere  Vermutung.  Lenel  hat  in  uäse 
Palingenesia  II,  p.  850  sq.  unter  der  Rubrik  De  interdido  Salviano  et  acHou  > 
viana  et  quasi  Serviana  13  Fragmente  aus  dem  78.  Buche  von  Ulpian's  Edito- 
kommentar  zusammengestellt,  darunter  die  Mehrzahl  sehr  winzige,  keines  ^ 
bedeutender  Länge,  und  bemerkt  dazu:  Pleraque  fragmenta,  quae  sttb  kae  dbipb 
rubrica  coUocavi,  et  ad  interdictum  Salvianum  et  ad  hypotheeariam  referri  pos^ 
Was  Ulpian  also  in  diesem  Buche  über  die  actio  Serviana  und  qttasi  Serviana  hnaf 
kann  sehr  wohl  nur  durch  den  Zusammenhang  mit  verwandten  ElrörtenufS 
über  das  Salvianum  veranlaßt  sein.  Eine  zusammenhängende  Erörterung  ^ 
formvla  hypothecaria  fand  sich  in  diesem  Buche  Ulpian's  nicht ,  fireilich  isä 
nicht  an  einer  anderen  Stelle  seines  Kommentars.  Fragen  wir,  an  veicbf 
anderen  Stelle  des  Edikts  die  formula  hypothecaria  proponiert  gewesen  sein  kös^ 
Eine  Erklärung  verlangt  es  jedenfalls,  warum,  abgesehen  von  dem  Titel:  « 
pigneraticia  actione  vel  contra  18,  7,  die  sämtlichen,  die  pignora  und  hypeAm 
betreffenden  Titel  im  20.  Buch  der  Pandekten  (1 — 6)  zusammengestellt  asi 

>  Vgl.  namentlich  Wlamak,  Edikt  und  Klmgeform  S.  180  £F.    Lkksl,  Edictum  &  3N. 
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^;^)aß  Justinian  diese  Anordnimg,  wie  man  auf  Orund  seiner  Äußerungen  in 
^^^^lonst.  Tanta  §  5,  G.  JeSmxev  §  5  G.  omnem  §  4  meinen  könnte,  ohne  An- 
'f  nQpfung  an  älteres  Vorbild  gewählt  habe,  wäre  noch  zu  prüfen.  Das  20.  Buch, 
-Welches  das  Pfandrecht  behandelt,  schließt  sich  an  die  auf  die  prassoripiis  verbis 
^  eHo  bezüglichen  Titel.  Diese  aber  oder  wenn  man  mit  Lenel  für  das  Edikt 
Hur  eine  actio  aesiimatoria  annimmt,  letztere  stand  im  Edikt  vor  rnipH  vendüi^  die 
^ifandrechtlichen  Materien  würden  also  unmittelbar  an  loccUi  oanducti  heranrücken, 
^iedenkt  man  nun,  daß  mit  der  actio  Serviana  ea^eritur  quis  de  rebus  colonif  quae 
ngnoris  iure  pro  mercedibus  fundi  ei  ienentur^  so  dürfte  die  Stellung  dieser  actio 
imd  der  sich  an  sie  anschließenden  quasi  Serviana  unmittelbar  hinter  locati 
xmducti  nicht  unpassend  erscheinen.  Aber  wie  kommt  es  denn,  daß  die  Über- 
L*e8te  von  Ulpian's  Kommentar  so  gar  keine  Spuren  davon  aufweisen?  Dafür 
lebmen  in  den  Titeln  des  20.  Buchs  den  breitesten  Baum  ein  die  Excerpte 
ius  den  Monographien  des  Oaius  und  Marcian's  ad  formulam  hypothecariam, 
«reiche  hier  geradezu  an  die  Stelle  des  sonst  vorwaltenden  Ulpianischen  Kom- 
DQientars  treten.  Gaius  aber  und  Marcian  sind  Juristen  nicht  römisch-nationalen, 
sondern  peregrinisch-provinzialen  Gepräges.  Wie  kommt  es,  daß  gerade  diese 
Juristen  Monographien  über  die  formtUa  hypothecaria  verfaßten?  Darüber  kann, 
meine  ich,  kein  Zweifel  bestehen.  Der  griechische,  peregrinische  Ursprung  der 
kypoihecaria,  des  nuda  conventione  bestellten  Pfandrechts  macht  es  verständlich. 
Der  Mutterboden  der  actio  Serviana  bezw.  quasi  Serviana  ist  meines  Erachtens 
licht  das  Edikt  des  praetor,  welcher  inter  dves  die  Rechtspflege  leitete,  sondern 
las  Edikt  des  Peregrinenprätors  (vielleicht  auch  eines  Provinzialvorstehers).  Ohne 
Zweifel  sind  diese  Klagen  später  auch  in  das  Edikt  des  Prätors,  qui  inter  dves 
U8  dtcebaif  aufgenommen,  aber  wohl  in  der  Weise,  daß  dieser  Prätor  kurz  er- 
iärte,  er  werde  seine  Rechtspflege  hierin  dem  Edikt  seines  Kollegen,  des  praetor 
ereffrinus,  anpassen.  So  hatten  die  Kommentatoren  des  Edikts  des  praetor  urbanus 
eine  besondere  Veranlassung,  über  ein  diese  Aktionen  versprechendes  Edikt 
a  handeln.  Die  Juristen,  welche  sich  mit  Vorliebe  mit  den  auch  auf  den 
'^erkehr  mit  den  Peregrinen  anwendbaren  Bestandteilen  des  römischen  Rechts 
eschäftigten,  wandten  auch  der  formuta  hypothecaria  ihre  besondere  Aufmerksam- 
eit  zu.  Da  aber  nur  die  Formel,  nicht  auch  das  im  Peregrinenedikt  ent- 
aJtene  £dikt  darüber,  auch  für  den  Verkehr  der  cives  Bomani  unter  sich  Inter- 
\se  hatte,  so  bearbeiteten  sie  nicht  das  Edikt,  sondern  nur  die  Klagformel, 
icht  dasselbe,  was  von  der  actio  Serviana  und  quasi  Sewiana,  gilt  von  dem 
ierdictu/m  SaXviavum,  Es  hat  seinen  Ursprung  in  dem  Edikt  des  praeior  urbanus, 
bar  die  Zeit,  wann  dieses  Interdikt  aufgekommen  ist,  fehlen  uns  alle  Nach- 
shten.  Nach  dem  Vorgänge  von  üusohke  hat  man  vielfach  darin,  daß  das 
ierddettwn  Salvianum  nach  einem  Magistrat  benannt  ist,  sowie  in  dem  weiteren 
[nstande,  daß  es  in  dem  Edikt  unter  den  Interdikten  der  Beschluß  macht,  In- 
zien  dafür  gesehen,  daß  es  unter  den  Interdikten  eines  der  letzten  gewesen 
id  erst  nach  dem  Ursprünge  des  prätorischen  Rechts,  d.  h.  wohl  des  Formular- 
ozesses,  aufgekommen  sei.  In  jenen  Umständen  kann  ich  jetzt  nicht  mehr 
dicien  für  die  Zeit  des  Aufkommens  jenes  Interdikts  finden.  In  den  Digesten 
det  das  interdictum  Salvianum  eines  jener  Gruppe  von  Interdikten,  welche 
kü  als  duktorische  bezeichnen  kann:  denen,  bei  welchen  der  Befehl  auf  quo- 
fn&8  duoere,  abdueere  liceaty  quominus  du^cat,  vim  fieri  veto  lautete,  und  unter 
»sen  macht  wieder  der  auf  Personen  bezügliche  Teil  den  Anfang,  die  auf  Sachen 
süglichen  folgen.    Es  sind  also  systematische,  nicht  historische  Gesichtspunkte, 
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welche  die  Anordnung  der  Interdikte  im  hadrianischen  £dikt  bezw.  in  is 
Digesten  bewirkt  haben.  Wann  ferner  die  später  herkömmliche  Bezeicbsia 
der  prätorischen  Rechtsmittel  aufgekommen  ist,  ob  dieselbe  im  Edikt 
rezipiert  war,  das  sind  dunkle  Fragen,  deren  Unaufgeklärtheit  nicht  gesiat& 
aus  diesen  Bezeichnungen  Schlüsse  für  die  Zeit  der  ersten  AofsteUnng  de 
betreffenden  Rechtsmittels  zu  ziehen,  falls  wir  die  Zeit  der  Person,  nadi  weMp 
das  Rechtsmittel  benannt  ist,  nicht  kennen.  Auf  Grund  der  WahmduHit 
daß  Salvii  zur  Zeit  der  frieien  Republik  nirgends  in  Ehrenstellen  entkam 
und  Salvii  Othones  erst  seit  Augustus  zu  den  höheren  Würden  der  llagistn::^ 
aufstiegen,  hat  man  in  M.  Salvius  Otho,  welcher  unter  Augustus  Prätor  wnrie 
den  Urheber  unseres  Interdikts  finden  wollen.  Das  muB  ich  mit  Rubqrft^  1.1 
als  sehr  fraglich  bezeichnen.  Ich  sehe  keinen  entscheidenden  Grund,  w^hi 
dagegen  spräche,  die  Entstehung  des  inierdictum  Salvianum  in  eine  Zdt,  is 
welcher  die  Prätorenlisten  fehlen,  also  vor  536  d.  St.,  zurückzuverlegen.  Anders 
seits  kann  ich  denen  nicht  zustimmen,  welche  die  in  den  Catonischen  Fo 
laren  über  den  Verkauf  der  olea  pendena,  der  Winterweide  u.  s.  w. 
Verpfändungen  der  in  fundum  ükOa  des  Käufers  als  direkte  Beweise  dafür  » 
sehen,  daß  die  hypotheca  von  Gate  als  geltendes  Recht  behandelt  werde:  sda 
früher  habe  ich  gezeigt,  ^  daß  es  sich  in  den  Fällen  jener  Formulare  nicht  n 
eine  Verpachtung,  des  Grundstücks,  sondern  um  einen  Verkauf  der  oiea 
u.  s.  w.  handelte,  bezw.  daß  es  sich  bei  den  Verpfandungen  um  ein 
pigntta,  nicht  um  ein  bloßes  Vertragspfand  handelte.  Indirekt  lassen  sich  j@r 
Formulare  aber  allerdings  für  unsere  Frage  verwenden.  Wenn  es  zur  Zc: 
Cato's  üblich  war,  bei  jenen  der  gewöhnlichen  Landpacht  so  nahe  stehenden  Kifr 
geschäften  die  ilkUa  des  Käufers  zum  Pfand  zu  geben^  dann  liegt  gewiß  hm 
Grund  zum  Zweifel  vor,  daß  auch  bei  der  gewöhnlichen  Landpacht  damals  sA» 
die  inveota  et  iUaia  des  Pächters  dem  Verpächter  verpfändet  wurden.  Hier  she  \ 
konnte  nicht  wohl  die  Wirkung  der  Verpfändung  sein,  daß  der  Verpäcto 
sofort  den  Besitz  der  verpfändeten  ülcUa  erhielt,  es  konnte  hier  nicht  sofort  & 
pignus  entstehen.  Der  Pächter,  welcher  ja  Detentor  des  ihm  veipachtea 
Grundstücks  wird,  macht  durch  das  Einbringen  der  Sachen  den  YerfiA^ 
noch  nicht  zum  possessor  derselben,  durch  dieses  inferre  in  das  von  ihm  sefr^ 
detinierte  Grundstück  bringt  er  sie  nicht  aus  seiner  faktischen  MachtspUi« 
aber  er  hat  den  Verpächter  doch  durch  das  pignoris  fwmine  inducere  der  Sackt 
auf  das  Grundstück,  dessen  possessor  der  Verpächter  bleibt,  in  ein  s£hfi«» 
Verhältnis  zu  denselben  gebracht,  als  es  durch  ein  bloßes  padsci  ohne  Dhtff 
geschehen  sein  würde.  Die  Besitzergreifung  der  Sachen,  falls  sie  auf  dem  6na^ 
stück  bleiben,  ist  dem  Verpächter  erleichtert  Um  ihm  diese  Besitzeigreite  .1 
für  den  Fall,  daß  die  fällige  Pachtschuld  nicht  bezahlt  wird,  gegenüber  etmipi 


Widerstände  des  Pächters  zu  sichern,  dazu  ist  ihm  ein  interdietuin 
possessionis  zu  Gebote  gestellt:  das  SdLvianum,  Da  es  lediglich  auf  Erlanpai^ 
des  juristischen  Besitzes  des  inferierten  Objekts  geht,  den  Verpächter  also  ^ 
in  die  Lage  bringen  soll,  in  welche  er  durch  sofortige  Übergabe  des  piftd 
gekommen  sein  würde,  so  setzt  es  diesem  seinem  ursprünglichen  Wesen  in^ 
nicht  voraus,  daß  die  inferierte  Sache  eine  eigene  des  Pächters  gewesen  >& 
Es  gilt  für  das  Salvianum  in  diesem  seinem  ursprünglichen  Anwendnogsg^ 
dasselbe,    was  Ulpian  in  1.  1   §  5  D.  de  migrando  43,  32  vom  inierüettm  ä 

*  De  jarifld.  ed  p.  288  not.  1.  *  Vgl.  Bd.  II,  S.  610. 
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rando  sagt:  IHiud  notandum  est  praetor em  hie  non  exeffisse  ut,  in  bonis  fuerit 
hctoris  (bezw.  colonijf  neo  ut  esset  pignori  res  iUata,  sed  si  pignoris  nomine 
eta  sit,  proinde  st  si  cUiena  sint  —  —  —  pignoris  tarnen  nomine  inirodfucta 
interdi^  hoe  (l  kuic)  locus  erit.  Dieselben  Ausdrücke  (in  fundttm  pignoris 
m  indueerej  inferre)  werden  in  1.  1  pr.  §  1  de  Salviano  interd.  43,  33  bei  der 
icliiinDg  der  Voraussetzungen  des  Salvianmn  gebraucht.  Das  Salvianmn 
m  mtgrdiehm  prokibiioriumj  wie  die  meisten  Schriftsteller  über  dasselbe 
iecht  annehmen:  es  sollte  das  ad^ehendere  der  betreffenden  res  pignoris 
6  iüata  oder  induota  durch  ein  an  den  Pächter  gerichtetes  Verbot  der  vis 
an.  Angeredet  wird  dabei,  wie  bei  den  meisten  auf  vim  fieri  veto  lautenden 
ikten,  der  Beklagte,  also  der  Pächter  sein.  Ich  denke  mir  demnach  das 
ngüche  Interdikt  etwa  so  formuliert:  Si  is  homo,  quo  de  agitWj  est  ex  his 
ie  quibus  inter  ie  et  aetorem  convenit,  td^  quae  in  illum  fundum,  quo  de  agüur, 
rta  iUata  ibi  nata  factave  essent,  ea  pignori  iüi  pro  meroede  HUus  ftmdi  esseni, 
%  merces  Uli  soluia  eove  nomine  saüsfactti/m  est  attt  per  iüum  staiy  qttomintM 
:  iia,  quominusiUi,  in  ouius  fundmn  is  homo  pignoris  nomine  indtusttis  est, 
ere  finde  abduoere)  lioeat,  vim  fieri  veto, 

r  mfissen,  ehe  wir  weiter  auf  die  so  unsichere  Geschichte  des  Salvianum 
t  können,  die  Serviana  in  die  ErörteruDg  hineinziehen.  Der  Schöpfer 
tma  ging,  wenn  sich  die  von  ihm  proponierte  actio  auch  auf  denselben  Fall 
ie  das  Salvianum ,  doch  von  einem  wesentlich  verschiedenen  Gedanken 
ß  die  Sache  (vielleicht  eine  dem  Pächter  gar  nicht  gehörige)  pignoris 
)m  Pächter  auf  sein  Grundstück  gebracht  war,  konnte  dem  Verpächter 
Ichutz  der  Obrigkeit  bei  der  Besitzergreifung  gegenüber  dem  etwaigen 
(de  des  Pächters,  der  sie  inferiert  hatte,  bezw.  seiner  Erben  yer- 
98  handelte  sich  hier  um  Ergreifung  des  durch  die  Illation  noch  nicht 
Q  Besitzes  der  Sache.  Auf  den  Verkehr  mit  den  Peregrinen  war  das 
licht  anwendbar,  auf  denselben  war  auch  die  fiduda  nicht  anwendbar, 
der  iurisdictio  inier  peregrinos  machte  sich  das  Bedürfnis  einer  neuen 
3rpfilndnng  fühlbar,  und  bei  ihr  ist  eine  Befolgung  griechischen 
am  ehesten  zu  verstehen.  In  der  Serviana  kam  der  Gedanke 
an  betreffenden  Sachen  bestellten  ius  in  re  aliena  zum  Ausdruck 
nicht  in  civilrechtlicher  Form),  der  Gedanke  eines  Bechtsverhält- 
jFIäubigers  (hier  des  locator)  zu  der  Pfandsache,  kraft  dessen  sie 
berung  dienen  soll,  kraft  dessen  er  sie  von  jedem  Inhaber  abholen 
lUation  der  Sachen  auf  den  fundus  hat  fttr  diese  actio  Serviana 
0  Sedeutung,  wie  flir  das  Salvianum;  das  dingliche,  gegen  jeden 
ler  der  Sache  verfolgbare  Recht  an  derselben  ist  eine  viel  bessere 
3  Gläubigers,  als  wie  sie  in  der  Illation  liegt.  Die  analoge  Aus^ 
Sert^ioffia  war  daher  um  vieles  leichter,  als  die  des  Salvianum*  Um 
)se  weitreichende  Wirkung  geben  zu  können,  mußte  in  ihre  Vor- 
eine aufgenommen  werden,  welche  unter  denen  des  Salvianum 
!ie  muß  zur  Zeit  der  Verabredung  über  die  Verpfändung  in  bonis 
rs  j^ewesen  sein,  sie  muß  so  zu  seinem  Vermögen  gehört  haben, 
läubij^er  jene  dingliche  Macht,  die  Herausgabe  des  Pfandbesitzes 
teren  Inhaber  zu  verlangen,  gewähren  konnte;  dazu  genügt  aber 
Sache  im  prätorischen  Sinn  zum  Vermögen  des  Verpfänders  ge- 
if»  boTifia  habere  oder  das  perH/nere.  Der  Unterschied  zwischen  dem 
der  Serviana^  daß  nicht  in  dem  ersteren,  wohl  aber  in  der  letz- 
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teren  ein  dingliches  Becht  auf  Erlangung  des  Besitzes  des  Pfandes  zum 
druck  kommt,  zeigt  sich  auch  darin,  daß  das  Salvianum  dem  Gläubiger^ 
dem  er  damit  den  Besitz  erlangt  hat,  nicht  zum  zweiten  Mal  gegeben 
es  ist  rein  adipiscendae  possessionis;  ist  der  Gläubiger  Besitzer  geworden,  so 
er  nur  die  zum  Schutz  des  Besitzes  bestimmten  Interdikte.  Der  Gläubiger 
dem  die  Serviana  zusteht,  kann,  falls  er  den  Besitz  wieder  verliert,  damit  i 
neuem  gegen  den  jetzigen  Besitzer  klagen.  Sachlich  ist  die  Serviana  bezw.  at 
qitcLsi  Serviana  eine  der  rei  vindicatio  nachgebildete  Klage,  es  ist  eine  rek  bat 
bloße  iuris  vindicatio j  es  heißt  von  ihr:  pignoris  iure  rem  persequitur.  Sie  gdkst 
auch,  wie  die  rei  mndicaiio,  Publiciana  u.  s.  w.,  zu  den  acliones  arbürariae,  Dioe^ 
sowie  daß  sie  die  Ausbildung  des  prätorischen  Begriffs  des  in  bcmis  Tons- 
setzt,  ist  für  die  Frage  der  Zeit  der  Entstehung  der  Serviana  nicht  ebne  fit 
deutung.  Zu  den  ersten  prätorischen  Schöpfungen  nach  dem  Anfkommen  de 
Formularprozesses  gehört  sie  nicht:  sie  fand  schon  gewisse  Vorbilder  Tor,  d 
sie  sich  anpassen  konnte.  Es  ist  eine  der  wichtigsten  der  (Mctiones  m  fi 
conceptae  und  wohl  erst  aufgekommen,  als  die  prätorische  Jurisdiktion  ib  dff 
Bildung  solcher  schon  Übung  und  Gewandtheit  erlangt  hatte. 

Nachdem   wir   den   von   dem   des  Salvianum  ganz   verschiedenen   Beds- 
gedanken  dargelegt,  der  in  der  Serviana  actio  zum  Ausdruck  gekommen,  y 
wir  uns  zunächst  wieder  jenem  zu.     Auch  nur  annähernde  Gewißheit  über  ist 
weiteren  Schicksale  desselben  zu  gewinnen,   kann  man  nach  der  Art,  wie  h 
Kompilatoren  der  justinianischen  Bechtswerke  dasselbe  behandelt  haben,  md^ 
hoffen.    Die  Formel  desselben  wird  (wohl  absichtlich)  nicht  mitgeteilt,  der  gassf 
betreffende   Digestentitel    beschränkt  sich   auf  zwei   dürftige  Fragmente,    h 
neuerer  Zeit  hat  Lenel'  aus  der  Übereinstimmung  von  1.  1  §  1    D.  h.  t  s« 
Julian  lib.  49  Digestorum  und  1.  10  pr.  D.  de  pignoribus  20,  1  aus  dem  73.  Bcd 
von  Ulpian's  Ediktskommentar  geschlossen,  daß  in  der  aus  Julian  entnomnMia 
Stelle  ursprünglich  von  der  Serviana  die  Bede  gewesen  sei,   und  daß  &sX  ä 
Kompilatoren  das  Salvianum  an  deren  Stelle  gesetzt  hätten,   in  ülpian's  Stab 
sei  die  Äußerung  Julian's  in   ihrem   ursprünglichen  Wortlaut   citiert.     Was 
ich  nun  auch  durchaus  nicht  in  Abrede  ziehen  will,  daß  Dlpian's  Änßenuf  ■ 
1.  10  pr.  D.  cit.  von  der  Julian's  in  1.  1  §  1  D.  cit  abhängig  ist,   so  finde  ics 
doch  den  Beweis  dafür  nicht  geführt,   daß  die  erste  Stelle  uns  den  orspriv^ 
liehen  Wortlaut  von  Julian's  Äußerung  gebe,  die  1.  1  cit.  dagegen  einen  durchs 
Kompilatoren  in  der  bezeichneten  Weise  abgeänderten.    Namentlich  ermaop^ 
es  durchaus  an  dem  Beweise,  daß  Julian  nur  von  der  Serviana,  nicht  von  is 
Salvianum  gesprochen,  während  es  vielmehr  nahe  liegt,  daß  er  eine  Vergleidnac 
zwischen  Salvianum  und  Serviana  fllr  gewisse  Fälle  angestellt  hat.     Wens«^ 
Kompilatoren  die  Erwähnungen  der  Serviana  in  der  1.  1  (wenn  auch  nicht  ^ 
ständig)  unterdrückt  haben  sollen,   so  können  sie  umgekehrt  in  Ulpian's  Stä 
Erwähnungen  des   Salvianum  getilgt  haben.     So   macht  in   den  Worten  i0 
ipsos  autem  si  quaestio  moveatt/r  (während  es  in  1.  1  §  1  D.  cit.  heißt:  inkr  fi< 
vero  si  reddatur  hoc  interdictum)  das  quaestio  moveaJtu/r  durchaus   den   Eindrid 
als  ob  dieser  unbestimmte  Ausdruck  an  die  Stelle  des  von  Ulpian  genanctt 
bestimmten  Bechtsmittels  gesetzt  sei.    Die  1.  1  enthält  Ausdrücke,  weldie  f 
rade  für  das  Interdikt  (in  seinem   ursprünglichen   Anwendungsgebiet)  chant' 
teristisch  sind,  nämlich  in  fwndo  pignoris  nomine  duxerü  —  pignoris  nomim^^ 

^  HüscBKB,  Studien  S.  378.    Rüdobff  in  d.  Zeitschr.  f.  gesch.  Wiaaenach.  X]II,S.äi 
*  Zeitschr.  d.  Saviguystiftung  III,  S.  180  f.    Edictom  S.  893. 
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rit.  Wenn  bei  der  Erörterung  des  inierdietum  de  migrando  ia  L  1  §  5  D.  de 
rando  43,  32  gesagt  wird:  lUud  noiandum  est  praeiorem  hie  non  exegisse, 
n  bmü  fuerü  eonductoriSy  nee  ui  essei  pignori  res  üUxta,  sed  si  pignoris  nomine 
{da  8Üy  so  wird  damit  das  inierdietum  de  migrando  in  Gegensatz  gestellt  zur 

Serviana,  nicht  zum  ursprünglichen  inierdietum  SaMcmum,  auch  dieses  er- 
erte  nur  das  pignoris  nomine  inferre.  Müssen  wir  nun  annehmen,  daß  Julian 
em  ursprünglichen  Wortlaut  auch  von  dem  Salvianum  redete,  so  ist  das 
iltat  unausweichlich,  daß  er  dasselbe  auch  als  gegen  einen  dritten  Besitzer 
rerpfändeten  illataf  einen  extranet^j  als  zulässig  bezeichnete.  Seit  dem  Auf- 
nen  der  Serviana  ist  der  weitere  Fortschritt  in  der  Entwickelung  des  Pfand- 
8  unter  dem  E^fluß  des  in  ihr  zuerst  zum  Ausdruck  gekommenen  Ge- 
308  geschehen.  Es  ist  anzunehmen,  daß  auch  das  SaMamvm  eine  unter 
Einfluß  der  Serviana  stehende  Fortbildung  erfahren  hat.  Wahrscheinlich 
I  unter  der  Bedingung,  daß  die  inferierten  infoeata  et  iUata  zur  Zeit  der 
iio  in  bonis  des  Verpfänders  gestanden,  auch  gegen  den  dritten  Besitzer 
ben  zugelassen.  Damit  würde  die  Fassung  der  Worte  des  Gaius  IV,  147 
instimmen:  Inierdieiu/m  quoque  quod  c^ellatur  ScUvianum,  adipiscendae  posses- 
(causa)  (xmparatmn  est,  eoque  uitUwr  dominus  fimdi  de  rebus  colom  quas  is 
vrcedibus  fundi  pignori  futuras  pepigisseL  Hier  ist  die  Person  des  zu  Be- 
den unbestimmt  gelassen,  es  wird  nicht  gesagt,  daß  das  Interdikt  nur 
den  Pächter  gerichtet  ist  Das  Moment  der  Illation  ist  gar  nicht  hervor- 
in,  aber  es  ist  nur  von  rebus  cokmi,  von  dem  Pächter  zugehörigen  Sachen 
ie.  Die  Stelle  ist  unverändert  in  Justinian's  Institutionen  (§  3  de  interdict. 
übergegangen,  und  wird  von  Theophilus  dahin  erläutert,  daß,  wenn  der 
r  nicht  zahle,  das  Interdikt  xccrä  navrdq  xcerixovTog  erhoben  werde, 
^ulässigkeit  des  Interdikts  gegen  jeden,  der  die  Sachen  des  Colonus  inne- 
»ezeichnet  Theophilus  nicht  als  eine  neue  Bestimmung ,  sondern  er  führt 

in  Erläuterung  der  mit  Gaius  genau  übereinstimmenden  Worte  der 
ionen.  Nehmen  wir  nun  an,  daß  das  ursprüngliche  Interdikt  gegen  den 
,  welches  nicht  voraussetzte,  daß  die  Illaten  zur  Zeit  der  Konvention  in 
e  Pächters  waren,  sondern  nur,  daß  das  pignoris  nomine  inferre  statt- 
a  hatte,  neben  dem  neuen  beibehalten  war,  so  ist  auch  wohl  eine  Er- 
von  1.  1  G.  de  precar.  et  de  Salviano  8,  9,  nach  deren  Worten  das  Inter- 
*  gegen  den  Verpfänder  selbst  zusteht,  möglich.  Es  ist  immer  zu  berück- 
i,  daß  die  betrefifenden  Worte  in  einem  Beskript  stehen.  Die  Fassung 
*age  bezüglich  des  dem  Kaiser  vorgetragenen  Falls  kann  es  genügend 
;  haben,  daß  in  dem  antwortenden  Beskript  nur  auf  das  ursprüngliche 
nüber  dem  Pächter  zulässige  Interdikt,  nicht  auf  das  spätere,  erweiterte 
t  genommen  wurde.  Auch  mag  es  sein,  daß  das  spätere  Interdikt 
allgemein  als  interdictum  Salvianum  bezeichnet  wurde,  wie  das  ursprüng- 
vvischen  dem  neueren  Salvianum,  welches  gegen  jeden  dritten  Besitzer 
[  der  Serviana  bestanden  auch,  abgesehen  vom  Interdiktsprozeß,  doch 
3r8chiede  fort.  Auch  dies  neuere  Salvianum  war  adipiscendae  possessionis. 
lit  der  Besitz  des  Pfandes  erlangt,  so  konnte  es  nach  Verlust  desselben 
I  neuen  Besitzer  nicht  nochmals  stattfinden,  der  Gedanke  des  ding- 
chts   war  auch  diesem  neueren  Salvianum  fremd.     Ein  anderer  Unter- 

npcli  ans  1.  1  §  1  u.  1.  2  D.  de  Salviano  43,  33  zu  erkennen.  Wenn 
er  in  das  von  zwei  Miteigentümern  verpachtete  Gut  seine  Sachen 
Tmine  inferiert,  so  daß  jedem  der  Verpächter  die  iUata  pro  parte  ver- 
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pfändet  sein  sollen,  so  ist  das  Salvianum  weder  gegen  einen  dritten 
der  iüata,  noch  gegenüber  dem  anderen  Miteigentümer  brauchbar,  der 
wird  hier  siegen;  denn  das  Salvicavurn  verbietet  immer  nur  Störung  m 
ducere  abdueere  der  Sache,  nicht  in  einem  pro  parte  abducere.  Nur  ein 
tUile  mit  abgeänderter  Formel  hätte  hier  helfen  können,  ein  solches  ist 
nie  aufgestellt.  EUer  mußte  der  einzelne  Verpächter  zur  ttHUs  actio, 
(abgeänderten)  Servianum  iudictum  greifen.  Justinian's  Eompilatoren  wdk 
jene  alten  Unterschiede  beim  ScUviamim  beseitigen,  es  sollte  nur  nod  ä 
iTiterdicHim  Salvianum^  welches  gegen  jeden  Inhaber  der  verp&ndeten  tZZotefr 
gestellt  werden  könne,  geben.  Da  diesem  aber  neben  der  fn/poAeßona  9^ 
keine  erhebliche  Bedeutung  mehr  beigemessen  wurde,  so  erfuhr  »  in  i^ 
Kompilation  eine  höchst  oberflächliche  Berücksichtigung,  welche,  wie  hier  utA 
mals  hervorgehoben  sei,  die  Ergründung  der  vorjustinianischen  Gestalt  diw 
Bechtsmittels  zu  einer  so  unsicheren  macht 

Die  Serviana  war  für  denselben  Fall  berechnet,  für  welchen  das  SM/am 
aufgestellt  war.  Man  wird  aber  bald  erkannt  haben,  daß  der  in  ihr  zun  1» 
druck  gekommene  Gedanke  eine  weit  über  jenen  Fall  hinausgehende  Tragvs 
habe:  man  wird  die  Erfahrung  gemacht  haben,  wie  wünschenswert  es  sd,  ^ 
auch  bei  anderen  Schuldverhältnissen  ein  Schuldner  seinem  Gläubiger  ses 
Sachen  durch  bloßen  Vertrag  verpfänden  könne.  Und  so  wird  schließlich  (va 
auch  zunächst  nur  im  Verkehr  mit  Peregrinen  und  unter  Peregrinen)  der  Sä 
anerkannt  sein,  daß  für  jede  Art  von  Obligation  jede  beliebige,  im  VenaSpi 
des  Verpfänders  befindliche  Sache  durch  bloßen  Vertrag  verpfändet  vs^ 
könne,  mit  der  Wirkung,  daß  aus  solcher  Verpfändung  eine  nach  dem  Vortä 
der  aeUo  Serviana  gebildete  acHo  in  rem  gegen  jeden  späteren  Besitzer  der  ^' 
pfändeten  Sache  gewährt  werden  könne:  de  pignore  iure  honorario 
pacto  actio  (1.  17  §  2  D.  de  pactis  2,  14).  Wann  das  Edikt  des  praetor 
sich  in  dieser  Beziehung  dem  des  praetor  pereffrimte  akkommodiert  hat,  iJ 
dahingestellt  bleiben.  Es  ist  möglich,  daß  längere  Zeit  darüber  vergaogen  ^ 
Innerhalb  des  Verkehrs  der  römischen  Bürger  mag  man  sich  lange  Zat  ^ 
dem  Salvianum  und  der  fidiuda  beholfen  haben,  welche  ja  beide  anf  den  B9> 
grinenverkehr  keine  Anwendung  fanden.  Eine  späte  Beception  der  kifpotkuff* 
actio  in  das  Edikt  des  praetor  ttrbanus  würde  es  auch  erklärUch  machen.  Ü 
altrömisch  gesinnte  Juristen  sich  wenig  mit  dieser  griechischem  Muster  folgend 
Schöpfung  der  iurisdicHo  inter  peregrinos  zu  schaffen  machten.  Auf  die  Fitf 
der  Fassung  der  Formel  der  actio  quasi  Sermana  soll  hier  nicht  näher  » 
gegangen  werden.  Am  zweifelhaftesten  und  vorläufig  nicht  spruchreif  sdiE^j 
mir  die  Frage,  ob  dieselbe  auf  —  —  convemsse,  vi  ea  res  pigncri  (h^poOiu^ 

esset  propter  peevmia/m  debitam  oder  auf  eam  rem propter  peowtiam  promiti^ 

A^  A^  pignori  obligatam  esse  lautete.  Für  verfehlt  halte  ich  es,  zum  Behif^ 
Ausdruckes  des  Erfordernisses  des  in  bonis  des  Verpf&nders  zur  Zeit  if 
Verpfändung  einen  besonderen,  erst  auf  die  Erwähnung  der  Konvention  folgestf 
Satz  zu  bilden  {eamque  rem  ttmc,  cum  conveniebat,  in  bonis  Ludi  TüU  f^^ 
Später  ist  dann  ja  auch  eine  Ausdehnung  der  hypothecaria  acUo  auf  das  f^ 
im  engeren  Sinne  erfolgt.^  Dabei  ist  aber  zu  beachten,  daß  das  «ä 
nie  auf  das  pignus  übertragen  sein  kann,  denn  das  Salvianum  ist 
possessionis  und  kann  dem  nicht  zustehen,  der  schon  durch  das  pignori 
selbst  zum  Besitzer  des  Pfandes  gemacht  ist. 

>  L.  19  pr.  D.  de  hered.  pet.  5,  S  (1.  17  D.  dti  pig.  20, 1)  §  7  L  de  act  4, «. 
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Weder  durch  die  Übergabe  einer  Sache  zum  pignus  noch  durch  das  con- 
m,  ut  res  hypoihecae  sit  war  ursprünglich  dem  Gläubiger  das  Yerkaufsrecht 
geräumt.  Demnächst  wurde  aber  mit  dem  Verpfändungsakt  ein  pactum  de  vm- 
do  pignore  verbunden.  Gegen  die  Ansicht  Bachofen's,^  dafi  nicht  lange  vor 
dan's  Blütezeit  die  Verkaufsberedung  gebräuchlich  geworden  sei,  hatte  sich 
on  Eellek  in  der  ßecension  von  Baohofsn's  Werk'  erklärt,  indem  er  seine 
licht  schließlich  dahin  zusammenfaßte:  ,,Aus  dem  ganzen  Abschnitt  hat 
ensent  Dor  die  Überzeugung  nicht  schöpfen  können,  daß  das  Recht  des 
adverkaufs  jünger  als  die  quasi  Serviana  oder  hypotheoofia  sei.''  Es  läßt  sich 
r,  wie  schon  Debnbübg'  gezei^  hat,  die  Geschichte  der  Verkaufsberedung 
in  die  republikanische  Zeit  zurückverfolgen.  Baohofen  geht  von  der  Äuße- 
;  des  Öaius  (II,  §  62  u.  64)  über  diese  Beredung  aus,  ohne  die  älteren  Er- 

Dungen  zu  berücksichtigen.     L.  6  §  8  D.  communi  dividundo  10,  3: 

ex  paeto  vmdere  eam  rem  crediiar  poUst,  Julianus  aü  zeigt,  daß  Julian  das 
mh  kannte.  Krwähnt  wird  dasselbe  auch  in  1.  74  (73)  D.  de  furtis  47,  2  von 
»lenus  libro  quirUo  decimo  ex  Cassio,  und  da  Javolenus'  Werk  nur  eine  Be- 
ttung oder  ein  Auszug  aus  dem  umfassenderen  Werk  des  G.  Cassius  Longinus 
so  dürfen  wir  danach  annehmen,  daß  das  pach^m  de  vendendo  pignore  schon 
/assius  erwähnt  war.  Die  eingehendere  Besprechung,  welche  dieses  pactum 
8  §§3 — 5  D.  de  pigneraticia  act  13,  7  im  35.  Buch  des  Pomponius  ad 
lum  gefunden  hat,  läßt  mit  Sicherheit  darauf  schließen,  daß  auch  Sabinus 
)Ibe  kannte.  L.  35  D.  de  pignorib.  20,  1:  Laheo  libro  primo  piihanon  a  Paulo 
natorum:  Si  insula,  quam  tibi  ex  pacto  convento  liouit  vendere,  combusta  est^ 
9  a  debüore  suo  restihUa,  idem  in  nova  insula  iuris  hohes  beweist  direkt,  daß 
dem  Labeo  das  paehim  nicht  unbekannt  war.  Endlich  kann  man  aus 
§  32  D.  de  iniuriis  47,  10:  Item  si  quis  pignus  prosoripserit  venddturus,  ianquam 
aeeeperii,  infamandi  mei  eausOj  Servius  a/U  iniuriaru^n  agi  posse  entnehmen, 
schon  Servius  ein  Becht  des  Verkauüs  des  pignus  acceptum  kannte,  welches 
damals  natüi*lich  nur  auf  ein  besonderes  poictum  stützen  konnte.  So  geht 
das  Aufkommen  des  pactum  de  vendendo  pignore  nachweisbar  bis  in  vor- 
^nische  Zeit  zurück.  Daß  dieses  Resultat  zugleich  das  Aufkommen  der 
na  bezw.  quasi  Serviana  erst  unter  Augustus  oder  nach  Augustus  wider- 
liegt auf  der  Hand,  selbst  wenn  man  mit  Eblleb  annehmen  sollte,  daß 
Lecht  des  Pfandverkaufs  nicht  jünger,  als  die  quasi  Serviana  sei.  Voraus- 
ig  der  Gültigkeit  des  pactum  de  vendendo  pignore  war  ursprünglich  wohl, 
las  pactum  gleich  beim  pignori  oder  hypoihecae  dare  hinzugefügt  wurde, 
>   wie   das  pactu/m  adieetum   sofort  dem  bonae  fidei  contractus   hinzugefügt 

1  mußte.    Noch  Gaius  11,  64  sagt: quod  voluntate  debitoris  inteüegitur 

(üienari,  qui  olim  pactus  est,  ut  liceret  creditori  pigni4s  vendere,  si  pecunia  non 
Ky  welches  olim  die  Justinianischen  Institutionen  (§  1  quib.  alienare  licet 
lurch  initio  contractus  wiedergegeben  haben.  In  der  Zeit,  in  welcher  die 
r  veruiendi  bereits  als  zum  naturalen  Inhalt  des  Pfandrechts  gehörig  an- 
D  wurde,  betrachtete  man  es  natürlich  als  gleichgültig,  ob  die  ausdrück- 
Lnsbedingung  dieser  Befugnis  gleich  bei  der  Verpfändung  oder  später 
war.  So  sagt  Ulpian  libro  41  ad  Sabinum  (1.  4  D.  de  pign.  a.  13,  7): 
'jenit  de  distrahendo  pignore  sive  ab  initio  sive  postea,  non  Umtum  vendiiio 
ferum  ineipit  emptor  dominium  rei  habere,  aber  daß  er  ausdrücklich  sagt: 

äöm.   Pfandrecht  Nr.  VI.  *  Krit.  Jahrb.  für  deutsch.  Rechtsw.  XI,  S.  961  ff. 

Das  Püandxecht  a.  s.  w.  I,  §  S. 
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„sive  ab  initio  sive  postea^^  weist  darauf  hin,  daß  es  früher,  wahrscheinhek 
von  dem  von  ihm  kommentierten  Sabinus,  nicht  für  gleichgültig  angesehen 
ob  die  Beredung  in  cantinenii  oder  erst  postea  erfolgte.  Die  näheren  V 
Setzungen  der  Zulässigkeit  des  Verkaufs  waren  ursprünglich  gewiß  genau 
pactum  de  vendendo  auszusprechen.  Das  zeigen  deutlich  die  Eirorterunges 
Pomponius  in  I.  8  §§  3 — 5  D.  de  pign.  a.  13,  7.  Immer  war  wohl  herrorgehokaj 
daß  der  Verkauf  nur  gestattet  sein  sollte,  si  peeunia  non  solvaivr,  Schwien^j 
scheint  den  römischen  Juristen  die  innere  Begründung  der  auf  das  padism  ad 
stützenden  Verkaufsbefugnis  des  Gläubigers,  der  doch  nicht  Eügentümff  k 
Sache  war,  gemacht  zu  haben.  Anfangs  sagte  man,  der  Gläubiger  üb»ti» 
mit  dem  früher  kundgegebenen  Willen  des  Verpf&nders,  also  als  eine  AitT» 
treter,  dessen  Eigentum  auf  den  Käufer.  So  sagt  Gaius,  wenn  auch,  viea 
scheint,  unsicher,  II,  64 :  sed  hoc  forsitan  ideo  videahtr  fierij  quod  vokmiaU  debi^ 
inteUegitur  pignus  aUenariy  qm  olim  pactus  est  u.  s.  w.;  und  dieselbe  AufiEissee 
kehrt  noch  bei  Scaevola  wieder  in  1.  14  §  5  D.  de  div.  temp.  praescr.  44,  3:  — 
iam  emm  iUo  in  tempore^  quo  contrahebas^  videris  concessisse  vendOianem,  si  peomM 
non  intuUsses,  Erst  später  bei  Papinian,  Ulpian,  Paulus  setzt  sich  die  sack& 
sprechende  Auffassung  durch,  daß  der  credüor  im  Pfandyerkauf  ein  stutm  nu  ai^ 

Daß  schon  in  republikanischer  Zeit  die  Verpfändung  derselben  Sache  ■ 
mehrere  Gläubiger  nacheinander  vorgekommen,  damals  also  schon  die  rechtlidi 
Stellung  des  Nachhypothekars  zur  Sprache  gekommen  sei,  ist  mir  nidit  a- 
wahrscheinlich.  Man  scheint  aber  den  Wegfall  des  vorstehenden  P&ndrecte 
als  eine  conditio  iuris  des  Bestands  des  Bechts  des  nachstehenden  FbsSr 
gläubigers  angesehen  zu  haben,  und  auch  bei  der  Hinzufügung  eines  paotm* 
vendendo  dürfte  in  demselben  ausgedrückt  sein,  daß  ein  solcher  Verkauf  nick 
vor  dem  Wegfall  des  Bechts  des  vorstehenden  Pfandgläubigers  gestatte!  » 
(vgl.  namentlich  1.  9  §  8  D.  qui  pot.  20,  4).  —  Die  vermöge  des  formlosen /lart» 
de  vendendo  eingeräumte  Verkaufsbefiignis  steht  natürlich  nur  unter  prätonsds 
Schutz:  das  vermöge  der  potestas  vendendi  des  Gläubigers  übertragene  Eq^eoisi 
kann  kein  quiritisches,  sondern  nur  in  bonis  sein,  wenngleich  das  in  den  Stdki 
der  iustinianischen  Kompilation  nirgends  gesagt  ist. 

Die  weitere  historische  Entwickelung  des  Pfandrechts  gehört  erat  der  it 
genden  Periode  an. 


Vierte  Abteilung, 

Die  Obligationen  nnd  Gansae  des  Yermögensyerkehis. 

£rster  Titel.    Begründung  von  Obllg:atlonen. 

I.   Verkehrsobligationen. 

1.     Die   donationis  causa. 

§  150.  Auf  Grund  der  lex  Oincia  stand  dem  Schenker  bei  eiser  ^ 
legitimus  modus  übersteigenden  Schenkung  an  eine  persona  non  exoepUi  eio  K^' 
forderungsrecht  zu,  welches  mit  dem  Tode  des  Schenkers  oder  Beechesba 
erlosch.  Wie  auf  anderen  Gebieten,  griff  auch  hier  das  prätorische  fi^cbti} 
einer  den  Gedanken  des  Gesetzes  stützenden  und  erweiternden  Weise  m  ^ 
prätorische  Recht  hatte  ein  Werkzeug,  um  eine  noch  nicht  voUkommeB  ^ 
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isdben  AnsftihrnDg  gelangte  Schenkung  in  dieser  Ausfilhrung  zu  hemmen: 
mepHo,  Der  Prätor  proponierte  also  zunächst  im  Edikt  eine  esxepUo  legis 
iaSf  welche  sich  innerhalb  des  Rahmens  der  lex  Oinda  hielt,  d.  h.  sich  nur 
die  durch  dieses  Gesetz  verbotenen,  also  den  legitimus  modus  desselben 
schreitenden  Schenkungen  an  personae  non  exceptae  bezog.  Während  die 
vnm,  da  sie  die  ihren  modus  übersteigenden  Schenkungen  nicht  für  nichtig 
rto;  kein  Mittel  besaß,  um  die  Perfektion  derselben  zu  verhindern,  konnte 
prätorischem  Edikt  jeder  Klage  auf  vollständigen  faktischen  Vollzug  einer 
m  Schenkung  jene  eocceptio  entgegengesetzt  werden,  es  war  damit  also 
hst  das  Perfektwerden  einer  solchen  Schenkung  erschwert.  Die  Juris- 
DZ  unterschied  nun  zwischen  dem  incohare  und  dem  perficere  donationem. 
[läge  auf  6nmd  einer  donatio  inoohaia,  aber  nondum  perfecta  konnte  die  ex- 
opponiert  werden.  Das  gestaltete  sich  nun  im  einzelnen  folgendermaßen. 
erfektioD  der  Schenkung  einer  res  mancipi  war  Manzipation  und  Tradition 
3rlich,  zu  der  einer  res  nee  mancipi  (also  eines  praediwm,  stipendiarium  und 
ium)  genügte  Tradition.  Handelte  es  sich  aber  um  eine  bewegliche  Sache, 
3te,  um  die  Schenkung  völlig  zur  Perfektion  zu  bringen,  zur  Manzipation 
radition  bezw.  zur  Tradition  noch  hinzukommen ,  daß  der  Beschenkte 
das  interdictum  tUmbi  des  Schenkers  durch  längeren  Besitz  geschützt 
(^ar  die  Schenkung  durch  Stipulation  bewerkstelligt,  so  war  das,  was 
rch  perpetua   exceptio   (hier   die   exceptio  legis  Oindae)  Geschützte  zahlte, 

gezahlt,  konnte  also  mit  condictio  indebiti  zurückgefordert  werden. 
*nandi  causa  ein  formloses  pactum  de  non  petendo  eingegangen,  so  konnte 
ptio  pacti  durch  eine  replica  legis  Oindae  entkräftet  werden.  Dagegen 
eine  donandi  causa  eingegangene  acceptilatio  bezüglich  einer  Stipulations- 
lie  Schenkung  wenigstens  zur  Perfektion. 

I  neueren  Bearbeiter  des  Edikts  stellen  sich  die  exceptio  legis  Oindae  als 
pvendung  der  unter  der  Bubrik:  si  quid  contra  legem  senatusce  consiUtum 
3se  dicekir  aufgestellten  allgemeinen  Exceptionsformel:  si  in  ea  re  nihü 
}em  fsenatttsconstUium)  factum  est  vor.  Indessen  die  Oindae  legis  exceptio^ 
sinsdrücklich  genannt  wird,  reicht  doch  wohl  in  eine  Zeit  zurück,  in 
jenes  allgemeine  Ekiikt  und  die  diesem  gemäß  proponierte  allgemeine 
Qsformel  noch  gar  nicht  aufgestellt  waren.  Nach  der  inscripHo  der 
fragmenta  298  (Paulus  libro  LXXI  ad  edictum  ad  Ginciam)  ist  anzu- 
daß  es  ein  edictum  ad  legem  Oindam  gab.  Unter  der  Rubrik  ad  Oin- 
[  der  Prätor,  da  es  auf  Grund  der  lex  Oinda  selbst  nur  eine  Klage 
gäbe  des  Geschenkten  gab,  eine  Formel  der  jeder  Klage  aus  einer 
!  lex  Oinda  verstoßenden  Schenkung  zu  opponierenden  eaxeptio  legis 
oponiert  haben.  Im  Anschluß  daran  entwickelten  dann  die  Kommentare, 
epta  donatio  hinzukommen  müsse,  um  sie  zur  perfecta  zu  machen.  Jenes 
!te  in  Julian's  Redaktion  vor  dem  allgemeinen  d  quid  contra  legem  u.  s.  w. 

haben,  denn  aus  der  Inskription  der  Vat.  fr.  §  298  ist  zu  schließen, 
s  es  auch  im  71.  Buch  seines  Ediktskommentars  erörtert  hat. 

der  Prätor  hat  sich  mit  der  Aufstellung  der  exceptio  legis  Oindae 
\lgt.  Anch  die  innerhalb  des  legitimus  modus  sich  haltende  Schenkung 
rsona  non  excepta  sollte  erschwert  werden.    Dafür  reichte  aber  die  auf 

lex  Oinda  proponierte  exceptio  legis  Oindae  nicht  aus.  Daher  propo- 
Prätor  die  in  Vat.  fr.  310  neben  der  legis  Oindae  exceptio  erwähnte 
facium%   si  non  donatioms  causa  mandpavi  vel  promid  me  daXwru/m,    Aus 
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der  Fassung  derselben,  die  nichts  von  der  Übersteigung  eines  modus 
geht  hervor,  daß  sie  auch  der  Klage  ans  der  Schenkung  von  einem  den 
der  lex  Oinda  nicht  erreichenden  Betrage  an  eine  persona  tum  exoepUi  o| 
werden  konnte.  Immer  aber  wurden  solche  Schenkungen  nicht  gerad^a, 
die  den  modus  übersteigenden,  mißbilligt:  sie  sollten  nur  erschwert 
War  eine  solche  Schenkung  zur  vollständigen  faktischen  Perfektion  gA 
so  konnte  die  exceptio  in  factum  nicht  mehr  zur  Anwendung  kommen,  nid  ^ 
Geschenkte  konnte  auch  nicht  etwa  mit  einer  condictio  zurückgefordisl  w&ia 
Anders  stand  es  mit  den  den  modus  übersteigenden  mißbilligten  Schenkufa 
Auch  wenn  hier  die  Schenkung  vollständig  zur  faktischen  Perfektion  gekonos 
war,  konnte  das  Geschenkte  mit  einer  condicHo  ex  iniusta  causa  znrückgcfudtf 
werden.  Ja,  wenn  der  Schenker  zufällig  wieder  in  den  Besitz  des  Gescbeeba 
kam^  konnte  er  der  m  vindicatio  des  Beschenkten  auf  Herausgabe  die  esoa^ 
legis  Oindae  (welche  nicht,  wie  die  in  factum f  mit  der  völligen  faktisdieQ  Pe^ 
fektion  der  Schenkung  erlosch,  sondern  bei  sich  bietender  Gelegenheit  ifkßs 
geltend  gemacht  werden  konnte)  opponieren. 

Der  Satz  „morto  Oinda  remxweiur^^  fand  entsprechende  Anwendung 
auf  die  exceptio  legis  Omdae  und  die  eoccepOo  in  factum.^  Wenn  der 
bis  zu  seinem  Tode  die  Schenkung  nicht  widerrufen  hatte,  so  kann  die  fa 
Klage  auf  Vollzug  der  donatio  coepia  vom  Erben  entgegengesetzte  exoqdio  hp 
Oindae  oder  in  factum  durch  eine  repUca  doli  entkräftet  werden. 

Die  exceptio  legis  Oindae  war  eine  exceptio  in  rem^  d.  L  die  eaooeptio  ods 
replica  konnte  auch  gegen  Dritte  vorgeschützt  werden,  an  welche  der  Be- 
schenkte die  Sache  durch  Manzipation  oder  Tradition  weiter  veräußert  butt 
Ob  sie  aber  als  rd  oder  als  personae  cohaerens  aufzufassen  sei,  scheint  n^ff 
den  Proculianem  und  Sabinianern  bestritten  gewesen  zu  sein. 

2.   Der  Kauf.    Aedilicium  edictum  UDd  aedilieiae  aetiones, 

§  151.  Mit  der  polizeilichen  Aufsicht  der  Ädilen  über  den  Handel  nr* 
band  sich  eine  den  Handel  mit  Sklaven  und  Vieh  betreffende  JurisdiktioD  te 
aedües  ourtUes.  Daß  sie  ständig  mit  der  Überwachung  des  Sklaven-  und  yü- 
handeis  zu  thun  hatten,  wird  der  Grund  gewesen  sein,  daß  ihnen  (wohl  äai 
ein  Gesetz)  eine  auf  diesen  Handel  bezügliche  SpezialJurisdiktion  übertrsga 
wurde.  Die  Frage,  ob  diese  SpezialJurisdiktion  die  generelle  der  Piitw 
ausschloß,  oder  eine  mit  derselben  konkurrierende  war,  wäre  eine  zieiB&i 
müßige;  denn  faktisch  jedenfalls  haben  die  Prätoren  die  besonderen  Ekga 
welche  die  Ädilen  einzuführen  flir  notwendig  oder  zweckmäßig  erachteten,  sieb  | 


auch  in  ihrem  Edikt  proponiert;  sie  haben  daher  ohne  Zweifel  diese 
auch  nicht  erteilt,  sondern  die  Erteilung  derselben  den  Ädilen  überbesei 
Keine  Spur  spricht  dafür,  daß  auch  die  Prätoren  auf  Antrag  eine  actio  rtU^ 
toria  oder  actio  quanti  minoris  gewährt  haben.  Das  spricht  aber  dagegeo.  <i^ 
die  SpezialJurisdiktion  der  Ädilen  sich  nur  auf  die  auf  dem  Markt  (bezv.  l^ 
stimmten  öffentlichen  Plätzen)  abgeschlossenen  Verkäufe  beschränkt  habe,  ^ 

'  Das  Erlöschen  des  Widerrafrechts  mit  dem  Tode  des  Schenken  grOndet  oidi  «^ 
auf  eine  besondere  Bestimmung  der  iex  Oinda :  es  darf  nicht  daraus  erklärt  werden,  ^ 
die  Schenkung  contra  Oindam  wie  eine  mortis  causa  donatio  aufgefaßt  sei.  Sonal  bitte  ^ 
duplicatio  doli  wegen  der  bis  zum  Tode  dauernden  vduntas  des  Schenkera  nicht  aoeli  dsB* 
Latin/US  zugestanden  werden  können,  der,  wie  er  ex  testamento  nicht  eaperty  auch  \jb^ 
mortis  causa  donatio  empfangen  kann.    GaL  I,  24,  Fr.  Vat  §  259. 
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manche  annehmen.  Daß  die  nicht  auf  dem  Markt  abgeschlossenen  Ver- 
e  keine  solche  besondere  Hilfe,  wie  sie  in  der  actio  redkibitoria  namentlich 
;,  verdienten,  läßt  sich  doch  gewiß  nicht  behaupten.  Daß  der  Prätor  sie  aber 
Ihrt  habe,  ist  unwahrscheinlich,  da  sich  nicht  die  geringste  Hindeutung 
luf  findet.  Andererseits  scheinen  die  Ädilen  die  ihnen  übertragene  Spezial- 
idiktion  nur  in  dem  Sinne  gehandhabt  zu  haben,  daß  sie  ihre  polizeiliche 
rwachung  des  Handels  mit  Sklaven  und  Vieh  durch  Gewährung  geeigneter 
;en  noch  verschärften:  diese  Klagen  tragen,  wie  wir  noch  sehen  werden,  einen 
artigen  Charakter  an  sich.  Handelte  es  sich  um  Gewährung  der  gewöhn- 
in  Aktionen  aus  den  auf  dem  Markt  geschlossenen  Kaufverträgen  über 
ven  oder  Vieh,  so  wandte  man  sich  nicht  an  die  Ädilen,  sondern  an  den 
or  urbanua  oder  peregrmus]    es  fehlt  an  jeder  Spur  davon,  daß  der  Adil 

gewöhnliche   acHo   &inH  gegeben   habe.     Zu   dieser   Annahme  wird   man 

dadurch  genötigt,  daß  die  Ädilen  ihre  SpezialJurisdiktion  nicht  bloß  in 
tigkeiten  zwischen  römischen  Bürgern,  sondern  auch  in  solchen  zwischen 
sehen  Bürgern  und  Peregrinen  bezw.  zwischen  Peregrinen  zu  handhaben 
n.  Man  kann  unmöglich  annehmen,  daß  der  praetor  urbanus  die  acHo 
oder  vendUi  einem  römischen  Bürger  gegen  einen  Peregrinen  bezw.  einem 
^rinen  gegen  einen  römischen  Bürger  nicht  gewähren  durfte,  wohl  aber 
Ädil.  Nur  die  zur  Durchführung  ihrer  polizeilichen  Vorschriften  auf- 
Uten Klagen  konnten  die  Ädilen  gewähren,  diese  aber  ohne  Unterschied, 
ie  Parteien  römische  Bürger  oder  Peregrinen  waren.  Auch  die  Klagen 
len  nach  ihrem  Edikt  zu  leistenden  Garantiestipulationen  werden  sie  ge- 
t  haben.  Derselbe  Vertrag  also,  auf  dem  Markt  oder  nicht  auf  dem 
;t  abgeschlossen,  konnte,  je  nach  der  Art  der  aetio,  welche  der  Becht- 
mde  begehrte,  die  Jurisdiktion  der  Ädilen  oder  der  Prätoren  begründen, 
den  eminent  polizeilichen  Charakter  des  ädilitischen  Edikts  und  der  ädi- 
len  Jurisdiktion  weist  denn  auch  hin,  daß  gerade  die  Ädilen  in  ihrem 
i  den  Imperativ  gebrauchen,  der  in  den  Edikten  der  Prätoren  vermieden 
Wenn  im  Anfange  des  in  1.  1  §  1  D.  de  aedil.  ed.  21,  1  überlieferten 
»  erst  der  Konjunktiv  (oertiores  faciant  emtores),  dann  sehr  bald  darauf  der 
ratiy  gebraucht  ist,  so  deutet  bereits  dieser  Wechsel  des  Modus,  worauf 
[  BscHMANK^  aufmerksam  gemacht  hat,  auf  Interpolation  hin.  Wir  wissen 
auch  aus  Gell.  N.  A.  IV,  2,  1,  daß  der  Anfang  des  ädilitischen  Sklaven- 
3   nicht  so,  wie  er  in  den  Digesten  überliefert  ist,  lautete.     Bei  Gellius 

es:  In  edicto  aedüium  cv/rvliwii,  qua  parte  de  mancipiis  vendtmdis  catttum 
wripiu/m  sie  fuit:  TUultis  sariptorwm  singutorwm,  scriptus  sii  ourato  ita,  vi 
gi  rede  poasit,  quid  morbi  vitiive  cmque  sity  qu4e  fugitivus  errom  sit  noaxwe 
s  non  sit.  Hier  statt  des  Wortes  soripiorum  mit  Büdohff'  und  Beohmann' 
ufn  zu  lesen,  ist  gar  kein  Grund  vorhanden,  das  saripiorum  bezieht  sich 
inen  vorhergegangenen,  von  Gellius  nicht  mitgeteilten  Satz  und  muß  in 
n  seine  Erklärung  finden.  Dieser  kann  nun  nicht,  wie  Büdobfe  annimmt, 
bei  haben:  Qui  manoipia  vendii,  sondern  ist  so  herzustellen:  Qui  mandpia 
%  proscribit,  auf  dieses  vorhergenannte  prosoribere  bezieht  sich  das  folgende 
)rum.  Die  Sklaven  wurden  der  Sitte  nach  in  einem  öffentlichen  Anschlag 
r  zum  Verkauf  angeboten,  und  bei  dem  Namen,  der  Bezeichnung  {tihdus) 
inzelnen  in  diesem  soripimn  oder  proscripium  angeftihrten  Sklaven  (serip- 

Der  Kauf  Dach  gem.  Recht  I,  S.  899.  '  De  juriBd.  edictam  p.  261  n.  2. 
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tortmi  singtUorum)  sollten  die  genaueren  durch  das  Eklikt  bezeichneteo  Aipk 
sich  schon  finden,  also  nicht  erst  in  der  lex  vendüionis^  in  welcher  sie 
wiederholt  werden  sollten.  Auf  solche  Wiederholung  deutet  auch  das  be  fe 
jetzigen  Fassung  des  Edikts  unverständliche  eademque  omma  gutim  ea  m 
pia  venibuni  —  —  pronuntianio ,  welches  Heloander  in  eaqtte  abändern  wÄ 
Heißt  es  doch  auch  in  Bezug  auf  eine  verwandte  Frage  bei  Gell.  VI  (VII),  41 
Ouius  rei  causam  esse  aii  (sc,  Caelius  Sabintts),  quod  eiusmodi  conditionis  nmfi 
insignia  eise  in  vendundo  debererU,  tU  emptares  errare  et  cctpi  non  posseni,  nm 
lex  vendundi  opperienda  esset,  sed  o cutis  iam  praecipereni,  qttiiMi* 
esset  mancipiorum  genus.  Solches  vorhergehendes  prosoribere  wardsmitiä 
etwa  vorgeschrieben,  aber,  wenn  es  geschsJi,  sollte  es  die  genauen  Anpte 
enthalten.  Es  konnten,  wenn  ein  vorhergehendes  Feilbieten  stattfand,  m 
durch  andere  herkömmliche  Zeichen  bestimmte  Mängel  oder  Eigeodofts 
der  Feilgebotenen  verständlich  genug  angezeigt  werden.  Fand  gar  kein  Toite 
gehendes  Feilbieten  statt,  so  brauchten  natürlich  die  Mängel  erst  in  d«rk 
vendiitonis  angezeigt  zu  werden.  Da  das  Feilbieten  in  einem  schriftliche  f^ 
scriptum  geschehen  konnte,  so  folgt  aus  der  Erwähnung  des  tüuius  in  dea  m 
Gellius  überlieferten  Ediktsstück  nicht,  daß  sich  dasselbe  nur  auf  Marte 
kaufe  bezog.  Was  hinderte  den  Feilbietenden ,  solche  Anschläge  ctwi  c 
seinem  eigenen  Hause  zu  machen?  Daß  aber  die  Unterlassung  der  vorgesd» 
benen  Angaben  in  einem  vorhergehenden  proscriptum  nur  polizeiliche  Sni 
nach  sich  gezogen,  keine  privatrechtliche  Bedeutung  gehabt  habe,  darfia 
nicht  mitBECHMANN^  annehmen,  denn  die  Vorschrift  bildete  einen  Bestante 
nicht  etwa  eines  beliebigen  Edikts  der  Ädilen,  sondern  des  edictum  turisä^m 
causa  propositum.  Wenn  nicht  schon  in  dem  proscripttMn  angegeben  war,  ü 
der  betreffende  Sklave  sanus,  kein  fugitivu^  sei  u.  s.  w.,  so  konnte,  m 
wenn  sich  nach  Verkauf  und  Tradition  noch  gar  kein  Fehler  gezeigt  lato 
innerhalb  einer  bestimmten  Frist  auf  Redhibition  geklagt  werden.  Der  Gnu 
aus  welchem  später  die  Pflicht,  beim  Feilbieten  der  Sklaven  in  einem  p 
scriptum  die  Angaben  bezüglich  der  Gesundheit  derselben  u.  s.  w.  zu  madft 
nicht  mehr  erwähnt  wurde,  liegt  darin,  daß  später  dem  Verkaufer  eine  Mite 
Verpflichtung,  welche  jene  ersetzte,  auferlegt  wurde.  Aus  1.  28  D.  h.  t  {6«* 
ersehen  wir,  daß,  wenn  der  Verkäufer  nicht  de  kis  quae  edicto  aeeüinmc^^ 
nentur  Kaution  stellte ,  die  Ädilen  gegen  ihn  binnen  zwei  Monaten  eine  a* 
redhibitoria  oder  binnen  sechs  Monaten  eine  Klage  auf  quanti  engriom  to* 
versprachen.  Der  Verkäufer  soll  also  in  einer  Stipulation  zusagen,  h^^ 
u.  s.  w.,  Sanum  esse,  fugitivwm  non  esse  u.  s.  w.  Wenn  er  diese  Kaution  dke 
leistet,  so  kann,  bevor  irgend  ein  morbus  oder  ein  vitium  hervorgetreten i* 
eine  actio  redhibitoria  erhoben  werden,  oder  auf  qfdonii  emptoris  intersit  gewf 
werden.  Näher  soll  auf  diese  Verpflichtung  erst  später  eingegangen  werte 
Hier  kam  es  nur  darauf  an,  zu  konstatieren,  daß  das  Edikt  der  Adite»' 
betreff  der  angegebenen  Punkte  eine  Änderung  erfahren  hat,  und  muß  ** 
schon  vor  Gellius  eingetreten  sein,  denn  dieser  sagt:  In  edicto  aedäkm  ch"** 
—  scriptum  sie  fuit  Das  Julianische  Edikt  kann  danach  die  von  G^ 
angegebene  Fassung  nicht  mehr  gehabt  haben,  womit  freilich  noch  nicht  gesif 
ist,  daß  das  Edikt  die  uns  überlieferte  Fassung  schon  in  der  Julianischen  8^ 
daktion  gehabt  habe.  Jene  ist,  wie  bereits  Bechma»»  gezeigt,  derarbgi  ^ 
man  sie  dem  Julian  nicht  zutrauen  möchte. 
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Ein  anderes,  wodurch  das  uns  überlieferte  Edikt  zu  denken  giebt,   ist, 
ß  es  der  acHo  quanH  rnmoris  keine  Erwähnung  thut.     DaB  sie  in  der  That 

diesem  Edikt  nicht  etwa  erwähnt  war  und  die  Erwähnung  nur  durch  Zufall 
er  Interpolation  ausgefallen  ist,  kann  meines  Erachtens  nicht  wohl  bezweifelt 
rden,  denn  alles  folgende  über  Prästationen  und  Nebenprästationen  des 
ufers  und  Verkäufers  bezieht  sich  nur  auf  die  Bückgängigmachung  des 
ufs  (ut  ea  omnia  restihicU.  ßem  —  tä  recipiat).  Beohmann^  nimmt  an,  daß  die 
)o  quanü  minoris  zuerst  durch  das  Jumentenedikt  eingeführt  und  dann  erst 
'  den  Sklavenverkauf  analog  angewendet  worden  sei.  Mir  scheint,  daß  uns 
r  eine  von  Caelius  Sabinus  in  seiner  Schrift  über  das  Edikt  der  aedUes 
ules  berichtete  und  von  Qellius  IV,  2,  6  aufbewahrte  Äußerung  des  Labeo 
iges  licht  bringt:  Sed  cui  morbus  est,  idem  etiam  vitiosus  est.  Neque  id  tarnen 
k'a  ß:  potest  eniniy  qui  vitiosua  est,  non  morhosua  esse.  Quamöbremy  cum  de 
line  morboso  agetur,  neque,  inqmt,  ita  dioetur:  ,Quanto  ob  id  vüium  minoris  erit/ 
lach  ist  wohl  anzunehmen,  daß  wegen  eines  viHum,  dessentwegen  ein  Sklave 
it  als  morbosus  bezeichnet  werden  konnte,  nicht  redhibitorisch,  sondern  nur 

der  actio  qaanti  minoris  geklagt  werden  konnte.  Das  uns  überlieferte  Edikt 
ieht  sich  nur  auf  morbtis  und  dem  morbtis  gleichstehendes  vitium,  dessent- 
en  der  betreffende  Sklave  auch  als  morbosus  bezeichnet  werden  konnte. 
'  Grund  dieses  Edikts  wurde  nur  eine  actio  redkibitoria  gewährt.     Daneben 

es  früher  ein  Edikt  der  Ädilen,  welches  wegen  vitia,  und  zwar  auch  solcher, 
mtwegen  ein  Sklave  nicht  als  morbosus  bezeichnet  werden  konnte,  eine  actio 
%H  minoris  versprach.  Wegen  morbus  konnte  man  also  entweder  nach  dem 
en  Edikt  auf  Bedhibition,  oder^  da  der  morbosus  etiam  viOosus  est,  nach  dem 
iten  Edikt  auf  Preisminderung  klagen.  Wegen  eines  vitiosus,  der  nicht 
^sus  ist,  konnte  man  nur  nach  dem  zweiten  Edikt  auf  Preisminderung  klagen. 
D  hatte  es  einen  praktischen  Grund,  warum  die  iure  consulti  veteres  quaesierunt, 

,mancipium  morbosum^,  quidve  ,vitiostmi^  rede  dicereiur  quarUumque  ,morbus^ 
fHio*  differret*  Hätte  solcher  praktischer  Grund  nicht  bestanden,  so  wäre 
eingehende  Untersuchung,  ob  ein  leibliches  Übel  morbus  oder  vüium  sei, 
)  juristisches  Interesse  gewesen;  juristisches  Interesse  hätte  nur  gehabt,  ob 
ilbel  überhaupt  ein  solches  sei,  daß  es  fQr  die  ädilitischen  Klagen  (die 

oder  die  andere)  in  Betracht  kommen  könne.  In  dem  jüngeren  Edikt  de 
mtis  wurde  dann  aber  wegen  morbus  oder  vitvum  unterschiedslos  dem  Käufer 
iudiciwn  de  iumeniis  inemtis  faai&ndis  oder  quo  mi/n/oris  cfrnn  venirent  fuerint 
L  seiner  Auswahl  gegeben.     Das  scheint  auf  das  Becht  bezüglich  der  ma/n^ 

zurückgewirkt  zu  haben.  Nach  dem  Digestenrecht  steht  auch  dem  Käufer 
I  Sklaven  wegen  morbus  oder  vitium  unterschiedslos  nach  seiner  Auswahl 
iudicitmi  redhibitoriu^n  oder  ein  iudidum  qtumti  minoris  zu.  Wie  diese 
3rung  durchgesetzt  ist,  ob  durch  eine  entsprechende  Änderung  der  m  das 
lianische  Edikt  aufgenonunenen  Klagformeln,  welche  etwa  die  Worte  m^bus 
viiitmi,  morbosus  und  vitiosus  in  beide  Formeln,  die  der  redhibitoria  und 
ler  g[tumH  minoris  aufnahm,  ist  nicht  mehr  zu  erkennen.  Das  besondere 
idio  quanti  minoris  verheißende  Edikt  ist  in  den  Digesten  weggelassen. 
Wir  wollen  nun  zunächst  feststellen,  für  welche  verschiedenen  Fälle  auf 
td  des  Sklavenedikts  oder  neben  demselben  Klagen  gewährt  wurden.  Zu- 
3t  wurde  ein  iudidum  gewährt,  wenn  sich  dem  Edikt  entsprechender  morbid 

solches  Vitium  herausstellte,  dessen  Vorhandensein  beim  Kauf  nicht  ange- 
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geben  war,  also  wie  es  in  1.  48  §  7  D.  h.  t.  kurz  heißt:  cfwm  de 
agüur.  Sodann  gab  es  eine  besondere  actio  auf  Redhibition  ex  iila  parte,  ful 
dixü  promisitve.  Eine  als  in  factum  actio  bezeichnete  Klage  auf  Rückgabe  ^ 
Preises  wurde  nach  1.  31  §  17  D.  h.  t.  gewährt,  si  maneipium  redhibäum  fm%.\ 
also  wenn  freiwillig  der  betreffende  Sklave  zurückgenommen  war.  Esoxai 
Fälle,  die  nicht  unter  den  Begriff  von  morbus  oder  vitium  oder  der  mit  ikoa 
unmittelbar  zusammengestellten  einzelnen  animi  viHa  fallen,  sind  im  Eldikt  ^ 
klagbegründend  noch  besonders  hervorgehoben,  nämlich  das  ctg^iialea  fradb 
admisisscj  das  m^ortis  consdscendae  sibi  causa  quid  fedsse,  das  tfi  aremam  df- 
pugnandi  causa  ad  besiias  iniromissum  fuisse.  Daß  der  betreffende  Sklave  z 
einem  dieser  Fälle  gewesen  sei,  soll  auch  beim  Verkauf  ausdrücklicfa  ms- 
gesprochen  werden.  Auch  in  diesen  Fällen  soll  (bei  Nichtanzeige  dersdboB; 
Klage  gegeben  werden:  Ex  hds  causis  iudicium  dabimus.  Wahrscheinlich  soc 
diese  Fälle  nicht  von  Anfang  an,  sondern  erst  später  im  Eldikt  anfgefäkii 
Anderenfalls  würden  sie  wohl  gleich  in  Anschluß  an  jene  viiia  ankm^  iiij 
nicht  erst  nach  Angabe  der  Prästationen  des  Verkäufers  und  Käufers  ba  ^ 
Redhibition  angeführt  sein.  Den  Schluß  dieses  ersten  Edikts  bildet  der  Pas^r 
hoc  amplius  si  quis  adver sus  ea  sciens  dolo  malo  vendidisse  dicetur^  iuHeBm 
dabimus.  Man  bezieht  diese  Worte  gewöhnlich  auf  Fälle,  in  denen  der  Ver- 
käufer dolos  einen  morbus  oder  ein  vitium  des  Sklaven  verschwiegen  hak. 
Dann  würde,  wie  zugegeben  wird,  die  Bestimmung  durchaus  überflüssig  sos. 
da  ja  bei  Nichtangabe  des  Fehlers  die  redhibitoria  begründet  ist,  einerlei,  A 
der  Verkäufer  ihn  gekannt  hat  oder  nicht.  Daß  die  von  Juristen  berateea 
Prätoren  solche  svperfiva,  ins  B^ikt  aufgenommen  haben  sollten,  daß  selbst  eii 
Julian  sie  geduldet  haben  sollte,  halte  ich  nicht  für  möglich.  Meines  Ekaditos 
war  der  Passus  gegen  das  in  fraudem  edicH  Handeln  gerichtet:  es  soll  die  f^ 
hibitoria  auch  gegeben  werden,  wenn  der  Verkäufer  zwar  den  Worten  des  Edite 
gemäß,  aber  dolos  gegen  den  Sinn  desselben  handelt. 

An  dieses  größere  Sklavenedikt  haben  sich  nun  aber  noch  verschiedBe 
spezieUere  mit  entsprechenden  Klagformeln  angereihi 

In  einem  besonderen  Edikt  bestimmten  die  Adilen,  daß,  wenn  der  Tff- 
käufer  nicht  bezüglich  dessen,  was  in  ihrem  (vorhergehenden)  Edikt  enthalte 
sei,  Kaution  leiste,  gegen  ihn  binnen  zwei  Monaten  ein  iudicium  redhäriionm 
oder  binnen  sechs  Monaten  ein  iudicium  quanti  emtoris  intersit  gegeben  werte 
solle.  Eine  von  manchen  vertretene  Meinung  geht  dahin,  das  ädilitische  Edik 
habe  nicht  ein  Versprechen  des  Doppelten  für  den  Fall  des  Vorhandenscss 
nicht  angezeigter  Krankheiten  und  Fehler  verlangt,  sondern  nur  ein  ein&cte 
Versprechen.  Geleugnet  wird  nun  nicht,  daß  auch  die  stiptäatio  aetUHeia,  d.  i 
das  im  Edikt  der  Ädilen  vermöge  ihrer  iurisdictio  proponierte  Süpulaüofi^ 
formular,  als  eine  siipulatio  duplae  bezeichnet  werde.  Dies  will  man  aba 
daraus  erklären,  daß  in  dieser  Stipulation  für  den  Fall  der  Eviktion  die  dn^ 
(präii)  versprochen  sei :  da  nun  diese  Stipulation  mit  der  über  die  Abwesenka) 
nicht  angezeigter  Mängel  in  ein  Formular  zusammengezogen  sei ,  so  fähre  i» 
Ganze  den  Namen :  stiptUatio  duplae.  Indessen  hier  zieht  man  Schlüsse  aus  de: 
nötigenfalls  vom  iudex  bei  der  actio  emti  auf  Grund  der  civilrechtlichen  Verpffick- 
tung  zur  Kautionsstellung  erzwungenen  siipulatio  duplae  auf  die  ädilicischer  ia 

^  WiNBsoBEiD,  Pandekten  6.  Aufl.  II,  S.  512  A.  Sa.     Wlabbak,  Zur  Gkscfa.  der  Bi$> 
gcätio  S.  178  f.    HAXArsEK,  Haftung  des  Yerkftufezs  S.  22  A.  S. 
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iilenedikt  proponierte  stiptdatio.  Daß  die  letztere  auch  ein  Versprechen  wegen 
dktion  enthalten  habe^  will  man  aus  1.  87  §  1  D.  de  eyict.  21,  2  entnehmen, 
>  im  Anschluß  an  die  Besprechung  des  duplam  promittere  beim  Kauf  von 
pian  gesagt  wird:  per  edictam  auUm  curuKum  eiiam  de  servo  cavere  venditor 
)eiur.  Daß  in  dieser  stipulaiio  aedilima  die  dupla  für  den  Fall  der  Eviktion 
rsprochen  werde,  wird  gar  nicht  gesagt.  Es  soll  nur  hervorgehoben  werden, 
ß  nicht  bloß  nach  Civilrecht,  wie  es  durch  den  Prätor  bezw.  den  iudex  ge- 
lützt  wird,  ein  duplam  promitti  oportere  des  Verkäufers  stattfinde,  sondern 
B  bezüglich  der  Sklaven  auch  das  ädilicische  E}dikt  eine  Verpflichtung  zum 
7lam  promittere  auferlege.  Nirgends  wird  aber  sonst  eine  solche  durch  das 
ilenedikt  auferlegte  Verpflichtung  zum  cavere  wegen  Eviktion  erwähnt,  denn 
3h  1.  5  §  1  D.  de  verb.  obl.  45,  1 :  item  duplae  etipulaüo  venu  ab  iudice  atU 
aedüis  edicto  geht  nicht  auf  den  Inhalt  der  duplae  stipulatio  ein  und  beweist 
ht,  daß  auch  in  der  ädilicischen  Stipulation  dfe  dupla  für  den  Fall  der 
iktion  versprochen  wurde.  In  1.  32  pr.  D.  de  evict.  21,  2  ist  von  der  duplae 
^laiio  auf  Grund  des  Ädilenedikts  nur  mit  Bezug  auf  die  Haftung  für  Mängel 
I  verkauften  Sklaven  die  Rede:  cum  quis  stipiUalur  ,fugitivum  non  esse,  eiro- 
\  non  esse*  et  cetera  guae  ex  edicto  aedilvu/m  curtUiu/m  promittuntur,  —  Klare 
Bkunft  würde  wohl  1.  58  §  1  D.  de  aed.  ed.  21,  1  gewähren,  wenn  sie  unver- 
ben  überliefert  wäre*.  Item  quaero,  si  nolit  (sc,  venditor)  aestimaüonem  et  preüa 
vm  (zu  lesen  mit  Momhsen  etwa:  aesHmationem  verum  (ablataru/m))  et  pretiu/m 
m)  restttuerej  an  servus  reHnendus  sit  et  daada  sit  actio  de  peoulio  vel  de  pretio  red' 
ti  servi  ex  duplae  stiptdoHone.  Paulus  respondit  de  pretio  servi  repetendo  competere 
Tnem  eüam  ex  duplae  stipukUione,    In  dieser  an  L  57  §  1   sich  anschließen- 

1.  58  pr.  §  1  ist  als  Verkäufer  des  Sklaven  ein  Sklave  gedacht.  Bei  sich 
stusstellendem  ediktsmäßigen  Mangel  kann,  wenn  der  Sklave,  weil  der  Ver- 
fer  seinen  Verpflichtungen  bei  der  Bedhibition  nicht  nachkommt,  retiniert 
1,   einmal  die  actio  de  peculio  redhibüoria  gegen  den  Herrn  des  Verkäufers 

Bückgabe  des  pretium  des  beim  Käufer  bleibenden  Sklaven  angestellt 
den;  es  wird  dieser  Erklärung  entsprechend  zu  lesen  sein:  et  danda  sit  actio 
ibiioria  de  peculio  (oder  de  peculio  redhibüoria)  de  pretio  servi  vel  ex  duplae 
tlatione,  Oder  es  kann  auch  aus  der  duplae  stipulatio  auf  Rückgabe  des 
mm  des  verkauften  Sklaven  geklagt  werden.  Hier  wird  also  aus  der  duplae 
ikOio  nur  deshalb  auf  Rückgabe  des  einfachen  pretium  geklagt,  weil  der 
ifer  in  dem  erörterten  Fall  den  Sklaven  behält.  Auf  die  dupla  pretii  kann 
brlich  nur  geklagt  werden,  wenn  der  Sklave  zurückgegeben  wird.  Aus  der 
rechtlichen  stipulatio  duplae  kann  wegen  eines  Fehlers  nach  1.  82  D.  de 
L  21,  2  nicht  etwa  auf  Rückgabe  der  simpla  oder  gar  dupla  des  Preises, 
lern  nur  auf  quanii  minoris  propter  morbum  u.  s.  w.  empturus  fuerit  geklagt 
len.  Die  Formel  der  im  Ädilenedikt  proponierten  stipulatio  duplae  ist  uns 
t  überliefert.  Bei  dem  Versuch  einer  Rekonstruktion  dürfen  keinesfalls  als 
ber  die  auf  den  Siebenbürgner  Wachs  tafeln  erhaltenen  Kaufurkunden  benutzt 
len.  Diese  bieten  Beispiele  der  gewöhnlichen  duplae  siifiUaUoy  wie  sie,  wenn 
b  freiwillig  geleistet,  vom  iudex  im  iudicium'  empti  auferlegt  werden  konnte, 
ädilicische  sHpuUüio  duplae  bezog  sich  nur  auf  Mängel  der  verkauften  Sache. 
in  Bezug  auf  diese  aber  strenger,  insofern  gegen  Rückgabe  der  Sache  auf  Rück- 

der  dupla  des  Preises  geklagt  werden  konnte.  Ob  dieselbe  so  gefaßt  war,  daß 

ViTaJil  des  Käufers  wegen  morbus  u.  s.  w.  auch  auf  Preisminderung  geklagt 
en  konnte,  das  mag  dahingestellt  bleiben:  wenigstens  möchte  ich  es  nicht 
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mit  Sicherheit  aus  der  hauptsächlich  von  der  civikechtlichen  stipuUstio  handrfpfa 
L  82  cit.  (Ulpianus  libro  quadragesimo  sexto  ad  Sabinum)  entnehmea. 

Eine  besondere  Ekliktsklausel  muß  sodann  den  SklayenTerkäufem  au£edi^ 
haben,  beim  Verkauf  anzugeben,  aus  welcher  Nation  der  Sklave  herstamme,  des 
manche  Nationen  waren  geschätzt,  andere  verrufen;  auch  worden  bestiiB^ 
Nationalitäten  für  gewisse  Beschäftigungen  als  besonders  tauglidi  angese 
Die  Nationalität  des  Sklaven  konnte  vom  Kauf  ganz  abschrecken  und  übte 
das  Preisangebot  einen  wesentlichen  Eanfluß  aus.  Varro  de  L  1.  9,  33  sagt: 
iiaque  in  hominüms  emendis  si  naiione  alter  est  melior,  emimus  pluris.  Wenn  sk 
die  Nationalität  nicht  angegeben  ist,  so  wird  auch  deshalb  emiori  ommbuma 
ad  guo8  ea  res  pertinebit  eine  acHo  redkibüoria  gegeben.^ 

Für  den  Fall  sodann,  daß  der  Sklave  dem  Käufer  innerhalb  einer  feA- 
gesetzten  Frist  nicht  gefallen  sollte,  versprachen  die  Ädilen  eine  in  fadum  00^ 
ad  redhibendum,  für  den  Fall,  daß  keine  Frist  verabredet  war,  binnen  W  äs 
lUües.    Nach  Ablauf  dieser  Frist  soll  oausa  oognita  die  Klage  gewährt  werda.' 

Besondere  Bestimmungen  hat  sodann  das  Ädilenedikt  f&r  den  Fall,  M 
ein  Sklave  als  Zugabe  zu  einem  anderen  Kaufobjekt  verkauft  wurde,  enthatta. 
Solchen  Falls  soll  der  Verkäufer  z.  B.  beztlglich  des  mit  einem  Grondst^ 
verkauften  Sklaven  dasselbe  angeben  und  versprechen  müssen ,  wie  wenn  der 
Sklave  Hauptobjekt  des  Verkaufs  wäre.'  Doch  soll  nach  besonderer  B^tinu&vM 
der  Ädilen  ein  Sklave  nicht  einem  Kaufobjekt  minderer  Dignitjlt  als  Zugabe  be> 
gegeben  werden  können,  damit  nicht  wegen  ediktsmäßigen  Fehlers  des  minder- 
wertigen Hauptgegenstands  des  Kaufs  Bedhibiton  eines  ganz  tadellosen  Skla^si 
als  Accession  jenes  Hauptgegenstandes,  im  Widerspruch  mit  dem  wahren  Sok 
des  Edikts,  erlangt  werden  könnet  —  Eine  besondere  Bestimmung  des  Ädii» 
edikts  verbot,  einen  veierator  für  einen  novidus  zu  verkaufen:  ist  dies  dock  ge- 
schehen, so  soll  Bedhibition  verlangt  werden  können.^  Unter  einem  veierakf  st  | 
nicht  etwa  bloß  ein  alter  abgebrauchter  Sklave  zu  verstehen,  sondern  s 
solcher,  der  bereits  zu  einer  bestinmiten  Dienstweise  gebraucht  ist,  w&farefii 
unter  dem  novidus  der  rudis  verstanden  wurde,  der  noch  nicht  zu  bestimmt® 
Dienst  gebraucht  ist,  also  noch  leichter  für  jeden  Dienst  verwendet  bezw. 
gebildet  werden  kann.  Im  Verkehr  pflegte  der  novidus  teurer,  als  der 
bezahlt  zu  werden.  Es  soll  also  der  veterator  nicht  betrügerisch,  durch  alteb 
Vorspiegelungsmittel  für  einen  novidits  ausgegeben  werden. 

Eiine  weitere  besondere  Ediktsbestimmung  betraf,  wie  Lenel  *  mit  Hecht  gepi 
BunoBFE'^  annimmt,  die  Sklaven  verkaufe  der  zu  einer  sodstas  vereinigten  SkkTeih 
händler.  Haben  sie  als  sodi  zusammen  verkauft,  ohne  sich  etwa  als  Gessotr 
Schuldner  haftbar  zu  machen,  so  könnte  an  sich  gegen  jeden  einzelnen  Verkiafa 
nur  zu  der  poriio,  zu  welcher  er  sodus  war,  geklagt  werden;  der  Käufer  würde  «Ist 
möglicherweise  genötigt  sein,  gegen  viele  zu  klagen,  um  ihm  dies  zu  erspais. 
sind  ihm  die  aedüidae  actiones  versprochen  auch  gegen  einen  einzigen  der  Ver- 
käufer, vorausgesetzt,  daß  dessen  Sozietätsanteil  maior  out  nuUa  parte  mmor  «tf« 

Nachdem  nunmehr  die  uns  hier  interessierenden  Vorschriften  des  Ädii& 
edikts  dargelegt  sind,  müssen  jetzt  die  Klagen  ins  Auge  gefaßt  werden.  Voi 
den  mehreren  möglichen  Intentionen  der  actio  redhibiioria  soll  die  eine,  nänbl 
die,  welche  alle  Fälle  der  Bedhibition  wegen  nicht  angezeigter  Mängel  Qm&ll(& 

»  L.  81  §  21  D.  h.  t.  »  L.  81  §§  22  u.  23  D.  h.  t.  Fr.  Vat  14.  •  L.  32  DM 

*  L.  44  pr.  D.  h.  t.  *  L.  87  D.  h.  t  •  Edictum  S.  448  Nr.  10. 

'  De  juriBd.  ed.  §  810  II. 
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atet  haben:  Si paret  in  ea  causa  fuisse,  ut  redhdberi  debeai  .  .  .  (auch 

»udobff's  Formel  findet  sich  das  in  causa  redhibitionis  esse,  nur  daß  dieser 
statt  fuisse  setzt).  Meines  Erachtens  hat  die  Formel  derartige  Worte  nicht 
ilten.  In  allen  Fällen,  in  welchen  eine  adio  redkibitoria  zulässig  ist,  kann 
sagen:  das  verkaufte  Objekt  in  causa  fuit,  ut  redhiberi  debeaty  z.  B.  auch  in 
Falle,  daß  adversus  dictum  promissumve  oder  daß  ein  veterator  als  ein  novioitts 
uft  war.  Die  Worte  können  also  nicht  die  einer  der  verschiedenen  For- 
der redkibitoria  eigentümliche  inienHo  enthalten.  L.  7  §  1  D.  h.  t.:  Oum 
iioria  actione  de  sanitate  agitur,  permittendum  est  de  uno  viHo  agere  ei  prae- 

ut,  si  quid  aliud  posiea  apparuisset^  de  eo  Herum  agereiur,  deutet  darauf 
aß  die  interUio  der  redkibitoria  auf  Grund  des  Hauptedikts  die  Krankheit 
hob,  etwa  so:  Si  paret,  maneipiumf  quod  A*  A*  de  N^  N^  emit,  morboswn,  ernn 
,  fuissBj  üa  ut  ex  edioto  nostro  redhiberi  debeai  u.  s.  w.,  bei  welcher  iaitentio 
h  viel  natürUcher  erscheint,  daß  es  gestattet  war,  durch  eine  praesoriptio 
rzubehalten,  si  quid  aliud  vitium  postea  apparuisset,  deshalb  wiederholt  zu 
Einer  solchen  praesoriptio  bedurfte  es  aber  jedenfalls,  um  sich  Klage 
eines  anderen  Fehlers  vorzubehalten.  Eine  besondere  intentio  wird  dann 
iloß  die  mehrfach  besonders  hervorgehobene  actio  adversus  dictum  pro- 
fe^  gehabt  haben,  sondern  auch  die  actio  wegen  nicht  geleisteter  stiptäatio 
lie  wegen  nicht  angegebener  Nationalität  des  Sklaven,  die  wegen  displicere 
b  der  verabredeten  Frist,  endlich  die,  welche  zustand,  si  veterator  pro 
miit.    Danach  ist  es  klar,  daß  schon  im  Hinblick  auf  die  verschiedenen 

der  actio  redkibitoria  von  mehreren  Klagen,  von  aediliciae  aotiones  geredet 
konnte. 

ist  bekanntlich  in  neuerer  Zeit  Qegenstand  des  Streits  geworden,  ob 
redkibitoria  auf  das  Doppelte  des  Kaufpreises  oder  auf  den  einfachen 
3  gegangen  sei.  Die  eine  Ansicht  sieht  die  Klage  als  eine  gewöhn- 
'^aria  an,  läßt  also  die  Haftung  des  Verkäufers  nur  bei  Nichtbefolgung 
Brüchen  Befehls  zur  Bedhibition  in  duplum  wachsen.  Die  andere  neuere 
i,  daß  der  Verkäufer,  wenn  er  nach  richterlichem  arbitrium  auf  Re- 
des  Kaufgeldes  das  letztere  nicht  zahlte,  zum  doppelten,  wenn  er  aber 
imer  noch  zum  einfachen  Betrage  desselben  verurteilt  sei.^  Gegen 
tere  Ansicht  wendet  Eck  ein,  wenn  wirklich  die  Formel  den  Kon- 
sbefehl an  die  Bedingung:  si peotmia  —  non  reddetur^  geknüpft 

ei  es  doch  ganz  undenkbar,  daß  auf  den  entgegengesetzten  Fall,  d.  h. 
^all  gutwilliger  Erfüllung  des  arbitrium  iudicis  immer  noch  die  Kon- 

zmn  cUierum  tantum  (soU  wohl  heißen  simplum)  geboten  gewesen  sein 

sei  das  dem  Begriff  des  arbitrium  de  restituendo  zuwider,  dessen  Be- 
ch  die  Kondemnation  abwenden  solle.  Bezüglich  der  1.  45  D.  h.  t., 
er  Auffassung  entgegensteht,  schließt  sich  Eck  Beohmann  '  an,  welcher 

si  vero  reddat  pretium  et  accessionem  — simpli  videtur  oon* 

lin  erklärt,  daß  in  diesem  Falle  überhaupt  formell  gar  keine  Kon- 
sondern  eine  Freisprechung  vorliege,  die  nur  wie  eine  Verurteilung 
[n  sie  die  vorhergehende  Befolgung  des  arbitrium  iudicis  voraussetze. 
f&^  dem  Eck  hinzu,  es  sei  Unterwerfung  des  Beklagten  unter  das 

restituendo  gemeint,  und  somit  condemnatio  im  uneigentlichen  Sinn 

1;    1.   47  pr.;  1.  52;  1.  64  §  1  D.  h.  t 
le  Litteratarangaben  bei  Eck:  Das  Ziel  der  actio  redkibitoria^  in  der  Festgabe 
s  S.    187,  188.  *  A.  a.  0.  S.  403,  404. 
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für  Aufforderung,  Schnldigerklärung,  Nötigang  durch  Bichterspruch  gebmck 
Allein  Oaius,  der,  wie  wir  wissen,  im  römischen  Formularprozefi  nicht  gia 
unerfahren  war,  hat  bei  den  Eingangsworten  der  Stelle:  Redhüniana  acHo  dap- 
oem  habet  eondemnaiionem  unverkennbar  die  Formel  der  redhibüoria  Tor  A^a 
welche  eine  duplex  oondemnaüo  enthält,'  und  wenn  er  dann  fortf&hrt:  modo  mm 
in  duplumj  modo  in  aimplum  eondemnakir  vendUor,  so  kann  er  anmöglich  in  daa 
Atem  mit  dem  Gond»mnaiufr  in  einem  Falle  die  formelle  richterliche  0011^00111^ 
im  anderen  Fall  nur  die  condernncUto  im  uneigentlichen  Sinn,  d.  h.  die  ricfata&^ 
Aufforderung  zum  redhibere,  bei  deren  Befolgung  die  Absolution  eintrete,  gessi! 
haben.  Völlig  deutlich  ist  aber  auch  die  Äußerung  Ulpian's  in  L  31  pr.  D.  kt: 
Quodsi  nolit  venditor  hominem  redperey  non  in  maiorem  awnmam,  inquüj  quam  a 
pretivm  ei  oondemnandum.  Wenn,  sagt  er,  der  Verkäufer  den  mangrihafa 
Sklaven  nicht  zurücknehmen,  ihn  dem  Käufer  lassen  will,  dann  ist  er  auf  keot 
größere  Summe,  als  auf  das  pretium,  zu  verurteilen.  Also  wenn  er  den 
zurücknimmt  infolge  des  arbitrium  de  resHPuendo,  dann  ist  er  in  maiorem 
nämlich  die  dupla  zu  verurteilen.  Und  gleich  darauf  wiederholt  er: 
poierü  eviUxre  praeetaüonem  venditor^  si  nolit  kominem  redpere,  quo  facto  pretüpreB^ 
iionem  eorumque  quae pretittm  sequuniur  solam  non  evitabü.  Also:  auch  im  Fall,  ^ 
er  den  Sklaven  dem  Käufer  überläßt,  wird  der  Verkäufer  der  sola  preüd  praei^ 
u.  8.  w.  nicht  entgehen,  womit  klar  genug  darauf  hingedeutet  ist,  daß  er,  &b 
er  den  Sklaven  zurückerhält,  mit  der  sola  pretU  praestaüo  nicht  abkommt,  soDden 
in  die  dupla  pretii  kondemniert  wird.  Oanz  dasselbe  spricht  aus  1.  23  §  8  D.  h.  t' 
quid  ergo,  inquü  hüicmus,  si  noluerit  venditor  hominem  reeipere?  non  esse  oogenime  A 
nee  amplius  quam  pretio  condemnabitur.  Also  nur  in  dem  Falle,  daß  er  mtip 
des  arbiirium  auf  redhibere  den  Sklaven  dem  Käufer  beläßt,  braucht  er  mai 
nichts  wegen  des  von  dem  Sklaven  dem  Käufer  zugef&gten  Schadens  zu  erseisB 
und  wird  auf  nicht  mehr  als  das  pretium  verurteilt.  Eknc's  Folgerungen  b^ika 
wesentlich  auf  der  Annahme,  daß  die  redhibOoria  eine  gewöhnliche  arbOrmia  ait 
sei,  was  zu  leugnen  ist.  Sie  ist  nur  dem  äußeren  Scheine  nach  eine  orMrans' 
in  Wahrheit  ist  sie  ursprünglich  eine  Straf  klage,  als  welche  sie  ja  aach  mit  ddms 
Worten  von  ülpian  in  1.  28  §  4  D.  h.  t.  bezeichnet  vrird.  Dieser  Charakter  dff 
Klage  bleibt  nun  noch  näher  darzulegen.  Auf  Grund  der  Äußerungen  der  spita« 
römischen  Juristen  faßt  man  gewöhnlich  die  Haftung  des  Verkäufers  f&r  oick 
angegebene  Mängel  nach  dem  ädilitischen  Eklikt  als  eine  E}rweiterong  der  te* 
traktlichen  Haftung  auf.  Indessen  die  kontraktliche  Haftung  anders  zu  gestalia 
sie  zu  erweitern,  lag  gar  nicht  in  der  Macht  der  Ädilen.  Vermöge  ihrer  poia» 
liehen  Gewalt  schreiben  sie  vor,  daß  beim  Verkauf  gewisse  Mängel  anzng^ 
seien,  und  gewähren  für  den  Fall  der  Nichterfüllung  ihres  Gtobots,  wenn  sich  ö» 
nächst  solche  Mängel  herausstellen,  dem  Käufer  gewisse  Klagen.  Diese  KIb|B 
erscheinen  also  als  eine  Strafe  der  Außerachtlassung  des  ädilitischen  Gebots.  £^ 
Ädilen  wollten  den  faUadae  der  venditores  entgegentreten  (1.  1  §  2  D.  hu  t:  (]■< 
huius  edicti  proponendi  est,  ut  ocourratur  fallaeüa  vendentium  et  emptoribus  maeam^- 
quicumque  decepti  a  venditoribus  fuerint).    Streng  durchgreifend  setzen  die  Adäa 


^  In  den  Schlußworten  der  Stelle:  simpli  videtur  eondemnari  wollen  die 
der  im  Text  vertretenen  AnBicht  statt  videtur  oetsen  iubeiur.  Auch  ich  glaube ,  daB  6c> 
80  geBchriebeu  hat.  Dennoch  kann  ich  der  Änderung  fllr  die  joatinianiache  Koin|iiti^ 
nicht  austimmen.  Ich  halte  es  für  möglich,  daß  schon  die  Kompilatoren  iub^ur  in  fiÜ^ 
umgeändert  haben,  um  eine  zu  klare  Uinweisung  auf  die  Rlagfbnnel  lu  tilgen,  wma^ 
sie  dabei,  wie  nicht  selten,  flüchtig  verfahren  sind  und  su  jenem  Zweck  noeb  anderes  ii  ^ 
Stelle  hätten  ändern  müssen. 
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od  welche  Verschuldung  des  Verkäufers  voraus  und  machen  im  lateresse  des 
kehrs  nichts  von  dem  der  Geriebenheit  der  Verkäufer  durchschnittlich  Bahn 
)oden  Bewdse  abhängig.  So  wird  denn  die  NichterfQllung  ihres  Gebots 
dazu  als  düidum  bezeichnet.^  Auch  der  Anspruch  auf  bloße  Bedhibition, 
[gäbe  des  Preises  gegen  Rückgabe  der  Ware  erscheint  als  eine  Strafe,  denn 
iiäofer  hat  diesen  Anspruch  ganz  unabhängig  davon,  ob  er  ein  Interesse  an 
LnflösuDg  des  Vertrags  hat,  ob  für  ihn  also  der  Handel  wegen  des  vom  Ver- 
ir  nicht  angegebenen  Mangels  völlig  unnütz  ist,  oder  nicht;  er  hat  ihn,  auch 

der  Verkäufer  ihm  die  Sache  beläßt  Dafür  spricht  auch,  was  man  bisher 
ehen  hat,  daß  früher  kein  passiver  Übergang  der  Klage  auf  die  Elrben  des 
^ufers  stattfand.  Bei  Gic.  de  off.  III,  17  §  71  heißt  es:  —  9ed  etiam  m 
Tiorum  vmdiHone  fraus  venditoria  omma  eaxludüiwr.  qui  emm  soire  debmU, 
Hak,  de  fuga,  de  furtis  praestat  edioto  aedüiu/m.     Heredum  alia  causa  est 

nun  aber  nach  Aufstellung  des  ädilitischen  £dikts  im  Verkehr  ganz 
läßig  bei  Sklaven-  und  Viehverkäufen  vom  Verkäufer  angegeben  wurde, 
ie  Waren  an  den  Mängeln,  wie  sie  das  Ädilenedikt  vor  Augen  hatte, 
dide,  80  wurde,  wie  ich  schon  fiüher  sagte,^  was  ursprünglich  nur  acciden- 
Enjbalt  des  Kaufgeschäfts   gewesen  war,   infolge   der  ständigen  Wieder- 

im  Verkehr  zum  naiurale  negotii;  man  ließ  die  acHo  emii  wegen  solcher 

gegen  den  ignorans  vendUor  zu,  auch  wenn  die  ausdrückliche  Angabe 
tresenheit  derselben  beim  Kauf  unterlassen  war.  Das  wirkte  dann  aber 
I  spätere  Auffassung  der  ädilitischen  Klagen  selbst  zurück.  Da  man 
itlich  die  Haftung  für  die  nicht  angezeigten  Fehler,  welche  angezeigt 
len  pflegten,  als  eine  kontraktliche  zu  betrachten  hatte,  so  fetßte  man 
;h  die  acHones  aedUidae  als  aus  dem  Kontrakt  entspringende  Klagen  auf 
;  daraus  Konsequenzen.  Man  wird  hier  eher  von  einem  Einfluß  des 
its  auf  das  ädilitische  Recht,  als  umgekehrt,  sprechen  müssen.  Man 
t  die  acHones  aediUciae  auch  auf  die  £rben  des  Verkäufers  übergehen, 
I  sie,  wenn  eine  gewaltunterworfene  Person  der  Verkäufer  war,  bis  auf 
*ag  des  peGulium  gegen  den  Gewalthaber  zu.  Zu  weit  aber  ist  es  ge- 
die  Benennung  der  redhibitoria  als  einer  acHo  poeruUis  für  das  klassische 
ir  als  eine  geschichtliche  Erinnerung  gelten  lassen  zu  wollen;  denn 
eibt  der  Pönaleffekt,  daß  Redhibition  des  Kaufs  verlangt  werden  kann, 
in  das  Interesse  des  Käufers  gar  nicht  schlechthin  dahin  geht,  daß 
lel  wieder  aufgelöst  werde,  sowie,  daß  Redhibition  verlangt  werden 
;h  wenn  der  mangelhafte  Sklave  dem  Käufer  gleich  von  einem  Dritten 
st.  Pönal  bleibt  sie  auch  darin,  daß  dem  Beklagten,  auch  wenn  dieser 
Ickzablnng  des  pretium  u.  s.  w.  lautenden  prammiiaiio  iuddeis  nachkommt, 
Kondemnation  auf  das  simplt^n  des  qiianii  ea  res  erit  nach  der  Formel 
.  Die  Ähnlichkeit  mit  den  acUones  arbUrariae  liegt  nur  darin,  daß,  wenn 
^  das  preiium  u.  s.  w.  der  pranuntiaHo  iudieis  gemäß  zurückzahlt,  zwar 
tiito,  aber,  da  der  Beklagte  nun  doch  ein  Einfaches  geleistet  hat,  die 
>   nnr   noch  auf  das  simplum  erfolgt.     Der  Grund,  warum  der  Klag- 

condemnatio  duplex  gegeben  wurde,  liegt  nahe.  Die  Klage  wurde  zu 
c  gegeben,  ut  redhiheakir.  Die  Redhibition  konnte  nur  durch  beider- 
»tungen  der  Parteien  erfolgen,  und  zunächst  mußte  in  der  Formel 
liitzo   davon  abhängig  gemacht  werden,   daß  der  Käufer  die  Sklaven 

^   8   IX   de  aed.  ed.  21,  1.  *  Vgl.  Bd.  II,  S.  626. 
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zarückgaby  aber  doch  nur  gegen  Bückgabe  des  Preises.  Die  Erwäbnog 
Leistung  des  Käufers  zog  mit  Notwendigkeit  auch  die  ErwähnoDg  da 
Verkäufers  nach  sich,  und  da  nun  unter  allen  umständen  der  YeiUnk 
Doppelte  leisten  sollte,  so  mußte  für  den  Fall  der  Nichtzur&ckzaliiuDg  U 
preiium  die  condemnaiio  auf  das  dwplum,  für  den  Fall  der  Zurückzahlunf  li 
das  aimplmn  gestellt  werden.  Das  eigentümliche  Recht  der  arbäran»  oäim 
findet  hier,  wie  schon  Hüschee  mit  voller  Bestimmtheit  behauptete,  gar  kä 
Anwendung. 

Auf  das  officium  iudicis  bei  der  redhibiioria  soll  hier  nicht  nSher  ä 
gegangen  werden.  Nur  das  möge  hier  kurz  hervorgehoben  werden,  dati 
dem  Beklagten  in  Bezug  auf  die  Zeit  vor  der  Litiskontestation  obli^ge^ 
Leistungen  sowohl  im  Edikt  als  nach  Ausweis  namentlich  von  1.  25§8DAi 
auch  in  der  fonmUa  aufgezählt  waren,  dagegen  nicht  die  ihm  bezüglickfl 
Zeit  nach  erfolgter  liHscontestoHo  aufzuerlegenden  Leistungen,  denn  poä  inäxm 
aoceptu/m  iota  causa  ad  hominem  restüuendum  m  iudido  versaiurj  ei  tan  fn^ 
veniufU  quam  id  quo  deterior  (actus  erü  oeteraque  vemuni:  iudid  rniim  äaimd^ 
iudex  faoti4s  est  omni'wm  reru/m,  offidwn  incumbü,  quaeeumque  in  iudieioixnB^ 
ea  autem  quae  ante  iudicittm  conHngunt  non  valde  ad  eum  pertinefU,^msi  fueidi 
nominaüm  iniu/nda.  Auch  das  ist  noch  zu  bemerken,  daß  die  AdileflindB 
was  sie  in  der  formuia  bezüglich  der  Bedhibition  anordneten ,  nach  L25Jli 
D.  h.  t.  die  richtige  Beihenfolge  beobachteten,  daß  sie  zunächst  dem  tudbrgeiioa 
dem  Käufer  Bückgabe  der  Ware  u.  s.  w.  anzusinnen  und  erst  nach  diai 
Bückgabe  dem  Verkäufer  die  Bückgabe  des  Preises  u.  s.  w.  aufzuerlegst  ü 
den  Fall,  daß  der  klagende  Käufer  jenem  Ansinnen  nicht  nachkommt,  loil ^ 
zu  keiner  Kondemnation  des  Beklagten  kommen,  doch  kann  unter  Ümstiste 
damit  der  Käufer  die  Sicherheit  nicht  verliere,  die  für  ihn  im  Besitz  der  W« 
liegt,  die  Sache  auch  so  zu  ordnen  sein,  daß  ihm  nur  auferlegt  wird,  K»^ 
dafür  zu  stellen,  daß  er  den  fraglichen  Sklaven  zurückgeben  werde,  üaUs  ta 
das  preiium  u.  s.  w.  binnen  bestimmter  Frist  zurückgezahlt  werde. 

Was  die  ältere  Preisminderungsklage  betrifft,  die  nach  unserer  fröbfi* 
Annahme  wegen  eines  viHum  des  verkauften  Sklaven,  das  nicht  ma^^ 
stattfinden  konnte,  so  wird  bei  Gell.  IV,  2  §  5  von  Gaelius  Sabinus  bezw.  \M 
folgendes  Stück  der  Formel  derselben  angegeben :  Quanto  oh  id  fMm  ^ 
erit.  Daraus  geht  also  einmal  hervor,  daß  in  der  inteniio  der  Formel  die  Via^ 
sität  des  verkauften  Sklaven  hervorgehoben  war,  etwa:    Si  paret,  fnanap»  * 

quod  A*  A*  de  N^  N^  emit,  vitii  quid,  cum  vemretj  fuisse .    Ljbkel  meiDt  * 

Caelius  Sabinus  sei  in  der  Angabe  des  Formelstücks  quanto  ob  id  viHum  *t"^ 
erity  nicht  ganz  genau,  denn  die  actio  sei  nachweislich  verheißen  and  gege^ 
worden  auf  quanto  .  ,  .  id  mancipium,  cum  veniret,  minoris  fuit.  Mir  scheint  fi^ 
aber  Vorsicht  geboten,  so  leicht  dürfen  wir  nicht  annehmen,  daß  mi^ 
aus  jener  Zeit  keine  Augen  mehr  füi*  derartige  Formelunterschiede  gehabt  Ii^ 
solle,  und  in  Wahrheit  handelt  es  sich  hier  nicht  um  Caelius  Sabinos,  sodb^ 
um  Labeo,  dessen  Worte  von  jenem  angeführt  werden,  um  hier  AufUW 
zu  gewinnen,  muß  zunächst  auf  etwas  anderes  hingewiesen  werden.  In  euueb^ 
Stellen  wird  die  Preisminderungsklage  auf  doppelte  Weise  bezeichnet,  so  > 
1.  18  D.  h.  t.:  —  aut  redhibitorio  atU  aestimatorio  id  est  quanto  tninans  ^ 
agere  potest  — ,  und  in  1.  43  §  6  D,  h.  t:  —  —  licei  aesHmatoriaj  ide^tf^ 
minoris,  agamus  — .  Diese  Gleichstellung  der  beiden  Bezeichnungen  durw* 
est  erinnert  stark  an  die  Fassung  der  Kubrik  des  Tit  D.  6,  3 :  Si  ogff  <*^ 
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rt  &nq>kytmii(Xiriu8j  petatur.  Sie  scheint  auch  hier  auf  eine  Aasgleichung 
ar  früher  yerschiedener,  wenngleich  sehr  ähnlicher  Klagen  zu  deaten. 
Bn  wir  dies  in  Betracht,  so  werden  wir  uns  noch  mehr  hüten  müssen,  die 
i^ellins  1.  c.  mitgeteilte  Fassung  des  Formelstücks  ,qfianto  ob  id  Vitium  minoris 
der  üngenauigkeit  zu  bezichtigen.  Die  dem  Käufer  im  Fall  des  bloßen 
Hf  welches  nicht  morbus  war,  zustehende  actio  aestimatoria  lautete  nach 
er  Annahme  in  der  condemnatio  auf  ,qtumto  ob  id  viüiu/m  minoris  eritf.    Der 

sollte  nicht  in  Betracht  ziehen,  um  wie  viel  der  betreffende  Sklaye  zur 
des  Verkaufs  wegen  des  Fehlers  weniger  wert  war,  sondern  er  sollte 
zeii,  um  wie  viel  er  jetzt  zur  Zeit  der  Kondemnation  wegen  des  Fehlers 
(er  wei*t  war.^  Die  Preisminderungsklage  aber  nach  dem  jüngeren  edioiym 
nmtis  wurde  gegeben  auf  qucmio  minoris  cum  vmirmt  fueruni.  Diese  Klage 
Qt,  wie  bereits  bemerkt  wurde,  später  auch  dem  Käufer  eines  Sklaven  zur 
ahl  neben  der  redkibitoria  offen  gestanden  zu  haben.  Wann  und  wie  diese 
rung  erfolgt  ist,  darüber  liegt  ein  Dunkel.  Der  Unterschied  zwischen  der 
aestimatoria  und  der  neueren  actio  qtumto  minoris  mag  in  der  Praxis  längst 
ägt  sein,  ehe  er  von  Justinian  durch  die  Identifizierung  der  Bezeichnungen 
formell  beseitigt  wurde. 

Sin  anderer  Teil  des  Ädilenedikts  handelte  über  den  Verkauf  von  iumcnta. 
ns  derselbe  unverändert  in  der  Julianisch -Hadrianischen  Fassung  über- 
't  ist,  kann  bezweifelt  werden.     Auch  hier  fällt  nämlich  der  Wechsel  des 

9   auf:   —  palam  rede  dicunto ita  emptoribtis  tradantur  (oder  ira- 

).     Daß  auf  die  Ädilen   selbst  dieser  Wechsel  zurückzuführen   sei,  ist 

wahrscheinlich.  Wenn  aber  auch  die  Ädilen  tradtmtor  gesagt  haben 
1,  so  würde  es  doch  vielleicht  vorschnell  sein,  auch  in  den  Digesten  statt 
tur  zu  setzen:  tradmUoTf  denn  auch  hier  können  die  Kommlatoren  ge- 
rn und  geändert  haben.  Nach  der  auf  uns  gekommenen  Überlieferung 
die  Ädilen  den  Verkäufern  von  iumenta  die  Pflicht  aui^  bei  dem  Verkauf 
umenia  deutlich,  klar  (palam)  etwaigen  morbus  oder  Vitium,  woran  das 
Vieh  litt,  anzugeben  und  es  mit  dem  Aufyutz,  dem  Schmuck,  mit  dem 
)  Verkaufs  halber  versehen  war,  dem  Käufer  zu  überliefern.  Was  die 
6  Verpflichtung  anlangt,  so  scheinen  uns  die  dieselbe  betreffenden  Worte 
Idikts  nicht  ganz  genau  überliefert  zu  sein.  Wenigstens  wird  in  1.  30 
D.  h.  t.  gesagt:  semperqus  cum  de  omamenüs  agitur,  et  in  actione  et  in 
addectum  est:  jvendendi  causa  omata  ducta  esse*.    £s  scheint  also  das  Wort 

in  der  uns  überlieferten  Ediktsfassung  ausgelassen  zu  sein.  Lenbl^ 
freilich,  die  Interpolation  sei  in  den  Worten  et  in  actione  et  in  edioto 
iTf  das  Edikt  habe  die  citierten  Worte  nicht,  es  sei  von  Ulpian  geschrieben: 
e  omamentis  agüur,  in  formuia  adiectum  est  u.  s.  w.  Allein  wenn  die 
latoren  das  ^^formula**  ausmerzen  wollten,  so  hätte  es  ja  vollkommen 
eicht,   statt  formula  zu  setzen:  actione,  es  wäre  durchaus  unbegreiflich, 

sie  et  in  actione  et  in  edicto  gesetzt  haben  sollten.     Meines  Erachtens 

lesen:  semperque,  cum  de  omamertis  agitur,  et  in  actione  ut  in  edioto  öd- 
est n.  8.  w.  Es  ist  also  anzunehmen,  daß  in  der  überlieferten  Eldikts- 
l   das  Wort  ducta  aus  Nachlässigkeit  oder,  weil  es  als  nicht  wesentlich 

Nicht  mit  dieser  aestimatoria  identisch  ist  die  Klage,  weiche  nach  1.  28  D.  h.  t.  die 
falls   der  YerlLftufer  nicht  caviere,  aaf  quanti  emptoris  intersit  intra  sex  menses 
n  wollen.    Vielleicht  hat  sie  aber  auch  auf  quanti  minoris  erit  gelautet,  nur  nicht 
tiu9n.  *  £dictum  S.  444  A.  13. 
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erachtet  wurde,  weggelassen  ist.  Der  Gedanke  der  Adilen  ist  aber  bei  % 
lassung  des  dtceta  nicht  so  scharf  ausgedrückt,  als  mit  demselben.  Die 
sollen  so  tradiert  werden,  wie  sie  des  Verkaufs  wegen  aufgepatzt  t 
wurden.  Wegen  Fehlens  der  omammta  soll  nun  binnen  60  Tagen  (oichl 
des  Käufers)  entweder  eine  Klage  auf  Herausgabe  derselben  oder  auf 
der  verkauften  Tiere  gegeben  werden.  Wegen  nicht  angezeigtes  morkfdi 
Vitium  aber  soll  entweder  binnen  sechs  Monaten  eine  Klage  auf  Bückgiaaf 
machung  des  Kaufes^  oder  binnen  eines  Jahres  eine  Klage  auf  so  yieLalsi 
wegen  des  Mangels  zur  Zeit  des  Kaufes  weniger  wert  waren,  gegeben  ifffa 
Das  Edikt  enthält  sodann  noch  eine  Bestimmung  fQr  den  Fall,  daB  nfa 
iwmenta  als  zusammengehörig,  als  ein  Paar  zugleich  yerkauft  sind.  In  sdda 
Fall  soll,  auch  wenn  nur  ein  Stück  dieses  Paares  an  einem  ediktsisiSp 
Mangel  leidet,  so  daß  es  redhibiert  werden  kann,  eine  lüage  auf  Sedhibilii 
des  Paares  gegeben  werden.  Das  erscheint  als  eine  notwendige  Folge« 
Zusammengehörigkeit  der  Tiere,  die  nicht  getrennt  werden  können.  Aba 
elogivm,  eine  erst  später  hinzugefügte  Klausel  wird  die  Bestimmung  beiekfaa 
daß  das,  was  bezüglich  der  sanüaa  von  zu  yerkaufenden  iumenta  angeordn^  % 
die  Verkäufer  auch  bezüglich  alles  übrigen  pecus  thun  sollten.  Unter  w»« 
wurden  nur  Zug-  und  Lasttiere  im  engeren  Sinne  verstanden,  also  Pferde,  &i 
Maulesel,  nicht  aber  Rindvieh.  Völlig  unbegründet  ist,  wenn  man  daraus,  U 
Cicero  nur  das  Sklavenedikt  der  Ädilen  erwähnt,  den  Schluß  hat  ziehen  «^ 
daß  zu  seiner  Zeit  erst  das  Sklavenedikt  proponiert  war,  das  Edikt  de  tun«i 
daher  jüngeren  Ursprunges  sei.  Dies  wird  durch  den  Bericht  bei  Gell.  IVJfi 
widerlegt:  —  suea  etiam  feminaa,  si  steriles  esseni  et  venum  isseni,  ex  eääoe^ 
lium  posse  agi  Labeonem  ecripsisse.  Danach  muß  Labeo  bereits  das  elo^' 
cetero  pecore  omni  gekannt  haben,  das  Edikt  über  die  iumenta  also  nochäUerso 
Ja,  nach  1.  1  pr.  D.  de  aed.  ed.  21,  1  Labeo  scribit  ediotum  aediUum  amlim^ 
venditionibus  rerwm  esse  tarn  ecarum  quae  soli  sint  quam  earum  quae  mMe»^* 
movenies.  Wie  hätte  Labeo  eine  so  weit  gehende  Ansicht  aufteilen  köiaK 
wenn  das  Edikt  de  iumentis  mit  dem  elogium  nicht  schon  lange  existiert  1^ 
als  die  Grundlage,  von  welcher  seine  Ausdehnung  ausging?  Aach  Ofiü^  ^ 
unter  den  Interpreten  des  Edikts  über  die  iumenta  genannt  (1.  S8  §5D.Il^ 
Das  Edikt  de  manoipiis  wird  aber  mit  Recht  (wenigstens  seinem  Gitnito* 
nach)  als  das  ältere  angesehen.     Wie  weit  mag  es  zurückreichen? 

Bei  Plautus,  Mil.  glor.  III,  72  findet  sich  eine  Äußerung,  welche  ach  »* 
etwa  bloß  auf  polizeiliche  Bestimmungen  ädilitischer  E^dikte,  sondern  asf' 
redhibttoriu  zu  beziehen  scheint:  Quae  inprobast  (sc.  merx),  pro  merds  n^^ 
minum  pretio  pauperet.  Damit  scheint  auf  die  Pönalnatur  der  redlabäone  top 
wiesen  zu  werden;  wenn  der  Verkäufer  fllr  die  Ware  nur  den  Preis  znröö» 
geben  brauchte,  so  könnte  nicht  gesagt  werden:  pretio  pauperet.  Nur  wem' 
die  fehlerhafte  Ware  dem  Käufer  läßt  und  das  preHum  zurückzahlt,  oder  ^ 
er  für  die  Rückgabe  der  Ware  die  dupla  pretii  zahlt,  kann  gesagt  werdet » 
er  um  den  Betrag  des  pretium  ärmer  gemacht  werde.  Es  stimmt  dait. » 
als  ältester  unter  den  Juristen,  welche  die  Frage  erörtern,  ob  ein  SkU«» 
morhosus  anzusehen  sei,  in  1.  10  §  1  D.  h.  t.  von  Ulpian  Cato  genannt *s< 
(t  601).  Nun  meint  freilich  Beckmann,  (Kauf  I,  S.  399  A.  2),  Dlpian  sage»* 
daß  die  Äußerung  des  Cato  gerade  mit  Beziehung  auf  das  Edikt  gemacht  sel^ 
selben  Ausdrücke  seien  ja  auch  in  den  zu  Gato*8  Zeit  sicherlich  schon  übli^ 
Stipulationen  gebraucht.    Da  Ulpian  ihn  aber  in  seinem  Kommentar  znm  k^ 
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d  bei  Erörterung  des  ädilitischen  Begriffs  morbus  -  als  Autorität  citiert,  so 
i  es  doch  nahe,  daß  auch  Gato  diesen  ädilitischen  Begriff  vor  Augen  hatte. 
s  mnu8  im  Sinne  des  Civilrechts  und  jener  Stipulationen  war,  stimmte  nicht 
chweg  mit  dem  ädilitischen  Begriff  überein.  Nun  sagt  man  freilich,  das 
itische  Edikt  mit  seiner  {in  factum  konzipierten)  redhibitoria  und  quanti  mt- 
8  sei  natürlich  jünger,  als  Plautus,  zu  dessen  Zeit  noch  die  legis  acUones 
banden  hotten.  Diesen  Einwand  können  wir  an  dieser  Stelle  nicht  erörtern. 
\  weit  das  Edikt  mit  seinen  m  faoimn  konzipierten  Formeln  zurückreiche, 
t  hier  ftb:  uns  noch  eine  offene  Frage  bleiben.  Beiläufig  möge  noch  darauf 
[ewiesen  sein,  daß  der  Passus  ^^deUrius  emptoris  opera  familiae  proouratorisve 

factum",  welcher  sowohl  im  EMikt,  als  nach  1.  25  §  1  D.  h.  t.  in  der  actio 
i.  in  der  Formel  vorkam,  recht  altertümlich  klingt.  Die  besondere  Hervor- 
mg  des  proourator,  der  hier  ursprünglich  jedenfalls  im  Sinne  nur  des  Qeneral- 
:urator8  genommen  wurde,  würde  wohl  weggefallen  sein,  wenn  Edikt  und 
ne]  erst  gegen  Ende  der  Bepublik  aufgestellt  wären. 

Zuletzt  möge  hier  noch  eine  angebliche  Bestimmung  des  Ädilenedikts 
iint  werden,  welche  mit  dem  Sklavenedikt  zusammenhängen  soll.    Eastriert- 

eines  Sklaven  wurde  als  morbus  aufgefaßt,  dessentwegen  eine  Eedhibition 
finden  konnte.^  Dann  sagt  aber  Ulpian  in  1.  27  §  28  D.  ad  leg.  Aquil. 
:  Et  si  puerwn  quis  castraverit  et  pretiosiorcm  feceritj  Vivianus  scribit  ces- 
Aquilicmh,  sed  invwriarum  erit  agendiMn  out  ex  edicto  aedilium  a/ut  m  quor 
um.  Nach  den  Basiliken  (Anon.)  fehlt  hier  das  handschriftliche  aut. 
\ch  würde  also  das  Adilenedikt  eine  actio  in  quadruplum  (Popularklage, 
Lenel'  annimmt)  wegen  Kastration  eines  Sklaven  aufgestellt  haben, 
klärlich  wäre,  wie  die  Ädilen  darauf  gekommen  sein  sollten,  eine  solche 
"klage  aufzustellen.    Mit  ihren  sonstigen  polizeilichen  Funktionen  hätte  das 

gar  keinen  Zusammenhang,  und  so  muß  man  wohl  davon  Abstand  nehmen, 
lieh  auf  Grund  der  Basiliken  von  der  handschriftlichen  Überlieferung  abzu- 
len.  Bei  der  Klage  ex  edicto  aedilium  muß  also  an  die  redhibitoria  wegen 
riertsein  eines  verkauften  Sklaven  gedacht  werden,  die  deshalb  nicht  weniger 
indet  ist,  weil  die  Kastration  den  Sklaven  in  einer  bestimmten  Ver- 
ung  kostbarer  gemacht  hat,  während  sie  ihn  für  die  gewöhnlichen  Ver- 
angen  schwächer  und  unbrauchbarer  gemacht  hat.  Die  actio  in  quadruplum 
te  wohl  nur  auf  eine  prätorische  Strafklage  gegen  den,  welcher  einen 
en  kastriert  hat,  bezogen  werden. 

8.    Miete.    Interdietum  de  migrando, 

I  152.  Der  uns  überlieferte  Text  des  Formulars  des  interdietum  de  mi- 
t  bietet  eine  Unebenheit,  welche  einer  Erklärung  bedarf.  Nach  diesem 
wird  das  Interdikt  gegeben  entweder  bezüglich  einer  solchen  in  die  Woh- 
eingebrachten  Sache,  welche  nicht  zu  denen  gehört,  die  pignoris 
e  eingebracht  sind,  oder  bezüglich  einer  solchen,  welche  zwar  zu  diesen 
D  gehört,  aber  durch  Zahlung  des  Mietzinses  u.  s.  w.  von  dem  Nexus 
r    frei  geworden  ist.     Der  Nachsatz  des  Formulars  aber:  tto,  quo  minus 


Li.  88  §  7  D.  h.  t  Daß  der  eastratus  als  ein  marboaus  angesehen  wurde,  ist  aos- 
ch  bei  Gell.  IV,  2  §§  6  u.  7  gesagt:  De  eunueho  quidem  quaesitum  est,  an  contra 
%  aedilium  videretur  venumdatua,  si  ignorasset  emior,  eum  eunuckum  esse,  Labeonem 
Üsse  aiunt,  redhiberi  posse  quasi  mcrbosum.  '.  Edictum  S.  448. 
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a»,  ^m  wem  pignoris  nomine  induxü,  inde  abducere  liceai  v,  /l  v.  erwähnt  bv 

zweiten  Fall  und  läßt  den  ersten  anberücksichtigt    Meines  Ekuchtens  asd 

in  nicht  sehr  geschickter  Weise  zwei  Interdikte  zu  einem  einzigen  Fo: 

zusammen  gezogen.     Es  gab  ursprünglich  ein  Interdikt,  mit  welchem  diefs 

Schaffung  von  Sachen,  welche  nicht  pignoris  nomine  eingebracht  waren,  toU 

werden  konnte,  und  ein  anderes   in  Beziehung  auf  die  Wegbringung  sok» 

Sachen,  welche  pignoris  nomine  eingeführt,   aber  durch  Befriedigung  des?a^ 

mieters  Ton  dem  Nexus  wieder  frei  geworden  waren.     Das  erste  mag  gdiia 

haben:   Si  is  Iiomo,  q,  d,  a.,  non  est  ex  kis  rebus ^  de  qtMus  a.  8.  w.,  üa,  p 

minus  ei,  qui  eum  induxUj  inde  abducere  liceaty  vim  fieri  veio.     Da  in  da"!»« 

zeit  in  solchen  Fällen  dem  Mieter  extra  ordinem  geholfen  werden  konnte,  i 

war  nach  Ulpian's  Äußerung  in  1.  1  §  2  D.  h.  t.  zu  seinen  Zeiten  das  LktaA 

nicht  mehr  gebräuchlich,  dem  praefectus  vigilum  in  Rom  stand  in  solchen  Sttfa 

Kognition  zu.     Namentlich  das  Interdikt  für  den  ersten  Fall  mag  ganz  uf» 

bräuchlich  geworden  sein.     Es  wird  im  erhaltenen  Kommentar  gar  nicht  wä 

berührt.     Das  Interdikt   stand   nur   dem  Mieter   einer  habitaüoj    nicht  eba 

Pächter  zu.     Wem  unentgeltlich  eine  Wohnung  zum  Gebrauch  überlassen  ik 

dem  stand  bezüglich  der  eingebrachten  Sachen  ein  idüe  vräerdictum  zu.   Best 

ders  aber  ist  unser  Augenmerk  zu  richten  auf  das,  was  von  Ulpian  in  1.  Mi 

D.  h.  t.   gesagt  wird:  lü/ud  notandum  est  praetorem  Mo  non  eocegisse^  ^  m\m 

fuerit  conductoris,   nee  tU  esset  pignori  res  iUaia,  sed  si  pignoris   nomüm  wää 

sit.  proinde  et  si  aliena  sint  et  si  talia,  quae  pignoris  nomine  ieneri  non  foiwii 

pignoris  tarnen  nomine  introducta  sint,  interdicto  hoc  (1.  hmc)  locus  erii:  quoi  » ■ 

pignoris  nomine  inducta  sint,  nee  reüneri  poteruni  a  locatore.     Aus   di^er  StA 

geht  klar  hervor,  daß  es  sich  nicht  um  ein  PÜEmdrecht  des  Vermieters  as  ^ 

introducta  importata  handelt,   sondern   nur  um  ein  vertragsmäßiges  Betestk» 

recht.    Es  wird  ausdrückli(^h  zwischen  dem  pignori  res  inferre  und  dem  psisn 

nomine  inducere  unterschieden,  und  als  Folge  des  pignoris  nomine  indmm^ 

das  retmeri  posse  genannt.     Es  wird  gesagt^  daß  die  Sachen  nicht  tti  htm  ^ 

Mieters  zu  stehen  brauchen,  sondern  daß  das  Interdikt  ihm  auch  bezügSd» 

gebrachter  fremder,  ihm  etwa  geliehener  Sachen  zustehe.     Man  muß  sich  dik 

vergegenwärtigen,  daß  das  Pfandrecht  des  Vermieters  an  den  tiivesto  d  i* 

wohl  lange  Zeit  eine  ausdrückliche  Verpfändung  derselben  voraussetzte,  tf 

daß  unser  Interdikt  älter  ist,  als  das  stillschweigende  Pfandrecht  des  Venni^ 

an  den  invecta  et  iUata  des  Mieters,  welches  letztere  ja  auch  ursprftnglidi  i^j 

die  Stadt  Rom  beschränkt  war  und  erst  durch  Justinian  auf  alle  Pro^ 

ausgedehnt   ist.     Berücksichtigt   man   diese  Verhältnisse,   so  werden  anciiff 

Paar   andere    Digestenstellen   verständlicher,   zunächst  1.  9  D.  in  quib.  ca0 

pignus  20,  2:   Idem  (Paulus)  Ixbro  singulari  de  officio  praefeeti  vigilum.    Sdi^ 

rentia  obligatonmi  propier  pensionem  et  eorum,  quae  ex  convenHone  monifesiari  j^^ 

nomine  tenentur,  quod  manumittere  mandpia  obUgata  pignori  non  passumus,  ^ 

tarUes  aiUem  numumittimus,  scüicet  anteqtuim  pensionis  nomine  perdudamur:  ^ 

enim  pignoris  nomine  retenta  mandpia  non  liberabimus.    Auch  hier  ist  der  I'b^ 

schied  gemacht  zwischen   den  wirklich  verpfändeten   numc^na    (obligata  f^ 

pensionem,  öbligata  pignori),  und  den  vertragsmäßig  nur  pignoris  nomm  ^ 

brachten.    Manifestarium  steht  hier  wohl  in  der  Bedeutung  von  „handgiei^ 

Mit  den   Worten    „ex  comxntione  manifestari  pignoris  nomine  teneri"  wiw<* 

vertragsmäßige  Retentionsrecht  an  den  mandpia  bezeichnet.      So  laog^  ^ 

wegen   der  geschuldeten  pensio  dieses  Retentionsrecht   durch   PeiUusioD  ^ 


j 


Klagen  gegen  den  Brben  des  booIub  nnd  Mandatars  u.  A.  1303 


bong  geltend  gemacht  wird,  köunen  die  pignoris  nomme  eingebrachten,  aber 
t  eigentlich  verpfändeten  Sklaven  frei  gelassen  werden.  Weiter  kommt 
i  in  Betracht  I.  34  de  damno  infecto  39,  2:  täique  si  pro  praeterita  penaione 
faesre  parahu  fuü:  altoquin  itista  retenüo  pignoris  domino  fieri  Mereiur,  sed 
quasi  pignora  reimuerü  u.  s.  w.  Auch  hier  ist  der  Gegensatz  zwischen  den 
mgnom  nomine  eingeführten  Gegenständen ,  bezüglich  deren  nur  eine  iiusta 
io  zugestanden  wird,  und  den  wirklich  verpfändeten  Sachen  nicht  zu 
innen. 

4.    Societftt  und  Mandat. 

\  153.  Mandat  und  Societät  erloschen  nach  Givilrecht  durch  den  Tod 
der  Kontrahenten:  der  Erbe  des  Mandatars  wird  nicht  auch  ein  solcher, 
38  sodim  nicht  auch  sooius.  Man  hat  aber  doch  angenommen,  daß  die 
\  gegen  den  Erblasser,  den  Mandatar  oder  sodus  begründeten  Ansprüche, 
^ones  anf  die  Erben  derselben  übergingen.  Eine  andere  Frage  ist  die, 
)  Civilrecht  bereits  eine  Haftung  des  Erben  aus  seiner  eigenen  Person 
mmen  habe.  Das  ist  wohl  zu  verneinen.  Später  wird  aber  in  Bezug 
I  Societät  der  Satz  ausgesprochen,  daß  die  Geschäfte  (der  Societät),  welche 

durch  den  verstorbenen  socius  begonnen  seien,  von  dem  ICrben  desselben 
;  werden  müßten,  wobei  er  für  dolm  hafte.  Wenn  es  nun  in  1.  35  D.  pro 
r,  2  heißt:  —  in  heredem  ofutem  sodi  proponitu/r  actio,  so  ist  hier  eine 
ßhon  ipso  iure  zustehende,   sondern  durch  den  Prätor  neu  aufgestellte 

factum  (proponitur)  gegen  den  E}rben  gemeint,  welche  sich  nur  auf  die 
Diasser  begonnenen,  von  dem  Erben  liegen  gelassenen  Geschäfte  beziehen 
^ach  Analogie  der  Societät  und  der  Tutel  hat  man  auch  für  das  Mandat 
3ht    angenommen,    daß    der   Erbe    des    Beauftragten    verpflichtet    sei, 

von  seinem  Erblasser  begonnenen  Geschäfte  anzunehmen,  welcher  Satz 
;ht  auf  das  Civilrecht  zurückgeführt  wird.  Die  Angabe  des  Rhetor 
nn.  2,  13  §  19:  —  M,  Drusus  praetor  urbanusj  quod  ou/m  herede  mandati 
iudiioium  reddidit,  S,  lulius  non  reddidit,  dürfen  wir  nicht  auf  die  civil- 
3y  auf  die  Erben  übergehende  actio  mandati,  sondern  müssen  sie  auf 
>  in  factum  beziehen,  welche  M.  Drusus  zuerst  gegen  den  Erben  des 
'8  wegen  Liegenlassens  der  vom  Ek'blasser  begonnenen  Geschäfte  gab. 
ewissen  Fällen  wird  einem  ßiuafamilms^  welcher  strenggenommen  nur 
rewaltbaber  erwirbt,  eine  vitUis  actio  gegeben  aus  einem  Mandat  oder 
Q  oder  Darlehn,  z.  B.  wenn  er  sich  in  Rom  Studien  halber  oder  aus 
leren  gerechten  Grunde  aufhält,  der  Vater  aber  in  einer  Provinz  wohnt.  ^ 
iusfannilias  Mandatar,  so  kann  ihm  auch  eine  actio  contraria  in  factum 
rerden.* 

einmal  will  ich  hier  zurückkommen^  auf  die  von  Paulus  in  1.  38  pr. 
lo  17,  2  mitgeteilte  Äußerung  des  Sabinus,  nach  welcher  er  zu  den 
negotia  generaUa  die  actiones  pro  socio,  negotiorum  gesiomm,  iutvlae^  zu  den 
e  actio  numdati  rechnet.     Dies  darf  nicht  so  verstanden  werden,   als 

Zeit    des  Sabinus  nur  eine  Elagformel  f\lr  das  auf  ein  bestimmtes 

Geschäft  gerichtete  Mandat  gegeben  habe.    Daneben  wird  es  auch  eine 

das   Qeneralmandat  (das  älteste)  gegeben  haben.     Für  das  Spezial- 

§   1   £>.   de  iudic.  5,  1 ;  L  47  (46)  i.  f.  de  hered.  instit.  28,  5. 
§  6   I>.  mandati  17,  1.  >  Vgl  11,  8.  667. 
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mandat  wird  es  aber  noch  eine  besondere  Formel  gegeben  haben,  weü  & 
schon  in  einer  Zeit  als  klagbar  anerkannt  wurde,  als  die  InterpretatkA 
nicht  getraute,  die  Formel  für  die  Klage   aus  dem  Generalmandat  auf 
Spezialmandat  anzuwenden.    Anders  verhielt  sich  die  Sache   bei  der 
Auch  bei  dieser  war  die  Formel  der  actio  pro  socio  ursprunglich  mir  inr 
sooietas  omnium  bonorum  bestimmt     Hier  aber  erklärte  sich  gerade  Sabbm 
Bezug  auf  das  Eldikt  über  das  bmefioittm  oompeimiias  dafür,   die 
über  den  sociusy  unter  welchem  der  Prätor  den  sooius  omnium  bonorum 
standen  hatte,  auch  auf  den  soeiua  uniiis  rei  zu  beziehen.    Man  wird  also 
Bedenken  getragen  haben,  die  Formel  der  actio  pro  socio j  wenn  sie  gleich 
die  societas  omnium  bonorum  aufgestellt  war,  im  konkreten  Fall  auch  aif 
socieias  beschränkteren  Inhalts  anzuwenden,  indem  man  einfach  die  demt 
solchen  Falls  dem  beschränkteren  Inhalt  der  Societät  gemäß  faßte.    Und  el 
wird  man  es  bei  der  negotiorum  gestio  gehalten  haben,  bei  welcher  die  im 
proponierte  Formel  auf  die  generelle  GeschäftsfCOirung  berechnet  gewesen  m 
wird.     An  in  factum  konzipierte  Formeln  ist  aber  in  allen  diesen  F&Uen 
zu  denken. 

5.    Negotiorum  gestio.    Actio  funer aria, 

§  154.  Über  die  Frage,  ob  die  actümes  negotiorum  gestonmi  d^eeta  und  e», 
traria,  beide  oder  eine  von  ihnen,  dem  prätorischen  Edikt  ihre  Entstehung  ver- 
dankten, ist  bereits  bei  der  Darstellung  des  Civilrechts  gehandelt.  Hier  k 
zunächst  zu  erörtern,  wie  etwa  eine  Fortbildung  der  civilrechtlichen  S&tie  Ibe 
die  negotiorum  gestio  durch  die  prätorische  Jurisdiktion  stattgefunden  Inte 
Zunächst  wollen  wir  einen  Blick  auf  1.  47  §  1  D.  de  neg.  gest.  3,  5  W6i6& 
Actio  negotiorum  gestorum  iUi  datur,  cuius  interest  hoc  iudido  ea^periri.  Nee  rar 
directa  quis  an  utili  actione  agat  vd  conveniaiur,  quia  in  eactraordmariis 
ubi  concqptio  formularwm  non  observatur,  kaec  subiilitas  supervacua  est^ 
utraqus  actio  eiusdem  potestatis  est  eundevnque  habet  effectum. 

Ob  die  Worte  quia  bis  supervacua  est  interpoliert  sind,  ist  für  uns  ixt 
gleichgültig.  Wohl  aber  ist  von  Interesse,  daß  es  für  einerlei  erklärt  wiri  c^ 
jemand  mit  der  directa  oder  uHlis  actio  klage  oder  verklagt  werde,  da  tn^ 
der  Verschiedenheit  der  Formelkonzeption  beide  Klagen  denselben  Effekt  l^ti& 
Das  könnte  nicht  gesagt  sein,  wenn  der  Jurist  bei  der  uHHs  actio  an  eine  iff 
auf  die  Bereicherung  des  gestor  gerichtete,  bei  der  directa  an  eine  nicht  diese 
Beschränkung  unterliegende  Klage  dächte.  Nach  dem  Anfang  der  Stelle  tk 
steht  die  actio  negotiorum  (einerlei  ob  directa  oder  tUilis)  dem  zu,  cuius  intere^  ^ 
iudido  eaperiri,  dem  also,  dessen  negotium,  geriert  ist.  Davon  aber,  daß  der  omv* 
des  gestor  darauf  gerichtet  gewesen  sein  müsse,  das  betreffende  negotium  i 
den  Kläger  zu  fähren,  wird  bei  dieser  Bestimmung  des  gemeinsamen  Charaber 
der  actio  negotiorum  nichts  gesagt.  Nehmen  wir,  was  früher  bei  der  Darstdloi 
des  Civilrechts  dargelegt  ist,  an,  daß  es  eine  Voraussetzung  der  ursprünglich^ 
actio  negotiorum  gestorum.  (d.  h.  der  directa  im  Gegensatz  der  utüds)  war,  d&S  <^ 
das  alienum  7iegotiu/m  gerens  die  Absicht  hatte,  dieses  negotium  für  die  ihm  l:*^ 
kannte  Person,  welche  es  wirklich  anging,  zu  besorgen,  so  war  dieselbe  läi 
anwendbar,  falls  der  gestor  zwar  ein  alienum  negotium  besorgte  und  besorfs 
wollte,  aber  bezüglich  der  Person  dessen,  den  es  anging,  sich  im  Irrtum  be&ac. 
Dieser  Irrtum  schloß  aber  nicht  aus,  daß  er  ein  alienum  negotium  besorgte  ^ 
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sorgen  ^^oUte.  Für  solchen  Fall  gewährte  der  Prätor  eine  aetio  utilisj  deren 
»rmel  sich  zwar  nicht  in  der  Fassung  der  inienHoy  wohl  aber  in  der  der 
nonstraiio  von  der  der  tUreeta  unterschieden  haben  wird.  Sie  war  zwar,  wie 
)  direäa,  in  ius  coneeptüy  aber  wegen  der  anders  gefaßten  demonstraüo^  in 
Icher  die  irrtümliche  Bichtung  des  animus  des  ffestor  zum  Ausdruck  gekommen 
n  muß,  acHo  utüis.  Daß  in  den  Quellen  in  solchen  Fällen  die  Eigenschaft 
r  aäio  als  einer  uHUs  nicht  mehr  hervorgehoben  wird,  erklärt  sich  aus  dem 
D  Paulus  in  1.  46  (47)  D.  h.  t.  hervorgehobenen  Grunde,  daß  sie  sich  sachlich 
1  der  direeta  nicht  unterschied,  tdraque  acHo  mtsdem  potestaHa  est  eundemque 
)ä  effeetum. 

Es  giebt  aber  auch  einen  Fall  einer  tUüis  aetio  negoUorum  gesUyrumy  deren 
0^  sich  von  dem  der  direeta  unterscheidet:  besorgt  jemand  ein  Geschäft  in 
'  irrtümlichen  Meinung,  es  sei  sein  eigenes,  während  es  das  eines  Anderen 

so  wird  diesem  Anderen  gegen  jenen  eine  aetio  negotiorum  gestorum  gegeben, 
reit  er  durch  die  Geschäftsführung  bereichert  ist,  vorausgesetzt,  daß  das 
rmögen  des  letzteren  in  entsprechender  Weise  vermindert  ist.  In  diesem 
[I  konkurriert  mit  der  actio  negotiorum  geeiorum  die  eondictio  sine  eausa.^    Wie 

Formel  der  aetio  negotiorum  geetorum  in  diesem  Fall  konzipiert  war,  muß 
ingestellt  bleiben:  war  sie  noch  in  vus  eonc^pia^  so  muß  die  demonstratio 
3  Veränderung,  die  oondemmMo  eine  Beschränkung  erfahren  haben. 

Eine  besondere  Fassung  mußte  die  Formel  der  aetio  negotiorum  gestorum 
alten,  wenn  ein  Sklave  die  Führung  der  Geschäfte  eines  anderen  begonnen 

nach   der  Freilassung  von  selten   seines  Herrn  fortgesetzt  hatte.     Nach 

Ansicht  des  Pomponius  und  des  Paulus  sollte  hier,  wenn  die  Absicht  auf 
leitliche  Geschäftsführung  gerichtet  war,  auf  die  conditio  des  gestor  beim 
;inn  der  Geschäftsftkhrung  gesehen  und  danach  die  Formel  abgefaßt  werden 

qualikUe  personarum  aetio  fonnaturj.  Falls  also  der  frühere  Sklave  nach  der 
Uassung  die  Geschäftsführung  fortgesetzt  hatte,  war  die  aetio  negotiorum  gestorum 
m  ihn  etwa  so  zu  formulieren:  Quod  N^  N^  Ä*  Ä^  negoiia  in  Servitute  garere 
it,  deinde  manummsus  in  eodem  aetu  perseveravit,  q,  d,  r.  a,,  quidquid  ob  eam 
j^um,  j^««^  ^-  f^^f^jy»  ii;^  fuisetj  A^  Ä^  dare  faeere  oporteret  ex  fide  bona,  eius  u.  s.  w.* 

Bei  der  Darstellung  des  Civilrechts  schon  ist  zu  zeigen  versucht  worden, 

das  in  L  8  pr.  D.  h.  t  überlieferte  Edikt  sich  auf  die  aetio  negotiorum  gestorum 
"oria  bezog.  Hätte  der  Edicent  bei  seiner  Bestimmung  beide  Klagen,  die 
ia  und  contraria^  vor  Augen  gehabt,  so  hätte  er  wohl  nicht  sagen  können: 
yiwn  eo  nomine  dabo,  sondern  hätte  etwa  sagen  müssen:  iudioium  eo  nomine 

in  eum  dabo.  Der  Fassung  des  Edikts  gegenüber  läßt  sich  auch  sonst  der 
anke  nicht  abweisen,  daß  dasselbe  uns  nicht  unverkürzt  überliefert  ist,  daß 
Sompilatoren  es  beschnitten  haben,  und  zwar  wohl  deshalb,  weil  es  in  der 
h  die  Verkürzung  erhaltenen  unbestimmteren  Fassung  eher  als  Grundlage 
beide  Klagen,  die  direeta  und  eontrariaf  erscheinen  konnte.  Vergleichen  wir 
£dikt  über  die  unserer  eontraria  actio  ähnliche  aetio  fimerariaj  so  wird  es 
rscheinlich,  daß  dem  iudieium  eo  nomine  dabo  noch  ein  auf  die  Eosten- 
endung  des  gestor  bezüglicher  Satzteil  vorherging,  etwa:  et  quid  {utüiter?)  in 
eiu8  impendä  — .     Daß  die  auf  Grund  solchen  Edikts  gewährte  Formel  in 


^  L..  48  (49)  D.  h.  t.;  1.  28  D.  de  r.  c.  12,  1. 

•   Vgl.   L.   14  (15)  D.  h.  t.5   1.  87  D.  de  a.  et  p.  tut  26,  7;   1.  1   §  4  D.  quar. 


rer. 


44,  5. 
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factum  konzipiert  gewesen  sein  wird,  bedarf  wohl  keiner  näheren  Daii^si]^ 
Die  quasi  intenüo  der  Formel  muß  wohl  eine  Erwähnung  des  {uÜHier)  ^ 
und  der  Aufwendung  von  Kosten  enthalten  haben.  Den  Begriff  des  titiläirfe^ 
hier  dogmatisch  zu  entwickeln,  wollen  wir  uns  in  dieser  historischen  Darkpi 
ersparen.  Bezüglich  der  Verwendungen  kam  vielleicht  in  der  Formel  derAi^ 
druck  abesse  vor  (ygl.  1.  2  i.  f.  D.  h.  t :  —  praesiari,  quidquid  eo  nomme  ek^  ■ 
afuturum  est).  Auch  im  Hinblick  auf  den  Rückgriff  des  Bürgen  mit  adio  a» 
daii  contraria  kommt,  worauf  Lenel^  aufmerksam  gemacht  hat,  der  Ansdnk 
,jpecuniam  abesset'  ein  paarmal  in  einer  Weise  yor,  der  die  formelmftßige  Ter- 
Wendung  desselben  nahe  legt'  So  erscheint  es  nicht  unmöglich,  daß  ikh 
bloß  die  actio  negotiorum  gestorwm  und  die  ttUelae  contraria,  sondern  auch  die  «fei 
tnandati  contraria  in  factum  konzipiert  waren,  überhaupt  also  die  aus  Gesdife- 
führungen  für  andere  entspringenden  contraria  ituUeia. 

Für  die  früher  besprochenen  Fälle,  in  denen  der  Magistrat  beim  aUm»  »• 
goHa  gerere  wegen  Irrtums  über  die  Person  des  dominus  negotiorum  eine  «ir 
negotiorum  gestoru/m  actio  directa  gab,  wurde  dementsprechend  dem  gestor  wega 
seiner  Verwendungen  eine  uMlis  negotiorum  gestorum  actio  contraria  gegd>eD  (i|^ 
I.  46  (47)  D.  h.  t.:  —  em  utüi  actione  agat  vel  eonveniatur,  £s  werden  hierit 
Worte  der  ursprünglichen  in  factum  actio  eine  Abänderung  erlitten  habeo.  b 
der  gestor  das  Geschäft  irrtümlich  für  ein  eigenes  gehalten,  während  es  in  Wtb 
heit  das  eines  anderen  war,  so  wird  gegen  diesen  auch  eine  utUis  actio  nfgdikm 
gestorum  contraria  gewährt  sein ,  aber  auch  nur  bis  auf  den  Betrag  der  6^ 
reicherung  desselben  durch  die  G-eschäftsfÜhrung  (1.  48  (49)  i.  f.  D.  L  t) 

Das  Edikt  über  die  negotiorum  gestio  enthält  noch  die  Worte:  —  skt  ^ 
negotiaj  quae  cuiusque  crnn  is  morüw  fucrint,  gesserit  — .  Gaius  bezeichnet  & 
Geschälte,  um  welche  es  sich  hier  handelt,  in  1.  21  (22)  D.  h.  t.  als  Aareüvv 
negotia  und  setzt  sie  den  negotia  quae  alieuius  essent  gegenüber.  Der  Sache  ^ 
sind  allerdings  im  Edikt  mit  jenen  Worten  die  hereditaria  negotia  gemeint,  abs 
es  drückt  sich  der  altrömischen  Vorstellung  entsprechender  aus.  Diese  koit 
nur  negotia  eines  lebenden  Menschen  mit  seinen  lebendigen  Interessen  nndBe* 
dürfnissen.  Die  ruhende  Erbschaft  ist  allerdings  eine  Vermögenseinheit,  ix 
ist  aber  nur  das  Residuum  der  Interessen  des  Verstorbenen«  Danach  gib  e 
keine  negotiorum  gestio  weder  für  den  Verstorbenen,  noch  für  den  noch  va^ 
vorhandenen  Ejrben  desselben.  Das  praktische  Bedürfnis  verlangte  aber,  ^ 
auch  für  die  ruhende  Erbschaft  Geschäfte  mit  ähnlicher  Wirkung,  wie  & 
einen  Lebenden,  besorgt  wurden.  Deshalb  wurde  jene  Ediktsbestimmmif  f!- 
troffen,  auf  Grund  welcher  sowohl  eine  actio  negotiorum  gestorum  in  faetimcfßr 
cepta  directa  wie  contraria  proponiert  sein  wird.  Schwerlich  aber  wird  sie  i^ 
ein  Zusatz  in  die  Ediktsbestimmung  über  die  negotiorum  gestio  f&r  einen  Lebeodfi 
eingeschoben  sein,  sondern  ein  besonderes  EMikt  für  sich  gebildet  haben.  I^ 
jetzt  überlieferte  Stellung  ist  wohl  erst  auf  die  VereinfachungsbestrebiD?^ 
Justinian's  zurückzuführen.  Sicherheit  ist  hier  aber  nicht  zu  erlangen.  Mögb^ 
wäre  immerhin,  daß  die  Zusammenziehung  und  die  das  Edikt  veridlgemein^s^ 
F-assung  schon  herrühre  von  dem  Redaktor  der  Hadrianischen  Zeit,  Jvü^ 
dem  es  nicht  gelungen  wäre,  seiner  Redaktion  den  Eindruck  der  Verallgeoe' 
nerung  und  Zusammenfassung  zu  nehmen. 


1  Edictum  S.  236. 

>  I..  26  §  2,  1.  47  pr.  D.  mandati  17, 1. 
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Eine  besondere  Betrachtung  erheischt  noch  die  aoHo  füneraria,  welche  zwar 
r  actio  negotiorum  gesiorum  coniraria  verwandt  ist,  aber  doch  in  wichtigen 
nkten  Yon  ihr  abweicht.  Das  darauf  bezügliche  Edikt  lautet  nach  1.  12  §  2 
de  relig.  et  sumptibus  fanerum  11^  7  so:  Quod  fimeris  causa  sumptus  f actus  erit, 
s  rmperandi  nomine  in  eum^  ad  quem  ea  res  pertinet,  iudimim  dabo. 

Dieses  Kdikt  ist  wohl  alt,  es  war  im  öffentlichen  religiösen  Interesse  auf- 
teilt^ Trebatius  kannte'  dasselbe.'  In  L  16  D.  h.  t.  heißt  es  bei  der  Er- 
arung  einer  auf  die  füneraria  bezüglichen  Frage:  aequissimum  viswm  est 
eribus  u.  s.  w.  Yon  dieser  Klage  heißt  es  nun  in  1.  14  §  6  D.  h.  t.:  eo?  bono 
aequo  oritur,  und  daß  hiermit  nicht  die  gewöhnliche  Natur  der  bonae  fidei 
ida  angedeutet  werden  soll,  zeigt  §  18,  wo  gesagt  ist,  ein  i^usius  iudex  solle 
r  nicht  meram  negotiorum  gesiorum  actionem  imitari,  sondern  solutius  aequitatem 
tij  cum  hoc  ei  et  actionis  natura  indulget.  Auf  diese  ungebundene  aequiiaSf 
er  deren  Herrschaft  die  Klage  steht,  wird  auch  sonst  mehrfach  Bezug  ge- 
amen.  Daß  das  in  der  Formel  der  Klage  seinen  Ausdruck  gefunden,  darauf 
tet  geradezu  hin  §  6:  aequmn  autem  aocipitur  ex  digniMe  u.  s.  w.  Es  ist  daher 
Lenel'  anzunehmen,  daß  die  Klage  zu  denen  gehörte,  welche  auf  quantvm 
mm  iudid  videbitur  cum  —  condenmari  lauteten.^  Wenn  wir  nun  auch  nicht 
arten  können,  daß  die  Klagformel  lediglich  eine  Umschreibung  der  sie  ver- 
wenden Ediktsworte  sei,  so  muß  man  es  doch  als  auffällig  bezeichnen,  daß  die 
ktsworte  mit  keinem  Worte  diese  freiere  Natur  der  Klage  andeuten.  Daraus 
r  man  jedoch  nicht  mit  SAViainr'^  schließen,  daß  die  Formel  nicht  in  der 
egebenen  Weise  konzipiert  war,   denn  was  giebt  uns  die  Garantie  daför, 

die  Ediktsstelle  nicht  von  den  Kompilatoren  verkürzt  worden  ist,  welche 
Natur  der  Klage  in  den  aufgf^nommenen  Fragmenten  erörtert  glaubten, 
der  vollständigen  Fassung  des  Edikts  mögen  auf  tudidum  dabo  noch  Worte 
dgt  sein,  wie:  ut,  quanti  aeqwu/m  videbOuTj  condemnetur.  Ein  Erfordernis  der 
raria  ist  es,  daß  der  Kl&ger  die  Bestattung  animo  aUemim  negotium  gerentis 
)rgt  hat,  nicht  also  hloü  pietatis  gratia.  Auch  dieses  Erfordernis  muß  irgendwie 
er  in  factum  konzipierten  Formel  Ausdruck  gefunden  haben;  etwa  so:  Si  paret 
A^^  in  funus  U  T*  contempkUione  N^  N*,  in  ouius  potestate  fmt,  oder  unbestimmter : 
mtplatione  eius,  ad  quem  ea  res  pertinebat,  swnptwm  feoisse,  quanti  u.  s.  w.  Hat 
md  die  Bestattung  eines  anderen  besorgt  in  der  irrtümlichen  Meinung,  ihn 
e  die  Pflicht  dazu,  etwa  als  Erben,  so  ist  ihm  eine  utilis  fuffieraria  actio 
m  den  Verpflichteten  auf  Kostenersatz  zu  geben  (1.  1 4  §  1 1 ,  1.  82  pr.  D.  h.  t.). 
Klage  war  eine  subsidiäre:  sie  fand  nur  statt,  wenn  mit  anderer  Klage 
Ersatz  nicht  gefordert  werden  konnte.  Die  besondere  aegwias,  unter  deren 
rschaft  die  Klage  stand,  machte  sich  dahin  geltend,  daß  unter  umständen 
Kostenersatz  gefordert  werden  konnte,  wenn  auch  die  Bestattung  durch  den 
;er  gegen  Verbot  dessen,  ad  quem  res  pertinebat,  besorgt  war;  femer  dahin, 
der  Aufwand  überhaupt  nicht  zu  ersetzen  war,  wenn  das  Begräbnis  in 
iständig  dürftiger  Weise  besorgt  war.    Nur,  was  fimeris  causa  aufgewendet 


^  Li.  12  §  8  D.  de  rel.  11,  7:  —  sie  enim  fieri,  ne  insepulta  corpora  iacerent  — .  L.  43 
od.  tit.:  —  nam  propier  pubüeam  utiUtatemy  ne  insepuita  cadavera  iacerent,  strictam 
nem  insuper  habemus. 

*  Lu  14  §  11  D.  h.  t  *  Edictam  S.  182  f. 

^  Ob  dieser  PaasaB  der  Formeln  ab  xwc  intentio  oder  condemnaUo  gehörig  anzuBehen 
larüber  ist  bei  der  Darstellung  der  imuriarum  actio  gehandelt 

^  STStem  ü,  S.  95  A  L 
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ist,  also  zum  Zweck  der  HinaasfOhrang  der  Leiche,  der  Enrerbimg  da 
notwendigen  Begräbnisplatzes  u.  s.  w.,  nicht  Anfwendung,  die  damit  nkk 
zusammenhängt,  kann  ersetzt  verlangt  werden.  Der  Betrag  des  zu  ErsetzeiMin 
ist  vom  ituiex  nach  Billigkeit  festzusetzen  unter  Berücksichtigung  d^  Stanitt 
und  der  Würde  des  Bestatteten,  überhaupt  aller  in  Betracht  zu  ziebenfe 
Umstände.  Die  Klage  ist  keine  annua,  sondern  eine  perpetuoj  und  ist  aktiT  ui 
passiv  ver erblich  (1.  31  §  2  D.  h.  t). 

6.    Die  peounia  traiecticia. 

§  155.  Die  neueren  Darstellungen  des  Bechts  des  Seedarlehns  haben  zur 
die  historische  Entstehung  des  Instituts  im  römischen  Recht  nicht  übei^anges, 
aber  die  gewonnenen  Besultate  geben  über  verschiedene  Fragen  yod  Bedenti^ 
keine  Aufklärung,  und,  das  möge  gleich  bemerkt  werden,  diese  AufUärsBf 
wird  sich  bei  dem  gegenwärtigen  Stande  der  Quellen  auch  kaum  genügend  g^ 
winnen  lassen.  Es  sind  aber  vielleicht  auch  die  Fragen,  auf  die  es  ankomwl 
noch  nicht  bestimmt  genug  gestellt,  es  dürfte  sich  in  dieser  Beziehung  we^g- 
stens  einiges  nadiholen  lassen.  Das  Seedarlehn  in  seinem  vollen  ümCaiigt 
also  einschließlich  der  Übernahme  der  Seegefahr  des  über  See  zu  versendeo^ 
Kapitals  seitens  des  Darleihers  und  des  Versprechens  höherer  Zinsen  für  ik 
Übernahme  dieses  Bisiko  durch  formlose  Beredung,  gehörte  jedenfalls  nicht  n 
den  dem  alten  ius  civüe  bekannten  Kontrakten.  Mit  Recht  nimmt  man  u. 
daß  es  aus  dem  griechischen  Becht  rezipiert  sei.  Das  Seedarlehn  mit  i& 
einzelnen  Modalitäten,^  die  wir  aus  den  justinianischen  Bechtsbüchem  kaua. 
war  in  Griechenland  früher  in  Übung  als  in  Rom.  „Von  dem  griechisd« 
Rechte,  seiner  Quelle,  aus  ist  das  foenus  nauHcum  unter  dem  Drucke  is 
Forderungen  des  Handelsverkehrs  in  das  römische  —  Recht  geflossen  — /'*  Diese 
Aufnahme  nun,  sagt  Matthiass,  soll  sich  im  Wege  der  gewohnheitsmißies 
Übung  vollzogen  haben.  Wie  soll  man  sich  aber  die  Durchführung  dieaer  g^ 
wohnheitsmäßigen  Übung  denken?  Der  Römer,  der  ein  Seedarlehn,  wie  es 
dem  griechischen  Verkehr  bekannt  war,  gab,  mußte  darauf  bedacht  sein,  &  so 
abzuschließen,  daß  ein  römischer  Magistrat  ihm  eventuell  eine  Klage  daiua 
gewährte.  Von  den  altrömischen  Kontrakten  war  nur  die  Stipulation  fihf. 
den  Inhalt  des  Seedarlehns  in  sich  aufzunehmen,  und  zunächst  mag  man  skk 
auch  mit  einer  solchen  beholfen  haben.  Aber  es  lag  dann  ein  Gescdiäft  tx 
aus  welchem  keine  einheitliche  Klage  entsprang,  denn:  qui  sortem  st^nUaiws 
tMuras  quascwnque,  certum  et  incertu/m  sHpUlatus  videkir  et  tot  sHpuiaiionea  swi. 
quot  res  sunt  (1.  75  §  9  D.  de  v.  o.  45,  1).  Ein  Grieche,  der  einem  Römer  es 
solches  Darlehn  gab,  wird  sich  ungern  zum  Abschluß  in  dieser  Form  e^ 
schlössen  haben,  denn  nach  griechischem  Recht  war  das  Seedarlehn  an  kerne 
Form  gebunden.  Auch  war  das  Zinsversprechen  in  Stipulationsform  zunicfe 
noch  den  römischen  Zinsgesetzen  unterworfen.  Das  römische  Recht  ist  dahis 
gekommen,  Hingabe  des  Seedarlehns  mit  formloser  Abrede  zuzulassen.  Aber 
ist  diese  Abrede  als  civilrechtlich  bindend  anzusehen?  Man  könnte  sich  i^^ 
so  zurechtlegen,  als  sei  in  diesem  Falle  auch  beim  Darlehn  das  bloße  paett^ 
adiectwm  als  klagerzeugend  betrachtet,  aber  dem  steht  entgegen,  dafi  die  gaase 
Natur  des  Vertrags  der  Auffassung  des  Zinsversprechens  als  eines  padwK  ai- 

*  Vgl.  darüber  Büchsbnschütz,  Besitz  und  Erwerb  im  griech.  Altertum. 

*  Matthiass,  Das  foenus  nauticum  S.  4. 
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tum  widerspricht  Die  Übernahme  der  Seegefahr  für  die  usurae  marüimae 
\y  um  Husohkb's^  Ausdruck  zu  gebrauchen,  der  Begründung  der  Obligation 
manent,  nicht  eine  durch  hinzugefügtes  pactum  ausgemachte  Modalität^  ohne 
9se  Verabredung  liegt  der  eigentümliche  Eontrakt  gar  nicht  yor»  Bezeichnend 
,  daß  das  Geschäft  selbst  mit  dem  Ausdruck  foenus  bezeichnet  wird:  foenus 

das  zinstragende  Kapital  selbst  ^  nicht  bloß  der  Zins.  Der  Zins  ist  dabei 
I  versprochen  zu  denken  in  dem  Darlehnsgeschäft  selbst,  padvm  ad  augmdam 
igaiionem  prodest  (1.  5  §  1  D.  de  naut.  f.  22,  2).  Es  ist  eine  ungerechtfertigte 
mzession  an  die  Auffassung  des  Geschäfts  als  eines  römischen  muiuum,  wenn 
in  die  Zinsberedung,  welche  von  der  Gefabrsübernahme  'nicht  zu  trennen 
f  als  ein  paäfwm  adiecium  ansieht.^  Daß  das  foenus  naittioum  nicht  die  strenge 
.tur  des  gewöhnlichen  Darlehns  hatte,  zeigt  sich  in  folgendem.  Häufig 
leint  für  den  Fall  glücklicher  Ankunft  des  Schiffs  am  Bestimmungsort  ein 
stimmter  Termin  für  die  Rückzahlung  von  Kapital  nebst  Zinsen  bestimmt, 
i  für  den  Fall  der  Nichtinnehaltung  durch  Stipulation  Qioepoena  versprochen 
sein.  Damit  diese  poena  verfalle,  dazu  bedurfte  es  keiner  Mahnung  nach 
itritt  des  Termins  (L  23  D.  de  v.  o.  a.  44,  7).  Formlos  konnte  solche  poena 
hl  kaum  versprochen  werden.  Beim  formlos  abgeschlossenen  foenus  natäicum 
mte  aber,  wenn  die  Forderung  entstanden  war,  eine  Mahnung  des  Schuldners 
ttfinden  (1.  2  D.  h.  t.),  welche  natürlich  eine  mora  begründete.  Bei  der  ge- 
hnlichen  Darlehnsklage  hätten  keine  Verzugszinsen  berücksichtigt  werden 
men.  Die  Frage  drängt  sich  auf,  was  für  eine  Klage  denn  aus  solchem 
3chäft  gewährt  werden  konnte?  Sayigny  u.  a.  fassen  das  Geschäft  als  einen 
tominatkontrakt  auf  und  wollen  aus  demselben  die  actio  praescriptis  verbis  geben, 
tessen  auch  die  unter  formloser  Beredung  abgeschlossene  pecimia  traiecticia 
B  lange  vor  dem  Aufkommen  der  actio  praescriptis  verbis  klagbar  gewesen  sein, 
ihts  weiter  als  ein  Notbehelf  ist  auch  die  Annahme  einer  condictio  ex  lege  aus 
Q  foeimis  nauticum,  —  Wir  werden  bei  dem  Suchen  nach  der  aus  dem  foentts 
iicum  entspringenden  Klage  wieder  auf  die  Frage  geführt,  durch  welche  Quelle 

griechische  Seedarlehn  in  das  römische  Recht  aufgenommen  ist.  Daß  un- 
telbar  auf  Grund  eines  Gewohnheitsrechtssatzes  eine  actio  in  ius  eoncepta  ge^ 
irt  sei,  ist  gewiß  nicht  anzunehmen.  Näher  li^  es  zu  fragen,  ob  hier  die 
torische  Jurisdiktion  bezw.  das  Edikt  eingegriffen  habe.  Nun  hat  aber  schon 
bchkb'  darauf  hingewiesen,  daß  die  Stellen  des  Pandektentitels  de  nautico 


*  Die  Lehre  des  römischen  Bechts  vom  Darlehn  S.  228. 

*  Man  könnte  gegen  die  im  Text  verteidigte  Auffassung  einwenden,  daß  das  Geschäft 
Natur  eines  gewöhnlichen  Darlehns  annehme,  sobald  die  Beredung  über  die  Gefahrs- 
mahme  nicht  in  Wirksamkeit  trete,  weil  es  nicht  zu  der  Seefahrt  kommt,  vielleicht  weil 
Empfänger  die  Reise  aufgiebt,  oder  sobald  sie  nach  der  glücklichen  Ankunft  des  Schiffs 
das  femer  noch  dem  Empfitoger  belassene  Kapital  ihre  Wirksamkeit  verliere.  Indessen 
n  nach  überstandener  Gefahr  das  Dargeliehene  dem  Empftnger  freiwillig  noch  weiter 
ssen  wird,  so  ist  das  ein  neues  Geschäft,  welches  mit  dem  foenus  nauticwn  nichts  mehr 
hun  hat,  wie  die  stiptUatio  foenoris  post  diem  periotdi  separatim  interposita  (1.  4  §  1 
1.  t)  genügend  andeutet  Demgemäß  wird  auch ,  wenn  das  Darlehn  schon  längere  Zeit 
der  Abfahrt  des  Schiffes  bezw.  vor  der  verabredeten  Abfahrtszeit  gegeben  wurde,  das 
ibAÜ  f^  die  Zeit  vorher  als  ein  anderes  von  dem,  welches  mit  der  Abfahrt  in  Wirkung 

,  zu  sonderndes  anzusehen  sein.    Das  foenus  nauticum  selbst  ist  kein  bedingtes,  aber  die. 
kling  desselben  ist  eine  Ungewisse,  nach  dem  Inhalt  der  Verabredung  von  Eventualitäten 
lugende,  perfekt  wird  der  Anspruch  erst  mit  der  überstandenen  Seegefahr  bezw.  nach 
luf  der  verabredeten  Zeit 

*  A.  a.  O.  S.  222  A.  2. 
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foenore  22,  2  nicbt  aus  systematischen  Werken  entnommen  sind.  Was  aber  lik 
besonders  yon  Interesse  ist,  sie  sind,  mit  Ausnahme  zweier  kleiner  SteUen,  iikk 
aus  Ediktskommentaren  entlehnt.  Das  scheint  nicht  fiir  eine  Beteüigin^ä 
Prätors  an  der  Au&ahme  des  Instituts  in  das  römische  Recht  zu  spre^ 
Indessen  bleibt  doch  folgendes  zu  erwägen.  Das  Ansinnen,  aus  Seedazleha. 
die  wohl  zunächst  im  Verkehr  der  Kömer  mit  den  Griechen  abgeschlossen  mi 
eine  Klage  zu  gewähren,  wird  zunächst  nicht  an  den  prcbäor  urbaumsj  sondov  s 
den  praetor  peregrinus  gerichtet  worden  sein.  Hätte  dieser  eine  Klage  in  Btma. 
Edikt  versprochen  bezw.  proponiert,  so  würden  zunächst  die  Bearbeiter  de 
Peregrinenedikts  Veranlassung  gehabt  haben,  über  das  foenus  nauücum  zu  hiB- 
deln.  Es  ist  nicht  sehr  wahrscheinlich,  daß  in  der  Hadrianischen  BedaktioDe« 
Vereinigung  der  Edikte  beider  Prätoren  zu  einem  einzigen  Eldikt  stattgefmds 
habe.  Seit  Garacalla's  Bürgerrechtsyerleihung  hatten  weder  das  ELdikt  des/ra^ 
peregrinus  noch  die  etwaigen  Kommentare  dazu  noch  ein  praktisches  Interesst 
Für  die  Lehren  also,  die,  aus  dem  Edikt  des  Peregrinenprätors  stammeod.  k 
der  Kaiserzeit  etwa  allgemeinere  Bedeutung  gewonnen  hatten,  wie  z.  R  du 
formlos  abgeschlossene  foemts  nauticumy  sind  für  Justinian's  Digesten  niditaeir 
etwaige  Arbeiten  über  das  Peregrinenedikt  ezcerpiert,  sondern  andere,  (fi« 
Materien  gelegentlich  behandelnde  Werke,  wie  die  Besponsen-  und  Qnlstioses- 
sammlungen.  Der  Ausdruck  „traieciioia  peoimiaf',  yergleichbar  dem  ,/xmäS^ 
peouma"y  macht  ganz  den  Eindruck,  als  verdanke  er  einem  Eklikt  oder  w 
Ediktsrubrik  bezw.  einer  Klagformel  die  feste  technische  Bedeutung.  Die  El^e 
würde  als  eine  in  fcustum  konzipierte  zu  denken  sein,  deren  Formd  mit  (ia 
quanii  ea  res  erit  ihrer  condemnaüo  dem  Geschworenen  unbeschrSukten  Spidna 
für  die  Berücksichtigung  der  versprochenen  Zinsen  heß.  Über  mehr  als  Fngs 
und  Vermutungen  kommt  man  hier  nicht  hinaus.  Wenn  der  Gteber  des  Se^ 
darlehns  einen  Sklaven  mitsandte,  der  ermächtigt  war,  nach  Ankunft  des  Sekift 
die  etwa  nötige  Mahnung  vorzunehmen  und  die  Zahlung  zu  empfangen,  so  üele 
sich  auch  wohl  eine  Entschädigung  für  die  dem  Empfänger  zur  Dispositi<m  i^ 
stellten  operae  dieses  Sklaven  versprechen.  Dieses  Versprechen  ob  cpenu  sdioti 
mit  dem  der  poena  im  Fall  nicht  rechtzeitiger  ErfCÜlung  in  einer  Stipolftäi 
zasammengefaßt  zu  sein.  In  L  28  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  sind  in  dem  Psssii: 
poena  uti  adsolet  oh  qperas  evus  qui  pecfvmimn  peieret  u.  s.  w.  wohl  zwei  Worte 
ausgefallen,  es  ist  wohl  zu  lesen:  poencky  vii  adsoleif  et  pecuma  ob  operas  n.s.f. 

7.   Formulae  in  factum  coneeptae  aus  Depositum,  Commodatumy  Pigw^ 

§  156.  Aus  Gai.  IV,  47  wissen  wir,  daß  der  Prätor  im  Edikt  eao  (pä» 
dam  causis  sowohl  in  ius  als  in  factum  konzipierte  Klagformeln  aufgestellt  bt 
z.  B.  aus  dem  Depositum  und  dem  Kommodat.  Beide  formulae  deposüi  teik 
Graius  mit.  Was  wir  hiernach  schon  annehmen  dürfen,  daß  die  Erteiloog  <itf 
formula  in  factum  concepta  durch  ein  Edikt  versprochen  sei,  findet  sich  isA 
die  Digesten  bestätigt  Das  auf  das  Depositum  sich  beziehende  Edikt  ist  n 
1.  1  §  1  D.  depositi  16,  ö  überliefert,  wohl  nicht  ganz  unverändert  hi  d@ 
Worten:  Quod  neque  tumuUus  neqm  incendii  u.  s.  w.  oaum  deposüum  iä,  * 
simplum  —  —  —  iudiciufn  dabo  f&llt  der  Konjunktiv  depoaitum  ^ii  anf  ^ 
erwartet  statt  dessen  eher:  depositum  est  oder  erüy  eius  in  sin^lam  u.  s.w.  li 
den  folgenden  Worten  aber  kann  eine  Angabe  der  Verschiedenheit  der  v&' 
jährungszeiten ,  wie  sie  Neratius  in  1.  18  D.  h.  t  doch  wohl  auf  Grand  <i0^ 
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kts  mitteilt,  nicht  gefehlt  haben.  Daß  in  den  besonders  hervorgehobenen 
Jen  aus  dem  dolus  des  Depositars  gegen  ihn  selbst  in  perpeHmm,  gegen  seinen 
»en  mtra  annum  die  Klage  gegeben  werden  solle,  versteht  sich  doch  nicht 

selbst.  Für  die  Behauptung  Dehnbübg's,  es  sei  offenbar  ein  späterer 
latz,  wenn  das  Edikt  fortfahre:  in  heredem  eins,  quod  dolo  mcUo  eitts  factum 

dieehtr  qui  mortuus  sii^  in  simplurn,  quod  ipsius,  in  duphtm  iudicium  dabo, 
t  ein  innerer  Grund  nicht  vor;  sie  ist  eine  Eonsequenz  seiner  allgemeinen 
fassuug  der  sprachlichen  Fassung  der  Ediktssatzungen. 

Wir  wollen  zunächst  die  sachlichen  unterschiede  zwischen  der  formula 
ms  und  der  m  faeium  eoncepta  mit  Bezug  auf  das  Depositum  darlegen.  Die 
tula  in  ius  eoncepta  hat  die  Fassung  aller  bonae  fidei  aetiones.  Mehrfach  hat 
I  behauptet,  auch  die  formula  d.  in  factum  eoncepta  habe  die  Eigenschaften 
»r  bonae  fidei  actio,  wofür  man  sich  auf  1.  1  §  23  D.  h.  t.  beruft:  Hone 
mem  bonae  fidei  esse,  dubitari  non  oportet,  denn,  auf  die  formula  in  iits  eoncepta 
)gen,  sei  diese  Hervorhebung  unnötig  oder  eine  Trivialität  gewesen.  Indessen 
die  forrmUa  in  factwm  eoncepta  als  solche  bezogen,  wäre  der  Satz  geradezu 
^h,  denn  diese  hat  den  Zusatz  ex  fide  bona  nicht.  Der  Ausspruch  hat 
rhaupt  keine  der  beiden  Formeln  vor  Augen,  er  erklärt  den  materiellen 
pruch  aus  dem  Depositum,  die  actio  für  bonae  fidei,  wobei  man  das  dubitari 
oportet  gewiß  nicht  urgieren  darf.  Wegen  dieses  Ausdrucks  braucht  man 
t  anzunehmen,  daß  wirklich  ein  bei  den  Juristen  aufgetauchter  Zweifel  damit 
ickgewiesen  werde,  es  soll  vielleicht  nur  die  Möglichkeit  eines  Zweifels,  ge- 
I  mit  Bücksicht  auf  die  doch  auch  ex  causa  depositi  gewährte  formvia  in 
fm  eoncepta,  abgeschnitten  werden.  Es  wird  jetzt  zu  zeigen  sein,  daß  der 
der  formula  in  factum  eonc^ta  geltend  zu  machende  Anspruch  ein  strenger 

für  welchen  die  Sätze  der  bonae  fidei  aetiones  nicht  galten.     Die  in  factum 

wird  zwar  auch  ex  causa  deposUi  gegeben,  hat  also  insoweit  eine  kontrakt- 
)  Grundlage,  aber  sie  wird  nicht  bloß  auf  Grund  des  deposuisse,  sondern  in 
nüpfung  daran  auf  Grund  des  rem  dolo  malo  —  redditam  non  esse  gegeben, 
hat  damit  eine  deliktische  Grundlage:  es  ist  ein  aus  dem  dolosen  Bruch 
übernommenen  depositum  erwachsener  Strafanspruch,  der  einen  strengen 
rakter  hat.  Als  ein  mehr  der  Analogie  strenger  Klagen  folgender  Anspruch 
)  er  sich  in  folgenden  Punkten.  Da  in  der  Formel  der  Eondemnations- 
bl  an  die  (negative)  Bedingung  des  rem  dolo  mah  redditam  non  esse  geknüpft 
so  kann  wegen  doloser  Verweigerung  der  Bückgabe  das  simplum  bezw. 
4m  verlangt  werden,  ohne  daß  der  Depositar  durch  Bückgabe  noch  nach 
[iitiskontestation  der  Kondemnation  entgehen  könnte.  Für  die  aetiones  in  ius 
ptae  gilt,  wie  für  alle  bonae  fidei  aetiones,  der  Satz,  iudida  absolutoria  esse, 

gehörige  Bückgabe  noch  nach  der  Litiskontestation  sichert  dem  Beklagten 
Absolution.  Damit  hängt  weiter  folgender  Unterschied  zusammen.  Wenn 
leponierte  Sache  sua  natura,  d.  fa.  durch  einen  eastis,  nach  der  Litiskon» 
.tion  vor  dem  Urteil  untergegangen,  z.  B.  der  deponierte  Sklave  gestorben 
so  muß  nach  Sabinus  und  Gassius  der  beklagte  Depositar  absolviert  werden, 
bei  anderen  bonae  fidei  iudida  auch,  nach  1.  14  §  1  D.  h.  t.  Anders  ent- 
idet  1.  12  §  3  D.  h.  t:  Quemadmodum  quod  ex  stipulatu  vel  ex  testamento  dari 
eat,  post  iudicium  acceptum  cwm  detrimento  rei  periret,  sie  depositum  quoque  eo 
?)  die^  quo  d^ositi  actu/m  sit,  pericuio  eitis  apud  quem  deposüvm^  fuerit  est,  si 
ii  aceipiendi  tempore  potmt  id  reddere  reus  nee  reddidit.  Man  hat  diese  Stelle, 
elcher   die  Prästation   des   casus   an   die  Litiskontestation   geknüpft  wird^ 
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dadurch  mit  1.  14  §  1  cit  zu  yereinigen  gesucht,  daß  man  gesagt  hat  bei  ic 
1.  12  §  8  sei  hinzuzudenken,  daß  durch  die  Litiskontestation  mora  hßgnaik 
sei.  Allein  1.  12  §  3  läßt  durch  die  Schlußworte:  si  mdieii  cuse^endi  tmi 
poiuU  id  reddere  reus  nee  reddidit  erkennen,  daß  der  Jurist  die  fommla  öi  fxbm 
concepta  ypr  Augen  hatte:  bei  ihr  wurde,  wie  bei  Klagen  auf  dare  oportmat 
Stipulation  oder  Testament,  nur  gefragt,  ob  zur  Zeit  der  LitiakonteststioB  ie 
Leistung  möglich  war  oder  nicht,  und  trug  ersteren  Falls  der  Beklagte  & 
bedingt  den  nach  der  Litiskontestation  eingetretenen  Casus,  während  es  k 
der  actio  in  iua  eonoepta,  wie  bei  anderen  bonae  fidei  ütdida,  im  Fall  der  mm 
doch  darauf  ankam,  ob  nicht  die  Sache  im  Fall  rechtzeitiger  Restitution  »d 
beim  Kläger  untergegangen  wäre.  Die  formtda  in  fadttm  coneepUi  folgt  hier  as 
der  Analogie  der  strengen  Klagen.  —  Gaius  fährt  J.  IV,  61  die  ae^  i^ 
unter  den  honae  fidei  iudida  auf,  bei  welchen  offimo  iudids  ooniinetur^  ui  hskt 
raiione  eivs  qmd  invicem  actorum  ex  eadem  causa  praestare  oporierei,  in  rtbfm 
cum  owm  quo  actum  est  condenmare.  Hier  hat  er  natürlich  die  formuia  m  m 
concepta  im  Sinne.  Doch  stand  es  dem  iudex  auch  frei,  nuUam  omnmo  ihm 
compensaiionis  raiionem  habere  (Gaius  IV,  63),  und  dem  dolosen  Depositar  vU 
er  wohl  immer  die  Kompensation  versagt  haben.  Darauf  dürften  die  Wog 
des  Paul.  sent.  II,  12, 12:  In  causa  dqtositi  compensaiioni  locus  non  est,  sed  res  ^ 
reddenda  est  zu  beziehen  sein.  Bei  der  formuia  in  factu/m  concepia^  bei  vekkff 
der  Kondemnationsbefehl  nur  an  die  Bedingungen  des  deposutsse  und  rm  äk 
malo  —  reddiiam  non  esse  geknüpft  war,  hatte  der  iudex  die  Befugnis  m 
Kompensation  nicht,  bei  dieser  hätte  nur  vermöge  eines  besonderen  Zosauff 
zur  Formel  Kompensation  ermöglicht  werden  können.  Der  Charakter  der  Elif! 
als  einer  Art  Straf  klage  schloß  es  aber  aus,  dem  dolosen  Depositar  die  K» 
pensation  zu  gestatten.  Wenn  femer  gesagt  ist,  daß  m  iudida  diposiHamm 
et  fructus  venimU  et  usuo'ae  rei  depositas  praestaniur  (Paul.  sent.  II,  12,  7),  dafi^ 
Depositar,  wenn  er  mit  Erlaubnis  des  Deponenten  das  deponierte  Geld  für  ad 
verwandt  habe,  deshalb  Zinsen  zu  leisten  gezwungen  werden  könne,  ut  m  eäm 
bonae  fidei  iudidis  (1.  29  §  1  D.  h.  t),  und  ähnliches,  so  beziehen  sich  dkse 
Äußerungen  nur  auf  die  formuia  in  ius  corusepta,  die  actio  in  factum  ging  iff 
auf  das  simplmn  oder  duplum  der  deponierten  Sache.  Wie  die  Frage,  w 
deponiert  oder  kommodiert  sei,  strikter  bei  der  actio  in  factum,  als  bei  der«i 
iu^  coneepta  beurteilt  wurde,  zeigen  folgende  Äußerungen.  In  1.  1  §  5  d^.  1&^ 
heißt  es:  Quae  depositis  rebus  accedunty  non  sunt  deposita,  ut  puta  si  homo  leM 
deponcttuTj  vestis  enim  non  est  deposita:  nee  si  equus  cnrni  capistro^  neun  sohai^ 
dcpositus  est.  Meines  Elrachtens  kann  sich  die  Äußerung  nur  auf  die  oeüö  tf 
factu/m  j  nicht  auf  die  bonae  fidei  actio  in  ius  conc^ta  beziehen.  Der  bona  ßf 
entspricht  eine  solche  buchstäbliche  Auslegung  des  dqponere  gewiß  nicht  Si 
wird  denn  auch  in  1.  5  §  9  D.  commodati  13,  6  in  Bezug  auf  das  Komn^ 
gesagt:  Usque  adeo  wutem  diligentia  in  re  commodaia  praestanda  est,  ut  eHa»  ' 
ea,  quae  sequihur  rem  commodaiam,  praestari  debeat:  ut  puta  equam  tibi  eommfds^ 
quam  puUus  comitabatu/r :  etium  puüi  te  custodia^,  praestare  debere  veteres  responia^ 
Hier  ist  von  dem  bonae  fidei  negotium  und  der  daraus  entspringenden  actio  (f^ 
modati  in  ius  conc&pta  die  Bede.  —  Daß  die  actio  in  factwm  conoqf^ta  der  Anak$K 
der  strengen  Klagen  folgt,  zeigt  endlich  die  Äußerung  des  Gaius  über  die  Folps 
der  pUis  petitio  IV,  60.  Wenn  der  Kläger  in  der  intentio  der  formuia  in  /W» 
Gonoepta  mehr  Sachen  als  deponiert  bezeichnet  hatte,  als  wirklich  depooitf 
waren,   so  trat,   wie  bei  den  actiones  stricti  iuris j  das  Uiem  perdere  infolge  if 
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s  petiHo  ein,  während  durch  eine  falsa  demonstroHo  der  formuia  in  ins  con" 
ta  auch  bei  der  ae^  depasiH  und  eommodcOi  der  wahre  Ansprach  nicht  in 
^idum  deduziert  war. 

Wenngleich  es  sich  bei  der  Verwischung  des  Unterschieds  zwischen  der 
mvla  in  iua  und  der  in  faehrni  cancepta  in  den  Digesten  nicht  direkt 'beweisen 
t,  so  stehe  ich  doch  nicht  an,  meine  Ansicht  auszusprechen,  daß  die  formuia 
factum  eine  Pdnalklage  war,  die  gegen  den,  welcher  dolos  das  Depositum  ab- 
BUgnet  oder  die  Rückgabe  verweigert  hatte,  wegen  des  perfidiae  crimen  gegeben 
rde.    Um  diesen  Charakter  der  actio  in  factum  zu  erkennen,  ist  es  Yon  Wert, 

L  18  D.  h.  t.  (Neratius  libro  II  membranarum)  mit  1.  1  §  1  D.  eod.  zu- 
imenzusteUen.  Nach  1.  18  cit.  wird,  wenn  hvmuUuSy  inoendU,  ru/inae,  naufiragii 
m  deponiert  ist,  gegen  den  Erben  des  Depositars  wegen  des  doltts  des  Ver- 
rbenen  {pro  herediUxria  portione)  Klage  et  in  simplum  et  inira  annum  quyoqm  ge- 
eben. Das  quoqv/e  findet  in  der  Stelle  selbst  keine  Erklärung.  Sinn  erh&lt 
nur,  wenn  man  berücksichtigt,  daß  die  Stelle  aus  einem  Zusammenhange 
ommen  ist,  in  welchem  Neratius  zuerst  von  der  in  factum  actio  bei  dem  gewöhn- 
en depositum  sprach.    Er  hatte  gesagt,  daß  hier  gegen  den  Depositar,  welcher 

nuüo  nicht  zurückgegeben  hat,  eine  actio  in  simplum  während  eines  Jahres 
dben  werde.  Dann  ging  er  über  zu  den  Klagen  aus  dem  depositum  in  den 
esonderten  Fällen  und  führte  zunächst  an,  daß  gegen  den  Erben  des  De- 
tars  aus  dem  dolus  des  letzteren  eine  actio  in  simplum  und  auch  innerhalb  eines 
res  gegeben  werde,  gegen  den  Depositar  selbst  auf  das  duplum  und  in 
3tuum.    Die  civilrechtliche  reipersekutorische  actio  in  ius  concepta  war  natür- 

vererblich  und  perpetua,  auf  sie  wird  sich  Paul,  sent  II,  12,  10  beziehen: 
*em  apud  te  deposHam  vendideris  eamque  postquam  redemeris  perdideris,  semd 
isso  dolo  perpetua  deposiH  actione  ieneberis.  Die  Strafklage  aber  gegen  den 
86  leugnenden  oder  Bückgabe  yerweigemden  Depositar  wurde  nur  intra  annum 
iben  und  war  passiv  nicht  vererblich.  Die  Angabe  des  Theoph.  IV,  12  §  2, 
die  actio  aus  dem  depositum  nicht  gegen  den  Erben  gehe,   ist  nur  auf  die 

m  factum  concepta  zu  beziehen.  Auch  das  in  1.  1  §  1  D.  h.  t  erhaltene 
[t  giebt  bei  dem  gewöhnlichen  Depositum  die  Klage  in  simplum,  ohne  dabei 
Erben  zu  erwähnen;  hätte  es  die  Klage  auch  gegen  den  Erben  gewähren 
3n,  so  würde  das  besonders  gesagt  sein.  Größere  Strenge  ließ  der  Prätor 
inigen  besonders  hervorgehobenen  Fällen  walten.  Bereits  die  XII  Tafeln 
m  gegen  den  (dolosen)  Depositar  eine  Strafklage  in  duplum  gegeben.  Der 
or  aber  unterscheidet:  für  gewöhnlich  will  er  gegen  den  dolosen  Depositar 
eine  Straf  klage  in  simplum  geben;  nur  wenn  tumulius  oder  incendii  oder 
le  oder  naufragii  causa  deponiert  ist,  will  er  gegen  den  dolosen  Depositar 
t  die  Klage  in  duplum  und  in  perpetuum  geben,  gegen  den  Erben  aber 
iem  dolus  des  EIrblassers  in  simplum  und  intra  annum^  aus  seinem  eigenen 

wie  gegen  den  Depositar  selbst. 

Der  Grund  größerer  Strenge  in  jenen  Fällen  liegt  nicht  fem  und  wird 
rücklich  in  1.  1  §§  2 — 4  auseinandergesetzt  Die  plötzlich  hereinbrechende 
nität  läßt  den  davon  BetrofiEenen  oder  Bedrohten  keine  Wahl :  sie  müssen 
der  Hilfe  anderer  zur  Rettung  ihrer  Sachen  bedienen  und  können  nicht 
prüfen,   wem   sie   dieselben   anvertrauen.     Der,   welcher  die  Persönlich- 

der  er  seine  Sache  anvertrauen  will,  erst  prüfen  und  aussuchen  kann, 
nach  der  Anschauung  des  Edikts,  wenn  sein  Vertrauen  vom  Depositar 
seht  wird,  mit  dem  simplum  als  Strafe  zufrieden  sein  {contentus  esse  debet 
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simplo).  Wenn  aber  im  Drange  der  Not  ohne  Aaswahl  jedem  Beüebigea 
anvertraut  wnrden,  so  erscheint  der  Bruch  des  Vertrauens  als  etvras 
die  Sicherheit  des  Verkehrs  ist  durch  solche  Treulosigkeit  stärker  bedrobt, 
das  Qemeininteresse  erheischt  hier  eine  höhere  Strafe.  Immer  aber  liegt 
in  dem  simplum  eine  Strafe  des  crimen  perfidiae.  Die  auf  Grand  Ag  12Tdilj 
bestimmung  gegen  den  dolosen  Depositar  stattfindende  actio  war  ohne  Iwi 
keiner  Verjährung  unterworfen.  Ea  liegt  also  ein  imitari  ius  bgümm  n 
wenn  der  Prätor  wenigstens  in  jenen  Fällen  die  Klage  gegen  den  Um 
Depositar  aufs  doppelte  und  in  perpeiuum  gewährt  Die  hier  tsMaSä 
größere  Strenge  erklärt  auoh,  daß  «s  dolo  defuncH  auch  gegen  den  Ed»  i 
Eüiage,  wenn  auch  nur  auf  das  simplum  und  intra  (mnum.  gewährt  mnit 

Nach  der  Mitteilung  der  de^osüi  formulae  sagt  Gaius  IV,  47:  sMaäi 
eammodaü  fomitdae  sunt.  Das  die  in  factum  actio  versprechende  Edikt  bü 
nach  1.  1  pr.  D.  commodati  vel  contra  13,  6r  Qtu)d  quia  cammodasm  Mm,i 
eo  iudieium  dabo.  Schwerlich  ist  uns  damit  der  ToUe  ursprüngliche  Worfü 
des  hadrianischen  Edikts  überliefert:  es  fehlt  der  Betrag^-  auf  den  dieEk| 
gegeben  werden  soll  (wahrscheinlich  in  simplum)  und  die  Angabe  derVerjibap 
frist  Der  Prätor  wird  auch  gegen  den  Kommodatar,  der  dolos  das  EeaiMi 
ableugnete  oder  die  Eückgabe  der  geliehenen  Sache  verweigerte,  eine  8tnffli( 
auf  das  aimpltmi  binnen  eines  Jahres  yersproohen  haben.  Das  VoMhi 
zwischen  aetio  in  ius  und  acHo  in  factum  concepta  wird  hier  dasselbe  gMi 
sein,  wie  beim  Depositum.  In  der  formtda  in  factum  concepta  aas  dem  Koomit 
wird  auch  gesagt  sein:  earnque  rem  dolo  malo  N,  Negidii  Ä,  Agerio  reU^^ 
essei  so  daß  wegen  culpa  levis,  wofür  der  Eommodatar  ja  auch  haftet,  m  ^ 
der  acHo  in  ius  concepta  geklagt  werden  konnte,  wie  schon  Eellbs'  asiati 
Nur  den  dolosen  Vertrauebsbruch  sollte  noch  eine  Strafe  trefifen.  Anden  ^ 
die  Sache  nachRuDOSFF?  und  Lenbl';  nach  ihnen  sollen  in  der  formuiawfiäß 
concepta  aus  dem  Eommodat  die  Worte  dolo  malo  weggefallen  sein,  dodi  wK 
weil  der  Eommodatar  nicht  bloß  ^  dolus^  sondern  auch  für  cui;pa  haftet  Sa« 
Weglassen  der  Worte  dolo  m^tlo  würde  aber  ein  anderes  Resultat  heranskouBS 
es  würde  der  Eommodatar  streng  fürs  Interesse  wegen  Nichtrückgabe  bife 
auch  wenn  die  Sache  durch  einen  castis  antergegangen  wäre.  Die  Klage  viit 
dadurch  einen  viel  strengeren  Charakter  annehmen,  als  die  gegen  den  Depoä( 
wofür  ein  innerer  Grund  nicht  zu  finden  wäre.  Lenel  sagt  auch  an  as^ 
Stelle  (S.  31),  für  die  Stellung  der  commodaH  und  pigneratida  actio  (hinter  <i^ 
Eoudiktionen)  sei  wahrscheinlich  das  scharf  bestimmte  „eam^que  rem  rdi^ 
non  esse"  der  Formel,  das  sie  in  nächste  Nähe  zur.  condictio  certaerdm^ 
entscheidend  gewesen.  Wie  es  sich  dazu  reime,  daß  nach  Lensl  die  läfi 
Schaft  als  bonae  fidei  actio  auch  bei  der  in  factum  konzipierten  comtnoda^^ 
anerkannt  sein  soll,  bleibt  unklar. .  Man  sollte  nach  jener  Stellang  derK^ 
mehr  den  Charakter  einer  condictio  zuschreiben.  -«-  Auch  hier  hat  die  j»ö> 
nische  Eompilation  die  Straf  klage,  welche  vielleicht  schon  durch  die  ft*^ 
abgekommen  war,  neben,  der  Ersatzklage  fallen  lassen,  in  den  Digesten  i^^ 
Unterschied :  zwischen  den  beiden  Formeln  verwischt,  und  dadorch  bw?  * 
der  Schein  erklären,  daß  auch  die  formula  in  factum  concepta  als  eioe^ 
fidd  actio  bezeichnet  werde.  Wenn  es  auch  von  Gaius  nicht  gesagt  viri.* 
ist   doch   anzunehmen,    daß    im   Edikt   auch   fiir    den   dritten  zu  den  ^ 


»  Institutionen  S.  116.  *  De  jurisd.  ed.  p.  109.  »  Edictum  &  ^ 
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'%'  negotia  gehörenden  Bealkontrakt  doppelte  Formeln ,  eine  in  ins  und  eine 
^factum  coneeptaj  proponiert  waren,  die  in  demselben  Verhältnis  zu  einander 
r^4iden,  wie  die  entsprechenden  Formeln  beim  d&posüum  und  eommodtOum, 
^8  1.  1  §  1  D.  de  r.  c.  12,  1:  ideo  sub  hoe  Utulo  praetor  et  de  eommodato  et  de 
[^"aore  edixü  geht  heryor,  daß  der  Prätor  auch  über  das  pignus  ein  besonderes 
^^ikt  aufgestellt  hatte,  auf  Grund  welches  eine  formula  in  factum  conoepia  pro- 
"^^liiert  sein  wird.  Daß  es  eine  solche  gab,  wird  femer  dadurch  erwiesen,  daß 
^^  den   Eldiktskommentaren    die    in    der    irUentio   derselben   bezeichneten   Be- 

'^igungen  der  Zuständigkeit  (welche  nicht  etwa  aus  der  demonstroHo  der  formtda 
i^ius  eancepta  entlehnt  sein  können)  erläutert  werden.  Bestätigt  wird  dies  dann 
^^h  durch  die  Worte  in  1.  3  C.  de  luitione  pignoris  8,  30  (31):  —  cum  etiam 
2.  leto  perpetuo,  actione  proposita  peounia  soluta  creditori  vel  si  per  e/um  factwn  sit, 
f^so  mintis  solveretur,  ad  reddenda  quae  pignoris  aeceperat  iure  eum  satis  emdenter 
j^gueri  manifestum  sit, 

r.  Fragen  wir  nun  noch  nach  dem  Altersverhältnis .  der  formula  in  itts  und 
ijr  in  factum  coneepia  in  den  genannten  drei  E^en,  so  scheint  kein  Qrund 
airhanden,  hier  eine  Abweichung  von  der  regelmäßigen  Erscheinung,  daß  die 

rilrechtliche  Klage  die  ältere  ist,  anzunehmen.  Dem  Prätor  schienen  bei  den 
rrei  Realkontrakten  die  civilrechüichen,  reipersekutorischen  Klagen  für  den  Fall 
-  Des  dolosen  Treubruchs  nicht  auszureichen,  seiner  rechtspolizeilichen  Aufgabe 
im  er  hier  dadurch  nach,  daß  er  f&r  diesen  Fall  noch  eine  besondere,  in  kurzer 
rist  verjährende,  auf  die  Erben  des  Treulosen  nicht  übergehende  Straf  klage 
Ji&tellte,  welche  ein  starkes  Kompelle  für  den  Depositar,  Kommodatar,  Pfand- 
läubiger  enthielt,  getreu  ihrer  Verpflichtung  zur  Rückgabe  nachzukommen. 

8.   Das  reeeptum  nautarum,  euuponum,  stabülariorum.^ 

§  157.  Im  Hadrianischen  Edikt  waren  unter  dem  Titel  <ie  receptis  drei 
!dikte  oder  doch  Klagen  proponiert,  betreffend  das  rec^ttim  des  arbiter,  das  der 
atUaCj  caupones,  stabidarii  und  die  receptida  actio  gegen  den  argent(xrius.  Es  liegt 
ie  Frage  nahe,  welcher  Grund  diese  doch  etwas  auffallende  Zusammenstellung 
ewirkt  hat,  und  für  sie  alle  drei  kann  der  Grund  wohl  nur  darin  gefunden 
erden,  daß  in  allen  drei  Fällen  die  Übernahme  der  Verbindlichkeit  durch  das 
fori  redpere  bezeichnet  wird..  Zwischen  den  beiden  ersteren  Fällen  besteht  aber 
ohl  noch  ein  etwas  näherer  Zusammenhang,  und  es  mag  die  civilrechtliche 
ceptioia  actio  gegen  die  argentariif  der  kein  besonderes  verheißendes  Edikt  vor- 
Iisgeschickt  sein  wird,  erst  durch  Julian  hierher  gestellt  sein,  für  welchen  be- 
immend  gewesen  sein  wird,  daß,  wie  die  Klage  aus  dem  reeeptum  der  natitae  auf 
^wisse  Klassen  von  Gewerbetreibenden  beschränkt  war,  so  auch  die  actio  receptida 
ir  gegen  die,  welche  argentariam  exercebant,  ging.  Zwischen  dem  receptumi  des 
hiier  und  dem  der  nautae  u.  s.  w.  besteht  noch  der  Zusammenhang,  daß  beide 
\  keine  besondere  Form  gebunden  waren ,  und  daß  der  auf  Grund  derselben 
währte  Rechtszwang  ein  prätorischer,  durch  den  Prätor  verheißener  ist. 

Bei  der  Aufstellung  der  actio  de  recepto   gegen   die  nautae,   caupones  und 

\bularii  handelt  es  sich  um  Kategorieen  von  Gewerbetreibenden,  welche  sich 

i  den  Alten  keines  guten  Rufs  erfreuten.    Was  zunächst  die  Scbifier  betrifft, 

sollen  auch  noch  heute  Unterschlagungen  insbesondere  von  selten  der  Strom- 


*  Die  beste  Arbeit  darüber  ist  die  von  Goldsobmidt  in  dessen  Zeitschr.  f.  d.  gesamte 
ndelBr.  III,  S.  58  ff.  831  ff. 
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Schiffer  sehr  häufig  vorkommen,  häufiger  als  bei  Landfuhrlenten.^  D^ 
welcher  fast  zu  jeder  Reise  anderes  Volk  dingt,  wird  darunter  sehr 
schlechtes  Gesindel  haben.  Und  doch  sind  die  Gefahren  des  Wasae 
größere,  die  Dauer  desselben  gewöhnlich  länger.  Das  Publikum^  weldies 
Sachen  durch  Schiffer  transportieren  läßt,  ist  genötigt,  denselbai 
Vertrauen  zu  schenken.  Ähnlich  liegen  die  Verhältnisse  bei  den  Gast- 
Stallwirten.  Sie  standen  im  tlbelsten  Eufe.  Sehr  häufig  waren  die  Wiite 
Wirtinnen  zugleich  Kuppler,  die  Wirtshäuser  Orte  der  Prostitation ,  die 
liehe  Bedienung  bestand  vielfach  aus  gewerbsmäßigen  Dirnen.  So  kam  f£,  ü 
viel  schlechtes  Gesindel  in  den  Wirtshäusern  verkehrte,  mit  welchem  die  Vsi 
zum  Zweck  der  Auspltlnderung  der  Gäste  gemeinsame  Sache  maditen.'  h.  k 
Verzeichnissen  der  Polizei  waren  sie  neben  Dieben  und  Würfelspielen  eip 
schrieben.'  Und  doch  mußte  ihnen  von  den  Reisenden  ein  ahnlichifö  pdk 
Vertrauen,  wie  den  Schiffern,  geschenkt  werden.  Diese  Umstände  madü 
einen  stärkeren  Rechtsschutz  durch  die  Jurisdiktion  zu  einem  dxingende&ft 
dürfhis,  wie  dies  von  den  Juristen  als  Grund  der  B^diktsbestimmimgeB  » 
drücklich  hervorgehoben  wird  (L  1  §  1.  1.  8  §  1  D.  nautae,  caupones,  stib^ 
4,  9).  Dieses  Bedürfiiis  war  um  so  dringender,  je  schwieriger  es  in  den  maili 
Fällen  gewesen  sein  wird,  dem  eaceroüor  navis  oder  dem  angso  seihst  a 
Schuld  nachzuweisen.  Das  Edikt,  welches  uns  vollständig  überliefert  zu  « 
scheint,  lautet  nach  1.  1  pr.  D.  h.  t.:  NauUte,  cauponesy  stabulaHi  quod  ems^ 
salvum  fore  receperifU,  nisi  resiüuent,  in  eos  iudioiuim  dabo.  Die  tei^procki 
EJage  ist  also  an  das  salmtmi  fore  recipere  von  seiten  des  natOa  u.  s.  w^  d 
an  das  non  restüuere  geknüpft.  Die  Klagformel  ist  uns  nicht  erhalten,^  di 
die  Klage  wird  ausdrücklich  als  eine  konoraria  actio  ^  als  eine  m  fcushm  om^ 
die  ex  hoc  edido  profidscitur,  bezeichnet.  In  der  Quasiintentio  derselben  m&M 
das  salvum  fore  recqnsse  von  Seiten  des  naiUa  u.  s.  w.  und  das  non  resütmsse  ik 
Bedingungen  der  condemnatio  bezeichnet  gewesen  sein.  Die  condemnaüo  ^ 
auf  qtuinti  ea  res  erit  gelautet  haben.  Zu  den  acliones  arbürariae  aber,  i 
welchen  sie  Golbsghmidt^  zählt,  gehört  die  actio  de  recepto  nicht,  nnd  es  bs 
daher  auch  nicht  von  Feststellung  des  klägerischen  Interesses  durch  das  i^ 
iurandnm  in  lit&nfi  die  Rede  sein.® 


^  Vgl.  den   von  Goldscbmidt,  a.  a^  O.  S.  856  A.  1,  citieTten  Bosch,  DantelhD^^ 
HandluDg  I,  S.  538.  539. 

'  Vgl.  FbibdlÄmdeb,  Darstellungen  ans  d.  Sittengeschichte  Roms  5.  Aufl.  (2.  T.)S.S^ 
L.  4  §  2  D.  de  bis  qui  not.  i.  8,  2;  1.  48  pr.  §  9  D.  de  r.  n.  28,  2;  1.  29  C.  «d  leg.  M* 
adult  9,  9.    Paul.  sent.  II,  26  §  11. 

'  Tertull.  De  fuga  in  persecut  c.  18. 

*  LsNBL,  £dictom  S.  104,  meint,  die  Formel  sei  auf  das  reeeptum  nauiarmm 
gewesen.  Das  ist  möglich,  aber  aus  1.  8  §  2  D.  h.  t.:  eodem  modo  tenetUur  eatfsm^ 
aiabularii  folgt  es  nicht  Das  eodem  modo,  meint  Lenel  A.  10,  erkläre  sich,  da  d»^ 
wendbarkeit  des  Edikts  auf  eaupones  et  stabtäarii  bereits  in  1.  1  §  5  er&rtert  wSit,  1A{ 
lieb  daraus,  daß  die  Musterformel  auf  die  nautae  ging.  Indessen  in  I.  1  §  5  D.  b.  t  ■" ' 
angegeben,  was  unter  caupo  und  stabularius  su  verstehen  sei,  wie  in  den  vorbeigeki^ 
Paragraphen,  welchen  Sinn  „nauiae^^  habe.  Das  schließt  also  nicht  ans,  daß  wt  ^ 
Worten  ,,  eodem  modo^*  die  Anwendbarkeit  des  übrigen  Ediktstextes,  der  sonficfast  in  M 
auf  nautae  erläutert  ist,  auf  eaupones  und  stahularii  konstatiert  wird. 

»  A.  a.  0.  S.  117. 

^  Für  Goldschmidt's  Meinung  spricht  nicht  das  im  Edikt  gebranchte  FtttuniB  .^ 
resiiiuent^^f  denn  das  Edikt  verspricht  ja  überhaupt,  in  Zukunft  die  Klage  an  gebes,  i' 
gebraucht  daher  auch  in  salvum  fore  reeeperint  das  Futurum  ezactum.  In  die  Fonnd  ^ 
haben  Rudohff  und  Lkmel  mit  Recht  „reeepisse  neque  restiiuisse"  gesetzt.     Aach  die^ 
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üäb    Eine  nähere  Betrachtung  verlangt  der  Sinn  des  salvum  fore  reoipere.    Be- 
isi  achten  wir  zunächst   den   sprachlichen   Sinn   dieser  Worte.     Goldschmibt  ^ 
h^intf  sie  könnten  ein  Doppeltes  bedeuten:   1.  ,, aufnehmen ,  so  daß  das  auf- 
üfiüommene  Gut  unversehrt  bleiben  solle'',   also  „aufnehmen-  mit  dem  Ver- 
)ö;£ rechen,  fiir  die  Integrität  einzustehen'';   2.  y,yersprechen ,  für  die  Integrität 
l^j^istehen  zu  wollen".    Golbsohhidt  entscheidet  sich  mit  Recht  dafür,  daß  das 
^rJipere  in  jenen  Worten  nicht  die  thatsächliche  Übernahme  der  Ware,  sondern 
;|./ersprechen"  bedeute.     Wenn  er  aber  sagt,  für  diese  Bedeutung  spreche  die 
[b-^ifachere,   ungezwungenere  Konstruktion,    so   muß  dem    gegenüber  bemerkt 
,.jrden,  daß  gerade  wegen  des  von  reeipere  abhängigen  salvum  fore  die  Bedeu- 
^ng  „aufiiehmen",  „thatsächlich  übernehmen"  hier  geradezu  ausgeschlossen  ist, 
,y.nn  sprachlich  wäre  es  nicht  möglich,  das  sahum  fore  damit  in  Zusammen- 
,  Hg  zu  bringen.'    Es  ist  gewiß  mit  Absicht  das  Wort  „redpere^^  für  das  Ver- 
^  rechen,  und  nicht  ein  anderes,  gebraucht.     Das  reoipere  bedeutet  ein  Ver- 
brechen, welches  ein  Überweisen  der  Sachen  seitens  des  anderen  voraussetzt. 
r^OLDSCHifiBT  denkt  sich  nun  die  historische  Entwickelung  so.     ursprünglich 
i  ein   mündliches    einseitiges    Garantieversprechen    in    der    Sitte    begründet 
)wesen.     Dann  habe   man   sich   daran   gewöhnt,   das  reoipere  von  dem  bloß 
.atsächlichen  formlosen  Aufnehmen  durch  die  dazu  legitimierten  Personen  zu 
erstehen,   und  das  Garantieversprechen  zu  subintelligieren.    Das   prätorische 
dikt  habe  an  diese  Entwickelung  angeknüpft  und  durch   seine  Bestimmung 
.e  Garantiepflicht  zu  einer  gesetzlichen  gemacht.    Diesem  Satz,  daß  sich  eine 
38etzliche  Garantiepflicht  aus  einem  ursprünglich  ausdrücklichen  Garantiever- 
)rechen    herausgebildet   habe,   muß   widersprochen   werden.    Das   salvum  fore 
loipere  war  und  ist  auch  noch  in  der  klassischen  Zeit  ein  Versprechen,  die 
tsiodia  zu  übernehmen,   ein  Versprechen,   welches  in   beliebiger  Form,   also 
ach  durch  konkludentes  Handeln,  gegeben  und  angenommen  werden  konnte, 
nd,  wie  Goldsohmidt ^  mit  Becht  sagt,  durchaus  nicht  eine  Übernahme  zu- 
LUiger  Gefahr  (periouium  casus),  sondern  lediglich  Übernahme  der  custodia  ent- 
ielt.     Von  besonderer   Wirkung  wurde   dieses   Versprechen   erst  durch   das 
idikt,   erst  dadurch,  daß  der  Prätor  versprach,  wenn  der  naukk  u.  s.  w.  auf 
mnd  dieses  Versprechens  nicht  restituiere,  gegen  ihn  ein  iudiemm  zu  geben, 
h.    ihn  auf  das   quanii  ea  res  erü    kondemnieren   zu   lassen.     Von    einem 
ubintelligieren  ist  hier  also  nicht  die  Bede:   die  strenge  Wirkung  des  Ver- 
brechens, die  custodia  zu  übernehmen,  besteht  lediglich  in  dem  vom  Prätor 
»rsprochenen  bezw.  gegebenen  tudicium.    Das  Versprechen  aber,  die  custodia 
1   übernehmen,   wird  nicht  subintelligiert:   es  liegt  in   der  Überweisung   der 
ichen   an  den  nauta,  oaupo  u.  s.  w,   bezw.  an  das  von  diesen  dazu  bevoll- 
ächtigte  Personal,  oder  in  dem  Einbringen  der  Sachen  in  das  Schiff,  Wirts- 


pe  der  actiones  deponti  und  locati  {in  ius  eoneeptae)  kann  Goldscbmidt  nicht  als  seine 
sinuDg  bestftrkend  heranziehen.  Eine  gewisse  Analogie  gewährt  nur  die  formula  depositi 
faeiutn  concepta^  welche  nach  Gai.  lY,  47  auf  ,,eainque  (rem)  dolo  malo  N^  N^  Ao  Äo  red- 
)atn  non  esse**  lautete,  und  auch  keine  actio  arbitraria  war.  Bei  diesen  in  factum  actiones 
DU  auch  wohl  BÜckgabe  in  natura  nur  bis  sur  Zeit  der  Litiskontestation  stattfinden. 
arxi.,  a.  a.  0.  A.  16  sagt,  an  das  quanti  ea  res  erit  habe  sich  wahrscheinlich  eine  prtto- 
cbe  taasatio  angeschlossen,  auf  Grund  von  1.  6  §  2  D.  h.  t.;  allein  die  actio  poenalis,  wo- 
if  sich  jener  Paragraph  bezieht,  gewflhrt  für  die  actio  de  recepto  keine  Analogie. 

<  A.  a.  0.  S.  98. 

*  Vgl.  Bekksb  in  d.  Zoitschr.  d.  Savignystiftung  f.  Rechtsgesch.  III,  S.  7. 

»  A.  a.  0.  8.  112. 
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haus  mit  Yorwissen  jener  Personen,  wie  es  Ulpian  in  1.  1  §  8  D.  k  t 
einandersetzt:  Becipii  autem  scUvtmi  fore  utrum  si  in  tuwem  res  missae 
sunt:  an  et  ai  non  eint  adsignatae,  hoc  tarnen  ipso,  quod  in  navem 
recepiae  videntur?  et  puio  omnium  eum  recipere  custodiam,  quae  in 
sunt  — .  Und  Pomponius  bemerkt  mit  Recht,  daß  das  reeipere  (durch  Jjkm 
weisen  des  Gepäcks)  schon  vor  dem  Einbringen  in  das  Schiff,  am  Ufer  p 
schehen  kann  (1.  3  pr.  D.  h.  t). 

In  welchem  Verhältnis  steht  nun  das  reoipere  salvum  fore  za  dem  ii  im 
betreffenden  Fall  abgeschlossenen  civilrechtlichen  Eontrakt?   Das  reeeftum  faJ 
vorkommen,  sowohl  wenn  eine  merces  iniervenit,  als  auch  wenn  graiis  r$s  isn^te 
sint,  also  bei  einer  locaHo  eonductio  rei  oder  einer  looaHo  eondueUo  operu 
einem  depositum,  auch  wohl  bei  einem  Mandat  (denn  vofti  Innominatkoiitnk 
der  jünger  ist  als  die  erste  Aafstellnng  des  Edikts  über  das  reoq^um 
kann  hier  abgesehen  werden).     Golbsohmidt  fährt  aus,  die  von  Bechts 
eintretende  Garantieverpflichtung,  in  welcher  das  Wesen  des  reoephmn  zu 
sei,   trete  stets  einem  vollkommen  verbindlichen   civilen  Vertrage  hinza,  k 
Inhalt  Ae%  letzteren  werde  dadurch  nach  einer  gewissen  Richtang  modifisol 
das  rec&ptum  dürfe  nicht  als  ein  eigentümliches,  selbständiges  Vertrags?^ 
bezeichnet  werden.     Richtig  scheint  mir  nur,  daß  die  actio  de  recepio  mchtik 
eine  actio  ex  pacto  bezeichnet  werden  kann:  sie  entspringt  nicht  lediglich  a» te 
recipere  salvum  fore,  sondern  aus  diesem  und  dem  Nichtrestitaieren  des  Be*. 
pierten.    Daß  das  recqotum  aber  nur  eine  vorliegende  civilrechtliche  Verpflkiiit 
modifiziere,  kann  nicht  als  richtig  anerkannt  werden.    Die  actio  de  reeepb  fltf 
den  gewerbsmäßigen  Betrieb  von  Schiffahrt  und  Beherbergung  von  Meanii 
bezw.  Vieh  voraus,   sie   geht  gegen  denjenigen,    auf  dessen  Rechnimg  am 
gewerbemäßige  Betrieb  stattfindet,   also  immer  gegen  den  eaeeroHor  nam,  ta 
caupo,  den  stdbularvus.     Das  recipere  salvum  fore  kann  aber  nicht  bloß  immttdf 
durch  den  exercitor,  den  caupo  stattfinden,  sondern  in  Verti*etung  desselbe&aii 
durch  den  magister  navisj  den  institor  des  caupo ,  bezw.  das  Personal,  vddi 
diese  zum  recipere  bevollmächtigt  haben.    Immer  aber  wird  durdi  das  rsfw 
des  magister,  des  institor  u.  s.  w.  der  exerdtor  oder  caupo  unmittelbar  verpfficiKt 
nicht  der  magister  oder  institor.     Das  geht  hervor  aus  1.  1  §  2  D.  h.  t:  Mi 
exercitore  solumnwdo  Praetor  sentit,  nee  enim  debet,  inquit  Pomponius,  per  ramfe, 
vel  mesonautam  obligari,  sed  per  se  vel  per  navis  magiatrum  u.  s.  w.     Des  cM- 
rechtlichen  Eontrakt  der  locatio  condudio  rei  oder  operis  kann  der  magitkr  etf 
institor  nur  für  sich  abschließen,  so  daß  daraus  gegen  den  exeräior  oder  Ptt- 
zipal   die   actio  exercüoria    oder  insHioria   gegeben   wird.     Hier   erscbeiDt  st 
receptum  nicht  als   eine  Modifikation  des  civilrechtlichen  Vertrags;    den  ^ 
exerdtor  ist  durch  die  vom  magister  navis  abgeschlossene  locatio  gar  nicht  ei*^ 
rechtlich   verpflichtet,   während   aus   dem   durch  den  magister  Yorgenomofl* 
receptum  der  exerdtor  suo  nomine,  und  nidit  der  magister  ncsois^  haftet.    Wd^ 
Ginge  der  Abschluß  der  locatio  des  Schiffs   bezw.  eines  Teils   desselben  ok 
der  locatio  operis  der  Zuweisung  des  Gepäcks  an  den  magister  navis  bezw.i 
von  ihm  beauftragten  Leute  voraus,  so  wäre  mit  dem  Abschluß  der  keäl»^  ^ 
strenge  Haftung  aus  dem  receptum  noch  nicht  begründet     Ginge  andooi^ 
die   Zuweisung   des   Gepäcks   an   den   Schifier   oder  Wirt   dem  Absddiil  ^ 
locatio  schon  voraus,  so  wäre  die  strenge  Haftung  aus  dem  reo^^htm  schos*^ 
Abschluß  des  civilrechtlichen  Geschäfts  begründet.     Ja   wenn    der,   der  tf^l 
Gepäck  bereits  dem  Schiffer  oder  Wirt  überwiesen,  anderen  Sinnes  wftrd^  ^ 
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^^  e  locaHo  mit  jenem  nicht  abschlösse,  so  würde  Air  den  Recipienten  doch  die 
'^'renge  ediktsm&ßige  Haftung,  begründet  sein,  denn  immer  hätte  er  in  Aus- 
N)r)aDg  seines  Gewerbes  die  betreffenden  Sachen  bereits  in  seine  custodia  über* 
^  ^mmen.  Man  kann  also  nicht  sagen,  das  der  prätorischen  Klage  ztt  Grunde 
'^^ende  Rechtsverhältnis  sei  das  nämliche,  welches  die  civilen  Klagen  begründe. 
^Van  wird  das  auch  nicht  schließen  können  aus  1.  3  §  I  D.  h.  t:  — '  Sed  an 
t  necessaria  (so,  in  factum  actio  ex  edicto),  videndumy  quia  agi  dtiti  actione  ex 
^ne  causa  poterit.  Hier  wird  von  Paulus'  nur  die  Frage  aufgeworfen,  ob  über- 
laiiaupt  ein  Bedürfnis  für  die  durch  das  Edikt  auigestellte  Klage  vorhanden 
i^9wesen  sei,  da  ja  aus  diesem  Grunde  (nämlich  der  Aufnahme  von  Gepäck 
enteisender  in  Schiffe  oder  Wirtshäuser)  immer •  eine  civiUs  actio,  je  nach  Yer^ 
a:shiedenheit  der  Fälle  eine  verschiedene,  angestellt -werden  könne.  Daß  man 
'^^•ie  Worte  „ex  hoc  eauaa^^  nicht  pressen  und  nicht  siagen  dürfe,  das  der 
^ rätorischen  Klage  zu  Grunde  liegende  Rechtsverhältnis  werde  hier  ak  ddis 
.^JLmliche  bezeichnet,  welches  die  civilen  Klagen  begründe,  ist  nach  dem  darge- 
I-dgten  Zusammenhange  klar.  —  £s  ist  GoLDsoHMinT  (a.  a.  0.  S.  6^)  zuzustim- 
[-jen,  wenn  er  sagt,  auch  das  scheine  nicht  unbezeichnend,  daß  in  1;  S  pr.  D. 
V..  t.  flir  nautac,  caupones  das  tenentar  dem  ex  locato  tenentur  (Glt  ftülo  und  sarei' 
4Uur  entgegengestellt  werde,  aber  damit  ist  nicht  das  ex  hoc  Edicto  dem  eo? 
lOcato  entgegengestellt,  sondern  das  derecepto  teneri  dem  ex  loeato  ienerij  während 
,  las  ex  Edicto  teneri  dem  nach  Civilrecht  teneri  gegenübersteht. 

Nach  dem  Edikt  haftet  der  Recipient,  welcher  nicht  restituiert,  omni  modo, 
.1.  h.  er  haftet  unbedingt  fürs  Interesse,  auch  wenn  die  Sache  ohne  seine 
Jchuld  untergegangen,  abhanden  gekommen  oder  beschädigt  ist;  er  haftet  also 
iuch  für  jede  Beschädigung  und  jeden  Verlust,  welche  durch  Verschulden  der 
3chiffer,  Dienstleute  und  PassagiefQ  sowie  sonstiger  Dritter  herbeigeftlhrt  sind. 
Die  Recipienten  haften  also  schlechthin  für  jede  durch  irgend  jemand  verübte 
Entwendung.  Erst  Labeo  scheint  beim  receptumr  geltend  gemacht  zu  haben, 
3aß  der  durch  Schiffbruch  und  Seeräuber  bewirkte  Schäden  billigerweise  dem 
Elecipienten  nicht  zur  Last  gelegt  werden  könne;  er  befürwortete  bei  Schaden, 
ler  durch  solche  Ereignisse,  welche  man  unter  den  Begriff  der  vis  maior^  sub« 
inmierte,  bewirkt  war,  die  Gewährung  einer  exceptio  gegen  die  actio  de  recepto. 

Nach  den  Worten  „quod  cuiusque  —  receperinf^  könnte  man  annehmen,  daß 
mr  dem  Schiffer  oder  Wirt  anvertraute  eigene  Sachen  des  Anvertrauenden 
mter  dem  Schutze  dieser  strengen  Haftung  des  Recipienten  stünden.  Eine 
iusdehnende  Interpretation  hat  hier  angenommen,  daß  das  Edikt  sich  auch 
mf  solche  dem  Schiffer  u.  s.  w.  anvertraute  Sachen  bezieht,  an  deren  Unver- 
iehrtheit  der  Anvertrauende  ein  rechtliches  Interesse  hat,  z.  B.  die  für  ein  foenus 
xauticeum  verpfändeten  Sachen.  Ferner  soll  si(^h  das  Edikt  auch  nicht  bloß  auf 
[ie  unmittelbar  anvertrauten  Waren  und  das  Gepäck  beziehen,  sondern  auch 
riif  die  Kleidungsstücke  der  Passagiere  und  anderes  zu  ihrem  täglichen  Ge- 
»ranch  dienende,  so  den  mitgenommenen  Mundvorrat  (1.  1  §  6;  1.  4  §  2  D.  h.  t.). 

Die  actio  de  recepto  entspringt  zwar,  wie  bereits  früher  hervorgehoben,  nicht 
nxnittelbar  aus  dem  Versprechen  salmim  fore,  sondern  erst  aus  dem  hinzu- 
ommenden  non  restituere,  sie  hat  aber  nicht  irgendwie  den  Charakter  einer 
>eliktsklage,  sondern  durchweg  rei  persecutionem  continei.  Daraus  folgt,  daß 
'enn   ein  servus  der  exerdtor  navis  ist,   uiid   zwar   ohne   Zustimmung    seines 

^  Über  9M  maior  vgl.  n,  S.  829  £ 
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Herrn,   die  aäio  de  recepto  gegen  den  Herrn  desselben  als  oßtio  de  petuHo  p- 
geben  wird,  ferner,   daß  sie  schlechthin  auch  gegen  den  Erben   des 
gegeben  wird  und  perpetua,  unverjährbar  ist,^ 

Hinsichtlich  des  Alters  des  Edikts   über  das  receptum  bezw.  der  aeti$  ä 
reoepto  wissen  wir  nur,  daß  Labeo  die  Klage  bereits  kannte,  und  es  liegt  km 
Qmnd   zu  der  Annahme  vor,   daß  sie  damals  erst  kürzlich   anfgestdh  w.^ 
Goldsohmibt'  sucht  durch  folgende  Argumentation  einen  näheren  Anhait^Bsb 
fbr  die  Zeit  des  Aufkommens  der  Klage    zu   gewinnen.     Der   immerhin  si- 
fallende  Ausdruck  naukt  flir  Schiffsrheder,  meint  er,  würde  sich  erklärsiy  voi 
wir  annehmen  dürften,  daß  unser  E}dikt  älter  sei,  als  das  über  die  exmväem 
actio.    Denn  in  diesem  Fall  habe  ursprünglich  der  Ausdruck  nauia  im  £& 
wirklich  den  Kapitän,   magister  navis,   mochte  dieser  selbst  Rheder  sein  ois 
nicht,   bezeichnet.    Erst  als  die  Möglichkeit  angekommen  sei,    aus  den  Ye- 
trägen  des  Schiffers  direkt  gegen  den  Rheder  zu  klagen,  habe  mit  der  «ü»  ir 
recepto  auch  der  Rheder  belangt  werden  können,  welcher  nicht  selbst  KxpdM 
war   und   die  Güter   entgegennahm.     Danach  soll  es  also  eine  Zeit  gegibeE 
haben,   zu  welcher  die   ctetio  de  recepto   gegen  den   eacercUor  navis  als  aoieks 
nicht  zulässig  war,  während  die  Klage  doch  gerade  auf  die,  qui  negotium  jmb 
eaceroentes  redpvimt  berechnet  ist.     Sodann  geht  die  ganze  Ai^umentatioa  m 
der  unrichtigen  Voraussetzung  aus,  als  ob  die  actio  de  recepto  gegen  den  m^ 
navis  als  solchen  angestellt  werden  könne,   während  nach  Ulpian's  Ausspr^ 
in  1.  1  §  2   de  exercüore   sohim/modo  praetor   sentit,   und  nur  das   den 
obligierende  recipere  ealvum  fore  auch  durch  den  magister  navis  geschehen 
Auch  die  Äußerung  in  1.  1  §  5  D.  h.  t:    Ckt/upones  auiem  et  sttUntkarm 
eoe   oßdpiemusy   qu/i   eauponam  vel  stcUndum  eaceroenif   institoreaue  eorum  will  is 
sagen ,  daß  auch  die  institores  der  caupones  und  stabukaii  diese  durch  das  rt»- 
pere  salvum  fore  obligieren  können,  nicht  aber,  daß  sie  selbst  mit  der  actio  ä 
recepto  hafteten.    Das  ergiebt  sich  aus  dem  unmittelbar  folgenden  Satze:  eeknm 
ei  quis  opera  mediastini  ftmgitur,   non  continetur,  tU  puta  (Uriarii  et  faearü  ä  i» 
eimües.    Die  hier  genannten  airiarii,  focarii,  mediastini  können  den  auf»  dud 
recipere  salvum  fore  nicht  obligieren. 

Im  Anschluß  an  die  actio  de  recepto  möge  hier  auch  auf  die  prätorisdn 
Straf  klagen  gegen  nautae,  catipones,  stabtüarü  eingegangen  werden.  Es  ü 
deren  zwei:  eine  wegen  dcminu/m  iniuria  datum,  eine  andere  wegen  furimn,  Dfe 
Eklikt  über  die  letztere  ist  uns  wenigstens  inhaltlich  (ob  unverändert,  'mn 
demnächst  zu  prüfen  sein)  erhalten.  E}s  wird  auch  in  Julian's  Edikt,  wies 
den  Digesten,  hinter  den  allgemeinen  Edikten  über  das  furtum  gestanden  haba 
denn  es  ist  im  38.  Buch  des  Ulpianischen  Kommentars  erklärt,  in  wekte 
Ulpian  auch  noch  die  im  37.  Buch  begonnene  Erklärung  jener  aUgenKsss 
Edikte  fortgesetzt  hat.  Dagegen  über  die  Strafklage  wegen  damnum  imm^ 
datum  gegen  Schiffer  u.  s.  w.  findet  sich  in  den  Digesten  kein  besonderer  TU 

^  L.  2  §§  8  u.  4  D.  h.  t 

'  Dbbnbubo,  Pandekten  2*  S.  108,  bezeichnet  unser  Edikt  als  ein  NotgeaetE,  hemt 
gerufen  dorch  die  Unsicherheit  der  Straßen  und  Transporte  in  den  letsten  Zeiten  d^rfr 
publik.  Es  liegt  indessen  keinerlei  Andeutung  dafür  vor,  daß  es  dureh  Torfibefgekeiia 
durch  unruhige  revolutionäre  Zeiten  hervorgerufene  Unsicherheit  des  Verkehrs  entilnda 
sei;  und  auf  Fuhrleute  hezw.  den  Landtechtverkehr,  der  durch  solche  vorfibeigehende T» 
kehrsunsicherheit  besonders  betroffen  sein  würde,  hat  die  actio  de  recepto  nach  tütaeäm 
Becht  nie  Anwendung  gefunden  (Goldschmidt,  a.  a.  O.  S..  358  ff.). 

*  A.  a.  O.  8.  61  A.  1. 
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/".Daß  die  Klage  hinter  dem  Edikt  über  das  damnwm  iniuria  datum  im  Julianischen 
^ ^^dikt  poproniert  war,  geht  daraus  hervor,  daß  die  sie  betreffenden  Digesten- 
fragmente  aus  dem  18.  Buch  des  Ulpianischen  und  dem  22.  Buche  des  Pauljni- 
^  beben  Kommentars  entnommen  sind,  in  welchen  jene  Juristen  vorzugsweise  die 
^ad  kg&m  Aquüiam  proponierten  Klagen  erläutert  haben.    Ein  Edikt  über  diese 
^^ncHo  ist  uns  nicht  erhalten,   und  Lenel^  meint,   ein  solches  habe  auch  nicht 
^  ^existiert.  Das  würde,  da  den  actiones  wegen  fuHum  stets  ein  solches  Edikt  voraus- 
-  'geschickt  ist,  und  ein  die  actio  furli  gegen  Schiffer  u.  s.  w.  verheißendes  Edikt 
'^^ existiert  hat,  sehr  auffallend  sein.     Der  Grund  aber,  warum  uns  dieses  Edikt 
^^nicht  erhalten   ist,   liegt  nahe.     Die  Kompilatoren   haben,  keinen   besonderen 
^"^-^  Titel  über  die  Klage  in  die  Digesten  aufgenommen;   sie  haben  sich  damit  be- 
^:gQügt,  die  Hauptfragmente  über  dieselbe  in  den  Titel  über  das  receptum  naur 
'iiarum  aufzunehmen  (1.  6  und  7)  und  haben  es  dementsprechend  gefunden,  auch 
11  das  die  Klage  versprechende  Eidikt  wegzulassen.     Der  eaxroUor  navis  soll  aber 
L  haften  f&r  Sachbeschädigungen  und  /urto,  welche  von  den  Personen,  qui  in  ea 
i  navi  navigandi  causa  sind  i.  e.   qui  adhiberUur,   tU  navis  naviget,   also  von  den 
Schiffsleuten,   den  nautae^   begangen   sind:   fUr  deren   furta  soll  er  einstehen, 
nicht  dagegen  für  von  den  Schiffspassagieren,   den   veclorcsy   verübte  derartige 
':  Thaten.    Ebenso  soll  der  eawpo  und  der  stabulairius  für  die  Sachbeschädigungen 
^:  und  furta  der  Leute  einstehen,  welche  er  zum  Betriebe  der  Wirtschaft  in  dem 
I  Wirtshaus  verwendet,  sowie  derer,  welche  dauernd  in  dem  Gasthause  wohnen, 
:  nicht   aber  für  solche  Delikte  vorübergehend  aufgenommener  Eeisender.     Es 
>  müssen  femer  die  beschädigten  oder  entwendeten  Sachen  sich  auf  dem  Schiff 
oder  in  dem  Wirtshaus  befunden  haben,  wenn  sie  auch  nicht  gerade  Gegenstände 
des  reecpium  waren,  und  das  Delikt  muß  auf  dem  Schiff  bezw.  in  dem  Wirtshaus 
selbst  Yerübt  sein.    Es  handelt  sich  hier  also  um  actiones  quasi  ex  delicto,  welche 
Yon  Yomherein  aufs  dn^lum  gehen.     Sie  werden  daher  nicht  gegen  die  Erben 
gegeben,   sind  aber,   obwohl  honoraria  iudicia  in  factum^   doch  perpetua,   unver- 
jährbare.    GoLDSOHMCDT  meint,   diese  Unverjährbarkeit  beruhe  einfach  darauf, 
daß  diese  Klagen  lediglich  als  erweiterte  Anwendungen  der  actio  furti  nee  mani^ 
festi   und  der  actio   legis  AquHiae  erschienen,   und  um  deswillen  gleich  diesen 
behandelt   würden.     Allein    es    sind   doch   nur    actiones  quasi  ex  delido,    und 
andererseits  giebt  GoIiDsghmidt  selbst  zu,  daß  man  in  anderen  Fällen  analoger 
Anwendung  nicht  immer  den  gleichen  Weg  eingeschlagen  habe,  z.  B.  bei  der 
ähnlichen  Klage   gegen  die  Publicani.    In   unserem  Fall  muß  doch  wohl  ein 
besonderer  Grund   für  die  Unverjährbarkeit  vorgelegen   haben.    EJs  war  wohl 
der,   daß  man  id  genus  homimim  besonders  streng  behandeln  und  damit  der 
Sicherheit  des  Beiseverkehrs  dienen  wollte. 

Zu  fragen  ist  hier  noch,  ob  die  strenge  Haftung  aus  dem  recipere  res  salvas 
fore  durch  vorhergehende  Verabredung  des  Schiffers,  Wirts  mit  dem  Passagier, 
Gast  ausgeschlossen  werden  könne.  Ausgesprochen  ist  das  nur  in  1.  7  pr.  D. 
nautae  4,  9  in  Bezug  auf  die  Pönalklagen.  Man  will  das  hier  Gesagte  aber 
auf  das  receptum  analog  anwenden.  Dafür  spreche  die  Stellung  in  demselben 
Titel.  Allein  erst  durch  die  Kompilatoren  ist  das  Fragment  in  diesem  Titel 
untergebracht,  in  Ulpian's  Kommentar  selbst  stand  es  unter  einem  anderen 
Titel.  Ob  man  den  Pönalklagen  eher  einen  absoluten  Charakter  zuschreiben 
könne,   als  der  durch  das  Edikt  angeordneten  Haftung  aus  dem  rec^tum^  ist 


^  Ediotom  S.  161. 
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doch  sehr  fraglich.  Die  Sicherheit  des  Verkehrs,  die  im  Interesse  des 
den  Publikums  überhaupt  liegt,  erheischte  die  unbedingte  Haftung  der  Sdnfe 
und  Wirte  für  den  Schaden  im  Falle  des  tum  restUuere  noch  mehr,  ak  & 
Pönalklagen.  Der  einzelne  Beisende  kann  sich,  um  nur  vom  SchiffiBr  u.  s.t. 
aufgenommen  zu  werden,  aus  Not  zur  Eingehung  einer  auf  AusscfalieflBBg 
der  strengen  Haftung  gerichteten  Verabredung  bringen  lassen*  Die  Strafe 
der  Haftung  beruht,  wie  gezeigt  wurde,  nicht  auf  einer  subintelligieriB 
Gai-antieklausel,  sondern  auf  der  Bestimmung  des  Edikts.  Danach  ist  zu  k- 
haupten,  daß  diese  strenge  Haftung  publid  iuris  war,  und  also  nicht  priaaiorwm 
paoHs  beseitigt  werden  konnte. 

Lbnbl  ^  hat  mit  Recht  gesagt,  die  Stelle  Ulpian's  in  1.  un.  D.  fnrti  adrersss 
nautas  47, 5,  welche  den  Inhalt  desEVlikts  über  die  acHo  furH  gegen  SchifiiBr  n.&i: 
berichtet,  könne  in  ihrer  zweiten  Hälfte  nicht  so,  wie  sie  flberliefert  ist.  toi 
Ulpian  geschrieben  sein.  Die  erste  Hälfte,  sagt  Lbnkl,  enthält  anschebaj 
wortgetreues  Ediktsreferat  Aber  doch  nicht  vollständiges,  denn  es  felilt  liier 
die  Angabe,  daB  das  iudimtm  in  dupluTfi  gegeben  werden  solle.  Daß  dk 
zweite  Hälfte  zur  ersten  Hälfte  stilistisch  nicht  paßt>  ist  Ton  Imeshbl  Mu 
gezeigt,  und  auch  darin  ist  ihm  zuzustimmen,  daß  es  sich  nicht  am  eine  & 
findung  der  Eompilatoren  handelt  Er  meint  nun,  die  Eompilatoren  hätten  & 
Angabe  des  Ediktsinhalts  aus  der  Formel  ungeschickt  ergänzt.  Daß  ein  der- 
artiges Verfahren  bei  ihnen  vorkommt,  kann  nicht  bezweifelt  werden,  wohl  abo: 
ob  es  auch  hier  angewandt  ist.  Das  Edikt  könnte  auch  mehrere  Absätze  er- 
halten haben,  deren  Inhalt  sie  ungeschickt  zusammengeschweißt  hätten.  Dk 
zweite  Edikt  könnte  eine  Klage  versprochen  haben,  wenn  ope  eontiUo  i» 
Schiffers,  Wirts  oder  ope  oansüio  ihrer  Leute  das  furtum  ver&bt  sei.  Fand  wk 
eine  besondere  Elagformel  f&r  diesen  gewiß  so  häufig  vorkommenden  Fall  ia 
Edikt  proponiert,  so  dürfte  ein  diese  Klage  versprechendes  EkUkt  vorherg^anga 
sein.  Hat  ein  eigener  Sklave  des  eoceroitor  navis  u.  s.  w.,  den  er  auf  dem  Scüf 
verwendete,  das  furtum  oder  die  Sachbeschädigung  begangen,  so  wird  jener 
milder  behandelt,  es  wird  ihm  das  Becht  der  noxae  dedMo  zugestandmi,  s« 
nur  auf  einem  besonderen  Ekliktszusatz  beruhen  kann.  (Ulpian  könnte  in  L  m. 
§  5  D.  furti  adversus  nautas  47,  5  und  1.  7  §  4  D.  nautae  9,  4  nicht  so  redea 
wie  er  thut,  wenn  nicht  das  Eklikt  selbst  den  exerdtor  und  em^  bezdgbci 
der  Thaten  ihrer  eigenen  Sklaven  milder  behandelte.) 

fiezüglich  der  Zeit,  in  welcher  unsere  Pönalklagen  au^i^tellt  sind,  fisdr 
ich  keine  besonderen  Anhaltspunkte,  namentlich  auch  darüber  nicht,  ob  se 
älter  oder  jünger  als  die  actio  de  reeepto  sind.  Labeo  kannte,  wie  schon  be- 
merkt wurde,  die  dctio  de  reeepto  bereits,  und,  wie  es  scheint,  war  sie  iamalk 
nichts  ganz  Neues.  Auch  das  Bedür&is  der  Aufstellung  besonderer  Pooi!- 
klagen  gegen  Schiffer  und  Wirte  dürfte  sich  schon  in  republikanischer  TM 
geltend  gemacht  haben. 

IL    Klagen  aus  Delikten  und  Quasidelikten. 

1.   Furtum. 

§  158.  Die  Unterscheidung  zwischen  furtum  manifestum  und  nee  im» 
festum  ist  im  prätorischen  Edikt  beibehalten;  es  behielt  auch  die  ander» 
durch  das  Civilrecht  aufgestellten  Diebstahlsklagen  bei,  wie  das  Gaius'  tfls- 

1  Edictom  S.  266  f.  *  GaiuB  lU,  §  191. 
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^f  drücklieb  bezüglich  der  acUo  furti  coneepii  und  der  adio  furti  oblati  bemerkt. 
S^^  Fragen  wir  nach  der  Reihenfolge ,  in  welcher  die  actümes  furH  im  Edikt  auf- 
'^^^  gestellt  bezw.  in  den  Kommentaren  behandelt  waren,  so  müssen  wir  mit 
^^  BuDOfiCV^  wohl  die  acHor  furti  numifeaH  der  nee  manifesti  voranstellen.  Lbnel' 
^<  dagegen  behauptet,  im  Kommentar  Ulpian's  sei  die  actio  furti  nee  manifesH  der 
'  ^  actio  furti  numifesti  Torangegangen;  die  actio  furti  nee  manifesti  sei  im  37..  Buch 
^'  des  Kommentcu-s,  die  manifesti  erst  im  38.  Buch  behandelt  Diese  Voran- 
•  ^:  Stellung  der  Civilklage  entspreche  ja  auch  der  allgemeinen  Regel  des  Kom- 
^:  meutars.  Dabei  scheint  mir  verschiedenes  außer  acht  gelassen  zu  sein.  Bei 
den  Erörterungen  in  den  Schriften  der  Juristen  wird  regelmäßig  das  furtum 
i'  manifestum  dem  nee  mamfestum  vorangestellt:  so  bei  Gaius  III,  189 ff.  und  bei 
.?  Paul,  m,  31  §§  2ff.  Diese  dem  Civilrecht  entsprechende  Ordnung  auch  für 
das  Edikt  beizubehalten,  lag  nahe,  da,  wie  Qai.  lY,  111  sagt,  der  Prätor  bei 
dieser  Klage  imwtaiur  ius  legitimum  —  — .  furti  quogue  manifesti  actio,  quamvis 
ex  ipsius  praetoris  iurisddctione  proßciscaiwr,  perpetuo  daiur;  et  merito]  cum  pro 
capitcUi  poena  pecuniaria  constituta  sit.  Daß  aber  in  der  That  ülpian  die  actio 
furti  manifesti  schon  im  37.  Buch  seines  Kommentars  behandelt  hat,  zeigt  die 
aus  diesem  Buche  entnommene  1.  9  D.  ad  leg.  Comel.  de  sicariis  48,  8:  Furem 
noctumum  si  quis  ocdderü,  ita  demum  impune  ferety  si  parcere  ei  sine  periculo  suo 
non  potuii.^  Und  in  der  aus  demselben  Buche  entnommenen  1.  50  D.  de  furtis 
47,  2  heißt  es  denn  auch:  In  furti  actione  non  quod  interest  quadruplabitur  vel 
duplabitur,  sed  rd  verum  preHum,  Zu  der  Annahme,  daß  die  Erwähnung  des 
qtuidruplum  hier  nur  eine  gelegentliche  oder  gar  eine  Interpolation  sei,  liegt 
gar  keine  Veranlassung  vor.  Wenn  Ulpian  im  Verlauf  der  Stelle  nur  vom 
duplum  spricht,  so  erklärt  sich  das  ausreichend  daraus,  daß  die  Fälle  des 
furtum  nee  numifestum  das  viel  häufigere,  das  regelmäßige  waren.  Meines  Er- 
achtens  darf  überhaupt  nicht  angenommen  werden,  daß  Ulpian  je  eine  Art 
des  furtum  (manifestum  und  nee  manifestum)  in  einem  Buche  behandelt  habe. 
Über  die  besondere  Art  der  Konstatierung  des  furtum  manifestum  wird  er  im 
Ediktskommentar  überhaupt  wohl  nicht  ausführlich  gehandelt  haben:  daftbr 
eignete  sich  der  Sabinuskommeutar  besser.  Im  Ediktskommentar  werden  mehr 
die  den  furta  gemeinschaftlichen  Momente  sowie  die  Erörterung  der  aetiones  ihre 
Stelle  gefunden  haben. 

Mit  der  Aufstellung  der  quadrupli  actio  im  Fall  des  furtum  manifestum, 
welche  an  Stelle  der  capitalis  poena  der  XII  Tafeln  trat,  hat  der  Prätor  eine 
Milderung  der  asperüas  poenae  vorgenommen.  Plautus  kennt  diese  actio  schon. 
Immerhin  hat  das  Edikt  für  das  furtum  manifestum  eine  doppelt  so  hohe  poena 
angeordnet,  wie  für  das  furtum  nee  manifestum.  Die  Formel  der  actio  furti 
manifesti  scheint  in  factum  konzipiert  gewesen  sein  zu  müssen,  da  sie  ex  ipsius 
praetoris  iurisdietione  hervorgegangen  ist,  doch  ist  ein  Zweifel  daran  nicht  aus- 
geschlossen, weil  der  Prätor  hier  das  ius  legitimum  imitatur,  und  das  padsd 
auch  bei  der  actio  furti  manifesti  derart  zulässig  war,  daß  ipso  iure  dadurch 
der   Anspruch   des   Bestohlenen   aufgehoben  wurde.     Unmöglich   ist  es  daher 


^  De  jnrisd.  ed.  p.  133  sqq.  >  Edictom  6.  259. 

*  Lbmel,  a.  a.  0.  S.  268  A.  6,  behauptet ,  die  citierte  1.  9  sei  Kommentar  zum  Legal- 
text, der  dem  Kommentar  zur  Formel  vorausgeachickt  sei.  Wie  sollte  aber  Ulpian  dazu 
gekommen  sein,  den  Text  der  12  Tafeln  über  das  furtum  manifestum j  wenn  er  es  über- 
h»iipt  tbat  (woftür  keine  Analogteen  sprechen),  vor  der  actio  furti  nee  manifesti  und  nicht 
'V€fr  der  actio  furti  manifesti  zu  kommeutieren? 
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nicht  y  daß  der  Prätor  sich  als  berechtigt  ansah ,  f&r  die  an  die  SteUe  ds 
capüalis  poena  gesetzte  Klage  auf  das  quadruplum  einCetch  die  üUentio  der  aeA 
furti  nee  manifesH  anzunehmen.  Wie  haben  wir  uns  die  xntmHo  der  ac^  fitrü 
nee  manifeaü  zu  denken?  Für  die  Qestalt  derselben  im  FormnlarprozeB  könoei 
wir  unbedenklich  Schlüsse  ziehen  aus  der  von  Gai.  IV,  87  mitgeieilt^i  Fonaci 
der  oßHo  furti  für  und  gegen  einen  Peregrinon,  da  die  gewöhnliche  Formel  bv 
vermöge  der  Fiktion  der  Civität  auf  die  Peregrinen  ausgedehnt  wurde.  Di- 
nach  muß  die  intentio  gelautet  haben:  Si  paret,  a  N^  N^  Ji?  A"*  furtwn  fotstm 
esee  paterae  auretie,  qtuimobrem  N^^  N^*^  A*  A?  pro  füre  dammwm  deddere  oparUn, 
Da  das  duplum  oder  quadruplum  nur  eine  Vervielfältigung  eines  durch  oesümdt» 
zu  ermittelnden  Geldbetrags  ist,  so  kann  die  Erwähnung  desselben  erst  in  de 
condemnatio  erfolgt  sein.  Damit  steht  nicht  im  Widerspruch  Gai.  IV,  173: 
StaHm  autem  ab  initio  pluris  quam  svmpli  actio  est  vüuii  ftarti  manifesH  quoinfüf 
nee  manifesti  dupli,  coneepti  et  oblaH  tripli:  auch  wenn  die  Anweisnng,  das  fce- 
druplum,  duplum,  triplum  in  Berücksichtigung  zu  ziehen,  erst  in  der  4)ondemM^ 
erfolgte,  ging  die  actio  etaJtvm  ah  initio  in  quadruplum  u.  s.  w.,  denn  die  An- 
weisung war  nicht  an  die  Voraussetzung  des  negare,  infiüari  seitens  des  Be- 
klagten geknüpft.  Die  normale  condemnatio  wird  gelautet  haben:  quanü  ea  m 
fuit,  cum  furtum  factum  est,  tantae  pecuniae  in  quadruplum  (duplum)  JNT""  N^  J* 
Ä^  0.  8.  n,  p,  a.  Aber  sie  kann  nicht  immer  so  gelautet  haben.  Es  äid 
Spuren  davon  erhalten,  daß  der  Kläger  zur  eidlichen  Erhärtung  seines  Sdiades 
unter  Festsetzung  einer  taxaHo  zugelassen  wurde.  So  ssgt  die  aus  des 
37.  Buch  von  ülpian's  Ediktskommentar  entlehnte  1.  192  D.  de  v.  s.  50,  16: 
Haee  adiectio  y,plurisv6^^  non  infinitam  pecuniam  continct,  sed  modicam,  ut  taxatie 
haec  jysolidos  decem  plwrisve^^  ad  minutulam  su/mmam  referatur.  und  1.  9  D.  ^ 
in  lit.  iur.  12,  8  sagt:  Oum  furti  agüur,  iurare  ita  oportet  „tanH  rem  fuisse, 
furtum^  fadmfn  sit^^,  non  adioi  „eo  plurisve*^,  quia  quod  res  pluris  estj  uHque 
est.  Nach  der  ersten  Stelle  ist  anzunehmen,  daß  (in  gewissen  Fällen)  der  « 
in  der  Formel  der  furti  actio  zur  Zulassung  des  Klägers  zum  iusiurandum  mos 
Festsetzung  einer  taxatio,  über  welche  die  eidliche  Schätzung  nicht  hinaus- 
gehen solle,  ermächtigt  wurde,  etwa  so:  qtumU  Ä^  Ä^  iurofoerit  rem  fuisse,  cm 
furtum  factum  sü,  duntaxat  solidos  decem  phmsve,  ianti  in  dt^krni.  Durch  du 
plurisve  sollte  angedeutet  werden,  daß  es  nicht  als  eine  XJberschreitiing  im 
täixatio  angesehen  werden  solle,  wenn  der  Eid  des  Klägers  den  bezeichne« 
Betrag  um  eine  unbedeutende  Summe  übersteigen  werde.  Um  den  fm  n 
strafen,  mag  in  schwereren  Fällen,  namentlich  bei  hartnäckigem  Leugnen  da 
Beklagten,  der  Prätor  eine  so  eingerichtete  Formel  gegeben  haben.  Vielleicht  lai 
er  sich  das  durch  eine  besondere  Ekliktsklausel  zu  der  actio  furti  vorbehalta. 
Zu  fragen  ist  hier  zunächst,  wie  die  Klage  gegen  den,  euiuM  ape  comäk 
furtum  factum  est,  zu  denken  sei?  Mit  den  Worten  qpe  consüio  wird  immer  dx 
Teilnahme  an  der  von  einem  Anderen  begangenen  That  durch  Bat  und  Thai 
bezeichnet.  Wer  ope  consüio  das  fremde  furtum  unterstützt,  begeht  nicht  sdb- 
ständig  ein  furtum,  wenn  er  auch  aus  dem  fremden  von  ihm  unterstützta 
furtum,  wie  der  Thäter  selbst,  haftbar  ist.  Danach  ist  anzunehmen,  daß  gega 
solchen  Helfer  keine  selbständige  actio,  sondern  dieselbe  actio,  wie  gegen  da 
für,  nur  mit  einem  auf  die  Beihilfe  bezüglichen  Zusatz,  gegeben  wurde:  dk 
Formel  der  actio  furti  war  so  eingerichtet,  daß  sie  gegen  den  Thäter,  aber 
auch  wegen  des  etwa  mit  aut  si  paret  ope  consüiove  N^  N^  furtum  factum  eor 
oder  ähnlich  gefaßten  Zusatzes  gegen  den  Beihelfer  angestellt  werden  koiuil& 
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j,  i'  NMt  in  allen  F&Uen  aber  kann  die  aeüo  gegen  den  Teilnehmer  mit  der  gegen 
^  den  für  so  zn  einer  Formel  zusammeDgefeüSt  sein,  denn  wer  Beihilfe  zu  einem 
^  furtum  geleistet,  dessen  Thäter  auf  frischer  That  ergri£fen,  haftet  nicht  wie  der 
|.^^  für  manifesiusy  sondern  nur  wie  wegen  furtum  nee  fnamfestum^:  hier  ist  also 
1 1]"  keine  Zusammenfassung  zu  einer  Formel  anzunehmen. 

An  die  Formeln  der  actio  furti  mamfesti  und  neo  manifesti  werden  sich  die 
"  anderen,  aus  dem  Civilrecht  übernommenen  besonderen  aationea  furti  angeschlossen 
'  haben,  zunächst  wohl  die  actio  furti  concepti  und  die  furti  oblati  (jede  auÜB 
WpitM»),  wof&r  spricht,  daß  sowohl  Gaius  als  Paulus  die  Klagen  in  dieser  Beihen- 
''  feige  auffahren  (Gai.  III,  191,  Paul,  sent  m,  31  §§  3,  5,  14).  Daß  neben  actio 
^  furti  mamfesti  und  neo  manifMÜ  je  eine  Noxalformel  aufgestellt  war,  ist  sicher. 
'-  Ob  dasselbe  für  actio  furti  concepti  und  ohlati  anzunehmen  ist,  steht  dahin.    . 

Qaius  in,  188  erwähnt  dann  eine  actio  furü  prokibiiiy  welche  gegen  den 
'^  zustehe,  welcher  den  Bestohlenen,  der  die  gestohlene  Sache  bei  ihm  suchen 
-'  wollte,  daran  verhindert  habe.    Dabei  ist  wohl  an  eine  Haussuchung  zu  denken, 
'    welcher  der,  bei  dem  sie  gehalten  werden  soUte,  sich  widersetzte.    Nach  dem 
'  Juristen  bei  OelL  XVI,  10  gehört  die  furtorum  quaestio  cum  kmce  ei  lieio  zu  der 
'   duodedm  tabularum  anUquitas,   welche   durch  die   lex  Aebuüa  in  Vergessenheit 
f  gebracht  sei.     Wohl  von  jeher  hatte  der  auf  frischer  That  «Verfolgte,  wenn  er 
i   sich    der    unter  Beobachtung   des    vorgeschriebenen  Bituals  vorzunehmenden 
i  JEEaussuchung  widersetzte,   als   für  manifeatus  gegolten.     Das  Ritual   kam  ab. 
Haussuchungen  vor  Zeugen  nach  den  gestohlenen  Objekten  scheinen  aber  auch 
später  zulässig  gewesen  zu  sein,'  wenn  wir  auch  nicht  wissen,  unter  welchen 
Voraussetzungen.    Im  Anschluß  an  den  Gedanken  des  alten  Rechts  gab  der 
Prätor  gegen  den  die  Haussuchung  Verhindernden  dieselbe  Klage,  wie  gegen 
den  für  manifestus.     Die  prohibiti  actio  geht  aufs  Vierfache  des  Werts  der  ge- 
stohlenen Sache  (Gaius  III,  192).    Nicht  Gaius,   aber  die  justinianischen  In- 
stitutionen (§  4  I.  de  ob.  q.  e.  d.  n.  4,  1)  erwähnen  dann  noch  eine  durch  das 
prätorische  Bklikt  aufgestellte  actio  furti  non  exkibiti  gegen  den,  welcher  die  bei 
ihm  gesuchte  und  gefundene  gestohlene  Sache  nicht  herausgegeben  habe,  auf  eine 
poena,  deren  Betrag  nicht  angegeben  wird.    Die  reiche  Fülle  von  Klagen,  die 
schon  das  alte  Civilrecht  je  nach  der  Verschiedenartigkeit  der  Fälle  den  Be« 
stohlenen  zu  Gebote  stellte,  ist  danach   anscheinend  vom  prätorischen  Edikt 
noch  vermehrt  worden. 

Nach  dem  Vorbilde  des  Sabinussystems  ist  im  Edikt   die  actio  de  tigno 

tuneto  zu  den  actiones  aus  dem  furtum  gestellt.     Schon  dieser  umstand  macht 

68  nicht  unwahrscheinlich,  daß  auch  in  der  Formel  derselben  irgend  welche 

Hinweisung  auf  das  Entwendetsein  des  fraglichen  tignum  sich  fand«    Dagegen 

wird  nun  geltend  gemacht,    wenn  die  XII  Tafeln    das    tignum  als  furtivum 

bezeichnet  hätten,  so  habe  Neratiu»  in  1.  63  D.  de  donat.  int.  vir.  et  uz.  24,  1 

unmöglich   sagen   können:    guamvis   decemviros  non  sü   credibüe  de  hie  eensisse, 

quorum  vohmtaie .  res  eorum  in  alienum  aedificium  coniunotas  eseent.     Indessen, 

daß  Neratius  sich  hier  recht  unpassend  ausgedrückt  hat,   ergiebt   sich   doch 

ans.  der  Zurückweisung  in  der  Nöte  des  Paulus,  der  demgegenüber  ja  gerade 

sagt:  non  in  duplum  ex  lege  duodeeim  tabtUarum:  neque  enim  furtivum  est,  quod 

sciente  domifw  indusun  est,    Lbnel^  vermutet  nun,  die  Formel  der  Klage  habe 

den  dem  der  actio  furti  völlig  entsprechenden  Passus  „quamobrem  N^^  N^  pro 


1  L.  84  D.  de  fartia  47,  2.  *  §  4  I.  de  obl.  q.  e.  d.  n.  4,  1.  >  Edictam  S.  205. 
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fure  dommum  deddere  oportef^  enthalten.  Solche  FormuKerang  ließe  sich  aber 
doch  nur  denken,  wenn  man  den  Einbauer  des  Ugnum  furtivum  anch  sabjdEtiT 
als  für  behandelt  hätte.  Wozu  dann  aber  eine  besondere  acHo  de  Hgno  MMcfef 
Es  hätte  dann  die  gewöhnliche  custio  furti  ausgereicht  Auch  kann  i<^  iiiell 
finden,  daß  sich  gerade  bei  der  Gestaltung  unserer  Klage  die  GleidigOltigkait 
des  älteren  Rechts  gegen  die  bona  und  mala  fides  zeigt  ^  G«nz  absiditikk 
sind  die  subjektiven  Voraussetzungen  des  furtum  hier  weggelassen.  Wo  ittck- 
weisbares  furtum  Torliegt,  besteht  kein  Bedürfnis  für  die  Klage:  die  aeüo  fm^ 
reichte  dafür  aus.  Aber  es  wurde  darauf  Rücksicht  genommen,  daB  meu^nk 
dem  Einbauer  des  Materials  nicht  nachgewiesen  werden  konnte,  daß  er  wisstfs- 
lich  fremdes  Material  verbaut  habe.  Daß  die  actio  de  Ogno  ntneio  von  dea 
Nachweis  dieses  Wissens  absah,  zeigen  recht  deutlich  Paulus'  Worte  in  LS 
§  6  D.  de  rei  v.  6,  1 :  —  nee  eo  nomine  ad  eaM)endum  agi  nisi  adoersuM  mm,  fv 
sdens  oHemun  itmosit  aedibus:  eed  est  aeüo  anUqua  de  tigno  iuneto  n.  a.w.  h 
Gegensatz  zur  aoHo  ad  exhibendum,  die  hier  nur  brauchbar  wäre  gegenüber  den, 
qui  seiens  aUenum  iunoßit  aedibus^  wird  hier  die  actio  de  tigno  tando  ah  ik 
richtige  Klage  bezeichnet,  für  welche  also  dieses  Erfordernis  nicht  gilt 

Gegen  den,  der  seiens  alienum  tuim^,  war  sowohl  aetio  de  tigno  «meto,  ib 
auch  Ave  aeiio  ad  Exhibendum  zulässig,  gegen  den,  dem  die  sdenüa  nidit  naek- 
zu weisen  war,  nur  die  actio  de  tigno  iuneto.  Sowohl  die  12  Tafeln  selbst,  ak 
auch  die  Formeln  der  antiqua  actio  wie  der  im  Ekiikt  proponierten  müaaeD  iM 
objectiye  Merkmal  der  Furtiyität  des  iignum  hervorgehoben  haben.  Für  eis 
Rekonstruktion  der  Formel  mangelt  es  an  daf&r  zu  yerwendend^i  Anhiit»' 
punkten. 

E^ne  neue  Klage  proponierte  der  Prätor  im  Edikt  gegen  den  im  Testaaeit 
direkt  Freigelassenen,  welcher  nach  dem  Tode  des  Herrn  vor  Antretoiig  ia 
Erbschaft  von  seiten  des  Eingesetzten,  also  bevor  er  frei  geworden,  die  VA- 
Schaft  bestohlen  oder  beschädigt  hatte.  Lensl'  meint,  .der  Text  dieses  Ed3ti 
sei  in  1.  1  pr.  D.  h.  t.  47,  4  fast  wörtlich  erhalten.  Meines  Erachtens  ist  oss 
aber  vielmehr  in  der  Titelrubrik:  Si  ü,  qui  testamento  Über  esse  iussm  erl 
poat  mortem  domini  ante  aditam  hereditaiem  subripuisse  out  corrupisse  quid  diedtm 
der  Ediktstext  wenigstens  teilweise  erhalten:  es  fehlt  noch  der  die  Klage  T€r- 
sprechende  Nachsatz.  In  1.  1  pr.  aber  scheint  mir  bis  zu  den  Worten:  t»  «tat 
u.  8.  w.  die  Formel  der  Klage,  wenn  auch  durchaus  nicht  unverändert,  wieder- 
gegeben zu  sein.  Nach  §  10  umfaßte  die  Klage  zweierlei:  Haee  oMo  ioeum  iM 
non  tanhtfn  in  rebus,  quae  in  bonis  fuerunt  testatoris,  sedet  si  heredis  inier fuit  dokm 
malum  admisswm  non  esse,  qtiominus  ad  se  pervenireL  In  1.  1  pr.  ist  diesff 
Doppelinhalt'  der  actio  verwischt:  an  den  ersten  auf  die  resy  quae  m  homs  fuend 
testatorisy  bezüglichen  Teil  der  Formel,  wie  er  auch  gelautet  haben  mag,  mOsaei 
sich  etwa  die  Worte  angeschlossen  haben :  dolove  malo  dus  (so.  N^  N^)  fadm 
est,  quominus  ex  his  bonis  ad  heredem  aliquid  perveniret.  Die  plump  zasamneB- 
ziehende  bezw.  ändernde  Hand  der  Kompilatoren  ist  nicht  zu  verkennen. 

Das  Bedürfnis,  welches  zur  Aufstellung  dieser  Klage,  die  ausdrüeklicfa  «k 
eine  honoraria  bezeichnet  wird,  geführt  hat,  liegt  klar  zu  Tage.  Wegen  derairip 
aditam  hereditaiem  verübten  Entwendungen  und  Sachbeschädigungen  konnte  dff 
im  Testament  direkt  Freigelassene ,  der  mit  der  Antretung  der  Erbschaft  ^ 
Seiten  des  Eingesetzten  frei  wurde,  nicht  mehr  wie  ein  Sklave  gezüchtigt  werdei: 


1  So  Pernice,  Labeo  IP,  S.  818.  *  Edictum  S.'2ed. 


_^  Das  Bdikt:  sl  fiunilia  furtum  Uoiaa»  dleetiir.  1827 

"^landererseitB  fehlte  es  hier  an  einer  eivüis  aeUoyAemx  die  Entwendungen  waren 
^Qoch  gegen  den  Herrn,  die  heredüas,  begangen:  der  Herr  kann  aber  wegen  der 
^^zar  Zeit  seines  Herrseins  vom  Sklaven  gegen  ihn  begangenen  Entwendungen 
km  s;  w.  keine  aetio  haben.    In  loeum  defidenüs  furU  aeHonis,  aber  doch  ad  simiU^ 
ü^fi^ilt^fism  derselben  hat  der  Prätor  diese  Klage   aufgestellt.    Nicht  aber  bloß 
^  «regen  £2ntwendungen,   sondern  auch  wegen  Beschädigungen  findet  die  Klage 
s^tatt    Doch  £änd  die  Klage  nicht  wegen  nur  mit  levis  cndpa  begangener  Be- 
Eüschädigungen  statt.     War  der  Thäter  im  Testament  nur  sub  condüione  frei- 
iügelassan  und  die  Bedingung  bei  Antritt  der  Erbschaft  .  noch  nicht  eingetreten, 
ir^Bo  koi\nte  der  «toiu  liber,   der  noch  nicht  frei  war,   wie  ein  Sklave  gezüch- 
^.tigt  werden^  unsere  aotio  griff  also  nicht  Platz.    Sie  soll  aber  doch  zulässig 
iii^fidin^  wenn  die^  Bedingung  schnell,  in  recht  kurzer  Zeit  nach  dem  Antritt  der 
g  .Shrbschaft  eintritt  (1.  1  §  6  u.  1.  8  D.  h.  t).     Auch  gegenüber  einem  nur  per 
.^/^dMcbinntw^ffm  Freigelassenen  würde,  streng  genommen,  die  Klage  nicht  zustehen, 
ppßher  Ulpian  sagt,   da  die  Freilassung  Tom  Erben  nicht  hinauszuschieben  sei, 
^  §  7:  arbüror-  igüur  ei  hiö  posee  hone  üdionem  compeUre,  —  Die  Klage  hat  aber 
eine  von  dem  Wortlaut  des  Edikts  sich  noch  weiter  entfernende  Ausdehnung 
^, erfahren.    Sie  soll  auch  gewährt  werden,  wenn  ein  pure  legierter  Sklave  heredüaie 
^  tacente  die  betreffenden  Vergehen  gegen   die  Erbschaft  verübt.    Er  geht   bei 
L  Antritt  der  Erbschaft  in  das  B2igentum  des  Legatars  über,  kann  also  vom  Erben 
^  nicht  mehr  wie  sein  Sklave  gezüchtigt  werden,  und  die  That  war.  verübt  zu 
einer  2ieit,  wo  keine  acHo  noxalis  zur  Entstehung  kommen  konnte.     Daß  hier 
aber  nicht  die  ursprüngliche,  sondern  eine  entsprechend  abzuändernde  Klage, 
eine  tUiUs  aotio  gegeben  wurde,  zeigen  die  Worte:  hanö  aotumem  indutgendom  (§  7)» 
Die  Klage  ging,  wie  die  acHo  furtij  aufs  Doppelte,  und  zwar  auf  das  Doppelte 
des  Interesses  des  Erben  {cum  in  id  quod  intersü  oondemnatio  fiat).    Die  Klage, 
welche  ohne  Zweifel  zu  den  in  faetum  konzipierten  gehörte,  war,  wie  die  actio 
furtij   eine  Deliktsklage:  haben  mehrere  Sklaven  sich  an  der  Entwendung  be- 
teiligt, so  hat  jeder  das  duplum  als  eine  poena  zu  ersetzen,  durch  Leistung  des 
einen  wird  der  andere  nicht  befreit    Das  die  Klage  versprechende  Eklikt  reicht 
in  republikanische  Zeit-  zurück,   denn  Labeo  kannte  es  bereits  (L  1  §  1  .u.  L  3 
D.  h.  t.).    Im  Provinzialedikt  scheint  eine  gleiche  o^o  proponiert  gewesen.^ 
sein  (1.  2  D.  h.  t. :  Gaius  libro  XIII  ad  edictum  provinciale). 

Über  die  gleichfalls  im  Anschluß  an  die  allgemeinen  acHones  furH  im  fiklikt 
proponierte  actio  fürÜ  adversus  nauias  eaupones  siabtüarios  ist  schon  ausreichend 
bei  Gelegenheit  der  aoiio  de  recepio  nautarum  gehandelt  worden.  Auch  das  dann 
folgende  Edikt:  si  famüia  fvrtum  fecisse  diceiur^  ist  bereits  früher  in  dem  Ab- 
schnitt über  die  Noxalklagen  berührt  worden,  doch  ist  hier  noch  einmal  darauf 
zurückzukommen.  Wenn  mehrere  zur  familia  desselben  Herrn  gehörende  Sklaven 
ein  furtum  begehen,  so  würde  nach  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  der  Herr 
entweder  für  das  Delikt  jedes  von  ihnen  di^  litis  aesHmatio  zahlen  müssen  oder 
sich  nur  durch  noxae  dediio  der  einzelnen  Delinquenten  von  der  betreffenden 
litis  cLcstimatio  frei  machen  können:  so  viel  Delinquenten,  so  viel  Noxalklagen. 
Das  Edikt  si  famiUa  furtum  fecisse  dicelur  will  dem  Herrn  für  solchen  Fall  ein 
^fenefUdum^  ein  levamentum,  eine  Erleichterung  gewähren.  Diese  besteht  darin, 
laß  der  Herr,  von  dessen  Sklaven  ohne  sein  Vor  wissen  das  furtum  begangen 
st,  als  lüis  aestimatio  so  viel  zahlen  soll,  wie  wenn  ein  Freier  das  Delikt 
gegangen,  wovon  er  sich  nur  befreien  kann,  wenn  er  die  einzelnen  Schuldigen 

*  Dig.  47,  6. 
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benennt  and  noxae  dediert.  Nicht  also  mehrere  litis  aesHmatianea,  sondoB  bv 
eine  IMs  ■  aestimatio  soll  er  wegen  des  von  mehreren  seiner  Sklaven  yeroblB 
furtum  zu  zahlen  brauchen,  und  gerade  diese  Wahl,  entweder  als  Uäs  ngjrfiwwfti 
zu  zahlen,  gucmtum^  si  unus  liber  fecisaet^  oder  alle  Schuldigen  noocae  zu  dedieia. 
muß  dem  Herrn  der  Delinquenten  in  dem  Edikt  freigestellt  gewesen 
Hat  aber  bei  einem  Ton  mehreren  Sklaven  desselben  Herrn  b^angenen 
der  Verletzte  namens  eines  der  Delinquenten  die  gewöhnliche  Nozaiklage 
den  Herrn  angestellt,  so  soll  eine  gleiche  Klage  namens  der  anderen  so  kip 
nicht  gewährt  werden,  als  der  a4ior  durch  das  früher  anhängig  gemachte  • 
so  viel  erlangen  kann,  als  er  erlangen  würde,  8i  unus  liber  id  furtum  f 
der  Verletzte  soll  also  durch  Anstellung  der  gewöhnlichen  NoxaUdageo  im 
benefioium  unseres  Edikts  nicht  yereiteln  können.  Und  hätte  der  Herr  msm 
der  betreffenden  Sklaven  z.  B.  verkauft,  so  soll  auch  wegen  dieaes  die  Nonl- 
klage  gegen  den  Käufer  so  lange  verweigert  werden.  Daß,  wean  mduse 
Sklaven  desselben  Herrn  eine  Sachbeschädigung,  vielleicht  nur  kulpos,  begu|n 
hätten,  dem  Herrn  dasselbe  levamentum  zugestanden  werden  müsse,  hatte  zis 
das  Edikt  nicht  ausgesprochen,  wurde  aber  von  der  Jurisprudenz  mit  Rech 
angenommen  (1.  1  §  2  D.  h.  t.).  —  Das  Edikt  ist  auch  schon  in  repablikani^ki 
Zeit  aufgestellt,  denn  nach  1.  6  D.  h.  t.  kannte  Labeo  dasselbe. 

Eine  gleichlautende  Bestimmimg  wurde  auch  in  das  edidum  provmeiak  ni- 
genommen,  wie  wir  aus  1.  82  D.  ad  leg.  Aqu..9,  2,  Gaius  libro  Vil  ad  edieta 
provinciale  erfahren:  JUud  quaesOu/m  est,  an  quad  prooonstd  in  furto  obsavat  fmi 
a  famüia  fcbötwm  sit  (id  est  ui  non  in  singulas  detur  poenae  persecutio,  sed  suffkri 
id  praestari,  quod  praeskmdum  forety  si  id  furtum  unus  liber  fedsset),  debeal  el » 
actione  damni  iniuriae  observari.  Und  auch  hier  wurde  die  Ausdehnung  auf  & 
Sachbeschädigung  unbedenklich  angenommen. 

An  den  Titel:  si  familia  furtum  fecisse  dieetmr  schloß  sich  ein  Eldikt  ülier 
die  fu/rta  der  famüia  puhlioanorum  an,  welches  sich  nicht  bloB  im  stidtis^ 
E^ikt,  sondern  auch  im  edictvm  promuMe  fand.  Über  dasselbe  ist  bereits  b 
dem  Abschnitte  über  das  Staatsvermögensrecht  II,  S.  35  ff.  ausreichend  gehaadek 
worden.  Auch  die  actio  arborum  furtim  eaesarum  hat  bereits  aasieichende  Be- 
rücksichtigung gefanden.  Obwohl  sie  kein  eigentliches  /ur^um  voraussetzt,  isl  m 
wegen  des  furtim  zu  den  Klagen  aus  einem  furtum  gestellt.  Die  Stellang  aber  is 
gesamten  actiones  aus  Entwendungen  hinter  die  Materie  von  der  Vormondscbi 
erklärt  sich  aus  der  Verwandtschaft  der  actio  ratiombus  distrahendis  mit  jeiMa 

2.    Iniuria, 

§  159.  Bei  der  Darstellung  des  Civilrechts  ist  gezeigt,  daß  die  BesSis- 
mungen  der  XII  Tafeln  über  msmhrum  ruptum,  os  fractum  und  über  die  mtfii 
schlechthin  durch  den  einheitlichen  Gedanken  der  durch  jene  Mittel  zugefiigta 

^  Mit  Unrecht  sagt  Lenel,  Edictam  S.  267,  die  Worte  des  Paulus  in  1.  81  D.  de  b«^ 
act  9,  4:  .  .  .  .  atV  praetor,  cum  famüia  furtum  faeiat^  ad  eum  modum  se  aetionem  dsi»- 
rum,  ut  tantum  actor  oonsequatur,  quantum,  si  Über  feeisset,  eonsequeretur^  entfaieitefi  ^ 
ganzen  Inhalt  des  Edikts:  Ulp.  1.  1  pr.  §  1  D.  b.  t.  enthalte  schon  Erlänterong.  DerPrfhr 
versprach  nicht  schlechthin  eine  Klage  auf  die  eine  litis  aesiimatio.  Der  Herr  konsle« 
vorziehen,  sich  auch  von  dieser  einen  litis  aestimatio  durch  noxae  ileditio  der  mchtsnvta^ 
und  wertlosen  Sklaven,  welche  das  Delikt  verübt,  frei  zu  machen.  Das  verstand  aick  akü 
von  seihst,  sondern  diese  Wahl  mußte  ihm  im  Edikt  bezw.  in  der  Formel  der  Kl^e  iv- 
drücklich  gegeben  sein. 
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^^oniumäia  miteinander  verbunden  waren.  Den  Ton  mir  früher  geäiißerten  Zweifel, 
^ib  man  unter  iniuria,  welche  mit  25  asses  geahndet  wurde,  nur  Realinjurien, 
^'niuriae  in  corpus,  begriffen  habe,  muß  man  wohl  fahren  lassen.  Die  Gestaltung 
^^ier  prätorischen  Bestimmungen  über  die  Injurien  wird  verständlicher  bei  der 
i^^nnahme,  daß  die  Zwölftafelbestimmungen,  abgesehen  von  dem  ocoeniare  u.  s.  w., 
^  ^ch  nur  auf  iniuriae  in  corpus  bezogen.  Welche  Verhältnisse  zu  einer  Umge- 
•^«taltung  des  Zwölftafelrechts  über  die  Injurien  durch  das  prätorische  Edikt 
^i' geführt  haben,  ist  bereits  von  HusoHtiÜB^  dargelegt  worden.  Der  As  war  schließ- 
H.iich  auf  Yj2  seines  alten  Gewichts  reduziert,  und  der  bedeutend  gestiegene 
^''»ßeichtum  ließ  schon  die  Strafansätze  der  XII  Tafeln,  auch  wenn  man  sie  im 
!£  Sinne  der  alten  schweren  asses  verstand,  von  geminderter  Bedeutung  erscheinen. 
isBei  steigender  Kultur  mußte  es  auch  unerträglich  erscheinen,  daß  jede  nicht 
t  :a1s  rnrnnbriim  ruptum  oder  os  fradum  zu  qualifizierende  Realinjurie  ganz  gleich- 
;^  mäßig  mit  der  Strafe  von  25  asses  geahndet  wurde.  Man  verlangte  nach  den 
:rUinständen  des  einzelnen  Falles  abgemessene  Strafen.  Die  von  Labeo  über* 
xüeferte  Anekdote  über  L.  Yeratius  zeigt  drastisch,  daß  das  Zwölftafelrecht  über 
r^.clie  Injurien  sich  überlebt  hatte.  Die  vom  prätorischen  Edikt  getroffene  Ände- 
■rnng  wird  bei  Gell.  XX,  1  §  13  so  angegeben:  —  praetores  —  —  iniuriisque 
.aesümandis  recuperatorcs  se  daturos  edixerunt.  Bei  Gellius  ist  auch  später  nur 
.  von  einem  ediotum  praetorium  de  aestimandis  iniuriis  die  Rede.  Wir  wissen  nun, 
daß  es  verschiedene  Ediktsbestimmungen  über  Injurien  gab.  Eine  derselben 
,  wurde  nach  Ulpian's  Angabe  in  1.  15  §  26  D.  de  iniuriis  47,  10  schon  von 
Xiabeo  als  generale  edictum  bezeichnet  Als  solches  generale  edidum  wird  nun 
Ton  Rudobfe'  und  Lsnel'  das  in  d.  Coli.  Leg.  Mos.  et  Rom.  II,  6  §  1  erhaltene 
CdiktBstück  angeführt:  Qui  atUem  iniuriarum  agü,  certiwm  dieat,  quid  iniuriae 
factum  sit,  ei  taaxUionem  pönal  non  minor&m,  quam  quanÜ  vadimonium  fuerit. 
Indessen  dieses  Eklikt,  welches  nur  von  der  äußeren  Gestaltung  der  Formel 
handelt,  kann  unmöglich  das  von  Labeo  als  generale  bezeichnete  Edikt  gewesen 
sein,  welches  eine  materielle  Bestimmung  enthalten  haben  muß.  Zum  mindesten 
müßte  man  mit  Httschee  annehmen,  daß  dem  Satz:  Qui  autem  iniuriarum  agü 
n.  8.  w.  schon  etwas  vorausgegangen  sei.  Die  aus  Paulus'  liber  svngularis  de 
iniuriis  in  der  Collatio  überlieferten  Stellen  machen  aber  eine  andere  Annahme 
wahrscheinlicher.  Das  vorher  erwähnte  Ediktsstück  wird  angeführt  aus  Paulus' 
eodefnh  libro  singuiari  sub  tiiulo  quemadmodum  iniuriarum  agatur,  was  nahe  legt, 
daß  das  Edikt  selbst  einen  solchen  Titel  quemadmodum  iniuriarum  agatur  ent- 
halten habe.  In  dem  vorhergehenden  Fragment  II,  5  mit  der  inscriptio  Paulus' 
Hbro  singuiari  et  tiiulo  de  iniuriis  heißt  es  §  3:  hoc  edidrnn  ad  eam  iniuriam 
9ertinet,  quae  contumeliae  causa  fit.  Dieses  Edikt  ist  nicht  das  11,  6  unter  dem 
ntel  quemadmodum  iniuriarum  agatur  mitgeteilte.  Aus  dem  citierten  §  8  ersehen 
wiTj  daß  seine  Bestimmung  materieller  Natur  war.  Es  wird  dasjenige  gewesen 
(ein,  welches  Labeo  als  generale  edictum  bezeichnete,  und  der  Inhalt  dürfte  der 
(e'wesen  sein,  der  bei  Gellius  dahin  angegeben  wird:  iniuriis  aesUmandis  reeu- 
ter-cUores  se  dcUuros  edixenmt,  wobei  aber  doch  wohl  ausgesprochen  sein  wird, 
[aß  der  Prätor  dem,  welchem  die  Injurie  widerfahren  sei,  gestatten  wolle, 
elbst  die  Summe  anzugeben,  zu  welcher  er  die  Genugthuung  für  die  Injurie 
abschätze  (Gai.  III,  224). 

Wenn  Labeo  das  ursprüngliche  edictum  de  aestimandis  iniuriis  im  Gegensatz 


»  Gaiu8,  Beiträge  u.  8.  w.  S.  127  ff.  •  De  iurisd.  ed.  p.  174.  >  Edictum  S.  S20. 
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ZU  späteren  Ediktsbestimmungen  über  besondere  Injurien  als  ^Bn&nU 
bezeichnete,  so  faßte  er  tntuna»  d.  h.  den  Ausdruck,  welchen  das  älteste  Edäi 
im  Anschluß  an  die  XTT  Tafeln  gebraucht  haben  muß,  schon  in  einem  weitere 
Sinne  auf,  als  es  nach  der  ursprünglichen  Bedeutung  jenes  Eldikts  geadkdia 
durfte.^  Nachdem  jene  weiteren  Bestimmungen  erfolgt  waren,  erweiterte  ms 
den  Begriff:  man  subsumierte  insbesondere  auch  das  mfamamdi  camaa  fäi 
facere  imter  den  Begriff  der  imuria.  Labeo  ist  nicht  der  erste,  der  die^  Er- 
weiterung Yorgenommen  hat.  Schon  der  ifuct.  ad  Herenn.  11,  26,  41  warnt  w 
einer  zu  engen  Definition  des  Begriffs:  Falsae  euni  hudusmodit  «t  qmit  Um. 
iniuriam  esse  nuUamy  nisi  quae  ex  pidsaHone  aui  eorwioio  oonsteL  E2r  selbst  dct 
niert  später  (IV,  25,  35):  hiiimae  sunt,  quae  atä  puiaaüone  corpus  mU  eomim 
aurea  atU  aliqua  iurpitudine  vüam  cuiuspiam  violant.  Nur  Yon  diesem  spüene 
erweiterten  Begriff  aus  konnte  Labeo  sagen  (1.  16  §  26  D.  h.  t.):  Hoc  eüäm 
(nämlich:  ne  quid  infamandi  causa  fiat  u.  s.  w.)  supervacuium  esse  —  — ,  qmfft 
cum  ex  generali  iniuriarum  agere  possumus.  Mao  legte  dabei  dem  Piitor  odi 
Absicht  unter,  welche  bei  der  Aufstellung  der  späteren  Edikte  gewiß  nkb 
obgewaltet  hat:  praetorem  eandem  causam  secuhim  fx>luiisse  eüam  spcoiatiUr  ä  m 
re  loqui:  ea  enim,  quas  noiabüiier  fiuni,  nisi  spedaliiar  notentur,  videtUur  fn 
nedecta.  Als  die  anderen  Eldikte  über  weitere  Injurien  aufgestellt  wurden,  btft 
man  die  iniuria  des  ursprünglichen  Edikts  eben  noch  als  Bealinjoiie  anf:  jm 
späteren  Edikte  trafen  also  Bestimmungen  über  Fälle,  welche  man  iuuk 
nicht  unter  die  ünuria  des  ursprünglichen  Eklikts  subsumierte. 

Bestimmt  läßt  sich  behaupten,  daß  alle  Edikte  über  Injurien,  von  wekha 
wir  Kenntnis  haben,  schon  der  republikanischen  Zeit  angehörten.  Das  iltefie. 
später  als  generale  edidum  charakterisierte  muß  bald  nach  TCinffthmng  ds 
Formularprozesses  aufgestellt  sein,  da  es  nicht  glaublich  ist,  daß  man  die  was 
der  Münzreduktion  in  Bezug  auf  die  Ahndung  von  Realinjurien  HenrorgegangeaB 
Mißstände,  welche  durch  die  den  L.  Veratius  betreffende  Anekdote  eine  pc& 
Beleuchtung  empfangen,  lange  ertragen  haben  wird.'  Daß  die  anderen  Edibr 
aber  schon  republikanischer  Zeit  angehörten,  zeigen  schon  die  Äußerungen  des  BbsL 
ad  Herennium,  welcher  die  nur  pulsaüo  und  convicium  berücksichtigende  Definitiia 
der  Injurie  zu  eng  findet  und  in  seiner  eigenen  Definition  neben  pulsaüo  vai 
convicium  noch  die  iniuriae  berücksichtigt,  welche  aliqua  turpiiudins  vUam  asm- 
piam  violant.  Mit  den  letzteren  Worten  ist  doch  wohl  auf  das  infamandi 
factum  hingedeutet  Aus  den  Digesten  geht  sodann  hervor,  daß  Labeo  die 
erhaltenen  Edikte  bereits  kannte  und  erklärte.  Das  Edictum:  ne  quid  infi 
causa  fiat  kannte  nach  1.  15  §  32  D.  h.  t.  auch  Servius  Sulpicius.  Das  dir» 
logische  Verhältnis  dieser  weiteren  Edikte  zu  einander  läßt  sich  zwar  tit 
mit  Sicherheit  bestimmen,  doch  darf  man  wohl  annehmen,  daß  das  Eldikt  dbff 
das  convicium  älter  ist,  als  das  Ekiikt:  ne  quid  infamandi  causa  fiat.  Die  va 
Auct  ad  Herenn.  als  zu  eng  getadelte  Definition,  welche  nur  pulsaüo  und  cß- 
vidum  berücksichtigte,  wird  wohl  zu  einer  Zeit  aufgekommen  sein,  als  ^ 
Edikt:  ne  quid  infamandi  causa  fiat  noch  nicht  existierte.  Auch  später  weM 
ja   noch   häufig   das   pulsare   oder   verbcrare  und   das   convicium  faeere   als  äe 


^  LandsbebO)  Iniuria  S.  86.    Pbbnice,  Labeo,  II,  1'  S.  24. 

'  Die  älteste  Spur  der  Formel  der  actio  iniuriarum  (aestimatoria)  findet  Lkhxl,  a.  t-  ^' 
S.  821  A.  4,  bei  Plaut.  Asinaria  II,  2,  104:  Pugno  malain  ai  tibi  percusaero.  Indena^ 
pugno  malam  percutere  kann  schon  in  der  Formel  einer  legis  actio  gestanden  habsa  ^ 
aus  dieser  demnächst  in  die  prätorische  Rlagformel  äbertrageu  sein. 
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^^  banptsächlichsten  InjurienfäUe  allein  berücksichtigt  (1.  3  §  1,  1.  7  §  5,  L  84  D. 
_  1.  ty  AuflTällig  ist  nun,  daß  gerade  das  älteste,  ursprünglich  nur  auf  Beal- 
'^:jijurien  bezogene  Edikt  uns  seinem  Wortlaute  nach  nicht  erhalten  ist  bezw. 
'^'sinch  der  Kommentar  darüber  fehlt.  Das  erklärt  sich  wohl  einfach  daraus, 
"^^iaß  jenes  Edikt  durch  die  wirksamere  lex  Oomelia  de  iniurns,  welche  ja  nament- 
*'lich  auch  das  verberare  und  ptdsare  betraf,  in  den  Hintergrund  gedrängt  wurde, 
^';30  daß  die  Eompilatoren  verschmäht  haben,  es  aufzunehmen. 
^^  Unter  dem  nach  den  Bealinjurien   vom   Prätor  verpönten   adverstM  bonos 

*^fnore8  eonvicium  eui  faeere  ist  nicht  omne  maiedietum,  nicht  jede  Schmähung,  nicht 
^"^^ jedes  infamandi  causa  didum  verstanden,  sondern  die  lärmende,  also  Aufsehen 
^erregende  oder  vor  einer  Versammlung  von  Menschen  ausgestoßene  Schmähung. 
•Derselben  ESage  ist,  wie  der  Anstifter  des  furtum ,  auch  der  Anstifter  des 
^■oonvieium  faeere  ausgesetzt.  Ebenso  alt,  wie  das  Edikt  über  das  oonvioiumy 
'inag  das  über  die  Attentate  auf  die  Keuschheit  sein.  Von  demselben  sind 
lixina  in  dem  Kommentar  ülpian's  zwar  einzelne  Worte,  aber  nicht  der  zusam- 
Lmenhängende  Text  erhalten,  so  daß  wir  nicht  mit  Sicherheit  sagen  können,  ob 
.-der  Text,  wie  ihn  Lenel^  konstruiert,  vollständig  sei 

r  Beiden  Edikten,    dem  über  das  conrndum   imd   dem   über   die  adtemptata 

\ptidicitia   ist    das    gemeinsam,    daß    die    betreffenden    verpönten    Handlungen, 
:j ebenso  wie  das  verberare  und  ptUsare,  wenn  absichtlich  vorgenommen,  objektiv 
.  kontumeliös  sind,  es  also  weiter  keines  animus  iniuriae  fatnendae  bedarf.    Beiden 
ist  auch  gemeinsam,  daß  die  betreffenden  Handlungen  adversus  bonos  mores  vor- 
genommen sein  müssen.     Nicht  jede  vodferatio  ist  schon  adversus  bonos  mores^ 
auch  nicht  jedes  appeUare  oder  adseetari  matremfamüias,  es  kann  auch  offißii  hO' 
nesH  faciendi  ffratia  geschehen.    Nur  das  abduoere  comitem  läßt  keine  andere  Aus- 
legung zu,  hier  bedurfte   es  des  Zusatzes  adversus  bonos  mores  nicht,     unter 
den  boni  mores  sind  die  boni  mores  huius  civitatis  verstanden.     Das  Edikt  über 
das  infamandi  causa  faoere  hat  eine  von  den  beiden  betrachteten  abweichende 
Fassung.     Zunächst  begann  es  mit  einem  allgemeinen  Verbot:   ne  quid  infa- 
mandi causa  fiat.    Zufällig  ist  das  gewiß  nicht.     Es  gab  hier  kein  objektives 
Kriterium,   auf  welches   der  Prätor  als  maßgebend  verweisen  konnte.      Die 
boni  mores  civitatis  versagten  hier.     Daher  mußte  zunächst  der  Prätor  selbst 
mit   einem  allgemeinen  Verbot  einschreiten.     Wie  aber  der   einzelne  Fall  zu 
ahnden  sei,  das  will  er  nicht  schlechthin  der  Schätzung  der  verletzten  Partei 
und   dem  Ermessen  des  iudex  überlassen,  sondern  er  wiU  den  einzelnen  Fall 
selbst  erwägen  und  entscheiden:   si  guis  adversus  ea  fecerit,  prout  quaeque  res 
eritj   animadvertam.     Es  handelt  sich  hier  nicht  um  ein  Thun,  welches  schon 
objektiv  stets  den  kontumeliösen  Charakter  an  sich  trüge,  so  daß  man  nach 
dem  animtu  dabei  nicht  zu  fragen  brauchte.     Das  faeere  muß  infamandi  causa 
geschehen  sein;   es  muß  der  Betreffende  die  That  vorgenommen  haben  in  der 
^Lbsicht,  ut  alium  infamst. 

Fassen  wir  nun  die  Injurienklage  ins  Auge.  Hätte  das  Edikt  in  den  ver- 
ichiedenen  im  Vorhergehenden  angefllhrten  Fällen  von  Injurien  dasselbe  Ver- 
iahren  eintreten  lassen  wollen,  so  würde  es  dieselben  wohl  in  einem  Edikt 
susammengefaßt  haben.  Wir  wissen,  daß  ftlr  die  Aburteilung  einer  Injurien- 
dage  entweder  Eekuperatoren  oder  ein  iudex  bestellt  wurde.  Die  Frage  ist, 
eann  das  eine,  wann  das  andere  geschah.  Die  Annahme,  daß  es  ein  selbst- 
verständliches Recht  der  Parteien  gewesen  sei,  statt  der  Rekuperatoren  einen 

^  A.  a.  0.  S.  322. 
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Einzelgeschworenen,  einen  iudex  zu  erbitten,  scheint  mir  bedenklicL  Sehei 
wir,  ob  ans  den  Quellen  selbst  nicht  etwas  darüber  zu  ermitteln  sei.  Das  t<i 
Labeo  bei  Gell.  XX,  1  §  13  erwähnte  Edikt,  in  welchem  die  Prätoren  immw 
aeshtmandis  reeuperatores  se  daiuros  versprochen  haben,  ist,  wie  froher  g^s^ 
wurde,  das  Edikt  über  Realinjurien,  das  von  Labeo  selbst  als  ffenertde  a&tei 
bezeichnet  wird.  Damit,  daB  bei  einer  Klage  wegen  Bealinjnrien  RekaperatoRs 
gegeben  wurden,  stimmt  überein  Cic.  de  inyentione  II,  20,  59,  60.  Dasad 
handelt  es  sich  bei  einer  Injurienklage  eines  eques  BomanuSj  cm  (gladio}  i^m 
praedsa  est,  um  Bestellung  eines  recuperaiorium  iudietum.  —  Das  in  1.  15  §  S 
D.  de  iniur.  47,  10  mitgeteilte  Edikt  über  das  convidum  verspricht  dem  Bdo- 
digten:  in  ewm  iudicium  dabo.  Möglich  wäre  ja,  daß  hier  hinter  fudidwn  & 
Wort  recuperaiorium  weggelassen  sei,  aber  wahrscheinlich  ist  es  nicht;  in  d 
weniger  schweren  Injurienfalle  wurde  zur  Aburteilung  der  Sache  ein 
gegeben.  Geradezu  bewiesen  ist  dies,  wenn  die  vom  Auct.  ad  Herenn.  11.  c.  II 
§  19  mitgeteilten  Fälle  von  Injurienklagen  als  Klagen  wegen  eines  «mnon 
anzusehen  sind.  —  Was  für  ein  Gericht  bei  einer  Klage  de  adtemptaia  ptidükk 
niedergesetzt  wurde,  wissen  wir  nicht.  In  dem  Edikt  „ne  quid  ivfeMnandi  esm 
fiai^^  sagt  der  Prätor:  tUi  quaeque  res  erit,  animadvertam,  er  mag  also,'  je  nachdaB 
es  sich  um  einen  schweren  oder  weniger  schweren  Fall  handelte,  Reknperatora 
oder  einen  iudex  mit  der  Aburteilung  der  Sache  betraut  haben. 

Aus  dem  Bisherigen  ergiebt  sich  schon,  daß,  entsprechend  den  Terschiedeoa 
Edikten  über  die  Injurien,  auch  verschiedene  Klagformeln  im  £2dikt  au^eatdh 
waren,  und  so  sind  denn  in  der  CoUat.  11,  6,  4  u.  5  für  die  Fälle  der  Beal- 
injurie  und  des  infamatum  esse  zwei  verschiedene  formulae  erwähnt.  Daß  aid 
für  den  Fall  des  convidum  eine  Formel  aufgestellt  war,  zeigt  VelleL  2,  28  §  3: 
pehUantis  eonvicii  iudicium  iniuriarum  ex  albo  reddiHir  (vgl.  Amob.  adv.  gent.  4, 371 
Alle  diese  Formeln  hatten  eine  demonstratio,  in  welcher  die  erlittene  Injuie 
mit  ihrem  Namen  genau  bezeichnet  sein  mußte.  Das  Vorkommen  einer  demo^ 
siratio  in  einer  prätorischen  Klage  erklärt  sich  wohl  daher,  daß  dieselbe  ^ 
doch  an  die  iniuriarum  actio  legitima  insofern  anlehnte,  als  die  legis  actio  esK 
demonstratio  enthalten  haben  wird.  Sodann  waren  wohl  alle  Foimeln  der 
iniuriarum  actio  in  honum  et  aeqfium  konzipiert:   quanti  tibi  (bezw.  v(Ms)  ae^mm 

videbitur  dimtaxat ,  tanii  —  condemna.     Dieser  Formelteil  ist  nicht  als  «ä« 

i^Uentio,  sondern  als  eine  condemnatio  aufzufassen.^  Es  war  hier  nicht  etwa  be- 
zipiert  auf  ein  objektives  quantum  aequum  est,  sondern  auf  das  subjektive  g»m^ 
aequum  tibi  videbitur,  und  nicht  auf  ein  dare  facere  oportere  oder  ähnlidies,  sozHkiü 
auf  ein  condemnari.  überall,  auch  bei  anderen  in  dieser  Weise  konzipierten  Elapo 
heißt  es  immer:  quantum  ob  eam  rem-  aeq^ium  iudid  videbitur  cum  cutn  quo  ageturc» 
demnari  (1.  1  pr.  D.  de  his  qui  efiuderint  9,  8),  quanti  honum  aequum  iudid  vid^äv 
condemnetur  (1.  42  D.  de  aedilicio  edicto  21,  1),  sed  non  e^se  aequum  pro  msün 
parte  —  damnationem  fieri;  non  esse  honum  aequum,  oh  eam,  rem  condentncari  (1.  H 
u.  18  pr.  D.  de  iniuriis  47,  10),  in  factum  iudicium  dabo,  ut  ei,  ad  quem  pertim^ 
quanti  oh  eam,  rem  aequum  videbitur,  condemnetur  (1.  3  pr.  D.  de  sepolchro  vioto 
47,  12),  quoniam  desiit  honum  et  aequum  esse  condemnari  eum  (1.  34  pr.  D.  de  oW.^ 
act.  44,  7).  Eine  intentio  kann  nicht  wohl  auf  ein  aequum  videri  eondemnan  sK 
gestellt  gewesen  sein.  —  Darum  braucht  man  nicht  etwa  anzunehmen,  daß  dff 
so  gefaßten  condemnatio  bei  der  iniuriarum  actio  noch  eine  intentio  vorausgegao|f5 

^  Die  Darstellung   im  Text  weicht   hier   ab  von  der  in  meiner  Schrift:    Du  B«ch» 
geschäft  S.  153. 
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E:«6i.    Was  diese  enthalten  könnte,  bildete  schon  den  Inhalt  der  demonatroHo. 
i^-DaB  man  jene  condemnatio  als  eine  inkntio  hat  auffassen  wollen,  hat  wohl  nur 
!B:«6in6n  Grund  in  dem  Gedanken ,  es  gebe  keine  Formel  ohne  intmtio.    Allein 
kidas  widerspricht  den  Worten  des  Gaius  IV,  44:  —  nihil  enim  omnino  (demon- 
ksiraHo)  Hne  intentione  vel  condemnatione  valet;  item  condemnatio  sine  demonstratione 
iyvel  intenüone.    Danach  muß  man  annehmen,  daß  es  Formeln  gab,  welche  nur 
'  aus  demonstratio  und  condemfiatio  bestanden.     Solche  sind  die  Formeln  der  in- 
^.  iuriarum  actio.    Die  demonstratio  leistet  hier,  was  sonst  die  intentio  leisten  muß. 
.Es  wurde  daher  auf  die  Abfassung  derselben  eine  besondere  Sorgfalt  verwandt, 
.runter  einem  besonderen  Titel  des  Eklikts:  gtiemadmodtmi  iniuriarum  agatur  schrieb 
.der  Prätor  vor,  wie  der  Kläger  fonmUam  edere  müsse.     Er  soll  certum  dieere, 
..  quid  iniuriae  factum  si4,  also  nicht  bloß  angeben,  daß  er  gestoßen  oder  geschlagen 
.sei,   sondern  in  der  demonstratio  auch  angeben,  welche  pars  corporis  betroffen 
sei,   und  ob  er  mit  der  Faust  oder  einem  Enittel  geschlagen  sei;   in  welcher 
Weise  er  infamatus  sei.     Ob  die  dem^onstratio  genügend  bestimmt  sei,  darüber 
stand  die  Prüfung  dem  Prätor  selbst  zu.    Die  Schätzung  der  Injurie  zu  Geld, 
welche  in  einer  der  condemnatio  hinzugefügten  taxatio  ihren  Ausdruck  fand,  über- 
ließ der  Prätor  im  allgemeinen  dem  Kläger  selbst,  nur  soll  er  keine  iaxatio  zu 
geringerem  Betrage  in  die  condemnatio  setzen,  als  worauf  das  vadimonivm  laute. 
Mit  Recht  hat  sich  Mommben  ^  gegen  die  von  Huschkb'  vorgeschlagene  und  von 
anderen'  gebilligte  Abänderung  des  taxationem  ponat  non  minorem  in  maiorem 
erklärt.    Bei  dieser  Änderung  hat  man  die  Ediktsvorschriften  über  das  vadi' 
monium  nicht  berücksichtigt.    Abgesehen  von  der  actio  iudicati  und  depmsi,  soll 
das  vadimonium  auf  quanti  actor  iwaimrit  non  cahimniae  causa  postutare  sibi  vadi' 
monium  promitti,  jedoch  auf  nicht  mehr  als  die  pars  dimidia  des  Streitwerts, 
eingegangen  werden.    Wenn  also  der  Betrag  des  vadimonium  nur  der  Hälfte  des 
Streitobjekts  entspricht,  so  muß  der  Kläger  bei  der  iniuriarum  actio  mindestens 
den  Betrag,  auf  welchen  das  vadimonium  lautet,  in  die  taxatio  setzen,  denn  sonst 
würde  er  ja  zugeben,  daß  er  unehrlicherweise  im  vadimonium  sich  zuviel  habe 
versprechen  lassen.    Dem  Geschworenen  stand  natürlich  vermöge  des  quarUi  tibi 
aequum  videbitur  ein  Ermäßigungsrecht  zu.     Die  atroz  iniuria  pflegte   aber  der 
Prätor  selbst  zu  taxieren,  nach  G^us  lU,  224,  und  demgemäß  den  Betrag  in 
die  Formel  zu  setzen;  wahrscheinlich  in  Gemäßheit  eines  im  Edikt  getroffenen 
Vorbehalts.     Auch  in  diesem  Fall  stand  dem  Geschworenen  das  E^rmäßigungs- 
recht  zu.    Hatta  aber  auch  der  Prätor  die  Summe  der  taxatio  nicht  formal 
bestimmt,   aber  den  Betrag,   auf  welchen  das  vadimonium  lauten  sollte,   fest- 
gesetzt und  dadurch  die  Partei  genötigt,  die  taxatio  auf  keinen  geringeren  Be- 
trag zu  setzen,   so  wagte   auch  der  iudex  nicht,   bei  der  Abschätzung   unter 
diesen  Betrag  herunterzugehen  (Gaius  III,  224). 

Da  die  demonstratio  so  bestimmt  abgefaßt  sein  mußte,  so  liegt  die  Frage 
nahe,  ob  hier  der  Satz  Anwendung  fand,  falsa  demor^tratione  rem  non  perimi. 
Gaius  berichtet  IV,  60,  es  seien  einige  der  Meinung,  daß  bei  allen  Klagen, 
bei  welchen  die  condemnatio  die  Infamie  für  den  condemnatus  nach  sich  zog, 
für  den  Kläger,  der  sich  einer  plus  petitio  schuldig  machte,  das  lit&m  perdere  die 
Folge  seiy  z.  B.  auch,  wenn  bei  der  Injurienklage  is,  cui  pugno  mala  percussa  est, 
in   actione  iniuriaru/m  etiam,  aliam  parlem  corporis  percussam   sibi   demonstraverit, 

^  Collectio  libroram  inris  anteiustiniani  III,  p.  145  n.  16.  '  Gaius  S.  137. 

*  BuDOBPF»  De  iurlsd.  edictum  p.  178  §  188.  Lenbl,  Edictam  S.  820  §  190.  Heffke, 
Taxatio  S.  56. 
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Leider  ist  uns  die  betreffende  Elrörterung  des  Oaius  über  die  Injurienkhge  nick 
erhalten.  Da  aber  nach  der  CoUat.  II,  6  §  1,  wenn  dieselbe  BeaUnjnrie  mdiim 
partes  corporis  betroffen,  der  Beleidigte  nicht  etwa  wegen  jeder  be^x>ff<aien  p&n 
corporis  eine  besondere  Klage  anstellen  konnte,  ähnlich  wie  der,  welcher  £ra 
und  Stichus  gekauft,  wegen  jedes  Sklaven  besonders  klagen  konnte,  sondern  k 
der  demonstratio  alle  durch  die  eine  Injurie  betroffenen  Teile  nennen,  und  sbcL 
daß  sie  alle  betroffen  seien,  beweisen  mußte,  so  ergiebt  sich  als  Kons«)iiaL 
daß,  wenn  er  in  iudioio  nicht  den  vollen  Inhalt  der  demonsirafio  nachwies,  er 
abgewiesen  wurde  und  nicht  etwa  von  neuem  klagen  konnte. 

Die  demonstratio  der  actio  iniuriarwm  wegen  Realinjurien  lautete  nachCcf. 
II,  6  §  4 :  quod  A*  A*  mala  pugno  percussa  est^  während  die  wegen  infamart  v^ 
§  5  so  gefaßt  ist:  qmd  N"**  N""  libelhim  misit  A""  A""  infamandi  causa}  DicBer 
Unterschied  ist  wohl  kein  zufalliger.  In  der  ersteren  demonsirastio  ist  nick 
angegeben,  von  wem  die  mala  pugno  percussa  est,  und  es  ist  das  wohl  deshafe 
unterlassen,  weil  der  betreffende  Teil  der  demonstratio  anders  lautete,  je  mA- 
dem  die  Ohrfeige  von  dem  Beklagten  selbst  oder  nur  auf  sein  Anstiften  g^ebe 
war.  Lenel  meint,  die  ediktale  demonstratio  habe  gelautet:  quod  doh  mk 
N*  N*  A^  A^  pugno  mala  percussa  est.  Indessen  ftlr  den  Fall,  daß  nach  da 
Klägers  Behauptung  der  Beklagte  selbst  die  Ohrfeige  gegeben  hat,  sind  & 
Worte  doU)  malo  N^  N*  nicht  passend ;  ftlr  diesen  Fall  lautete  die  demotuMk 
ohne  Zweifel:  qtwd  A^  A^  a  N^  N**  pugno  mala  percussa  est;  denn  es  war,  and 
ohne  Anweisung  in  der  Formel,  Sache  des  Geschworenen,  zu  nntersnchen,  ^ 
die  Ohrfeige  dem  Kläger  vom  Beklagten  absichtlich  gegeben  war  (L  4  D.  k.  t^ 
Anders  war  aber  wohl  die  demonstratio  zu  fassen,  wenn  der  Beklagte  nur  d? 
Anstifter  des  percutere  war,  etwa  so:  Quod  N"^  N^  dolo  fedtj  ut  A"  J^  jMfc 
moZa  percM^efTfiur  (vgl.  1.  11  pr.  D.  h.  t.).  Die  beiden  Fälle  der  unmittelbaRi 
Begehung  der  Injurie  und  der  Anstiftung  zu  derselben  werden  auch  im  Edib 
über  das  conrndum  auseinander  gehalten  (1.  15  §§2  u.  10  D.  h.  t,  PanL  soi 
V,  4  §  20).  Auch  bei  der  Klage  wegen  convidum  wird  also  die  demon^^ 
in  dem  einen  und  dem  anderen  Falle  anders  gelautet  habea.  —  In  den  FUla.  i& 
welchen  einem  Gewalthaber,  Ehegatten  u.  s.  w.  wegen  Beleidigung  seiner  Ab- 
gehörigen  die  actio  iniuriaru/m  suo  nomine  zusteht,  muß  die  demonsimHo  natir- 
lieh  die  dem  Angehörigen  widerfahrene  Beleidigung  bezeichnet  haben. 

Ein  besonderes  Edikt  gab  es  über  die  fremden  Sklaven  zugefi&gten  Be- 
eidigungen. Auszuscheiden  ist  der  Fall,  wo  jemand  den  Herrn  selbst  in  smm 
Sklaven  injurieren  wollte :  hier  steht  dem  Herrn  die  betreffende  iniuHarum  sstk 
weil  er  unmittelbar  beleidigt  ist,  zu,  die  demonstratio  wird  hier  dem  Fall  as^ 
messen  zu  konzipieren  gewesen  sein.  Anders  steht  die  Sache,  wenn  jemai^ 
einen  fremden  Sklaven,  ohne  dessen  Herrn  dabei  im  Auge  zu  haben,  bdädft 
Nicht  alles,  was  einem  Freien  gegenüber  Beleidigung  ist,  erscheint  als  sok^ 
auch  einem  Sklaven  gegenüber.  Ein  convidum  gegenüber  einem  fremden  SklaTCB. 
selbst  ein  Schlag  bringt  keine  iniuriarum  actio  hervor.  Erst  ein  adversus  &om 
mores  verberare  thut  dies,  es  muß  atrodus  quid  comfnissum  esse.  Sodann  »iri 
das  Foltern  des  fremden  Sklaven  ohne  Einwilligung  des  Herrn  als  klagbegründes^ 
hervorgehoben.  Dem  Edikt  ist  dann  später  auch  eine  Klausel  hinzngef&gt,  a 
welcher  der  Prätor  sich  vorbehält,  auch  noch  wegen  anderer  Injurien  geg« 
fremde  Sklaven  eine  Klage  zu  gewähren,  aber  nur  causa  cognUa^  nach  vorfcer- 


*  Vgl.  dazu  LsNEL  in  d.  Zeitechr.  der  SavignTstiftung  yx,  S.  31  f. 
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^5;ehender  Prüfimg  des  Einzelfalles.  Das  Formelschema  im  Edikt  war  auf  das 
^Hd/oersus  bonos  morts  verbefrare  konzipiert  (vgl.  Oai.  III,  222 :  —  et  m  hu/no  eaawm 
^^^^ormtda  proponitvnr).  Die  actio  steht  natürlich  dem  Herrn  als  dem  mittelbar  Belei- 
^  ^^  fügten  zu.  Die  oondemnaiio  auch  dieser  wegen  Beleidigung  seines  Sklaven  vom  do- 
f%»fM^  anzustellenden  Klage  war,  wie  gewöhnlich,  in  bonum  et  aequnm  konzipiert. 
^-  Über  die  aus  von  Sklaven  begangenen  Injurien  entspringende  Noxalklage 
^^'tst  bei  der  Darstellung  der  Noxalklagen  gehandelt 

'^^  Eün  besonderes  Edikt  verspricht,  für  den  Fall,  daß  der  Gewalthaber  eines 
^  injurierten  Hauskindes  abwesend  ist  und  auch  kein  Prokurator  des  Abwesenden 
^::^a  ist,  der  namens  desselben  die  Klage  anstellt,  causa  cognita  der  Person  selbst, 
rf welche  die  Injurien  erlitten,  eine  Klage  zu  geben. ^  Das  beleidigte  Hauskind 
'  klagt  hier  auf  Erlaubnis  des  Magistrats  stw  nomine.    Ob  die  Voraussetzungen 

vorhanden  sind,  unter  denen  der  Prätor  diese  Erlaubnis  erteilen  will,  darüber 

:  stellt  er  selbst  die  Untersuchung  an.     Das  ist  in  dem  cat^a  cognita  —  tudv- 

'.dum  dabo  genügend  angedeutet  und  wird  zum  Überfluß  von  ülpian  in  1.  17 

:,§  17  D.  h.  t.  so  erklärt.    Hat  der  Prätor  also  dem  Hauskind  die  Klage  gewährt, 

r  so  hat  der  Geschworene  jene  ediktsmäßigen  Voraussetzungen  der  Gewährung 

nicht  weiter  zu  untersuchen,  diese  können  also  in  der  Klagformel  nicht  etwa 
y  erwähnt  sein.  Da  dem  Hauskind  in  solchem  Fall  die  Klage  stu)  nomine  zusteht^ 
.  80  kann  es  zur  Führung  derselben  auch  einen  j7rocm*a^  bestellen.' 

8.   Damnum  iniuria  datum. 

§  160.    Die  actio  ex  lege  Aquüia  hatte  ihr  eng  begrenztes  Gebiet.    Was  die 
subjektiven  Grenzen  betrifft,   so  konnte  sie  nur  stattfinden,  wenn  das  Delikt 
von  einem  römischen  Bürger  gegen  einen  römischen  Bürger  verübt  war.     Die 
Ausdehnung  auf  solche  Delikte,   begangen  von  einem  Peregrinen  oder  gegen 
einen  Peregrinen,  erfolgte  vermittelst  Gewährung  einer  actio  ftcticia  (Gai.  IV,  37 : 
—  simüiter  si  ex  lege  Aquüia  peregrinus  damni  iniuriae  agat  aut  cum  eo  agatur^ 
fieta   civiiaie   Ronuma   iudidum   datur.     Die   betreffende  Formel  dafür  wird   im 
Edikt   des   Peregrinenprätors    proponiert    gewesen   sein.    —   Die   actio  ex  lege 
Aquüia  war  sodann  nur  anwendbar  für  den  Eigentümer  der  vernichteten  bezw. 
beschädigten  Sachen.    Das  Gesetz  nannte  als  den  durch  die  That  Beschädigten 
bezw.  Elrsatzberechtigten  den  Eigentümer,  und  zwar  bezeichnete  es  ihn  wohl 
mit  dem  Ausdruck  herus,  wenngleich  Pomponius  nach  1.  43  D.  ad  leg.  Aq.  9,  2 
sagt:  dominum  enim  lex  Aquüia  appeUat  u.  s.  w.,  denn  warum  ülpian  nach  1.  11 
§  6  D.  h.  t.  gesagt  hätte:   Legis  atUem  Aquiliae  aotio  ero  compeUt,  mit  der  Er- 
klärung hoc  est  domino,  wäre  doch  nicht  wohl  erklärlich,  wenn  das  Gesetz  nicht 
selbst  den  Ausdruck  erus  gebraucht  hätte.    Das  praktische  Bedürfnis  verlangte 
aber,    daß  die  Klage  auch  anderen  dinglich  Berechtigten,  deren  Recht  durch 
die  Vernichtung   bezw.  Beschädigung  der  Sache  auch  getroffen  war,   gewährt 
werde.     Manche  sind  zu  der  Annahme  geneigt,  daß  die  Ausdehnung  der  actio 
leffis  Aquüiae  nach  Seite  der  Subjekte,   auf  andere  dinglich  Berechtigte  durch 
(Metiones  fididae  geschehen  sei.     Zunächst  ermangelt  es  nun  aber  ganz  des  Be- 
weises,   daß  mit  dem  Ausdruck  actio  in  factum  jemals  auch  eine  aäio  fictida 
bezeichnet  sei.     In  dem  Formelschema  der   ursprünglichen  acHo  legis  Aquüiae 


*  L.  17  §  10  D.  h.  t 

*  L.  17  §  20  D.  h.  t;  1.  8  pr.  D.  de  proc.  3,  3;  l.  9  D.  de  obL  et  act  44,  7. 
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war  der  getötete  oder  beschädigte  Sklave  gewiß  nicht  als  üktm  tenum,  S 
servtM  bezeichnet,  wie  Lenel^  sich  zu  denken  scheint,  sondern  als  servumÄ'A 
d.  h.  als  im  Eigentum  des  Klägers  stehender  Sklave.  Die  Ansdehnim^  a 
andere  dinglich  Berechtigte  konnte  also  einfach  dadurch  geschehen,  dafi  b 
statt  senmm  Ä*  Ä^  setzte  z.  B.  serown  A*  A^  pignori  daium  oder  senmm^  tn  f» 
-4«  Ä""  iu8  erat  (bezw.  esf)  uUndi  fruendi.  Warum  SAViaNT,  welcher  einen  te- 
artigen  Satz  in  seine  Formel  au&immt,  daneben  noch  die  Fiktion  m&^ 
eiusque  rei  causa,  si  is  senms  A.  A^  ex  iure  Qmritmm  esset,  damnrnn  ieakn 
oportere,  ist  nicht  abzusehen,  denn  die  durch  die  lex  AquiHa  vorgeschneiMK 
eigentümliche  Schätzung  des  vernichteten  Gegenstandes  und  VemrteUimg  da 
Beklagten,  der  die  That  leugnete,  konnte  der  Prätor  dem  iudex  auch  ohe 
Aufnahme  jener  Fiktion  anheben. 

Weiter  erheischte  aber  die  actio  legis  Aquüiae  eine  Ausdehnung  in  ^ 
jektiver  Beziehung,  in  Bezug  auf  das  Thatmoment  Die  lex  AqtdUa  selbst  ke 
ihre  Bestimmung  angeknüpft  an  das  oecidere,  das  urere,  frangerej  runqfen.  & 
gewisse  Erweiterung  konnte  schon  erfolgen  durch  Interpretation,  es  konnte  tt 
direda  actio  z.  B.  gewährt  werden,  wenn  ein  Sklave  ins  Wasser  gestoßen  noi 
und  nicht  unmittelbar  durch  den  Stoß  oder  Schlag,  sondern  durch  Ertainhi 
umkam.  Diese  Elrweiterung  hatte  aber  ihre  engen  Grenzen,  wenn  man  lal 
nicht  immer  darüber  einig  gewesen  sein  wird,  ob  die  Erweiterung  durch  vU» 
Interpretation  erfolgen  könne.  Lag  keine  That  vor,  die  man  noch  als  Tötisf 
oder  Beschädigung  unmittelbar  durch  den  Körper  des  Thäters  aufifassen  konstt 
so  konnte  die  Ausdehnung  des  der  lex  Aquüia  zu  Grunde  liegenden  Gedanfc» 
nur  durch  die  prätorische  Jurisdiktion,  durch  die  Gewährung  einer  nidita- 
mittelbar  auf  das  Gesetz  sich  stützenden  Klage  erfolgen.  Wo  man  die  Handlsx 
als  causam  mortis,  causam  damni  praestare  charakterisieren  kann,  da  wird  etf 
acHo  in  factum  nach  Analogie  der  actio  legis  AquiUae  gewährt,  z.  B.  es  verda 
Kühe  in  die  Ebge  getrieben  oder  gejagt  und  stürzen  infolgedavon  in  einen  & 
grund;  ein  Sklave  wird  eingesperrt,  und  es  werden  ihm  Nahrungsmittd  ^• 
enthalten,  so  daß  er  verhungert;  ein  Hund  wird  auf  einen  Sklaven  geheilt  oi 
beißt  denselben  u.  s.  w.  Am  vollständigsten  wird  solche  Klage  bezeichnet  il^ 
in  factwn  legi  Aquiliae  accommodata  oder  als  ad  exemplum  legis  AqmHac  tu  fdä^ 
acHo,  kürzer  als  uiilis  actio  oder  m  factum  actio.  Wenn  die  Klagformel  aä 
keine  Fiktion  enthielt,  so  war  sie  doch  der  direota  legis  Aquüiae  actio  auch  inso&n 
nachgebildet,  daß  die  Kondemnation  die  von  der  lex  AquiHa  vorgesduiebene  eigen- 
tümliche aestimatio^  und,  gegenüber  dem  Leugnenden,  die  Anweisung  znr  ^^^ 
urteilung  in  duplum  enthielt.  Das  Letztere  zeigen  1.  5  C.  de  leg.  A.  3,  35  b« 
die  Basiliken,'  welche  die  in  factum  actio  als  ^  xb  dinXovv  äitcurovaa  bezeichsa' 
und  besonders  ein  Scholion  zu  fr.  9  (5,  271).  —  Zu  Bedenken  und  Vimsafr 
Verschiedenheiten'^  hat  Veranlassung  gegeben  §  16  I.  de  lege  Aquilia  4,  3  dvt 
die  Worte:  sed  si  non  corpore  damnum  fuerit  daium  neque  corpus  laesum  fnfri 
sed  alw  modo  damnum  alicui  coniigit,  cum  non  sufficU  neque  direda  negut  ^ 
Aquilia,  placuit  eum,  qui  obnoxius  fuerit,  in  factum  actione  teneri:  veluti  si  quis  m^ 
cordia  dudus  cdiemmi  servum  compeditwm  solverü,  ut  fugeret.    Sehen  wir  zu,  wie  (i^ 


»  Edictum  S.  158.  •  L.  12  D.  h.  t 

'  Darauf  hat  A.  Pebnice,  Sachbeschädigungen  S.  168,  aufmerksam  gemacht 
*  Seh.  26.    Bas.  60,  3,  11  p.  274. 

^  Vgl.  namentlich  A.  Pebnice,  a.  a.  0.  S.  144  ff.    Lenel,  Edictum  S.  160  f.    Dsinc» 
Pandekten  II  ^  S.  859  A.  4. 
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Beispiel  hier  angeführte  Fall  von  den  Digestenjnristen  behandelt  wird.  In 
r  §  7  D.  de  dolo  malo  4,  3  wird  derselbe  dahin  entschieden  ,^tn  foustum  aciionem 
i  debere^*,  ohne  irgend  eine  Andeutung,  daß  die  m  factum  ad  exemplum  legis 
%iliae  gemeint  sei.  Dementsprechend  wird  in  1.  65  D.  de  acquirendo  r.  d.  41,  1 
(en  den,  der  ein  gefesseltes  fremdes  Tier  befreit  hat,  so  daß  es  entkommen 
1  f&r  den  bisherigen  Eigentümer  verloren  ist,  eine  in  factum  actio  gegeben 
dionem  mihi  in  factum  dari  oportere^*),  wieder  ohne  irgend  welchen  Hinweis 
*auf,  daß  es  sich  um  die  in  factum  aocommodata  legi  Aquüiae  handle.  Ebenso  will 
beo  nach  1.  50  §  4  D.  de  furtis  47,  2  auch  ohne  den  erwähnten  Hinweis  gegen 
i,  welcher  fremde  Tiere  mutwilligerweise  zur  Flucht  gebracht  hat,  die  dann  in 
H&nde  von  Dieben  geraten  sind,  eine  actio  in  fadvm  geben.  Besonders  inter- 
ant  ist,  wie  Pomponius  (unter  stOlschweigender  Billigung  ülpian'  s)  nach  1.  1 4 
l  D.  de  praescriptis  verbis  19,  5  den  Fall  entscheidet,  daß  jemand  einen 
[uden  Becher  nicht  lucri  fadendij  sondern  damni  dandi  causa  in  tiefes  Gewässer 
rorfen,  aus  welchem  er  nicht  wieder  herausgebracht  werden  kann.  Er  sagt, 
ua  furÜ  neqtie  damni  iniuriae  aciionem  esse,  in  factum  imnen  agendv/m.  Die 
usta  legis  Aquüiae  actio  kommt  hier  gar  nicht  in  Frage;  es  wird  überhaupt 
%ni  imuriae  actio  versagt,  also  auch  die  täilisj  eine  in  factum  soll  gegeben 
rden,  die  also  nicht  legi  Aquüiae  akkommodiert  ist.  Der  citierte  §16  1.  steht 
3  darin,  daß  er  von  der  utüis  legis  Aquiliae  actio  oder  der  in  factu/m  ad 
rnplum  legis  Aquüiae  eine  andere  in  factum  actio  unterscheidet,  welche  in  dem 
i  ihm  angeführten  Beispiel  platzgreifen  soll,  keineswegs  mit  den  Digesten- 
isten  in  Widerspruch.  Daß  Gaius  III,  219  bei  seiner  Erörterung  der  uiiles 
onesj  welche  der  directa  legis  Aquiliae  actio  nachgebildet  sind,  die  hier  in  Frage 
bende  m  factum  actio,  obwohl  er  sie  gekannt  haben  muß,  gar  nicht  erwähnt, 
icht  auch  dafär,  daß  sie  gar  keine  Klage  ad  exemplum  legis  Aquiliae  war;  und 
in  handelte  er  klüger,  als  die  Verfasser  der  justinianischen  Institutionen, 
gends  findet  sich  auch  eine  Spur,  daß  diese  in  factum  actio  gegen  den 
ignenden  aufs  doppelte  ging  und  bezüglich   der  eigentümlichen  Schätzung 

Schadens  die  actio  legis  Aquüiae  nachahmte. 

Es  möge  hier  schließlich  noch,  bemerkt  werden,  daß  kein  bezüglich  einer 
chädigten  Sache  nur  obligatorisch  Berechtigter  aquilisch  klagen  kann.^ 

Actio  de  vi  hominibus  eoactis  armaiisve  damno  dato.     Actio  vi  bonorum 

rapiorum, 

§  161.     Die  Digesten  enthalten  in  1.  2  pr.  D.  vi  bonorum  raptorum  47,  8 

Edikt,  aus  welchem  Huschke,^  KktjiEB^  u.  a.  eine  einzige,  beide  in  dem- 

)en    erwähnte   Fälle   (den  des  damnvm  vi  factum  und  den  der  bona  rapia), 

^  Auf  Grund  von  1.  27  §  14  D.  h.  t.  nimmt  man  an,  daß  der  Pächter  aquilisch  klagen 
ne,  wenn  die  auf  dem  Pachtgut  stehenden  Früchte  beschädigt  würden,  und  Debnbübo, 
u  0.  S.  361,  will  darauf  einen  allgemeineren  Satz  gründen.  Die  Stelle  lautet:  JSt  ideo 
fU8  quoeritf  si  lolium  aut  avenam  in  segetem  aiienam  inieceris^  quo  eam  tu  inquinares, 

solum  quod  vi  aut  dam  dominum  posse  agere  velj  si  locatus  sit  funduSy  colonum,  sed 
n  factum  agendum,  et  si  eoionus  eam  exereuitj  eavere  eum  debere  amplius  nun  agi,  sei- 
'  n*.  dominus  amplius  inquietet  etc.  Allein  hier  wird  dem  cohnus  nur  das  interdictum 
d  vi  aut  clam  zugestanden.  Die  Worte:  et  si  colonus  eam  exereuit  mit  Hasse  auf  das 
rdictum  quod  vi  aut  clam  zu  beziehen,  erklärt  A.  Pbbkice,  a.  a.  0.  S.  207  A.  5,  für  eine 
nmatische  Unmöglichkeit,  allein  das  Wort  interdictum  kommt  in  dem  vorhergehenden 
it  vor,  der  Jurist  dachte  bei  eam  an  actio  quod  vi  aut  clam, 

'  Analecta  litter.  p.  187.  '  Semestria  p.  601. 
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berücksichtigende  Klage  hervorgehen  lassen,  auf  Grund  dessen  Level ^  ik 
zwei  Formeln  proponiert  sein  läßt,  die  eine  f&r  den  Fall  des  damnum  vi  foA 
die  andere  für  den  Fall  der  b(ma  vi  rapta.  Weiter  geht  Cohk*:  nadi  ihm  m 
zwei  im  Hadrianischen  Edikt  und  dementsprechend  im  ülpianisdien  KomiBeeE 
getrennt  gewesene  Edikte  —  eines  über  das  damnum  hominibus  eoaeUs  ftA 
das  zweite  über  den  Raub  —  von  Justinian's  Arbeitern  in  eines  TendimdaL 

Das  Edikt  hat  nun  allerdings  sprachlich  eine  solche  Gestalt,  nik 
schwerlich  so  von  Julian  oder  einem  älteren  Verfasser  herrührt.  Man  back 
zunächst  die  dreimalige  schleppende  Wiederholung:  (factum  esse)  ^Uoetw  —  ^ 
esse)  dicenhir,  —  (feeisse)  dicstur\  sodann  den  mit  dem  Übergang  in  den  Pteii 
verbundenen  unbehilflichen  Subjektswechsel:  dämm  quid  factum  esse  Oeäirm 
cuius  bona  rapta  esse  dicentur.  Da  femer  in  dem  Vordersatz  zwei  gesoodin 
Thatbestände  zusammengefaßt  sind,  so  müßte  dementsprechend  im  Naetet 
das  iudicium  gegen  den,  der  das  eine  oder  das  andere  verübt  habe,  verspcoda 
sein;  es  heißt  aber  einfach:  in  eum^  qui  id  feeisse  dicetury  ittdiekim  dtAo.  Du 
scheint  mir  Cohn,  wenn  man  ihm  auch  nicht  überall  in  den  Eünzelheita  » 
stimmen  kann,  überzeugend  gezeigt  zu  haben,  daß  das  in  den  Dig^teo  te 
lieferte  Edikt  aus  einer  durch  Justinian's  Arbeiter^  voi^enommenen  VenM- 
zung  zweier  Edikte  (oder  Ediktsrubriken)  entstanden  ist  Lbnel,  welcher  si 
gegen  Cohn  erklärt  hat,  ohne  auf  dessen  einzelne  Argumente  einzugehen,  äk 
sich  zu  der  viel  mißlicheren  Annahme  genötigt,  daß  Ulpian  das  Edikt  gewAlte 
sinnwidrig,  spitzfindig  kommentiert  habe.  Besonders  augenftllig  sind  die  & 
Schiebungen  der  Kompilatoren  in  1.  4  §  6  D.  vi  bonor.  raptor.  47,  8:  —  9^ 
haec  differenOa  inier  hoc  edictum  et  superius,  quod  ibi  de  damno  praetor  loquUur,  fsi 
dolo  malo  hominibus  coactis  datum  est  vel  rectum  etia/ni  non  ooactis  homnOm.  Bt 
das  etwa  Ulpianische  Ausdrucksweise:  de  damno  loquitur  —  quod  regaiim?  Dff 
Anstoß  ist  beseitigt,  wenn  man  den  auf  das  rapere  bezüglichen  Zusatz  wegiift 
Auch  in  1.  2  §§  2  ff.  eod.  tit.  gewinnt  alles  eine  bessere  Gestalt,  wenn  msn  & 
auf  rapere  bezüglichen  Zusätze  streicht,  bezw.  an  Stelle  des  rc^T^e  das  danm 

dare  setzt.    Der  §  2  könnte  etwa  gelautet  haben:  Dolo  autem  mala  faoü P 

praecedente  consilio  ad  hoc  ipsum  homvnes  coüigit  armatosj  ut  damnum  deL  §  3:  ^ 
sive  ipse  quis  cogat  homines  sive  ab  alio  ooactis  utitur  ad  damnum  dandum,  ddo  asi 
facere  videiur.  Wie  sie  jetzt  lauten,  stehen  sie  auch  mit  dem  überlieferten  £& 
in  Widerspruch.  Nach  dessen  Fassung:  Si  cui  dolo  malo  hominibus  ooactis  das" 
quid  faciwn  esse  dicctw  sive  cuius  bona  rapta  esse  dicentur  können  sich  die  Wortr 
dolo  mMo  nur  auf  das  erste  Satzglied  hotninibus  coactis  damnd  quid  fadtm  9* 
d.,  nicht  auf  das  zweite  cmus  bona  rapta  esse  d.  beziehen,  die  Stellung  des «" 
nach  cui  und  der  Beginn  des  zweiten  Thatbestandes  mit  dem  neuen  atm  Oft 
eine  Beziehung  des  Wortes  dolo  auf  dieses  zweite  Satzglied  gar  nicht  zo.  Ii 
den  §  2  und  §  3  soll  aber  offenbar  das  dolo  malo  auch  auf  das  zweite  S^ 
glied  bezogen  werden.  Auch  in  der  Erörterung  des  §  12  wird  dolo  tnahkt 
7ninibus  coactis  nicht  bloß  auf  damnum  datum,  sondern  auch  auf  rectum  bewg* 
Auch  sprachlich  Anstößiges  bietet  dieser  Pai^agraph,  wie  das  ex  coaäis  —  i» 
nmu  daiu/m  u.  a. 

Gehen  wir  dann  auf  die  Klagen  selbst  ein,  so  wird  sich  auch  da  2ei^ 

'  Edictum  S.  817  ff.  >  Zum  röm.  Vereinsrecht  S.  187  ff. 

'  Vielleicbt  ist  auch  die  Verschmelzung  schon  im  5.  Jahrhundert  auf  den  B^ 
schulen  vorgenommen.  Manches,  was  wir  auf  die  Justinianiscben  Kompilatoren  lorfiekiai* 
mag  schon  auf  Konto  der  Rechtsschulen  vor  ihnen  zu  setzen  sein. 


Formel  der  actio  de  vi  hominibus  armatia  coaotiave  damno  dato.  1839 


sie,  wenn  auch  in  verschiedenen  Punkten  übereinstimmend,  doch  so  von- 
mder  abweichen,  daß  sie  nicht  auf  Grund  eines  einheitlichen  Edikts  gewährt 
[  können.  Die  Formel  der  actio  de  vi  hominibus  armaHs  cocbctisve  dcmmo  dato 
uns  zum  Teil  bei  Cic.  pro  TuU.  7  erhalten :  Quumtae  pecimiae  parei  dolo  malo 
üiae  P,  Fabi  vi  hominibus  armatis  coaciisve  damnmn  datu/m  esse  M.  Tuüio,  Aus 
\  Folgenden:  eius  rei  iaxationem  nos  fecimus:  aestimaiio  vestra  est;  iudidu/m 
ftn  est  in  quadruplum  geht  dann  noch  hervor,  daß  die  Formel  eine  taxatio 
nelt,  und  daß  die  Klage  in  quadruphmi  ging.    Die  intentio  oder  quasi  intenHo 

Klage  ist  also  eine  sehr  unbestimmte:  sie  geht  auf  quantae  pecumae  paret 
damnum  datum  esse.  Da  wir  aus  Gaius  wissen,  daß  die  taocatio  nicht  eine 
intentio,  sondern  der  condemnatio  hinzugefügte  Beschrankung  war,  so  dürfen 

die  sie  enthaltenden  Worte  du/ntaxat  HS.  tot  miUium  nicht  mit  Keller^  und 
^Hi'  an  den  Schluß  der  intentio,  sondern  müssen  sie  in  die  condemnatio  setzen, 

es  von  Heffee'  geschehen  ist,  also  etwa:  Qu^intae  pecuniae  paret  dolo  malo 
iliae  N*  N*  vi  homimbus  armcttis  coactisve  dammmi  datum  esse  A^  A^,  tantae 
niae,  duntaxat  sestertmm  tot  miUiwn,  quadruplv/m  c.  s.  n,  p,  a.  Unrichtig  ist 
auch,  hier  die  condemnatio  mit  dem  die  Schätzung  in  Geld  andeutenden 
itiv  eius  beginnen  zu  lassen,  da  schon  die  intentio  auf  qu<intae  peoumae 
t  —  dammmi  daJbwm  esse  lautet.  Natürlich  ist  auch  das  quadruplv/m,  wie  es 
1  allgemein  geschieht,  in  die  condemnatio  zu  stellen.  Zu  Gicero's  Zeit  wurde 
1  jedenfalls  die  Klage  wegen  des  dolo  familiae  damnum  daitim  gegen  den 
m  sine  noxae  deditione  gegeben,  auch  wenn  der  Herr  um  die  That  nicht 
ußt  hatte.  Es  scheint  auch  die  Ansicht  Kelleb's  richtig  zu  sein,  daß  die 
;e  nur  wegen  des  von  der  familia,  nicht  wegen  des  vom  Herrn  angestifteten 
s^ens  gegeben  wurde. 

Jedenfalls  war  sie  für  den  von  der  familia  angestifteten  Schaden  besonders 
»chnet.  Darauf  weisen  die  wiederholten  Äußerungen  Cicero's  hin,  pro  TuUio 
:  —  Nam  cum  multae  familiae  dicerentur  in  agris  longinquis  et  pascuis  —  armatae 

caedesque  facere,  cu/mqu£  ea  consuetudo  ncn  solu/m  ad  res  privatorwm,  sed  ad 
mam  rempuhlieam  perünere  videretur,  M,  Imcuü/us,  qui  summa  aequitaie  et  sa- 
tia  ius  diodt,  primtis  hoc  iudidum  composuit,  et  id  spectavit,  ut  homines  ita  fa- 
OS  suas  eontinerent,  ut  non  modi  armaii  damnu/m  nemini  darent  u.  s.  w.    C.  10: 

temporibus  cum  ex  beUo  diutwmo  atque  domestico  res  in  eam  consuetudinem  ve- 
et,  tU  homines  minore  religione  armis  uterentu/r,  necesse  putavit  esse,  et  in  uni- 
mm  familiam  iudicium  dare,  quod  a  familia  factum  diceretur, 
.  s.  w.  Den  Inhalt  der  Klage  (die  intentio)  bildet  das  gesamte  durch  den 
8  der  familia  gewaltsam  hominibus  armatis  coactisve  angerichtete  zu  Geld  ab- 
ihätzende  damnmn.  Der  Begriff  des  damnu/m  war  ein  weiter:  nach  Cicero 
n  darunter  nicht  bloß  die  verschiedensten  Sachbeschädigungen  und  Sach- 
lich tungen  (aedificiorum  eocpugnationes ,  agri  vastationes,  hojninum  truddationes, 
%dia),  sondern  auch  rapinae.  Vgl.  pro  Tullio  §  42.  Weil  der  Schaden  in 
em  weiten  Umfange  insgesamt  zu  Geld  abzuschätzen  war,  deshalb  hat  der 
bor  eine  äußerste  Grenze,  über  welche  die  condemmUio  nicht  hinausgehen 
1,  in  der  taxatio  gesetzt.  Nicht  bloß  aber  muß  der  dolo  herbeigeführte 
iden  gewaltsam,  sondern  auch  vermittelst  bewaffneter  oder  zusammen- 
itteter  Menschen  angerichtet  sein. 


^  Semestria  ad  M.  TalHom  Cic.  111,  S.  594.  '  Edictum  S.  818. 

'  BedentoDg  nnd  Anweodimg  des  Taxatio  im  r5m.  Recht  S.  61. 
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Betrachten  wir  nun  zunächst  die  andere  Klage,  welche  mit  jener  zb 
Formel  zusammengefaßt  oder  doch  auf  Grund  eines  einheitlichen  Edikts 
sein  soll:  die  actio  vi  bonorum  raptorum.  Von  der  Formel  derselben  ist 
nichts  überliefert.  Die  intmtio  derselben  wird  wohl  einfach  aof  a  .V*  f 
vi  bona  A^  -4*  rapta  esse  oder  N^^  N^^  vi  bona  -4*  -4*  rapuisse  abgestellt  gena 
sein.  Wichtig  für  die  Natur  der  Klage  ist  aber,  was  in  I.  2  §  13  D.  L: 
angegeben  ist:  /n  hae  actione  intra  anrywm  uülem  verum  preHum  rei  quadru^ 
non  etiam  quod  interest  Die  Formel  enthielt  also  doch  wohl  die  Worte 
ea  res  esf',  wenn  dies  auch  nicht  ausdrücklich  gesagt  ist.  Da  die  eioidis 
geraubten  Objekte  nach  dem  verum  rei  preHum  abzuschätzen  waren,  hier  ab 
gar  keine  Unbestimmtheit  der  intenHo  vorlag,  so  wird  die  eondeamalm  vä, 
keine  taxatio  enthalten  haben;  es  heißt  ja  auch:  verum  m  prethm  (derub 
Sachwert  ohne  irgend  welche  andere  Grenzbestimmung)  quadrtq>lahar.  Dai  pä 
ea  res  est  in  die  Formel  aufzunehmen  und  darauf  noch  die  taxaUo  folpin 
lassen,  ist  ganz  sinnlos.  Weil  jene  Worte  aber  in  der  Formel  der  aäi 
bonorum  raptorum  gestanden  haben  müssen,  ist  es  nicht  möglich,  sie  mit  k 
actio  de  vi  homimbus  armatis  coacHsve  damno  dato,  die  eine  viel  unbestiiniss 
intentio  hatte  und  dem  entsprechend  die  taocaUo  enthielt,  zu  einer  Fonsclft 
sammenzufassen.  Wenngleich  in  L  2  §  1 2  D.  h.  t  gesagt  wird :  quod  (di  prm 
,bona  rapta',  sie  accipiemu^:  etiam  si  u/na  res  ex  bonis  rapta  sü  (TgL  6«.  Dl 
§  209),  so  bedarf  es  doch  einer  Erklärung,  warum  denn  das  Edikt  und,  ^ 
Zweifel,  die  Formel  auf  bona  rapta  gestellt  waren.  Sie  scheint  mirdadia 
liegen,  daß  die  nächste  Veranstaltung  zur  Proponierung  dieser  actio  die  ixd 
Provinzialbeamten  und  andere  Machthaber  verübten  ganze  Vermögen  betnk 
den  Spoliationen  waren.  Die  actio  setzte  wohl  Gewalt  voraus,  aber  nicht  ^ 
wendig  durch  bewaffnete  oder  zusammengerottete  Menschen  verübte  Gevill 

Bevor  wir  die  Veränderungen  ins  Auge  fassen,  welche  diese  Klagen « 
der  Julianischen  Ediktsredaktion  etwa  erfahren  haben,  ist  die  Zeit  ihrer  enia 
Entstehung  anzugeben.  Für  die  actio  de  vi  coactis  armatisque  furniimbus  danas  ^ 
wissen  wir  aus  Cic.  pro  Tullio  8,  daß  M.  Lucullus  während  seiner  Pr&tor  äsi 
Klage  zuerst  aufgestellt  hat  Nun  berichtet  aber  Asconius  in  orat  in  top  (^ 
dida  Or.  p.  84,  daß  M.  Lucullus  Prätor  qui  ius  inier  peregrinos  d^edioi  geves 
sei.  Danach  müßte  man  annehmen,  daß  das  iudieium  de  vi  coactis  anMp 
homimbus  damno  dato  zuerst  im  E^ikt  des  praetor  peregrinus  proponiert  gew» 
sei.  Dazu  paßt  seine  vorher  dargelegte  Natur  ganz  und  gar  nicht  Der  Bep^ 
der  familia  ist  ein  dem  römischen  iu^  dvile  angehöriger:  das  gegen  dieAfi* 
schreitungen  der  famüiae  der  römischen  Großen  gerichtete  iudidum  muß  in  £^ 
des  praetor  urbanv^  seine  Stelle  gehabt  haben.  Cicero  deutet  denn  auch  mitkäotf 
Worte  an,  daß  M.  Lucullus  die  Klage  als  praetor,  qui  inier  peregrinos  m  dif^ 
aufgestellt  habe.  Auch  hat  L.  Metellus  das  iudidum  de  vi  coactis  armatis^  ^ 
minibus  damno  dato  zwischen  M.  Tullius  und  P.  Fabius,  welche  ohne  Zfs^ 
römische  Bürger  waren,  als  praetor,  qui  inter  oives  ius  dicebaty  erteilt  Mas  Dük 
also  annehmen,  daß  inzwischen  schon  dieses  iudieium  aus  dem  Edikt  des  Pfl^ 
grinenprätors  in  das  des  praetor,  qui  inter  dves  ius  dicebai,  übergegangen  «•* 

Von  der  actio  vi  bonoru/m  raptorum  wissen  wir,  daß  sie  in  der  /tf  ^ 
municipalis  noch  nicht  unter  den  iudicia  famosa  aufgezählt  wird.  Daraus  "^ 
CoHN  zu  schließen,  daß  diese  actio,  welche  Labeo  nach  1.  2  §  20  D.  h.  t  bö«^ 
kannte,  zur  Zeit  des  Zustandekommens  der  lex  Julia  mumdpalis  noch  ni* 
existiert  habe,   wäre  gewiß  unbegründet.     Von  Bedeutung  wird  nun  üff'^ 


j 
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in  erwähnte  Erzählung  des  Asconius  in  *orat  in  toga  Candida  Or.  p.  84: 
—  nam  is  (C.  Antonius)  rmUtos  in  Ackaia  spoliaverat^  nadtis  de  eocerdhi  SuUano 
Uum  tunnas.     Deinde  Graeei,  qui  spoliati  erant,   eduxerunt  Äntonimn  in  itis 

M,  Lucuüum  Praetoremy  qui  iua  inter  peregrinos  dicebat. Hunc  Antomwrn 

litis  et  LenhUus  Censores  sexemiio,  quo  hasc  dicerentur,  sencUu  moverunt  caussctsque 
iortpserunt,  quod  socios  diripuerit,  quod  iudioium  reousarU  u.  8.  w.  Liegt 
:  nicht y  was  ja  denkbar  wäre,  eine  Verwechselung  des  M.  LucuUus  mit 
lem  Bruder  L.  Lucullus,  der  etwas  früher  die  Prätur  bekleidete,  vor,  so 
n  man  nur  annehmen,  daß  M.  Lucullus  die  iurisdictio  inter  dves  und  die 
r  peregrinos  bezw.  inter  dves  et  peregrinos  miteinander  kombinierte,  wie  das 
Ige  Anordnung  des  Senats  wohl  vorgekommen  ist.  Gleichzeitig  würde  er  dann 
inter  dves  itis  dicens  die  actio  de  vi  hominibus  coactis  damno  dato,  als  inter  pere* 
OS  bezw.  dves  et  peregrinos  itts  dicens  die  actio  vi  bonorum  zuerst  konzipiert  bezw. 
eben  haben.  Die  Nachricht  des  Asconius  spricht  nur  von  einer  Klage  wegen 
i^xre,  diripere  der  Graeei,  legt  also  die  Beziehung  auf  die  a,ctio  vi  bonoru/m 
orxvm  näher.    Auch  würde  die  Veranlassung  der  ersten  Gewährung  der  Klage, 

gewaltsame  spoliare,  die  Fassung  der  Formel  auf  bona  rapere  erklären,  denn 
jenem  Falle  handelte  es  sich  um  das  Rauben  ganzer  Vermögenskomplexe, 
h  ein  anderes  würde,  wenn  die  actio  vi  bonorum  raptorum  zunächst  nur  im 
kt  des  Peregrinenprätors  proponiert  war,  seine  Erklärimg  finden:  das  Fehlen 
lelben  unter  den  Klagen,  welche  in  der  lex  Julia  munidpale  als  infamierende 
gezählt  werden.  Die  infamia  war  ein  streng  civilrechtliches  Institut:  ein 
dum  unter  römischen  Bürgern,  nicht  eines  unter  Peregrinen,  bezw.  unter 
gern  und  Peregrinen  konnte  infamierend  wirken.  Im  Infamenkatalog  des 
Irianischen  Edikts,  wie  es  in  1.  1  D.  de  his  qui  not.  infam.  3,  2  uns  über- 
irt  ist,  steht  die  aäio  vi  bonorum  raptorum,  sie  war  inzwischen  in  das  !Edikt  des 
tors,  qui  inter  dves  ius  dicebat,  übergegangen.  Da  das  rapere  immer  ein  furtum 
lält,  so  mußte  sie  jetzt,  wie  die  actio  furti,  infamieren.  Dagegen  wurde  die  actio 
i  hominüms  coactis  damno  dato  wohl  nie  zu  den  actiones  famosae  gezählt:  bloße 
adenszufügung,  wenn  auch  gewaltsame,  gilt  nicht  als  ehrlos  machend. 

Das  Edikt  über  die  actio  de  vi  hominibus  coactis  dannno  daio  hat  bis  zu  seiner 
aahme  in  die  Julianische  Sedaktion,  wie  manche  andere  ältere  Edikte,  Ver- 
erungen  erfahren.  Zunächst  scheint  das  Wort  vi  in  die  Julianische  Redaktion 
it  aufgenommen  zu  sein,  es  fehlt  in  dem  in  1.  2  pr.  D.  h.  t.  angeführten 
kt.  Lenel^  meint,  es  sei  das  Referat  hier  ungenau:  vi  sei  hinter  den 
angsworten  d  cui  ausgefallen.  Wir  können  hier  absehen  von  dem  Argu- 
it,  welches  er  aus  dem  Namen  der  actio  vi  bonorum  raptorum  sowie  aus  den 
diese  sich  beziehenden  Stellen  entnimmt,  denn  nach  unserer  Annahme  ist 
Edikt  über  die  actio  vi  bonorum  raptorum  von  dem  hier  in  Frage  stehenden 
xennen.  Auch  der  Anfang  des  Kommentars  in  1.  2  §  1  D.  h.  t. :  Hoc  edicto 
••a  ea,  quae  vi  committu/ntur ,  consuluit  praetor  .  .  .  beweist  nichts,  denn  mit 
Weglassung  des  Worts  vi  ist  das  Erfordernis  der  vis  nicht  beseitigt. '  Wäre 
Eii's  Annahme  richtig,  so  würde  eine  auffallende  Umstellung  des  Wörtchens 
tattgefunden  haben.  Bei  Cic.  pro  Tullio  c.  7  steht  es  vor  hominibus  armatis 
\isve,  nach  Lekel  soll  es  vor  dolo  malo  gestanden  haben,  eine  Umstellung, 
nicht  erklärlich  sein  würde  und  nur  deshalb  angenommen  ist,  weil  ein  Aus- 
!n  des  vi  nach  dem  gleichlautend  endenden  cui  plausibler  ist,  als  nach  dolo 
K     Der  Kommentar  beginnt  mit  der  Erklärung  des  dolo  malo,   geht  dann 

»  Edictum  S.  315. 
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auf  hominilms  ooactis,  weiter  auf  damni  über.  Lenel  meint  nun,  wexmisL 
§  7  versichert  werde/  daß  schon  nach  den  Worten  des  Edikts  (non  jnäo  ^ 
verba)  auch  derjenige  hafte,  welcher  solus  vim  fecerü,  so  verstehe  man  die  Jbi 
legung  Ulpian's  nur,  wenn  man  „vi  doio  malo  hcnninUms  coaeH^'  lese  mdi] 
wie  so  oft,  die  asyndetisch  nebeneinander  stehenden  Worte  alteni&tiT  daJ 
lasse:  sive  vi  sive  hmninibus  coadis.  Allein  so  deutet  er  eben  nidit,  sonst lif« 
ja  für  ihn  so  nah,  es  uns  klar,  wie  Lenel,  zu  sagen.  Er  sagt  viebnehr  m 
dem  überlieferten  Text,  hominibus  ooacHs  sei  so  zu  verstehen,  als  sei  täm  h 
zugesetzt,  was  mit  der  Deutung  Lbnel's  keineswegs  identisch  ist  Halta« 
die  folgende  im  §  8  gegebene  Erläuterung,  daß  die  doli  mali  mmHo  hieriä 
die  vis  in  sich  schließe,  damit  zusammen,  so  geht  daraus  einmal  herror.  M 
die  vis  nicht  besonders  erwähnt  sein  kann,  sodann  scheint  danach  die  Alt 
fassung  ülpian's,  der  ja  ausdrücklich  hinzufügt,  daß  der,  qui  doh  mäopA 
nicht  in  jedem  Falle  auch  vi  handle,  die  zu  sein,  dolo  malo  in  Yerbindang  i 
hominibus  coacHs  sei  so  zu  verstehen,  daß  auch  die  von  jemandem  sümp^ 
waltsam  zugefügte  Schadenszufügung  darunter  zu  subsumieren  sei,  ve3^ 
Jwminibus  ooactis  zugef&gte  Schaden  nur  eine  besondere  Art  gewaltsame  8cb- 
dens  sei.  Mit  dem  „auch  durch  zusammengerottete  Menschen^'  znge^ 
Schaden  soll  implizite  auch  der  durch  einen  allein  gewaltsam  zugef&gte  Seldi 
bezeichnet  sein  (non  puto  deficere  verba). 

In  der  Formel  Gicero's  ist  von  einem  vi  hominibus  armoHs  eoaeHsve  dmm 
daium  die  Bede,  dagegen  in  dem  in  Justinian's  Digesten  überlieferten  Sft 
steht  nur  homimbtM  coaotis,  nicht  hommibus  armaUs  coactisve.  Ob  sdiao  i 
Julian's  Redaktion  das  „armatis'^  ausgefallen  sei,  ist  nun  zu  fragen.  Die  Wcs 
ülpian's  in  I.  2  §  7  D.  h.  t. :  sive  etiam  hominibus  ooaeHs  vel  armaüs  vd  imn^ 
sprechen  ftir  die  Weglassung,  denn  nach  ihm  umfaßt  ooactis  beides,  said 
armaii  wie  inermes.  Daß  er  den  Unterschied  überhaupt  erwähnt,  läßt  sieb  foV 
daraus  erklären,  daß  früher  eben  das  armatis  im  Edikt  stand  und  die  tw  h 
benutzten  älteren  Ediktskommentare  demgemäß  auf  den  unterschied  eingntl^ 
Dadurch  mochte  er  veranlaßt  werden,  zu  erklären,  daß  das  ,,co€usli^'  nun  bäb 
umfasse.  G-aius  aber  sagt  in  der  aus  dem  21.  Buch  seines  Kommentars  is 
edictum  proviTwiale,  in  welchem  er  wohl  von  unserer  Klage  handelte,  entnomnea 
1.  41  D.  de  V.  s.  50,  16:  Armonmi  appeüatio  non  tUique  taniwm  scuia  d  ^ß^' 
galeas  significai,  sed  et  fustes  et  lapides.  Daraus  geht  wohl  hervor,  daß  im  eä(^ 
provindale  noch  das  Wort  „armatis"  beibehalten  war,  oder  daß  doch,  wenfi» 
überhaupt  vielleicht  nicht  ganz  gleichlautend  mit  dem  städtischen  Edikt  t^ 
gefaßt  war,  das  Wort  arma  darin  vorkam.  Das  beweist  aber  nichts  iar^ 
städtische  Edikt,  denn  man  mochte  Grund  haben,  für  die  Provinzen  noch  » 
drücklich  auf  die  arma  hinzuweisen. 

Bezüglich  beider  Klagen,  der  de  damno  m  hominibus  coacHs  dato  vd^ 
vi  bonorum  rapiorum  ist  nun  noch  mit  Keller  darauf  hinzuweisen,  d&i,  ^^\ 
Gewaltthätigkeiten  der  Bürgerkriege  zurückgetreten  und  die  Y erhältmsse  i»^ ' 
der  Kaiserherrschaft  geordnetere  und  friedlichere  geworden  waren,  die  ei^ 
an  praktischer  Bedeutung  verlor  und  daher  in  den  Erörterungen  der  Jori^ 
in  den  Hintergrund  trat,  während  die  letztere  deshalb  in  viel  hänfigerso  i'^ 
brauch  kam,  weil  die  spätere  Anschauung  dahin  ging,  daß  der  Banb,  das  ^ 
Gewalt  verübte  furtum,  welches  zu  aUen  Zeiten  nicht  so  selten  ist,  eine»^ 
schärfere  Ahndung  verdiene,  als  das  gewöhnliche  furtum.  Da  mag  denn«» 
die  von  einigen  vertretene  Ansicht  aufgekommen  sein,  daß  das  quo/kv^  ^ 
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vi  bonorum  rcqttorum  als  reine  poena  anfzuiiassen  sei,  nicht  die  rei  persecutio 
ich  schließe,  weil  es  unbillig  scheine,  daß  das  mit  Qewalt  verübte  furtum 
er,  als  das  gewöhnliche  furhtm  manifestum,  behandelt  werde. 


K  Damnum  in  turha  datum.    De  incendio  ruina  naufragio  rate  nave 

expugnata, 

§162.  An  das  Edikt  über  die  actio  de  damno  homvnibus  coactis  dato  schloß 
ein  anderes  über  das  damnum  in  turba  daiwm  an,  wie  das  deutlich  die 
;e  Ulpian's  in  L  4  §  6  D.  vi  bonorum  raptor.  et  de  turba  47,  8  aus  dem 
Buch  seines  Ediktskommentars  zeigen:  eritque  haec  differenüa  inter  hoc 
m  et  superius,  quod  ibi  de  eo  damno  praetor  loquitur,  quod  dolo  malo  kominihus 

7  datym  est :  ai  Mg  de  eo  damno,  quod  dolo  malo  in  turba  datum  est  — . 

Sdikt  über  das  dmmvwm  in  turba  datum  ist  uns  nicht  unverkürzt  überliefert, 
if  deutet  verschiedenes  hin.  So  zeigen  zunächst  die  Worte  in  1.  4  §  9 
t.:  Loquitur  autem  hoc  edictumi  de  danmo  dato  et  de  amisso,   daß  in  dem 

auch  von  dem  in  turba  amissum  die  Bede  gewesen  sein  muß.  Man  könnte 
imen,  daß  amissumve  quid  nicht  gestrichen,  sondern  nur  durch  ein  Yer- 

ausgefallen  sei,  aber  es  kommt  etwas  anderes  hinzu,  was  jene  Annahme 
iheßt  In  dem  überlieferten  Ediktstexte  steht  nach  der  Florentina:  dam- 
piid  factum  esse,  während  man  nach  1.  4  §§  4  u.  6  D.  h.  t.  und  nach  der 
gie  des  in  L  2  pr.  D.  h.  t.  überlieferten  Edikts  erwarten  sollte,  daß  unser 
auf:  damni  quid  factum  esse  gelautet  habe.  Endlich  aber  war  nach  dem 
tentar  das  Edikt  gar  nicht  bloß  gegen  den  gerichtet,  cuius  dolo  malo  in 
damni  quid  fadmn  esse  diceiur,  sondern  schon  1.  1  §  1  sagt:  Hoc  edictum 
amno  proponitur,  quod  quis  in  turba  dedit,  und  ganz  klar  unterscheidet  §  4: 
Uem,  edUsto  tenetur  non  sohis,  qui  daminumi  in  turba  dedü,  sed  et  is,  qui  dolo 
ecerit,  ut  m  turba  damni  quid  daretur,  und  dieselbe  Unterscheidung  findet 
)i  Paul,  y,  3,  1 :  In  eos,  qui  per  turbam  sedüionemve  damnum  alicui  dede- 
andumve  curaverint,  si  quddem  res  pecuniaria  est,  aestmuiHone  dupli  sar- 
-  — «  Von  den  Kompilatoren  also  oder  vielleicht  schon  (was  immer  auch 
b)  von  der  späteren  Bechtsschule  ist  der  vorausgehende  Passus  des  In- 
Si  quis  in  turba  damnum  dedisse  {diceiur)  gestrichen,  nicht  als  ob  man 
eine  sachliche  Änderung  hätte  machen  wollen,  sondern  der  Vereinfachung 

da  man  das  unmittelbare  damnum  dare  mit  unter  das  dolo  malo  in  turba 
quid  dare  subsumieren  zu  können  glaubte.  Bei  der  Verkürzung  scheint  es 
rst  gekommen  zu  sein,  daß  statt  damni  quid  faetu/m  amissumm  quid  esse 
wurde:  damnum  quid  factum  esse  (dicetur).  Das  Edikt  stammt  auch  schon 
»ublikanischer  Zeit,  denn  aus  ulpian's  Kommentar,  1.  4  §§  2  u.  3,  ersehen 
B  Labeo  das  darin  vorkommende  Wort  turba  erklärte.  Die  turba  unter- 
er von  rixa:  eine  rixa  könne  unter  zweien  vorkommen,  die  turba  könne 
IS  zwei,  nicht  aus  3  oder  4  Menschen  bestehen,  sondern  setze  eine  größere 

von  Menschen  voraus,  unter  das  Edikt  fällt  auch,  wer  absichtlich  eine 
rregt,  zusammengebracht,  damit  darin  Schaden  zugefügt  werde,  auch 
*  nicht  dabei  gegenwärtig  gewesen,  wie  auch,  wer  in  der  turba  sich  be- 

Qnd  in  derselben  zwar  nicht  selbst  Schaden  angerichtet,  aber  in  der- 
^istifter  der  Schadenszufügung  gewesen,  wie  endlich  auch  der,  der  zwar 
Hl  nicht  in  der  Absicht  der  Schadenszufügung,  sondern  vielleicht  nur 
xeschrei  oder  um  Mitleid  zu  erregen  zusammengebracht,  dann  aber  in 
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derselben  durch  seinen  dolm  bewirkt  hat,  daß  Schaden  zugefügt  wurde,  b 
Klage  ist  in  factum  konzipiert  und  geht  innerhalb  eines  anmts,  gerechnet 
der  Zeit,  wo  die  Möglichkeit  zur  Anstellung  derselben  yorlag,  auf  das  Doppeb 
des  qluinti  ea  res  erit,  und  zwar  des  verwtn  rei  pretium,  wobei  die  Abschitn 
nach  der  gegenwärtigen  Zeit,  d.  h.  des  Urteils  zu  erfolgen  bat  (1.  4  §  11  D.  Lu 
Nach  Ablauf  des  Jahrs  geht  sie  nur  noch  in  simplum.  Wie  die  actio  vi  bommm 
raptorum,  steht  sie  den  Erben  und  sonstigen  succeasores  des  Beschädigten  zu.  fk 
actio  poetialis  aber  nicht  gegen  die  Erben  des  Delinquenten.  Wegen  des  tb 
einem  Sklaven  oder  einer  familia  in  der  vom  Edikt  geforderten  Weise 
gerichteten  Schadens  gewährt  der  Prätor  die  Klage  gegen  den  flem  » 
bedingt,  nicht  als  noxalis  (1.  4  §  16  D.  h.  t).  Das  Edikt  wird  darüber 
besondere,  nicht  überlieferte  Bestimmung  enthalten  haben. 

Gegen  eine  andere  gemeingefährliche  Art  von  Schadenszufügung  ist  ^ 
auf  das  oben  erörterte  folgende  edidum  de  ineendio  ruina  naufragio  raU  aa 
eapugnaia  gerichtet.  Besonders  gemeingefährlich  handelt,  wer  eine  über  tm 
Menge  von  Menschen  hereinbrechende  Kalamität  und  die  durch  diesM 
hervorgerufene  Not  und  Verwirrung  benutzt,  um  Schaden  zuzufügen.  S(U» 
Kalamitäten  sind  Brand,  Häusereinsturz,  Schiffbruch.  Sie  sind  benBiiea 
hervorgehoben  auch  in  dem  Edikt  über  das  depositum.  Es  wird  toh  Ulpa 
ausgesprochen,  daß  es  im  öffentlichen  Interesse  liege,  gegen  die,  weldie  sidck 
Unglücksfälle  zum  Rauben  u.  s.  w.  benutzen,  mit  schärfster  Ahndung  ob» 
schreiten.  Die  Klhge  geht  daher  hier  aufs  Vierfache.  Verlangt  wird  abe  it 
Recht,  daß  die  That  verübt  wird  zur  Zeit  der  Kalamität  bezw.  zu  einer  Zek 
wo  die  von  derselben  Betroffenen  noch  unter  dem  lähmenden  und  vemiiicMla 
Eindruck  derselben  stehen  und  mit  der  Rettung  ihrer  eignen  Personen  gms^ 
zu  thun  haben,  auf  ihre  Habe  also  nicht  gehörig  achthaben  können;  üemr 
daß  sie  am  Ort  der  Kalamität  oder  doch  in  der  näheren  Umgebung  dersdkn 
geschehen  ist.  Wer  später,  nachdem  der  Schiffbruch  geschehen,  eine  dsrdi 
Meer  ans  Ufer  geworfene  Sache  dort  findet  und  sich  in  unredlicher  Absidt 
aneignet,  begeht  wohl  ein  furtum ^  fällt  aber  nicht  unter  unser  Edikt  ib 
ein  Unglücksfall,  dessen  Benutzung  zu  Schadenszufügung  ebenso  gestraft  weria 
soll,  wird  im  Edikt  noch  die  Erstürmung,  Eroberung  eines  Floßes  oderScüfc 
hervorgehoben.  Als  Handlungen,  welche  mit  der  besonderen  Strafe  beM 
werden,  sind  in  dem  überlieferten  Edikt  genannt:  rapere^  recipere  dido  mm 
damnive  quid  dare  in  his  rebus.  Den  Räubern  sollen  also  die  Hehler  sb» 
Schadenszufüger  gleichgestellt  sein.  Es  hat  den  Anschein,  als  ob  das  £& 
hier  eine  gewisse  Verkürzung  erlitten  hat,  denn  nach  1.  3  §  3  D.  h.  t  (47, 9 
schiebt  Ulpian  noch  einige  Sätze,  in  denen  er  nicht  die  uns  überlieferten  Worft 
sondern  noch  andere  erläutert  zu  haben  scheint,  ein.  Lenel^  meint,  die  gss« 
Stelle  trage  das  Gepräge  der  Interpolation  an  sich,  und  daß  sich  die  Hand  k 
Kompilatoren  an  ihr  versündigt  hat,  ist  nicht  abzuleugnen.  Eücht  aber  scfaeifia 
doch  die  Worte  zu  sein  §  5:  Aliud  esse  autem  rapi,  aliud  amoveri  palam  ed,» 
quidem  amoveri  aliquid  etiam  »ine  vi  pos»it:  rapi  autem  sine  vi  non  potest,  Dan 
kommt,  daß  Paul.  V,  3  §  2  den  Inhalt  unseres  Edikts  so  angiebt:  Qmdquida^ 
cendio  ruina  naufragio  navique  escpugnata  raptum  susceptmn  suppressunve  erit,  eo 
in  quadrupltmi  eius  rei,  quarrt  quis  suppresserit  celaverit  rapuerit,  convemtur^ 
in  simplum.    Das  macht  auch  den  Eindruck,  als  ob  nach  dem  rapercy  reeipm  ^ 


*  D.  ed.  perp.  S.  320. 
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ilo  Tor  dem  damni  quid  dare  noch  ein  drittes,  etwa  amovere^  dem  das  auppri^ 
Te  des  Paulas  entsprechen  würde,  im  Edikt  hervorgehoben  wäre.  Tilgung 
ssen,  was  ihnen  überflüssig  schien,  lag  ja  im  Auftrage  und  der  Tendenz  der 
>mpilatoren.  Auch  die  Erklärung  der  Worte  eiecta  nam  ruft  den  Eindruck 
rvor,  als  ob  dieselben  im  Edikt  gestanden  hätten. 

Auch  dieses  Edikt  rührt  schon  aus  der  republikanischen  Zeit  her,  Labeo 
nnte  es  und  erläuterte  es.  Er  beftlrwortete  eine  ziemlich  weitgehende  ana- 
le  Anwendung  desselben,  sive  de  domo  sive  in  vtUa  eocpvgnoHa  aliquid  rapiatw 
8  §  2  D.  h.  t.).  Auch  die  aus  diesem  Edikt  entspringende  Ellage  wird  aufs 
erfache  nur  binnen  eines  Jahres,  quo  primv/m  de  ea  re  experiundi  poteaUis 
trit,  nach  Ablauf  des  Jahres  nur  in  simplum  gegeben.  Die  Bestimmung, 
nach  sie  wegen  der  von  einem  servtis  oder  einer  famüia  verübten  That  gegen 
a  Herrn  derselben  (unbedingt)  gegeben  werden  soll,  ist  hier  erhalten. 

6.    Servi  eorrupti  actio, 

§  163.  Die  lex  Aquilia  und  ihre  Ausdehnung  bezogen  sich  nur  auf  körper- 
he  Schädigungen  fremder  Sklaven.  Das  Interesse  des  Herrn  kann  aber  in 
sh  schwererer  Weise  dadurch  verletzt  werden,  daß  jemand  seinen  Sklaven 
bösen  Thaten  verführt  und  ihn  dadurch  moralisch  schlechter  macht  Durch 
che  Verschlechterung  sinkt  auch  der  pekuniäre  Wert  des  Sklaven.  Der 
lave  verliert  durch  seine  moralische  Verschlechterung  an  Gebrauchs-  und 
uschwert  Es  braucht  nur  daran  erinnert  zu  werden,  daß  die  ädilitischen 
Igen  auch  wegen  gewisser  moralischer  Mängel  verkaufter  Sklaven  begründet 
ren.  um  solcher  Verflüirung  der  Sklaven  entgegenzutreten,  stellte  der  Prätor 
Edikt  eine  Klage  auf.  Über  das  Alter  dieser  Klage  läßt  sich  nur  angeben, 
)  ede  jedenfedls  erst  nach  der  lex  Aquilia^  ja  erst  seitdem  die  Prätoren  selb- 
Qdig  Klagen  zu  gewähren  anfingen,  aufgekommen  sein  kann,  daß  sie  anderer- 
»  aber  schon  in  republikanischer  Zeit  aufgestellt  gewesen  ist,  denn  nicht 
ß  Sabinus,^  auch  AUenus  Varus'  kannte  sie  schon.  Das  sie  verheißende 
ikt  ist  uns  in  den  Digesten  überliefert  (1.  1  pr.,  1.  5  §  3  D.  de  servo  corrupto 
3).  Über  die  etwaige  Geschichte  desselben  wissen  wir  nichts.  TSß  verpönt 
alternativer  Weise)  zweierlei:  das  dolo  malo  reoipere  und  das  persuadere  ei 
i,  quo  deierior  fiereL  Ob  schon  von  Anfang  an  beides  verpönt  war,  oder 
ächst  nur  das  rec^ere,  dann  auch  das  persuadere,  steht  dahin.  Vielleicht 
die  Verpönung  des  persuadere  erst  ein  späterer  Zusatz  zum  ursprünglichen 
kt  Auch  die  auf  Grund  des  Edikts  proponierte  Klagformel,  welche  ohne 
3ifel  in  factum  konzipiert  war,   wird  beides  (alternativ)  umfaßt  haben,   so 

im  konkreten  Fall  die  Klage  auf  einen  von  beiden  Fällen  abgestellt 
den  konnte,  wie  denn  Julian'  meinte,  daß  ein  Miteigentümer  eines  Sklaven 
en  den  anderen  Miteigentümer  nicht  wegen  recipere,  sondern  nur  wegen 
tuxdere  klagen  könne.  Die  allgemeine  Bezeichnung  der  Klage  ist  actio  servi 
upti,  doch  wird  speziell  mit  dem  Ausdruck  das  deieriorem  faeere  durch  per^ 
lere,  nicht  das  recipere  bezeichnet  (vgl.  1.  5  §  4:  —  servi  eorrupti  vel  reeepti; 

pr.:  —  nam  qut  eu/m  extraneo  agit,  sive  recepeini  sive  oorruperit  agere  potest, 
cum  socio,  sine  aUemaiione,  id  est  si  eorrupit;  §  1 :  —  et  si  forte  alius  eum 
7erit  vel  corruperit.     Der  Thäter  wird  als  corrupior  oder  soUioitator  bezeichnet. 

beiden  Fällen  Gemeinsame  ist  das  dolo  malo  deteriorem  faeere.    Der  Prätor 

^  L.  14  §  2  D.  h.  t.  •  L.  16  D.  h.  t  •  L.  9  pr.  D.  h.  t. 
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will  die  verpönte  Handlungsweise  als  eine  schmähliche  bezeichnen,  ervülä 
noiare,  aber  er  will  nur  den  dolus  treffen.  Wer  also  einen  fremden  Sklin 
aus  Mitleid  oder  einem  anderen  nicht  tadelnswerten  Motiv  aufiiimmt,  ftUt  oiek 
unter  das  Edikt  (1.  5  pr.),  ebenso  wird  das  ai^lose  persiuidere  nickt  getnfe 
(1.  8  pr.).  unter  dem  recipere  ist  ein  Zufluchtgewähren  in  der  Absicht,  ca 
Sklaven  vor  dem  Herrn  zu  verbergen,  verstanden,  unter  dem  pennaimisi 
ein  starkes  Zureden,  Reizen,  Anstacheln  (soUioitare),  welches  auf  des,  vekb 
zugeredet  wird,  einen  wirklichen  Einfluß  auszuüben  geeignet  ist,  Tentuia 
wobei  es  aber  einerlei  ist,  ob  dadurch  ein  bis  dahin  guter  Sklave  rnonüsd 
schlechter  gemacht  oder  ein  Taugenichts  in  seiner  Schlechti^eit  oor  k 
stärkt  wird.  Auch  braucht  die  Überredung  sich  nicht  gerade  auf  bestiasir 
Thaten  zu  beziehen,  sondern  kann  sich  auch  auf  die  allgemeine  Öesinnisgdis 
Sklaven,  welche  sich  dann  auch  in  seinem  Leben  offenbaren  wird,  beoeka 
Der  Sklave  muß  durch  den  carruptor  deterior  werden,  und  zwar  entweder  mk 
oder  corpore  (1.  9  §  3,  1.  15  D.  h.  t).  Auch  wenn  der  Sklave  durch  doIoseUliff- 
redung  zu  gefahrvollem  Thun  körperlich  beschädigt  wurde,  war  die  Kl» 
zulässig,  wenngleich  Paulus  der  Meinung  war,  es  sei  hier  commo^ui^väk 
utilis  legis  Aquüiae  actio  zu  klagen  (1.  S  §  1 ,  1.  4  D.  h.  t.).  Zweifel  vim 
sich  geregt  zu  haben,  ob  unsere  Klage  auch  dann  begründet  sei,  weiu  ik 
Sklave  der  Verführung  widerstanden  hat.  Nach  6ai.  III,  198  ist  sie  bicrnidt 
begründet,  weil  deterior  servus  faetus  non  est.  Elagberechtigt  ist,  werznrZfll 
der  Korruption  Eigentümer  des  Sklaven  war,  wenn  er  auch  nachher,  see 
durch  Manumission,  sei  es  durch  Tod  oder  Veräußerung  des  Sklaven,  ao^Edii 
hat  es  zu  sein.  In  dieser  Beziehung  wird  gesagt,  daß  es  sich  bei  derEbp 
um  die  praeierita  utilitas  handle,  daß  die  Klage  sich  beziehe  ad  tempu  ^ 
corrupH  vel  recepti,  non  ad  praesens  (1.  5  §  4  D.  h.  t).  Daß  dem  honat  p 
possessor  die  ursprüngliche  actio  senri  corrupti  nicht  zustehen  soll,^  ist  begräfklL 
denn  diese  setzte  eben  Eigentum  an  dem  Sklaven  voraus.  Nicht  versUadU 
ist  es  aber,  daß  ihm  keine  tUilis  actio  gewährt  wird,  da  doch  eine  solche  ta 
Usufruktuar  gegeben  wird.*  Auch  dem  Pfandgläubiger  ist  sie  nicht  a^ 
standen.'  Die  condemnaiio  der  Klagformel  lautete  auf:  quanH  ea  res  erü^e^ 
du]jlum  G,  Die  richterliche  aestimatio  hatte  zunächst  zu  veranschlagen,  an  ^ 
viel  der  Wert  des  Sklaven  durch  die  Verschlechterung  desselben  geringer  w' 
Aber  nicht  bloß  dieser  Minderwert  ist  zu  veranschlagen,  sondern  auch  ^ 
Schaden,  welcher  dem  Herrn  durch  die  That  des  Sklaven,  zu  weicherer«- 
führt  wurde,  zugefügt  ist,  wie  der  Wert  der  vom  Sklaven  bei  der  Flacht  i:^* 
genommenen  Sachen ,  auch  das,  was  infolge  des  Delikts  des  Sklaven  der  Hff 
gemäß  der  gegen  ihn  begründeten  Noxalklage  zu  leisten  hat  u.  ä.  ^^ 
durch  das  commnpere  bewirkte  Verschlechterung  des  Sklaven  so  bedcuta' 
daß  das  Behalten  des  Sklaven  für  den  Herrn  ohne  Interesse  ist,  so  wird  i^ 
die  Wahl  gelassen  zwischen  dem  Behalten  des  Sklaven  nebst  £mp£uig<>^ 
(doppelten)  Schadensersatzes  und  dem  Empfang  des  Preises  des  Sklaren  '}^ 
der  Verschlechterung)  gegen  Herausgabe  desselben  bezw.,  wenn  er  ihn  w* 
hat,  gegen  Cession  der  Klagen  auf  seine  Herausgabe.     Dieses  Wahlreditft' 


1  L.  1  §  1  D.  b.  t.  •  L.  9  §  1  D.  h.  t 

»  L.  U  §  4  D.  h.  t. 

*  L.  14  §  8;  1.  9  §  8  D.  h.  t.  In  den  Worten  der  letzten  Stelle  quatUi  senv  «^^ 
qtiod  stdtpertus  sit  ist  statt  subpertus  wohl  zu  lesen:  eompertus.  Vgl.  1.  5  D.  de  exW^ 
er.  47,  11. 
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ärlieh  weg,  wenn  der  Sklave  bereits  tot  ist  Auch  wenn  der  Sklave  bereits 
lumittiert  war,  meint  Ulpian,  werde  der  Kläger  mit  dem  Verlangen  des 
ises  beim  iudex  nicht  durchdringen  (1.  14  §  9  D.  L  L).  Die  Klage  geht 
ler,  nicht  bloß  im  Fall  des  Leugnens  des  Beklagten,  aufs  Doppelte,  in 
ihem  dann  aber  zugleich  der  Schaden  steckt,  so  daß  dieser  nicht  daneben 
I  verlangt  werden  kann.  Sie  geht  auf  die  Erben  des  Klagberechtigten  über, 
Pönalklage  aber  nicht  auf  die  Erben  des  corruptor.  Eine  besondere  Strenge 
n  denselben  zeigt  sich  darin,  daß  sie  eine  aeHo  perpetua  ist.  Ist  ein  Sklave 
corruptor,  so  geht  nach  besonderem  Zusatz  des  Edikts  die  Klage  gegen  den 
nu8  als  noxalis. 

Es  gab  Fälle,  in  denen  unsere  Klage  als  viüis  gegeben  wurde.  So  stand 
wie  bereits  erwähnt  wurde,  dem,  der  einen  ususfruäus  an  dem  verführten 
Fen  hatte,  uHliter  zu.  Dagegen  die  de  servo  hereditario  corrupto  zustehende 
ist  keine  uiilis,  sowenig  wie  die  de  servo  hereditario  ooeiso  eine  actio  legis 
iae  yiilis  ist  (1.  13  §  1  D.  L  t.).  Wohl  aber  ist  wegen  Korruption  von 
kindern  dem  Gewalthaber  eine  viüis  actio  gegeben.  Keller  (Institut. 
>3)  meint,  die  conde^rmatio  sei  hier  auf  quanti  aequum  ei  honum  videbitur 
itellt  gewesen.  Indessen  wo  ein  immaterieller  Schaden  als  zu  Oeld  ab- 
zbar  vom  Prätor  anerkannt  wird,  da  reicht  auch  das  quanti  ea  res  est  aus. 

7.    De  aleatoribus. 

\  164.  Hier  ist  nicht  zu  untersuchen,  ob  schon  das  ältere  römische  Recht 
3chtliche  Bestimmungen  gegen  die  dlea^  das  Hazardspiel,  erlassen  hat. 
i^rund  von  Pseudo-Asconius  in  Cic.  divinationem  c.  7  kann  man  als  sehr 
cheinlich  annehmen,  daß  (nach  einer  lex  de  alea)  der,  welcher  im  ver- 
m  Glücksspiel  gewonnen,  damnas  war,  das  Doppelte  des  Gewonneneu 
izugeben:  es  stand  gegen  ihn  eine  Popularexekutivklage  zu,  eine  manus 
)  pura,  welche,  falls  der  Beklagte  leugnete  und  manvm  sibi  depeüebat,  auf 
ierfache  stieg.  ^  Mit  den  Legisaktionen  ist  auch  diese  Klage  abgekommen, 
commen  nur  die  Bestimmungen  des  prätorischen  Edikts  über  die  alea  in 
Das  uns  davon  Erhaltene  lautet  nach  1.  1  pr.  D.  de  aleatoribus  11,  5: 
9  eum,  apvd  quem  alea  lusu/m  esse  dicetur,  verheraverit  damnutrwe  ei  dederit 
id  eo  tempore  dolo  flies:  e  domo)  eius  subtractwn  est,  iudicium  non  dabo,  in  euin, 
%e  htdendas  causa  vim  intuierit,  uti  qttaeque  res  erit,  anvmadvertam. 
ie  Bestimmung  des  ersten  Satzes  richtet  sich  nicht  gegen  die  Spieler, 
■usores.  Vielmehr  können  diese,  wenn  sie  Delikte,  wie  z.  B.  Raub,  gegen- 
)r  begehen,  auch  gegeneinander  klagen.  Der  aber,  bei  welchem  ge- 
sty  der  also  dadurch,  daß  er  das  Spielen  in  seiner  Wohnung  geschehen 
bnen  Vorschub  leistete,  wird  bezüglich  der  persönlichen  und  sach- 
Beschädigungen,  die  er  infolge  davon  erlitten,  außerhalb  des  präto- 
Rechtsschutzes  gestellt.  Wenn  ihn  jemand  (infolge  seiner  Duldung 
eis  bei  sich)  irgendwo  (nicht  bloß  in  seiner  Wohnung)  zu  irgend  einer 
icht  bloß  während  des  Spiels)  geprügelt  oder  ihm  Schaden  zugefügt 
•  will  ihm  der  Prätor  deshalb  keine  Klage  gewähren.  Dagegen  will 
gen    dessen,   was   aus   dem  Hause   des  Spielhalters  während   der  Zeit, 

gl.    meinen  röin.  Civilpr.  zur  Zeit  der  Legisaktionen  S.  192  £    Schönuabdt,  Alea, 
1885   S.  72  ff. 
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während  welcher  bei  ihm  gespielt  wurde,  entwandt  ist,  der  Pr&tor  ihm  \m 
Klage  gewähren,  mag  die  Entwendung  durch  einen  der  Spieler  oder  toh  soü 
irgend  einem  geschehen  sein.  Eline  Voraussetzung  dieser  Bestimmung  ist  aick 
daß  der,  welcher  bei  sich  spielen  ließ,  dies  gewerbsmäßig  betriebei  Uri 
müsse.  Das  Edikt  wollte  so  der  Spielsucht  auf  indirektem  Woge  entgepi- 
treten ,  es  wollte  ihr  den  erforderlichen  Boden  entziehen.  Denselben  Gmi 
die  Beförderung  des  Spieles  zu  verhindern,  hat  auch  der  in  L  2  §  1  D.  qu: 
rer.  actio  44,  5  ausgesprochene  Satz,  daß,  wer  einem  beim  Glücksspiel  m 
Sache  abkauft,  damit  der  Verkäufer  mit  dem  Preise  spielen  könne,  mä 
wegen  Eviktion  der  Sache  mit  der  Begreßklage  gegen  den  Verkäufer  isA 
dringen  kann.  Nach  Ulpian  ^  soll  sich  die  Elagenversagung  nicht  etwa  U 
auf  die  pönale  actio  furti,  sondern  auch  auf  die  actio  ad  exhibendum,  ro  vid- 
catio,  condictio  beziehen. 

Nach  dem  zweiten  Satz  des  Edikts  will  der  Prätor  gegen  denjeeipi 
welcher  gewaltsam  zum  Glücksspiel  genötigt  hat,  nach  BescbaffenlMä » 
einzelnen  Falls  verfahren,  d.  h.  er  will  je  nach  Umständen  eine  mehr  ofa 
weniger  scharfe  bezw.  verschiedenartige  Strafe  gegen  ihn  verhängen. 

Das  alea  ludere  wird  vom  Prätor  als  verboten  angesehen:  dem  Prltorbi 
es  nur  ob,  daraus  für  seine  Rechtsprechung  die  Eonsequenzen  zu  ziebea  li 
1.  4  §  2  D.  h.  t. :  Ädversus  parentes  et  patronos  repetitio  eius  quod  m  ol»  ino 
est  tUüis  ex  hoc  edieto  danda  est  ergiebt  sich,  wie  Lenel,  Edictum  S.  I35i^ 
Recht  annimmt,  daß  das  Edikt  eine  Bestimmung  über  die  RückfordeniDg » 
im  unerlaubten  Glücksspiel  Verlorenen  enthalten  hat.  Diese  mitzuteileo,  üete 
die  Eompilatoren  wohl  deshalb  nicht  für  geboten,  weil  Justinian  selbst  Bt 
Stimmungen  darüber  getroffen  hatte.'  Nach  Paulus  (1.  4  §  1  D.  h.  t)  ^ 
wenn  ein  Sklave  oder  Haussohn  der  Verlierer  war,  dem  Gewalthaber,  ia 
Herrn  oder  Vater,  die  Rückforderung  zu,  was  selbstverständlich  ist  ü^ 
Interesse  hat  die  darauffolgende  Äußerung,  daß,  wenn  ein  Sklave  der  Gerätf 
ist,  gegen  den  Herrn  die  actio  de  peculio,  nicht  eine  noxaUs^  gegeben  wini,  ^ 
ex  negotio  gesto  geklagt  wird.  Die  Klage  war  also  keine  Strafklsge.  noi  9 
spricht  also  diese  Äußerung  des  Paulus  gegen  die  Annahme  Lenbl's,  daJ  ^ 
Rückforderung  nach  dem  Edikt  wahrscheinlich  einen  Strafzusatz  gehabt  liil!& 
Die  Klage  wird  in  factum  konzipiert  und  in  der  intentio  angegeben  geweseos^ 
daß  das  Zurückgeforderte  vom  Beklagten  in  alea  gewonnen  sei  Es  ist  iw 
nicht  richtig,  wie  ältere  Juristen  behaupten,  daß  die  Verurteilung  w^ ^ 
die  Infamie  nach  sich  gezogen  habe,  aber  anrüchig  war  der  Spielgewino  dod 
Dies  erklärt  genügend,  daß  die  gewöhnliche  Klage  auf  Rückgabe  desMii^ 
Gewonnenen  gegen  parentes  und  patronos  nicht  gegeben  wurde,  sondern  do^^ 
utilis  actio  j,  in  deren  Formel  die  ehrenrührige  Bezeichnung  durch  irg^^ 
andere  ersetzt  wurde,  welche,  hierin  der  renmi  amotarum  actio  ähnlich,  dasDN 
nicht  mit  dem  rechten  Namen  nannte.  Einer  Verjährung  wird  diese  Klage  (M 
nicht  unterworfen  gewesen,  auch  aktiv  und  passiv  auf  die  Blrben  übergepBp 
sein.  Die  Vermutung  möchte  ich  noch  äußern,  daß  diese  prätoriscfae  K!^ 
wie  die  alte  manus  iniectio  in  diesem  Falle,  wenn  der  Verlierer  besw.  s« 
Erbe  nicht  klagen  wollte,  eine  actio  popularis  gewesen  sei,  da  anch  Jo^ 
noch  der  Klage  die  Natur  einer  populären  zuspricht. 

^  L.  1  §  8  D.  de  aleatorib.  11,  5. 
'  L.  1  C.  de  aleae  lusu  8,  43. 
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Der  Prätor  wird  ferner,  wenn  das  im  Spiel  Verlorene  nicht  bezahlt,  son- 
Q  nur  in  rechtsverbindlicher  Form  versprochen  war,  die  Gewährung  einer 
ge  aus  dem  Versprechen  verweigert,  bezw.  gegen  die  Erläge  eine  exceptio 
ährt  haben. 


8.   Haftung  des  iudeXy  gut  litem  suam  fecit 

§  165.  £ine  Haftung  des  iudex  in  einem  Givilprozeß  wegen  Pflichtver- 
mg  kann  nicht  erst  durch  das  honorarische  Recht  aufgekommen  sein.  Wenn 
i  den  Xn  Tafeln  nur  morbas  sontima  und  die  ihm  gleichstehenden  Gründe 
Ausbleiben  auch  des  vudex  und  arhiter  im  Termin  entschuldigten,  so  muß 
ohne  genügende  Entschuldigung  Ausbleibenden  ein  bestimmter  Nachteil 
)ffen  haben,  und  nach  Macrob.  lU,  16,  5  bestand  dieser  in  dem  litmi,  suam 
i,  Idtem  suam  faoere  als  Nachteil  gedacht,  kann  doch  nur  bedeuten:  den 
eß?erlu8t  zu  seinem  eigenen  machen.  Hatte  der  iudex  durch  seine  Pflicht- 
tzung  den  Kläger  um  seinen  Anspruch  gegen  den  Beklagten  gebracht,  so 
9r  als  statt  des  Verklagten  dem  Kläger  verurteilt.  Hatte  er  den  Beklagten, 
licht  infolge  Bestechung,  wider  besseres  Wissen  verurteilt,  so  galt  er  als 
Beklagen  auf  die  Summe  verurteilt,  zu  welcher  er  diesen  ungerecht  ver- 
it  hatte.  Zur  Zeit  des  Legisaktionenprozesses  wird  wohl  der  betreffenden 
d  die  legis  actio  per  manus  iniedionem  zugestanden  haben.  ^  Mit  dem  Legis- 
oenverfahren  muß  diese  Haftung  des  iudex  wie  aus  einem  Judikat  ab- 
nmen  sein,  aber  die  alte  Auffassung  wirkte  auch  später  noch  nach.  Nach 
pr.  D.  de  iudiciis  5,  1  haftet  ein  Haussohn,  wenn  er  als  iudex  litem  suam 
,  auf  einen  solchen  Betrag,  als  zur  Zeit  des  von  ihm  gefällten  Urteils  in 
n  pectUium  war:  der  Vater  konnte  aus  der  Schuld,  welche  wie  eine  ürteils- 
1  aufgefEißt  wurde,  nur  bis  auf  den  Betrag  des  peculium  des  Sohnes  in 
lieh  genommen  werden.  Femer  ging  Julian's'  von  vielen  getadelte  Meinung 
,  daß  die  actio  gegen  den  Erben  des  iudex,  qui  litem  suam  facU,  zustehe, 
nun  auch  die  Tadler  in  Bezug  auf  die  neuen  prätorischen  Klagen  Becht 
I,  so  erklärt  sich  Julian's  Meinung  doch  daraus,  daß  sie  noch  von  der 
Auffassung  beeinflußt  wurde:  die  ürteilsschuld  ging,  wie  eine  Kautions- 
[,  auf  die  Erben  über.  —  Was  nun  die  spätere  Zeit  betrifft,  so  nehmen 
^  an,  das  römische  Becht  gebe  gegen  den  Bichter  wegen  dolus  einen 
uch  auf  die  vera  litis  aestimatio,  wegen  imprudenüa  auf  qiumiimv  de  ea  re 
%  religioni  iudicantes  visum-  fuerit  Lenel^  behauptet  nun,  pr.  J.  de  obl. 
ju.  ex  del.  4,  6  und  1.  6  D.  de  var.  et  extr.  cog.  50,  13  ließen  es  als 
los  erscheinen,  daß  die  Klage  in  allen  Fällen  auf  qtumtum  aequimi  iudici 
w  gegangen  sei.  Die  vera  aestim^üio  litis  in  1.  5  §  1  D.  de  iudic.  5,  1 
uns  nicht  irre  machen;  in  der  Anweisung,  auf  quantwn  aequum  videbitur 
idemnieren,  habe  zweifellos  auch  die  Ermächtigung  gelegen,  auf  quanti 
est  zu  kondemnieren.  In  1.  6  cit.  seien  selbstverständlich  nicht  zwei  ver- 
me  Rechtsmittel  gemeint,  sondern  der  Nachsatz  gebe  den  Inhalt  der  in 


^gl.  Kablowa,  Der  röm.  Civilpr.  z.  Zeit  der  Legisaktionen  S.  868. 

L«.  16  D.  de  iad.  5,  1. 

iVETZBLL,  Givilprozeß  §  36  Note  14.    Wikdsohbid,  Pandekten  II,  §  470  A.  1.    Andere 

ei  UsTKRi,  Die  privatrechtliche  Verantwortlichkeit  des  röm.  Bichters  gegenüber  den 

(ZOrich  1877)  8.  56  A.  1.    Vgl.  auch  Pebiticb,  Labeo  II,  S.  291  f. 
Cdictum  S.  186  f. 


1 350  Verschiedene  Klageii  gegen  den  iudex,  welcher  seine  Pflicht  verlelst  hai. 

factum  actio  an.   —  Demgegenüber  ist  zunächst  zu  sagen/   daß,   wenn  Mlpn 
in  1.  15  §  1   D.  cit  schreibt:   Iudex  ttmc  liiem  suam  facere  itUeüeffiiur,   ettm  ^ 
mah    in   fraudem    legis   sententiam  dixerit  —  —  —  u4  veram   aesUmatumem 
p'oestare  Gogaiur,   ihm  dabei  eine  Verweisung   des   iv4ex   auf   einen    objektifB 
Maßstab  in  der  ccmdemnaUo  vorgeschwebt  haben  muß,  er  aber  unmöglich  aa  & 
Verweisung  auf  die  subjektive  religio  iudicantis  gedacht  haben  kann;  denn 
könnte  er  nicht  sagen ,   es  solle  der  zu  belangende  Bichter  zur  Ijeistiuig  ie 
Vera  litis  aesHmatio  gezwungen  werden.     Solche  bestimmte  Direktiven   der  sib- 
jektiven  religio  iudicantis  wären  unzulässig  und  auch  vei^eblich   gewesen.    Ri 
anderen  hier  in  Betracht  kommenden  Stellen  sind  verschiedene  Überliefmu^ 
einer  Äußerung  des  Gaius  libro  II  rerum  quotidianarum  sive  aureorumy  läa- 
lich  1.  6  D.  de  variis  et  extraord.  cogn.  et  si  iudex  litem  suam  fecisse  diccär 
50y  13  =  1.  5  §  4  D.  de  obl.  et  act.  44,  7  =  pr.  L  de  obl.  quae  qnasi  ex  M 
nascuntur  4,  5.     Am  unvollständigsten  sind  Gaius'  Worte  in  der  zweiten  Stt&e 
überliefert.     Hier  endet  seine  Äußerung  mit  den  Worten:   ideo  videiur  quad  9, 
malefido  teuer i.    Die  Institutionenstelle  fährt  dann  noch  fort:   et  in  qwn^am  ä 
ea  re  aequmn  religioni  iudicantis  videbitur,  poenam  su-stinebiL     Vollst&ndiger  mA 
sind  Gaius'  Worte  in  der  dritten  Stelle  überliefert.     Hier  heißt  es:  ideo 
quasi  ex  yruzleficio  teneri  in  factum  actione  et  in  qu^mtum  de  ea  re  aequufn 
iudicantis  visum  fuerit,  poenam  sustinebit.     Wenn  es  nach  der  InstitationenstA 
möglich  ist,  an  eine  einzige  Klage  zu  denken,  so  ist  dies  durch   die  Fasac 
der  letzten  Stelle  ausgeschlossen,  denn  hätte  der  Nachsatz  nur  den  Inhah  ie 
in  factum  actio  bezeichnen  sollen,  so  hätte  das  „et^'  weggelassen   sein  mos^a. 
wie  es  ja  ähnlich  auch  in  1.  3  pr.  D.  de  sepulchri  viol.  47,  12  heißt:   —  m  ma 
in  factum  vudidwm  dabo,  ut  —  —  quanti  oh  eam  rem  aequum   videbiiur,  eon^ 
netur.    Dann  aber  ist  zu  berücksichtigen,  daß  die  Klage  gegen   den  iudeg  ^ 
der  Anweisung:   qumUmn  —   tibi  aequum  videbitur   eine    solche    war,    an  d^a 
Eigenschaft   als   einer  poenalis  gar   kein  Zweifel  bestehen    konnte,    bezoglid 
deren  also  auch  gar  nicht  bezweifelt  werden  konnte,  daß  sie  nicht  gegen  ds 
Erben  des  iudex  ging.    Julian  aber  will  die  Klage  gegen  den  iudex,  qui  ä^ 
suxi7n  fedt,  vermöge  welcher  er  tum  veram  aestimationem  litis  praestare  gezwaofes 
werden  soll,  auch  gegen  den  Erben  gewähren.    Sie  war  eben  auf  Ekitschädigof 
gerichtet,   und  für  die  Frage,    ob  sie  auch  gegen  den  Elrben  zustehe,  käme 
darauf  an,  ob  sie  als  aus  einem  Delikt  entsprungen  oder  als  eine  UrteilsschiU 
anzusehen  sei.     Leider  ist  uns  das  Edikt,  welches  die  Klagen  gegen  den  sei» 
Pflicht  verletzenden  ituiex  versprochen  haben  wird,  nicht  erhalten.     VieQeäck 
lautete  die  Kondemnationsanweisung  bei  der  Entschädigungsklage  auf  ^hoii^ 
ex  ea  re  damnumi  factumi  est.    Aber  auch,  wenn  die  Anweisung  auf  quanti  earuti 
lautete,  wird  sie  dem  iudex  die  Möglichkeit  gegeben  haben,  den  pflichtrergesseBa 
iudex,  je  nachdem  er  die  betreffende  Partei  um  den  Wert  des  ganzen  Strot- 
Objekts  gebracht  oder  ihr  einen  geringeren  Schaden  zugefügt  hatte,  auf  da 
vollen  Streitwert  oder  den  geringeren  Betrag  des  Interesses  des  Klägers  zn  Ter- 
urteilen.     Daß  die  intentio  auf  si  paret  iV****  iV^***  —  liiem  —  suam  fecisse  ge- 
lautet habe,  scheint  mir  nicht  möglich,  denn  in  dem  litem  suam  fecisse  ist  sdüs 
die  Wirkung  der  begangenen  Pflichtwidrigkeit  ausgediückt,  nicht   diese  sdb^ 
und  die  Kondemnation  müßte  dann  auch,  wenn  vom  iudex  die  Wahrheit  jectf 


'  Die  im  folgenden  ausgeführte  Ansicht  ist  schon  in  Kürze  von  mir  aiugesprockei  ■ 
meiner  Schrift  i,Da8  Rechtsgeschäft  nnd  seine  Wirkung**  S.  15S  A.  2. 
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entioiisbehauptung  bejaht  würde,  stets  auf  den  Yollen  Streitwert  gehen.  Der 
xsh  die  Pflichtverletzung  des  Geschworenen  Gekränkte  sollte  aber  nicht  bloß 
tscMdigung  begehren  können,  sondern  auch  eine  Satisfaktion  filr  die  Ver- 
sung  eines  Interesses  nicht  pekuniärer  Natur,  für  die  moralische  Kränkung, 
che  ihm  durch  die  Pflichtwidrigkeit  des  wdex  zugefügt  war.  Diesen  der  In- 
enklage  vergleichbaren  Anspruch  sollte  die  Pönalklage  mit  derKondemnations- 
reisuDg  (^n^bwm  tibi  —  aequum  videbitur  geltend  machen.  Vielleicht  war  diese 
ge  ursprünglich  nur  bei  doloser  Pflichtverletzung  des  iudex  zulässig,  und  hat 
1  sie  erst  später,  auch  wenn  er  ^er  imprudeniiam  gefehlt  hatte,  zugelassen. 
Gharakterisieruog  der  Haftung  des  iiuiex  qui  litem  sitam  fecü  als  eine,  qtiae 
n  ex  delicto  nasdtur,  reicht  wohl  nicht  weit  über  die  Zeiten  des  Gaius  zurück. 

9.    Haftung  der  Feldmesser. 

§  166.  Der  Dienste  von  Agrimensoren  bedienten  sich  auch  Privatleute, 
.  Käufer  und  Verkäufer  von  Ackergrundstücken  zur  Feststellung  des  Maßes 
gekauften  bezw.  verkauften  Fläche,  ferner  bei  einer  Grenzstreitigkeit.  Der 
xag  mit  einem  agrimenaor  konnte  nicht  locaüo  conductio  operanmi  sein,  da 
Ausübung  des  Berufs  des  menaor  von  den  Römern  als  die  Bethätigung 
r  ars  liberalis  angesehen  wurde. ^  Die  etwa  dem  mensor  für  seine  Dienst- 
iing  gegebene  Vergütung  wurde  nicht  als  ein  Äquivalent,  ein  Preis,  sondern 
3in  Honorar  angesehen.  Hatte  nun  der  Mensor  die  Größe  der  ausgemessenen 
he  wissentlich  falsch  angegeben,  so  gab  es  gegen  ihn  keine  Eontraktsklage, 

einen  durch  das  Cüvilrecht  anerkannten  Kontrakt  zwischen  ihm  und  dem, 
ihn  zugezogen,  gab  es  nicht  Dem  hier  vorliegenden  praktischen  Bedürf- 
daß  solche  Betrügereien  nicht  ungeahndet  blieben,  half  der  Prätor  durch 
tellung  einer  in  facivm  actio  ab.    Sie  wird  gegeben  gegen  den  mensor,  dem 

ein  faüere  in  modi  rentmtiatione  vorwerfen  kann;  die  Voraussetzung  der 
e  ist  ein  von  dem  mensor  bei  der  Aussprechung  des  Maßes  der  betre£Penden 
rfläche  begangener  dolus,  welchem  die  lata  culpa  gleichgestellt  wird.    Dieser 

setzt  aber  noch  ein  weiteres  voraus,  er  ist  nicht  die  erste  Grundlage  der 
B.  Diese  erste  Grundlage  ist  eine  vertragsmäßige  Übernahme  des  Ver- 
sus von  Seiten  des  mensor,  es  wird  der  erwähnt,  qui  niensorem  adhibuit 
gl  D.  si  mensor  11,  6;  1.  8  §  4  D.  eod.  tit.),  es  wird  auch  von  einem 
%re  mensori  gesprochen  (1.  2  u.  3  pr.  D.  eod.  tit.).  Ja,  Paulus  sagt  in  1.  4 
d.  geradezu,  daß  die  Klage  ihren  ersten  Ursprung  nicht  von  der  drcum- 
hy  sondern  a  susc^to  negotio  nehme;  womit  natürlich  nicht  gesagt  sein 
daß  die  Klage  allein  aus  dem  susceptvm  negotium  entspringe,  sondern  das 
3  r&mjmtiare  des  mensor  muß  hinzukommen.  Die  Klage  steht  aber  nicht 
mdig  dem  zu,  der  den  jnensor  zugezogen  hat,  sondern  möglicherweise  dem 
en  Kontrahenten;  sie  steht  dem  zu,  der  in  seinem  Interesse  durch  das 
\  rentmtiare  benachteiligt  ist,  doch  steht  ihm  die  Klage  gegen  den  mensor 
zu,  wenn  er  auf  Ersatz  dessen,  was  er  infolge  des  Betrugs  des  mensor 
äderen  Partei  zuviel  geleistet  hat,  mit  amdiciio  oder  aäio  ex  vendito  klagen 

vorausgesetzt,  daß  die  andere  Partei  noch  solvent  ist  (1.  3  §§  2  u.  3  D. 

Hat  aber  der  Käufer  infolge  des  f<üsu/ni  modum  renunMare  des  mensor  zu 

erhalten,  so  kann  er  gegen  den  Verkäufer,  aber  gleichzeitig  auch  gegen 
wnsoTy  klagen;  der  letztere  darf  aber  nicht  kondemniert  werden,  wenn  des 

Li,  1  pr.  u.  §  1  D.  si  mensor  11,  6. 
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Klägers  Interesse  befriedigt  ist  (1.  5  §  1  D.  h.  t.).  Ein  Zweifel  regte  sädi,  oi 
die  Klage  dem  BenachteiligteD  zustehe,  wenn  der  mmaor  Yom  iudex  im  Gieas- 
prozeß  zugezogen  war,  aber  auch  für  diesen  Fall  iSBt  Pomponins  ^  die  Elage  a. 

Lenel'  nimmt  an,  daß  die  actio  in  factum  gegen  den  agrimensor  im  £&t 
nicht  verheißen,  sondern  nur  proponiert  war,  durch  welche  Annahme  er  ^b 
Yeranlaßt  wird,  in  den  Worten  Yon  1.  1  §  1  D.  h.  t. :  aedet  si  ma^cedem  aooepii,  wm 
omnem  aulpam  eum  praestare  propter  verba  edicH  das  Wort  edieH  für  eine  lato- 
polation  statt  des  ursprünglichen  „formulae^^  zu  erkl&ren.  Mir  scheint  liii 
Fehlen  besonderer  Spuren  einer  Erklärung  von  Ediktsworten  in  eiaem  so  kiuKi 
Titel  kein  genügender  Grund  flir  die  Annahme  des  Fehlens  eines  diese  m  feei^ 
actio  verheißenden  E^likts  zu  sein.  Aber  an  einer  Spur  wenigstens  fehlt  es  nieht 
In  1.  5  §  2  heißt  es:  Hoc  ivdid/u/m  loHus  praetor  porrexit:  nofn  et  si  cuku  aUefm 
r&i  mensuram  falsam  renuntiavisse  dicetur,  haec  actio  competU,  Hier  wird  also  as»* 
drüeklich  gesagt,  daß  der  Prätor  die  Klage  weiter  ausgedehnt  habe,  und  as 
ülpian's  folgenden  Worten  läßt  sich  der  Wortlaut  der  betreffenden  Ediktskhsid 
noch  ziemlich  so  wiederherstellen :  Et  si  omus  aUerius  rei  mensuircmt  fal&Mm  mmm 
renuntiavisse  dicetur,  iudieium  dabo.  Es  wird  eine  Anhangsklausel  zu  dem  c- 
sprünglichen  Edikt  gewesen  sein.  In  der  Formel  der  in  fadum  actio  muß  nebe 
dem  falsum  modumi  rmunOasse  dolo  malo  auch  wohl  mit  ii^end  welchen  WtHta 
des  übernommenen  Auftrags,  des  sicsc^tum  negotium  als  der  einen  Voranssetzaif 
der  Klage  Elrwähnung  geschehen  sein.  Obwohl  die  actio  auf  solches  stisoftm 
negotium  zurückgeht,  hat  sie  doch  einen  deliktischen  Charakter.  Sie  gebt  tber 
nicht  auf  eine  poena,  sondern  auf  Entschädigung,  ist  daher  perpeiua  und  gekt 
auf  die  Erben  des  Ellagberechtigten,  nicht  aber  auf  die  des  mensor  über.  Dff 
deUktische  Charakter  der  Klage  zeigt  sich  aber  darin,  daß,  wenn  ein  SUa^ 
der  mensor  war,  die  Klage  als  actio  noxalis  gegeben  wird. 

Auf  Qrund  der  vorher  erwähnten  Anhangsklausel  wurde,  wie  Ulpian  vai 
Paulus  (1.  5  §  2,  1.  6  u.  7  D.  h.  t.)  berichten,  die  Klage  (als  uHlis)  auch  gegeks. 
wenn  der  Sachverständige  in  Bezug  auf  das  Maß  eines  Gebäudes  oder  irgm 
welcher  fungiblen  Sachen  (Qetreide,  Wein)  oder  bei  Servitutstreitigkeiten  b^ 
züglich  der  Breite  eines  Weges  oder  der  Länge  eines  Balkens  u.  a.  betrögerisek 
falsche  Angaben  gemacht  hatte.  Der  Sachverständige  braucht  nicht  notwai& 
ein  mensor  gewesen  zu  sein. 

10.    Die  Klagen  wegen  calumnia. 

§  167.  In  1.  1  pr.  D.  de  calumniatoribus  8,  6  ist  mit  den  Worten:  h 
cum  qui,  ut  calumniae  causa  negotium,  faeeret  vel  non  faceret,  pecuniam  aee^itn 
dicetur,  intra  annum  in  quadruphmi  eins  peouniae,  quam  accepisse  dicetur,  post  aamm 
simpli  in  factum  actio  competit  Der  Inhalt  des  betreffenden  Edikts  ist  Uer 
wohl,  mit  Ausnahme  der  Schlußworte:  simpli  in  factum  actio  competit,  wöitHct 
wiedergegeben;  der  Schluß  dürfte  gelautet  haben:  in  simplum  in  factum  iudicm 
dabo.  .  Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  das  Edikt  uns  darin  vollständig  erhaha 
ist,  oder  ob  auf  das  Obige  noch  anderes  folgte.  Darauf  wird  demnächst  znräck- 
zukommen  sein.  Wer  Geld  oder  Geldeswert  empfangen  hat,  damit  er  geg« 
einen  anderen  einen  wissentlich  widerrechtlichen  Prozeß  anstelle  oder  eios 
solchen  unterlasse,  gegen  den  soll  intra  annum  eine  Klage  auf  das  Vier&cbe  i^ 
Erhaltenen  gegeben  werden.     Im  Begriff  der  calumnia  liegt,  daß  der  Betreffeodr 

*  L.  8  §  4  D.  h   t.  »  Edictum  S.  .172. 


Klaffen  wegen  oalnmnia.  1358 


m,  daß  er  grundlos  klagt,  also  die  Klage  vexandi  adversarii  graiia  erhebt 
u.  IV,  178).  Elagberechtigt  ist  der,  gegen  den  die  calumnia  geschehen  sollte, 
gen  den  Empfänger  ist,  weil  in  dem  Empfange  eine  Uirpiiudo  für  ihn  liegt, 
ßh  die  condictio  ob  turpem  oatisam  begründet,  Venn  nicht  auch  den  Geber 
e  turpüudo  trifft 

Hat  nun  ein  anderer  etwa  aus  Mitleid  mit  dem,  gegen  welchen  eine  kalum- 
»se  Klage  erhoben  werden  soll,  gegeben,  damit  diese  Klage  unterlassen 
rde,  und  ist  dieses  von  dem,  der  vor  der  Klage  geschützt  werden  sollte, 
ht  ratihabiert,  so  kann  der  Geber  das  Gegebene  zurückfordern  (mit  jener 
dicHo);  der  aber,  gegen  welchen  die  kalumniöse  Klage  erhoben  werden  sollte, 
;  die  actio  in  factum  in  quadruplum  (nach  Paulus  in  1.  7  pr.  und  §  1  D.  h.  i). 
3r  ist  also  entschieden  die  actio  in  quadruplum  als  eine  reine  Pönalklage  be- 
idelt,  ja  als  eine  solche,  welche  nach  1.  4  D.  h.  t.  nicht  einmal  auf  die 
l)en  des  Klagberechtigten  übergeht.^  Ulpian  nun  wirft  in  1.  5  §  1  D.  h.  t. 
mbar  für  den  Fall,  daß  der  mit  der  kalumniösen  Klage  Bedrohte  selbst  der 
ber  ist,  die  Frage  auf,  si  fuerii  condictum,  uirum  toUitur  haec  actio,  an  vero  in 
tum  danda  sit?  an  eocemph  furis  et  in  quadruplum  aetionem  damus  et  condictionem? 
ne  Antwort  lautet:  sed  puto  sufficere  alterutram  aetionem.  Zunächst  ist  hier 
I  zu  sagen,  daß  er  bei  si  fuerit  condictum  nicht  an  die  Klagerhebung,  die 
iskontestation  gedacht  haben  kann,  denn  sonst  könnte  ja  von  ihm  gar  nicht 
Frage  aufgeworfen  werden,  ob  etwa  die  actio  de  calumnia  noch  in  triplwni 
da  8Ü.  Diese  Frage  konnte  er  nur  stellen,  wenn  er  im  Sinne  hatte,  daß  mit 
condictio  bereits  das  simplmn  erlangt  sei.  Dachte  er  an  Konsumtion  durch 
iskontestation,  so  hätte  Konsumtion  aufs  simplum  gar  nicht  in  Frage  kommen 
inen.  Seine  Entscheidung  erklärt  sich  wohl  daraus,  daß  er  in  Erwägung 
,  auch  durch  die  condictio  sei  die  turpitudo  des  Empfängers  getroffen.  In- 
sen  Ulpian's  ganze  Ausdrucks  weise  zeigt  schon,  daß  er  nicht  etwa  etwas 
Eweifelhaftes  aussprach:  in  seinen  Fragen  stellt  er  verschiedene  Möglich- 
len  hin  und  giebt  seine  Entscheidung  ohne  Begründung  mit  den  Worten: 
puto  u.  s.  w.  Nach  den  vorher  in  Bezug  genommenen  Entscheidungen  des 
üus  würde  dieser  wohl,  wenn  der  mit  der  calumnia  Bedrohte  selbst  der 
)er  war,  die  repetüio  mit  der  condictio  ob  turpem  causam  und  die  actio  iyi 
druplum  nebeneinander  (kumulativ)  zugesprochen  haben. 
Gehen  wir  nun  noch  auf  einzelnes  ein,  so  ist  zunächst  zu  bemerken,  daß 
„pecumam  accepisse"  des  Edikts  dahin  ausgelegt  wurde,  daß  diese  Bedingung 
Straf  klage  als  vorhanden  angenommen  wurde,  si  quid  omnino  compendii 
lit  propter  hoc,  sive  ab  adversario  sive  ab  alio  quooumque,^  Es  genügte  zur 
pündung  der  Straf  klage,  daß  der  zu  Belangende  irgend  einen  auf  Geld 
iizierbaren  Vorteil  zu  dem  Zweck  empfangen  hatte,  ui  calümniae  causa  negotium 
ret  \L  s.  w.  Keinen  Unterschied  machte  es,  ob  er  diesen  Vorteil  vor  An- 
lung  des  kalumniösen  Prozesses  oder  erst  nach  Anstellung  desselben 
>fangen  hatte.  Es  genügte  auch  schon  der  Empfang  zu  dem  Zweck,  tU  c.  c. 
*tiu/m  faceret,  mochte  er  dann  den  Prozeß  erhoben  haben  oder  nicht;  ebenso 
Empfang  zu  dem  Zweck,  ui  negotium  non  faceret,  auch  wenn  er  dann  den 


>  Auch  Pkrnice,  Labeo  II,  1*  S.  109,  sagt  mit  Becht:  der  yierftiche  Enats  (bei  der 
imnienklagc)  ist  deutlich  reine  Strafe.  Wie  sich  damit  die  Äußerung  a.  a.  0.  S.  48,  A.  3, 
it  ->  die  Klage  (der  Dig.  8,  6)  hat  nach  Ulp.  fr.  5  den  Charakter  einer  Kondiktion,  und 
richtet  sich  in  der  That  nicht  auf  Strafe,  sondern  auf  Herausgabe  von  Geld  —  ist  mir 
t  klar.  '  L.  3  pr.  D.  de  calumniatoribus  3,  6. 
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Prozeß  doch  erhoben  hatte  (1.  3  pr.  und  §  1  D.  L  t.).  Ulpian  sagt  dam  i 
1.  3  §  2  D.  h.  t.:  Hoc  edicto  tenetur  eäam  is  qui  d^^edus  est:  depeckts  autem  ä- 
dUvr  turptter  padiis,  Lenel^  meint,-  der  Fall  des  depechis  sei  im  EUUkt  wm 
erwähnt;  das  j,dcpectam*'  esse  sei  ein  Fall  des  ,^ecuniam  aeeepisse,  ui  no 
mm  faceret'%  1.  3  §  2  sei  nur  Kommentar  zu  letzteren  Ediktsworten.  Das  s 
nach  der  Fassung  der  Ulpianischen  Worte  nicht  anzunehmen.  Ulpian  bk 
offenbar  eine  Erklärung  des  in  diesem  Sinne  nicht  häufig  vorkommenden  Wate 
„depediLs^'  für  notwendig.  Depectus  andern  diciiur  turpiier  padus  ist  Komi 
zu  dem  im  Edikt  vorkommenden  Worte  „depectus''.  Und  auch  sacUidi  yx 
eine  besondere  Erwähnung  des  depectus  im  ISdikt  nicht  überflüssig.  Das 
niam  accipere,  ut  calumniae  causa  negotmm  fion  faceret  ging  auf  Kmpfang 
Geldwertes  außerhalb  des  kalumniösen  Prozesses.  Das  turpüer  pcudsci  ist  tk 
ein  dem  kalumniösen  Kläger  irgendwie  vorteilhaftes  padsci  mit  dem  Gega»  k 
dem  kalumniösen  Prozeß  selbst,  wodurch  der  kalnmniöse  Prozeß  beendigt  wirit 

Der  in  dem  Edikt  gebrauchte  Ausdruck:  negotium  bedeutet  ,,Rechts»die-, 
yyProzeß^'  im  weiteren  Sinne.  Nach  1.  1  §  1  D.  h.  t.  bezieht  sich  die  aäio  ^ 
bloß  auf  pecuniariae  oder  privatae  causas,  sondern  auch  auf  publica  crimma.  Ds 
Titel  „de  caiumniatoribus''  verdankt  seine  Stellung  im  Edikt  hinter  dem  de  im^ih 
gestis  gewiß  nicht  lediglich  der  attrahierenden  Kraft  des  Wortes  ,,n^G^tmr 
sondern  dem  inneren  Zusammenhange,  der  darin  liegt,  daß  auch  die  nagdknm 
gestio  sich  ursprünglich  hauptsächlich  auf  Führung  von  Prozessen  flu:  ew 
Abwesenden  bezog.  Sowie  der  Titel  „de  negotiis  gestis"  das  in  der  Abwescofas 
beruhende  Hindernis  der  Prozeßführung  betrifft,  so  ist  der  Titel  ,/le  eaiumms^ 
rihus''  gegen  einen  Mißbrauch  der  Prozeßführung  gerichtet. 

Es  bleibt  noch  die  Frage  zu  berühren,  ob  unter  dem  Ediktstitel  dt  eä» 
niatoribus  (oder  wie  sonst  die  Rubrik  gelautet  haben  mag)  noch,  andere  £dih& 
außer  dem  bisher  betrachteten,  aufgestellt  gewesen  sind.    Lenkl  *  hat  zu  zaga 
gesucht,    daß  auch  die  Edikte  über  das  iudidum  cakimniae  dedmae  parüsiß 
klassischen  Rechts  und  über  den  Kalumnieneid  hierher  zu  setzen  seien,    i^ 
die  Prüfung  dieser  schwierigen  F*rage  soll  erst  später  bei  der  Darstellung  <k 
Prozesses   eingegangen   werden.     Hier  ist  nur   auf  eine  positive    Spur  ans 
weiteren  Edikts  unseres  Titels  einzugehen,  nämlich  die  in  1.  10  D.  de  iodicS.! 
(entnommen  aus  Ulp.  lib.  X  ad  Ed.):  Destiiisse  is  videtur  non  qui  iUstidit,  m 
qxd  im  renunüavit  in  totum:   desistere  enim  est  de  negotio  abstmere,    guod  eakm- 
niandi  animo  instituerai,  plane  si  quis  cognita  rei  veritaie  suum  negotium  d^armt 
nolens  in  Ute  iniproba  perseverare,  quami  calumniae  causa  non  instituerai,  is  dt^tä» 
non  videtur.     Hier   muß   es   sich   um   ein  Edikt   oder   eine  Formel   gehante 
haben,   in  welchem  der  Begriff  „desUtisse"  eine  Rolle  spielte.     Daß  die  E» 
demnation   im   caluniniae  iudidum   decimne  partis   vorgängiges   Unterliegoi  ^ 
Kalumnianten   im  Hauptprozeß  voraussetzte,   nimmt   Lenel   mit   Unrecht  e. 
Er  kann  im  Hauptprozeß  errore   vel   iniquitate  iudicis   gesiegt  haben   und  isd 
nach  Gai.  IV,   178  im  iudidum  dedmae  partis  doch  kondemniert  werden,  vs 
er  „intellegit  non  rede  se  agere,  sed  vexandi  adversarii  gratia  acOonefn  instituir^ 
Ob  er  nach  dem  kalumniösen  instituere  der  actio  vor  dem  Urteil  des^tä,  «tf 
gänzlich  gleichgültig  und  brauchte  daher  in  der  Formel  des  iudidum  dedmae  fer» 
nicht  vorgesehen  zu  werden.     Das  „destitisse"  im  Edikt  de  calummatonbus  mi 
sich    daher   wohl   auf  eine   andere   Klage    bezogen   haben.     Aufklai'UDg  gi^ 
vielleicht  1.  33  D.  de  dolo  malo  4,  3:  Rd,  quam  venalem  possessor  habebaty  1^ 


*  Edictum  S.  86  A.  15.  *  A.  a.  0.  S.  87. 
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vprieiatis  adversarivs  movere  coepü  et  posteaquam  opportuniiatem  emptoris,  om 
nundari  potuit,  peremü,  destitit:  placuit  possessori  hoc  nomine  actionem  in  factum 
m  sua  indemntiaie  competere. 

Daß  hier  Ulpian  nicht  an  die  acHo  doli  gedacht  habe,  scheint  mir  Pbbmice  ^ 
it  Recht  anzunehmen.    Nicht  dagegen  kann  ich  der  Annahme  zustimmen,  daß 

an  das  iudiditm  deeimae  partis  gedacht  habe.  Es  war  f&r  solche  Fälle,  in 
wichen  der  Kalumniant  keine  BezaUung  empfangen,  aber  in  Schädigungsabsicht 
in  kalumniösen  Prozeß  erhoben,  wohl  ein  besonderes  indicivm  in  faustum  (ob 
oß  auf  Entschädigung  oder  auf  ein  Mehrfaches,  muß  ganz  dahingestellt  bleiben) 
i  Edikt  versprochen.  Die  Eompilatoren  haben  diese  Klage  hier  getilgt,  wie  im 
tel  de  ealumniaioribits  weggelassen,  ihnen  genügte  hier  die  actio  doli,  Ihr  Ein* 
eifen  zeigen  in  jener  Stelle  die  Worte:  cum  sua  indemnitate.  Hier  war  die 
-age  allerdings  von  Bedeutung,  ob  den  Kalumniator  das  destiiisse  gegen  die 
itschädungsklage  sichern  könne:  es  wird  im  Edikt  bestimmt  sein,  daß  ihm 
,8  destüisse  nicht  helfen  könne.  Von  einem  desistere  kann  aber  nur  die  Bede  sein, 
mn  er  die  kalumniatorische  Klage  insiituit,  d.  h.  bis  zur  Litiskontestation 
bracht  hat.  Ist  er  vor  der  Litiskontestation  zurückgetreten,  so  liegt  kein 
nstere  vor,  es  ist  noch  nicht  bis  zum  instüuere  actionem  gekommen.^ 

Fragen  wir  nach  der  Zeit,  in  welcher  das  calumniae  ituücium  in  quadruplmn 
erst  im  Edikt  proponiert  ist,  so  fehlt  es  für  die  Bestimmung  derselben  nicht 

einem  Anhaltspunkt  Nach  1.  1  §  1  D.  h.  t.  sagte  Pomponius:  —  sed  et  ad 
hlica  crimina  pertinere  Pomponius  scribit,  mxKmnt  cum  et  lege  repetundarum 
\eaiur,  qui  oh  negotivnn  faciefndv/m  a/ut  non  fadendum  per  cahmmiam  pecuniam 
*£pit;  und  in  1.  7  pr.  D.  de  lege  lulia  repetundarum  48,  12  heißt  es:  Lex 
lia  repetundÄs  praecipit:  —  neve  ob  litem  aesHm^mdam  iudiciiMnve  capitis  pecuniaeve 
tiendum  vel  non  fadendum  aliquid  acceperit.  Rudobff^  ist  wohl  im  Recht  mit 
ner  Behauptung,  daß  die  aäio  de  calumnia  auf  das  Vierfache  eine  an  die 

lulia  de  repetundis  sich  anlehnende  Klage  sei. 
Gegen  Respektspersonen  ist  die  actio  de  ccUwnnia  nicht  zulässig,  wenngleich 

nicht  zu  den  infamierenden  Klagen  gehört^ 

11.    Die  actio  de  deiectis  vel  effus^js.    Actio  de  posito. 

§  168.  Im  Interesse  der  öffentlichen  Sicherheit  hat  der  Prätor  ein  Edikt 
fgestellt,  durch  welches  Herauswerfen  oder  -gießen  aus  Häusern  auf  Orte, 
er  welche  allgemein  der  Weg  genommen  oder  wo  allgemein  gestanden  wird, 
Fall  dadurch  geschehener  Beschädigung  von  Sachen  oder  Menschen  mit 
agen  bedroht  wird.  Unter  einem  locus  quo  vulgo  iier  fiel  vel  in  quo  consistctur 
len  nicht  etwa  bloß  öffentliche  Wege  und  Plätze  verstanden  werden,  sondern 
ch  im  Privateigentum  stehende  Orte,  vorausgesetzt,  daß  darüber  allgemein 
;angen  zu  werden  pflegt,  sie  sollen  in  derselben  Weise  gesichert  sein.  Das 
iikt  soll  also  nicht  bloß  in  Städten  und  Dörfern,  sondern  bezüglich  aller 
gemein  betretener  Wege  und  Plätze  Geltung  haben.  Auf  Gegenden,  in  denen 
kn  nachts  das  Gehen  und  Stehen  von  Menschen  nicht  vermuten  kann,  findet 


»  Labeo  II,  1«  S.  228. 

*  In  1.  10  D.  de  iadic.  5,  1  ist  bei  den  Worten:  quam  calumniae  causa  non  instiiuerat 
Stellung  des  non  (vor  insiituit,  nicht  vor  calumniae  causa)  zu  beachten. 
"  Zeitschr.  f.  geach.  Wissensch.  XII,  S.  149;   Zeitschr.  f.  Bechtsgesch.  IV,  S.  77. 
^  L.  5  pr.  D.  de  obsequ.  37, 15. 
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das  Edikt  beim  Herauswerfen  zur  Nachtzeit  keine  Anwendung.  Die  Klagen 
gegen  den  statt,  welcher  den  Baum,  von  welchem  aus  das  Werfen,  Gießen  ^ 
schehen  ist,  zur  Zeit  des  Werfens  bewohnt  hat  (qui  ibi  habUacerü),  nicbt  lie 
gegen  den  Eigentümer  als  solchen.  Der  habitcOor  soll  die  Verantwortung  tnipL 
und  er  ist  auch  allein  in  der  Lage,  die  erforderlichen  Vorkehrungen  za 
daß  nicht  aus  dem  Baum,  über  den  er  die  Gewahrsame  hat,  etwas  Asmx6^ 
geschehe,  mag  nun  der  Baum  sein  eigener  oder  von  ihm  gemietet  oder  ihm  nsoi- 
geltlich  zum  Gebrauch  überlassen  sein.  Unter  dem  habüare  ist  aber  immer  es 
selbständiges  Wohnen  zu  verstehen;  wer  nur  als  Gast  bei  einem  anderoi  «^ 
haftet  nicht  Der  habitaior  braucht  übrigens  nicht  ein  ganzes  Haus  oder  ein  gaue 
Stockwerk  inne  zu  haben:  es  genügt  auch,  dafi  er  nur  ein  Zimmer  selbständig  h- 
wohnt.  Mehrere,  welche  zusammen  eine  Wohnung  inne  haben,  haften  solidan^- 

Der  Klagen  werden  in  dem  Eklikt  de  h4s  qui  deieeerint  vel  effitdermt  mebre« 
versprochen,  und  zwar  zunächst  wegen  des  dadurch  zugefügten  Schadens  tm 
Klage  aufs  Doppelte.  Diese  Klage  wird  als  eine  in  factum  actio  bezeichnet,  » 
war  also,  wie  auch  ohne  diese  Bezeichnung  anzunehmen  wäre,  m  factttm  hm- 
zipiert.  Wie  die  Formel  derselben  gelautet  habe,  müssen  wir  dahingestdlt 
lassen.  Doch  ist  nach  Analogie  der  acHo  de  vi  hominibus  ooctctisve 
damno  dato  anzunehmen,  daß  etwa  die  Worte  quantas  pecumae  paret 
daium  faotfwm  esse,  eius  in  duplum  u.  s.  w.  zur  inienOo  (ineerta)  gehörten. 

Diese  Klage  ist  aktiv  vererblich,  nicht  aber  passiv.  Warum  sie  ^ 
perpetua  gewährt  wurde,  ist  in  anderem  Zusammenhange  dargelegt.'  ¥m  da 
Fall,  daß  durch  den  Wurf  ein  freier  Mensch  umgekommen  ist,  wird  eine  Ehf! 
auf  eine  hohe  Summe  (qumquagvmia  avrei)  gegeben.  Diese  actio  ist  auf  h^ 
gerichtet  und  Popularklage,  ist  daher  weder  aktiv  noch  passiv  vererblidi  uJ 
wird  nur  innerhalb  eines  amms  (läilis)  gegeben.  Lebt  der  durch  den  Wuifas 
seinem  Körper  beschädigte  Freie  noch,  so  wird  eine  Klage  mit  der  oondeumtüo: 
quantu/m  ob  eam  rem  aequum  iudici  videbiim'  zugesagt:  ihm  selbst  als  perpetma  (L^ 
§  1  D.  h.  t).  Wenn  aber  er  selbst  nicht  klagt,  so  wird  sie  als  Popularklage  asci 
einem  anderen  gegeben,  jedoch  nur  als  annua.^  Auf  die  Erben  geht  sie  in  dieses 
Fall,  da  es  sich  um  tdiio,  vindicta  handelt,  nicht  über.  Eine  culpa  des  ludi&B^ 
braucht  nicht  nachgewiesen  zu  werden,  wenn  auch  seine  Haftung  von  XJlpisn  afi 
den  Worten  begründet  wird :  culpa  enim  penes  cum  est  (1. 1  §  4  D.  h.  t.),  und  P&nte 
in  1.  6  §  2  h.  t.  sagt:  Habüator  suam  suorumque  oulpam  praestare  debet;  denn  isasi 
soll  nur  gesagt  sein,  daß  der  habitator  f&r  die  Folgen  des  Hinauswerfens  oJ 
-gießens  aus  seinem  Baume  verantwortlich  ist  Wird  doch  unmittelbar  toA 
jenen  Worten  von  Ulpian  hinzugefügt:  neo  adiicUur  culpae  meniio  vel  infiHaÜomi, 
ul  in  duplum  detur  acHo,  Da  aber  die  Klagen  jedenfalls  einen  pönalen  Charstef 
haben,  so  wird  man  sagen  müssen,  daß  hier  irgend  weldie  cu^  des  kaiMif 
das  Edikt  unwiderleglich  annimmt.  Es  soll  eben  der  schwierige  Beweis,  ^ 
ihn  eine  Schuld  treffe,  abgeschnitten  werden.^  Es  wird  zwar  bezweifelt,  da& 
wenn  ein  s&rvus  der  habitator  sei,  eine  actio  noxalis  gegen  den  Herrn  zulissf 
sei,  mit  der  Begründung:  nequs  enim  rede  servi  didtwr  noxa,  cum  sermts  n^ 
nocueriU     Aber  Ulpian  fugt  doch  hinzu:  sed  ego  puto  impumtum  servum  esse  «« 


^  Belege  für  diese  Sätze  bietet  der  tit  D.  de  bis  qui  eff.  9,  2. 

'  Vgl.  S.  972.  '  Nftberes  hierüber  in  anderem  Zasamineohange. 

^  Die  ErwftguDgeD;  welche  zur  Aufstellung  des  Edikts  geföhrt  haben,  kSnaoi  w^ 
besser  dargelegt  werden,  als  es  von  Exneh,  der  Begriff  der  höheren  Oewalt  &  43  £  ^ 
schehen  ist. 
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rtere,  sed  exira  ordinem  officio  iudiois  corrtgendum}  Hat  ein  Haussohn  die 
reffende  Wohnung  gemietet,  so  soll  die  Klage  nicht  gegen  seinen  Gewalt- 
>er  (d^  peoulio),  sondern  gegen  ihn  selbst  gegeben  werden.  —  Wohl  erst  die 
risprudenz  der  Eaiserzeit  hat  sich  die  Sache  so  zurecht  gelegt,  daß  sie  eine 
ftung  qtMsi  ex  malefioio  annahm.  Die  acUones  de  effusis  vel  deiecHs  sind  aber 
it  älter,  sie  gehen  in  die  republikanische  Zeit  zurück,  als  man  die  Kategorie 
'  obligationes  quae  quasi  ex  malefieiis  naseuntur  noch  nicht  aufgestellt  hatte. 
lon  Trebatius  und  Servius  Sulpicius  Rufus'  kannten  sie.  In  älterer  Zeit 
*fte  man  eher  die  Klage  geradezu  als  aus  Delikt  entspringend  angesehen 
}en.  Daf&r  spricht  noch  der  Schlußsatz  des  Edikts  de  his  qui  effuderint  vel 
icerifd,  nach  welchem,  wenn  ein  Sklave  das  Werfen  oder  Gießen  ohne  Wissen 
aes  Herrn  (und  dabei  ist  doch  zunächst  an  den  habitator  gedacht)  gethan  hat, 

Klage  gegen  diesen  nur  als  acHo  noxcdis  gegeben  werden  soll.  Ls^mj^  meint, 
(  ,y8i  servus  inaeiente  domifw  fedaae  diceiwr"  sei  als  eine  von  dem  haftbaren 
iicUor  vorgebrachte  Entschuldigungsbehauptung,  als  eine  exceptio  zu  denken, 

zwar  die  (x/ndemnatio  nicht  schlechtweg  verhindern  könne,  aber,  wenn  be- 
^sen,  die  facultas  noxae  dedendi  gewähre.  Das  wäre  eine  sonderbare  exceptio, 
sh  in  der  Fassung,  wie  Lbkel  sie  sich  denkt.  Mir  scheint  an  eine  actio 
effusis  vel  deiecHs  in  der  Gestalt  einer  gewöhnlichen  Noxalklage  gedacht  zu 
n.  Wenn  der  Kläger  selbst  angiebt,  daß  ein  Sklave  des  habitator  ohne  dessen 
rwissen  die  That  begangen  hat,  so  soll  gegen  den  Herrn  die  Klage  nur  als  actio 
^jüis  gegeben  werden.  Das  spricht  aber  dafür,  daß  man  zur  Zeit,  als  dieser 
iktszusatz  gemacht  wurde,  die  Klage  noch  als  eine  actio  ex  delicto  auffaßte.  — 

aus  einem  Schiff  etwas  herausgeworfen  in  einer  Weise,  wie  unser  Edikt  es 
"aussetzt,  so  wird  gegen  den  navi  praepositus  eine  actio  utUis  gegeben,  dagegen 
I  Klage  gegen  den  horrearius  in  1.  5  §  3  D.  h.  t.  ist  ganz  die  gewöhnliche. 

Nach  in  anderer  Weise  hat  der  Prätor  eine  derartige  Stelle,  quo  vulgo 
'  fit  inve  quo  consisteiur  gegen  Gefahr  von  benachbarten  Gebäuden  zu  schützen 
lucht.  Er  verbietet,  daß  jemand  auf  oder  an  dem  über  solche  Stelle  hin- 
Brragenden  Dache  oder  Wetterdache  etwas  aufgestellt  habe,  dessen  Herabfall 
end  jemandem  darunter  Gehenden  oder  Stehenden  Schaden  zufügen  könne, 
gen  den,  welcher  das  Verbot  übertreten  haben  werde,  wird  eine  in  factum 
io  auf  eine  bestimmte  Summe  versprochen.  Ausdrücklich  wird  von  Ulpian 
tses  Edikt  als  eine  portio  des  vorhergehenden  de  his  qui  effuderint  vel  deiecerint 
Keichnet,^  es  wird  also  nicht  unter  einer  besonderen  Rubrik  aufgestellt  gewesen 
n.  Die  Klage  geht  gegen  den,  qui  positum  habet,  wobei  es  nicht  darauf 
kommt,  ob  er  selbst  das  Hinstellen  vorgenommen  hat  oder  das  Aufgestellte 
luldet,  nicht  weggenommen  hat,  sie  geht  gegen  ihn,  mag  er  der  Eigentümer 
er  der  (selbständige)  Bewohner  des  Hauses  oder  Stockwerkes  sein,  auf  dessen 
^tedum  das  Aufgestellte  sich  befindet;  sie  geht  gegen  ihn,  mag  das  Aufge- 
llte herabgefallen  sein  und  Schaden  angerichtet  haben  oder  nicht  Die 
age  ist  eine  populäre  Pönalklage.  Nicht  ganz  zweifellos  ist  es,  wie  es  sich 
-hält,  wenn  das  Aufgestellte  durch  Herabfallen  Schaden  angerichtet  hat. 
viel  ist  wohl  nicht  zu  bezweifeln,  daß  hier  wegen  des  angerichteten  Schadens 
iht  gegen  den,  qui  positum  habuit,  geklagt  werden  kann.  Ob  aber  gegen 
Q,  qui  posuitf   das  muß  man  wohl  nach  1.  5  §  12  D.  h.  t.  annehmen,  wenn- 


»  L.  1  §  8  D.  h.  t  •  L.  5  §§  1  u.  12  D.  h.  t.  •  Edictum  S.  138. 

*  L.  5  §  7  D.  h,  t. 
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gleich  uns  die  Worte  ülpian's  gewiß  nicht  unverändert  überliefert  and.  Sdn 
der  vorhergehende  §  1 1  macht  sprachlich  den  Eindruck  eines  Eiogiüi  ia 
Kompilatoren.  Nach  dem  Muster  der  vorauszusetzenden  Klage  gegen  ik 
weldier  in  svggrunda  protectove  posuit  wurden  dann  schon  von  Serrins  tilia 
actiones  befürwortet,  z.  B.  wenn  das  an  einer  pergtäa  Ausgestelite  herabgetüle 
war  und  Schaden  angerichtet  hatte.  ^ 

Auch  hier  findet  sich  der  Zusatz  zum  E^kt:  Si  servus  inaäetik  imn 
feeisse  dieetur,  atä  noxae  dedi  iubebo.  Dabei  ist  nicht  an  den  Fall  gedacbt:« 
sirvus  posuerit,  dominus  atUem  positwm  paiiaiur,  denn  dann  haftet  der  Mm 
8UO  nomine.  Es  wird  vielmehr  der  Sklave,  der  das  betreffende  Hans  ofe 
Stockwerk  bewohnt,  als  der,  qui  positum  habet  ohne  Vorwissen  des  Hem,  ^ 
dacht,  und  f&r  diesen  Fall  Noxalklage  gegen  den  Herrn  versprochen.  Inda 
überlieferten  Passus:  si  servus  insciente  domino  feeisse  dioeiur,  anä  noxae  M 
iubebo  ist  vor  atit  unzweifelhaft  etwas  ausgefallen,  infolgedavon,  daB  es  vL 
litterae  singuHares  geschrieben  war.  Eis  wird  zu  lesen  sein :  dominum  eondtmmi. 
<mt  servum  noxae  dedi  iubebo, 

12.    Das  Edikt  der  Ädileu  de  feris. 

§  169.  Die  aediles  curuies  haben  in  ihrem  Edikt  ein  Verbot  erlagseo,  ii^ 
jemand  an  einem  Ort,  wo  jeder  gehen  und  stehen  darf,  wo  also  das  Publikn 
verkehrt,  wilde,  gefährliche  Tiere,  von  denen  eine  Anzahl  aufgezahlt  verds, 
in  einer  nicht  genügend  vor  Gefahr  von  Schaden  durch  dieselben  sichoüte 
Weise  halte.^  Dabei  macht  es  keinen  Unterschied,  ob  die  Tiere  frei  o« 
angebunden,  gefesselt  sind,  wenn  die  Bande  nicht  derartige  sind,  daß  sie  tot  der 
Gefahr  des  Losreißens  sichern.  Gegen  den  Übertreter  des  Verbots  wenkB« 
nach  der  Verschiedenheit  des  angerichteten  Schadens  verschiedene  Klagen  u* 
gedroht,  entsprechend  den  Fällen,  welche  im  edictum  de  his  qui  effideriä^ 
deiecerint  auseinander  gehalten  sind.  Ist  infolge  davon  ein  freier  MeDSch  lu^ 
kommen,  so  wird  auch  hier  eine  Klage  auf  eine  feste  Geldsumme  gegebor 
nur  auf  eine  vierfach  höhere,  als  die  in  jenem  Edikt  bestimmte.  Ist  dertf 
seinem  Körper  beschädigte  Freie  mit  seinem  Leben  davongekommen,  so  ^ 
die  Klage  auch  hier  auf  quanti  bonu/m  aequum  iudid  videbOur  gegeben.  S« 
andere  Gegenstände  vernichtet  oder  beschädigt,  so  geht  auch  hier  dieElapi^ 
das  Doppelte  des  angerichteten  Schadens.  Auch  hinsichtlich  dieses  Edikts  ist 
auf  die  Ausfuhrung  in  dem  Paragraphen  über  die  Populai*klagen  zn  veiweiset 


Zweiter  TlteL    Yeränderuiig  und  Aufhebung  der  Obllgatioiiefl' 

I.    Forderungsübertragung. 

§  170.  Es  ist  früher  von  dem  Grunde  die  Rede  gewesen,  welcher  wci 
der  römischen  Auffassung  der  obligatio  eine  Singularsuccession  in  diesdbe  asr 
schloß.  Daß  aber  die  Zeit  kam,  zu  welcher  im  römischen  Verkehrsleben  (i^j 
Bedürfnis  empfunden  wurde,  in  irgend  welcher  Weise  die  Übertragung^'^ 
Forderungsrechten  zu  ermöglichen,  bedarf  keiner  Auseinandersetzung.  Die  beide 
Wege,  die  zum  Zweck  solcher  Übertragung  gefunden  wurden,  giebt  uns  Gii^ 

M^.  5  §  12  D.  h.  t.  •  L.  40—42  D.  de  aed.  ed.  21,  1. 


Die  beiden  znodi  der  Übertragung  von  Forderung^areohten.  1359 


^  39  in  folgenden  Worten  an:  Obligationes  quoquo  modo  coniraeiae  nihil  eorum 
ipiimt.  nam  quod  mihi  ab  aliquo  debelur,  id  si  velim  tibi  deberi,  ntUlo  eorum 
\do,  quibus  res  corporales  ad  aliwn  transferuniwr,  id  effvoere  posstim,  sed  opus  est, 
iubente  me  tu  ab  eo  siipuleris;  quae  res  efficit,  ut  a  ms  liberetwr  et  indpiat  tibi 
ert;  quae  dioHur  novaiio  obligationis.  sine  hao  vero  novatione  non  poteris  tiio 
nine  agere,  sed  debes  ex  persona  mea  quasi  cognitor  aut  procurator  metts  ea:perirL 

Der  nach  altem  Civilrecbt  allein  mögliche  modus  war  der  erste  von  Gaius 
seichnete,  der  der  Delegation  und  Novation:  auf  Anweisung  des  bisherigen 
Ittbigers  stipulierte  der  neu  Eintretende  vom  Schuldner  das,  was  dieser 
m.  alten  Gläubiger  bisher  schuldete,  und  es  trat  so  eine  neue  Obligation, 
Iche  den  Inhalt  der  alten  in  sich  aufgenommen,  an  deren  Stelle.  Dieser 
das  der  Übertragung  setzte  aber  eine  Mitwirkung  des  Schuldners  voraus. 
8  Yerkehrsbedürfnis  drängte  aber  dahin,  einen  modu^  zu  finden,  vermittlslst 
Iches  eine  Übertragung  des  Forderungsinhalts  selbst  wider  den  Willen  des 
luidners  bewerkstelligt  werden  konnte.  Die  Yerkehrssitte  mag  hier  zuerst, 
an  auch  beraten  von  Juristen,  den  Weg  eingeschlagen  haben,  der  zu  dem 
trebten  Ziele  f&hrte.  Man  benutzte  ein  prozessualisches  Institut  zu  einem 
ecke,  zu  welchem  es  zunächst  nicht  bestimmt  war.  Die  Gestaltung  der 
)zes8ualischen  Stellvertretung  nach  Einführung  des  Formularprozesses  eröff- 
;e  ftLr  den  Gläubiger  die  Möglichkeit,  den  Lihalt  seines  Forderungsrechts 
em  anderen  zu  übertragen.  Wer  alieno  nomine  klagte,  entnahm  in  der 
vnHo  die  Rechtsbehauptung  aus  der  Person  des  dominus,  des  bisherigen 
lubigers,  die  eondemncUio  aber  verstellte  er  auf  die  eigene  Person:  er  verlangte 
0,  daß  aus  dem  Recht  des  Gläubigers  der  Schuldner  ihm,  dem  Stellvertreter, 
"urteilt  würde.  Bei  dieser  Gestaltung  der  form/ula  ist  also  mit  Erteilung 
rselben  dem  Stellvertreter  schon  der  Inhalt  der  Forderung  übertragen,  der 
iiuldner  wird  ihm  verurteilt,  ihm  steht  die  aäio  iudicoH  2u.  Um  den  Zweck 
»ßer  Vertretung  des  Gläubigers  zu  erreichen,  bedarf  es  eines  neuen  Ein- 
nfens  des  Magistrats;  der  Gläubiger  brauchte  dem  Stellvertreter  nur  das 
igetriebene  zu  belassen,  um  den  praktischen  Zweck  der  Übertragung  des 
rderungsrechts  zu  erreichen. 

Es  ist  nun  aber  noch  näher  darzulegen,  wie  wir' die  Übertragung  des  In- 
Its  der  Forderung,  von  welcher  wir  gesprochen  haben,  verstehen.  Man  hat 
als  der  prozessualen  Delegation  mit  der  kontraklichen  Delegation  gemeinsam 
zeichnet,  daß  durch  beide  eine  Succession  bewirkt  werde.  Ebenso,  wie  der 
ue  Gläubiger  bei  der  kontraktlichen  Delegation,  succediere  auch  der  prozes- 
ilische  Stellvertreter,  möge  er  das  Forderungsrecht  für  eigene  oder  für  fremde 
chnung  ausüben,  in  die  Fordenmg.  Diese  angebliche  Gemeinsamkeit  zwischen 
atraktiicher  und  prozessualer  Delegation  ist  zu  leugnen.  Bei  der  kontrakt- 
len  Novation  erhält  der  neue  Gläubiger  nicht  etwa  bloß  die  Geltendmachung 
\  Rechts  des  bisherigen  Gläubigers.  Muß  er  gegen  den  Schuldner  klagen, 
klagt  er  stw  nomine,  aus  eigenem  Recht.  Der  prozessualische  Stellvertreter 
^t  auch,  nachdem  er  durch  die  litiscontestatio  dominus  litis  geworden  ist,  das 
tendgemachte  Recht  aus  der  Person  des  Vertretenen  ab.  Dieser  bleibt 
3h  erfolgter  Litiskontestation  Subjekt  des  Rechts  auch  in  der  neuen  Form, 
r  die  in  der  eondemnatio  zum  Ausdruck  kommende  Ausübung,  Geltendmachung 
)  Rechts,  ist  auf  den  Stellvertreter  übergegangen.  Von  einer  Succession  in 
j  Recht,  welche  bei  der  kontraktlichen  Novation  in  einem  gewissen  Sinne 
ttfindet,  kann  hier  nicht  die  Rede  sein:  sie  ist  mit  dem  alieno  7u>7nine  agere 
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nicht  vereiDbar.  —  Auch  die  Übertragung  in  dem  hier  angenommenen 
war  aber  davon  abhängig,  daß  der  Steilvertreter  befähigt  war,   das  Redft 
zu  Vertretenden  in  iudicium  zu  deduzieren.    Da  die  geschichtliche  ^^ 
der  Gession  so  eng  mit  der  der  prozessuaUschen  Stellvertretung  zui 
so  kann  die  Erörterung  der  Streitfrage,  ob,  eventuell  seit  wann  aach  der  U 
procuraior  rem  in  iudiekim  deduziert  habe,  obgleich  sie  in  die  Darstdhmg 
Prozesses  gehört,  schon  hier  nicht  übergangen  werden.    Die  Art,  wie  der  Ihail 
prozessualische  Vertreter,  der  oogmtor,  bestellt  wurde:  mündlich  in  solenner W«^ 
formel  coram  adversario,  hatte  die  Wirkung,  daß  er  als  in  liiem  8nbstitaiert,iaii 
Stelle  des  dominus  gesetzt  galt  und  notwendig  den  Anspruch  desselben  w  i 
deducierte.    Der  proourator  ist  überhaupt  nicht  gerade  prozessualischer  VoticlK 
er  wurde,  selbst  wenn  er  zur  Ellage  ermächtigt  war,  da  er  nicht  eoram  aiann 
in  solenner  Formel  ermächtigt  wurde,  nicht  in  lUem  substituiert.    Oaios  bnidt 
hier  in  bemerkenswerter  Weise  nicht  den  Ausdruck:  in  liUem  subsüimiur,  ^nkn 
das  Wort:  constiiuitur.    Er  konnte  daher,  weil  man  die  Art,   wie  der  üopi» 
ernannt  wurde,  zum  in  litem  subgiiiuers  als  erforderlich  ansah,  nicht  als  befik^ 
gelten,  den  Anspruch  des  Vollmachtgebers  in  litem  zu  deducieren.    Klagtet 
in  litem  substituierte  cognitor  oder  wurde  er  verklagt,  so  wurde  es  so  aogesetn 
als  klage  der  dominus  selbst  oder  werde  verklagt.    Daraus  erklärt  es  skh,  M 
im  Edikt  (Vat.  fr.  322):  cUieno  nomine^  item  per  alios  agendi  patesiatem  nm  fkm 
in  his  eausis,  in  quibus  ne  dent  cognüorem  neve  dentur^  edictum  eamprehendä  dilti 
alieno  nomine  agere  lediglich  die  Prozeßführung  seitens  eines  proeisraior,  dstk 
per  alios  agere  lediglich  die  Prozeßführung  mittels  eines  proeurator,  im  Onto* 
schied  von  der  seitens  und  mittels  eines  Kognitor,  bezeichnet  werden.   So  stiai 
es  noch  zur  Zeit  Gicero's.  Aus  der  Äußerung  Cicero's  in  derOr.  proQuintofiosti 
Gomoedo  c.  18:  Quid  interest  inter  eu/m,  qui  per  se  lüigat,  et  qui  cogmUir  est  int»* 
Qui  per  se  litem  contestatur,  sibi  soli  petii.    aüeri  nemo  potest,  nisi  qui  eogmiori 
factus  geht  hervor,  daß  man  litem  contestari  nur  per  se  oder  per  eogmtorem  kosK 
daß  also  außer  dem  Berechtigten  selbst  nur  ein  von  ihm  bestellter  eogmtor  in 
Anspruch  in  iudidum  deducieren  könne.    So  hätte  Cicero  nicht  schreiben  konaa 
wenn  man  auch  durch  einen  proourator  hätte  litem  kontestieren,  rem  in  Mmv 
deducieren  können.     Allerdings  kam  es  auch  damals  schon  vor,   daß  mp- 
curator  alieno  nomine  klagte,  aber  wir  haben  noch  einen  schlagenden  Bel^g  dife 
daß   er   den   Anspruch   des   Vertreters   nicht   durch   seine  Klage  in  ut^ie^ 
deducieren,  also  nicht  konsumieren  konnte.    Dieser  liegt  in  der  Kaution,  weB: 
er  dem  Beklagten  zu  dessen  Sicherung  gegen  weitere  Klagen  des  Berechtifta 
zu  stellen  hatte.     Es  war  noch  nicht  die  spätere  oautio  de  rato,  sondeni  eör 
ältere  Fassung  derselben:  amplius  eo  nomine  neminem,  euius  peiiHo  sü,  f^ül«t^ 
Noch  nicht  also  die  Ratihabition  sicherte  damals  den  vom  procuraior  BeUa^ 
gegen  eine  weitere  Klage  des  dominus,  sondern  nur  die  saHsdatio,  daß  ^ 
weitere  Klage  von  dem  Berechtigten  werde  erhoben  werden.    Die  Notveodi^ 
dieser  Garantie  zeigt,  daß  der  Anspruch  des  dominus  durch  die  UHaoonksüt^  ^ 
procuraior  nicht  konsumiert,   sondern  immer  noch  .möglich  war.     Der  «» ^ 
substituierte  cognitor  ist  ein  Organ  des  dominus  {domini  looo),  vermittelst  vdc^ 
dieser  selbst  zu  prozessieren  scheint.^     Au  die  Stelle  dieser  älteren  Eio^ 

*  Vgl.  namentlich  Cic.  Brutus  c.  4  u.  5:  —  etsi  fortasse  ego  ä  te  kmw  r(M^ 
proeurator  petam,  quod  ipse,  cui  debes,  se  incommodo  exariurum  negat  At  «ero,  üif"^ 
tibi  ego,  Brute^  non  solvam,  nisi  prius  a  te  cavero,  ampHus  eo  nomine  neminemj  »titf  ^ 
Sit,  petiturum. 
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IM.  pHu8  60  nomine  neminem  petiturwm  ist  später  die  scUisdaiio  raiam  rem  dominum 
,  Siturum  getreten,  welche  nicht  bloß  die  ältere  Klausel,  sondern  auch  die 
ll'  iiere:  ratamquerem  hcLbüurum  esse  Luoium  Titium  u.  s.  w.  enthielt.  Die  Auf- 
.  ^hme  dieser  zweiten  Klausel  beweist  eben  die  eingetretene  Bechtsänderung, 
.  '^«h  welcher  das  (feststehende),  den  procurator  anstellende  Mandat  oder  die  nach- 
'^  gende  Ratihabition  des  dominus  die  Wirkung  hatten,  daß  der  Anspruch  des 
[•minus  durch  die  liiiscontestaHo  des  procvraior  in  iudiciumi  deduziert,  also  kon- 
^-miert  wurde.  Diese  Rechtsänderung  ist  wohl  schon  im  Beginn  der  Kaiser- 
^^it  eingetreten,  denn  Julian  kannte  jedenfalls  schon  die  Kaution  auch  mit  der 
^%geren  Klausel,  nach  1.  23  und  1.  12  §  1  D.  ratam  rem  haberi  46,  8,  er  nahm 
F^ch  schon  die  Konsumtion  infolge  der  Ratihabition  des  dominus  an  (vgl.  1.  12 
'^'  1  cit.:  —  et  ob  id,  quod  primo  non  habuit  raium,  acHonem  scUvam  habere  ai£y 
ijHiQFs  ist  daher  ein  Irrtum,  wenn  Bethmann-Hollweg  ^  u.  a.,  die  ihm  gefolgt  sind, 
'^ni  Grund  yon  Gaius  IV,  98  annehmen,  daß  noch  zu  Gaius'  Zeit  die  Konsumtion 
alias  Klagrechts  bei  der  Klage  des  Prokurators  nie  eingetreten  sei.  Gaius' 
iü^:ußerungen  nötigen  keineswegs  zu  dieser  Annahme.  IV,  84  sagt  er,  daß  auch 
iCiier,  cui  mandatuni  est,  meistens  (pkrumque)  die  saHsdatio  ratam  rem  dominwn 
wiobiturum  stellen  müsse,  weil  es  oft  beim  Beginn  des  Prozesses,  wo  die  Kautions- 
s^Diistung  in  Frage  komme,  noch  dunkel  sei,  ob  eine  Bevollmächtigung  des  pro- 
i^urator  vorliege  oder  nicht.  Wenn  er  nun  IV,  98  sagt,  der  klagende  procurator 
'fi  -lüsse  die  satisdatio  ratam  retn  dotninum  habituru/m  leisten,  weil  Gefahr  vorliege, 
c^  aß  der  dominus  bezüglich  desselben  Anspruchs  noch  einmal  klage,  so  hat 
riies  nur  den  Sinn,  daß  Gefahr  vorliege,  der  proourator  habe  keine  Ermächtigung, 
^:4nd  könne  deshalb  das  Klagrecht  des  dominus  nicht  konsumieren.  Diese  Ge- 
r^ahr  lag  beim  oognitor  nie  vor,  da  derselbe  solenn  coram  adversario  bestellt 
,  vurde,  also  seine  Ermächtigung  absolut  sicher  war. 

^  Erwägen  wir  nun,  daß  zunächst  nur  der  oognäor  den  Anspruch  des  dominus 
,in  iudidum  deducierte,  der  proourator  aber  nicht,  sondern  daß  dieser  durch 
.Bestellung  der  cautio  amplius  neminem  petituru/m  den  Beklagten  gegen  weitere 
.Klage  des  dominus  nur  faktisch  sicher  stellte,  so  ergiebt  sich  daraus,  daß  die 
Cession  der  Forderung  zunächst  nur  durch  die  Bestellung  dessen,  dem  die 
Forderung  abgetreten  werden  soUte,  zum  oognitor  des  Gläubigers  erreicht  werden 
konnte:  der  oognitor  in  rem  siutm  wird  älter  sein,  als  der  procurator  in  rem  suam; 
denn  trotz  der  Litiskontestation  des  procurator  mit  dem  Schuldner  behält  der 
bisherige  Gläubiger  sein  Forderungsrecht,  wenn  der  Schuldner  auch  durch  die 
cautio  amplius  nerninem  petiturum  gegen  eine  weitere  Klage  des  Gläubigers  faktisch 
gesichert  sein  möchte.  Der  oognitor  in  rem  suam  aber  mag  ziemlich  alt  sein, 
denn  es  ist  mit  Recht  gesagt  worden,  daß  die  forrtnda  Rutiliana  für  den  bonorum 
emptor,  welche  schon  die  Umstellung  der  Subjekte  hatte,  nicht  vom  bonorum 
emptor  auf  den  prozessualischen  Stellvertreter,  sondern  umgekehrt  von  diesem 
auf  jenen  übertragen  ist.  Erst  seitdem  auch  der  procurator  zufolge  vorher- 
gehender Ermächtigung  oder  nachfolgender  Ratihabition  den  Anspruch  des 
Gläubigers  in  iudidum  deduzierte,  konnte  Cession  durch  Bestellung  zum  pro- 
euraior  in  rem  suam  bewerkstelligt  werden,  und  sie  wird  dann  auch  wohl  be- 
liebter geworden  sein,  als  die  durch  Bestellung  zum  oognitor  in  rem  suam,  denn 
sie  hatte  das  vor  dieser  voraus,  daß  sie  auch  von  dem  abwesenden  Gläubiger 
vorgenommen  werden  konnte,  da  sie  an  keine  Form  gebunden  war. 


1  Der  r5m.  Civilprozeß  II,  S.  432  f. 
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Daß  die  Verwendung  prozessualischer  StellTertretung  zum  Behuf  der 
von  Forderungsrechten  eine  yon  dem  ursprünglichen  Wesen  derselben  abwi 
war,  zeigen  schon  die  Bezeichnungen:  cognüor  bezw.  proeurator  in  rem  suam.  H 
tretung  eines  anderen  dient  ihrem  ursprünglichen  Wesen  nach  den  bterei« 
eines  Vertretenen.  Daß  sie  den  Interessen  des  Vertreters  dienstbar  g&aiä 
wird,  ist  bei  der  ersten  Ausbildung  dieser  Vertretung  noch  nicht  yorgesehsj 
Es  wurde  diese  Verwendung  aber  im  Verkehr  so  bald  gemacht  und  dmtia 
Bedürfnisse  desselben  so  begünstigt,  daß  auch  das  Becht  bald  den  oo^mtsr« 
rem  sttam  (um  nur  diesen  zu  nennen)  von  dem  nur  dem  Interesse  des  dosm 
dienenden  cognitor  unterscheiden  mußte.  Der  Unterschied  trat  besonders  Bid 
dem  Urteil  hervor.  Da  die  condemnaüo  in  der  Formel  auf  die  Person  des  co§^ 
verstellt  war,  so  wurde  der  Schuldner  ihm,  nicht  dem  domitms,  verurteilt  b 
aber  der  oognUor  lediglich  als  ein  Organ  des  Berechtigten  in  litem  substituiert  m 
so  verstand  es  sich  ganz  von  selbst,  daß  die  actio  iudicoH  doch  ohne  wekas 
dem  Berechtigten,  nicht  dem  cognitor,  gegeben  wurde,  obwohl  sie  diesem  ägaM 
zustand.  Cognitore  enim  interveniente,  heißt  es  Fr.  Vat.  317,  iudieaU  aeHo  im^ 
vd  in  dominum  datwr,  nicht  etwa  causa  cognita  datur;  es  ist  hier  also  kin 
dasselbe  ausgedrückt,  was  in  1.  7  G.  Th.  2,  12  mit  den  Worten  gesagt  k 
iudicati  acHonem  sive  vüa  ounctaHone  in  dominum  dari  vd  domino.  Wemi  es  m 
Fr.  Vat.  331  heißt:  Quoniam  praesentis  procuratorem  pro  cognitore  piaadt  kim. 
domino  causa  cogniia  dabihir,  et  in  cum,  iudicoH  actio,  so  liegt  die  Gleichstelkf 
des  proeurator  praesentis  mit  dem  cognitor  darin,  daß  auch  bei  ProzeBftiuai 
durch  den  proeurator  praesentis  die  iudicati  actio  domino  et  in  eufn  gegeben  ^ 
nicht  aber  darf  daraus  entnommen  werden,  daß  auch  bei  Prozeßfiihrosg  i^ 
einen  cognitor  die  actio  iudicati  nur  causa  cognita  domino  et  in  euan  gegeben  nr^ 
Non  alias  enim,  fährt  die  vorher  angeführte  Stelle  der  Vat.  fr.  (317)  fort,  at 
nüor  ea^erietur  vd  ei  actioni  suhidstur,  quam  si  in  rem  suam'  cognitor  faetm  i 
Es  setzte  also  eine  causae  cognüio  voraus,  ob  die  iudicaH  actio ^  die  ihm«» 
iure  zustand,  dem  cognitor  belassen  werden  solle.  Nor  wenn  sich  hen» 
stellte,  daß  er  in  rem  suam  bestellt  war,  wurde  sie  ihm  belassen.  —  K 
Prozeßführung  durch  einen  proeurator  steht  aus  dem  auf  seinen  Namen  I&a(e»ia 
Urteil  die  a4stio  iudicati  nach  dem  Edikt  ihm  und  gegen  ihn  zn,  wie  in  Fr.  ^^ 
317  u.  f.  gesagt  ist:  intervenierUe  vero  procuratore  iudicati  actio  ex  edieto  peif^ 
ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  vd  in  dominimi  competit.  Aus  1.  28  D.  de  procS.* 
ergiebt  sich  aber,  daß,  wenn  der  nicht  in  rem  suam  bestellte  proa0rtsler& 
iudicati  actio  anstellte,  er  durch  eine  exceptio  zurückgeschlagen  werden  konsst 
falls  er  nicht  auch  zu  Anstellung  der  actio  iudicati  ermächtigt  war;  dafi  i»9^ 
dem  dominus  die  actio  iudicaii  gewährt  wurde  {siout  iudicati  actio  mä»  *' 
dulgdur). 

Die  Gewährung  der  actio  an  den  dominus  setzte  hier  aber  wohl  immer  fssf 
causae  cognitio  voraus  [indulgetur).  Daß  Ulpian  nicht  etwa  vom  cognitor  sp«i 
statt  dessen  proeurator  erst  interpoliert  sei,  geht,  wie  Bbthmann-Hollwbg^ie^ 
Becht  sagt,  aus  dem  weiteren  Verlauf  der  Stelle  hervor,  nämlich  äos  i» 
Worten :  per  contrarium  autem  si  proeurator  meus  iudicatum.  soM  saHsätderü^  ^ 
für  den  cognitor  des  Beklagten  hat  der  dominiAs  die  cautio  iudieatum  soh  ^ 
leisten.  Daß  ferner  die  actio  iudicati  unter  Umständen  nicht  gegen  denj'rso' 
rator^  sondern  gegen  den  dominus  gewährt  vrurde,  zeigen  1.  4  pr.  D.  de  re 


*  Der  röm.  Civilprozeß  II,  S.  443  A.  148. 
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cat.  42,  1  und  1.  61  D.  de  proc.  8,  8.  Nach  der  ersten  Stelle  wird,  wenn  der 
procurcstor  sc  non  ohtulit  litiy  die  mdicaii  actio  gegen  ihn  verweigert,  dagegen  si 
se  obtulit,  gegen  ihn  selbst  gegeben.  Daß  hier  nicht  procurator  für  oognüor 
interpoliert  sein  kann,  ist  nicht  zu  bezweifeln,  denn  von  einem  cognüor  des 
Beklagten,  welcher  vom  domimis  coram  adver sario  in  lit&ni  substituiert  ist,  kann 
man  gewiß  nicht  sagen,  daß  er  lUi  se  obtuliL  Anders  ist  es  jedenfalls  bei  dem 
defensor,  welcher  ohne  eine  Bevollmächtigung  für  einen  Abwesenden  das  iudi- 
cium  oum  satisdcUione  übernimmt.  Gegen  ihn,  als  einen  qtd  se  obttUii,  wird  auch 
im  Fall  seiner  Verurteilung  die  actio  ituiicaH  nicht  versagt.  Andererseits  wird 
man  von  dem,  welcher  zufolge  einer  Ermächtigung  des  domimts  den  Prozeß  für 
ihn  übernimmt,  aber  so,  daß  der  dominum  die  cautio  iudicatvm  solvi  stellt,  oder 
er  der  Meinung  ist,  die  Kaution  sei  vom  dominus  bestellt,  nicht  sagen  können, 
daß  er  se  ohtulit.  Im  Fall  der  Verurteilung  wird  die  actio  iudieaii  gegen  ihn 
versagt  und  gegen  den  dominus  gegeben.  Noch  einen  anderen  Fall  erwähnt 
1.  61  D.  cit.,  nämlich  den,  daß  jemand  als  procurator  für  einen  anderen  einen 
Prozeß  übernimmt,  obwohl  er  weiß,  daß  weder  von  ihm  selbst  noch  vom 
domimis  die  Kaution  bestellt  ist  Er  ist  auch  als  einer  anzusehen,  welcner 
se  liti  ohtvMt,  es  ist  also  im  Fall  der  Verurteilung  die  vudicati  actio  gegen  ihn 
nicht  zu  versagen.  Auch  gegen  einen  procurator  in  rem  suam  datus  ist  die 
iudioati  actio  nie  zu  versagen. 

Der  Stellung  des  procurator  liegt  auch  eine  Ermächtigung  zu  Grunde,  denn 
unter  mandcUum  ist  hier  nicht  der  Vertrag  zu  verstehen,  durch  welchen  sich 
jemand  zur  Vollziehung  eines  Geschäfts  für  den  Auftraggeber  verpflichtet,  son- 
dern ein  einseitiger  Ermächtigungsakt  dessen,  dem  die  actio  zusteht,  nur  daß 
die  Ermächtigung  nicht  mit  solennen  Worten  coram  adversario  geschieht,  wie 
bei  der  Bestellung  des  cognüor.  Daß  sich  aber  das  mändaJtwm  actionis,  man- 
dare  actionem  auf  die  Stellung  des  Ermächtigten  gegenüber  dem  zu  Belangenden 
bezieht,  ergiebt  sich  schon  aus  diesen  Ausdrücken  selbst,  namentlich  aber 
aus  Gaius'  Erläuterung  IV,  84 :  Procurator  vero  —  —  ex  solo  mundato  et  absente 
et  ignorante  adversario  constituitur ;  sie  zeigt,  daß  das  mandatmn  sich  auf  die 
Stellung  gegenüber  dem  adversarius  bezieht,  also  ein  einseitiger  Akt  der  Eh*- 
mächtigung  ist.  Sowie  die  Bestellung  des  cognitor  ein  einseitiger  Akt  des 
den  cognitor  Bestellenden  bleibt,  obwohl  zu  seiner  Wirksamkeit  das  suscipere 
officium  seitens  des  zum  cognitor  Bestellten  gehört,  so  wird  auch  das  man- 
datum actionis  nicht  dadurch  zum  Vertrage,  daß  auch  zu  seiner  Wirksamkeit 
eine  Übernahme  der  Ermächtigung  selten  des  Ermächtigten  gehört.  Mit  dem 
Worte  procurator  wird  wenigstens  in  juristischen  Erörterungen  überhaupt  die 
vertretende  Stellung  nach  außen.  Dritten  gegenüber  bezeichnet,  mag  diese  auf 
einer  Ermächtigung  beruhen  oder  ohne  eine  solche  platzgreifen.  Das  Wort 
procurator  bezeichnet  nicht  das  Rechtsverhältnis,  in  welchem  der  Vertretende 
zu  dem  von  ihm  Vertretenen  steht,  sondern  die  Stellung  nach  außen.  Dritten 
gegenüber;  danach  kann  es  auch  den  ohne  Ermächtigung  handelnden  Geschäfts- 
führer umfassen,  ohne  daß  daraus  der  Schluß  gezogen  werden  könnte,  daß  die 
Unterscheidung  zwischen  Mandat  und  unbeauftragter  Geschäftsführung  erst  in- 
folge einer  länger  dauernden  Entwickelung  vorgenommen  sei. 

Das  der  Ermächtigung  des  Prokurator  zur  Klaganstellung  zwischen  ihm 
und  dem  dominus  zu  Grunde  liegende  Rechtsverhältnis  konnte  natürlich  ein 
Mandatsvertrag  sein,  welcher  zwischen  beiden  eine  Mandatsobligation  hervor- 
brachte.    Es  konnte  aber  auch  das  zu  Grunde  liegende  Rechtsverhältnis  ein 
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anderes  sein,  wie  es  bei  der  procuratio  in  rem  siw/m  der  FaU  war.  So  zdigt 
uns  Qaius'  Darstellung  II,  252  über  die  Weise,  wie  ursprünglich  ein  Universal- 
vermächtnis zur  Ausführung  gebracht  wurde,  daß  zwischen  dem  Verkaufer  und 
dem  Käufer  einer  Erbschaft  Stipulationen  abgeschlossen  wurden,  durch  deren 
eine  der  Verkäufer  dem  Käufer  sich  verpflichtete,  tU  etiam  paterehir  eum  herM- 
iarias  acHones  procuratorio  aut  cognitorio  nomine  exequi.  Hier  lag  also  dem  vom 
Verkäufer  zu  erteilenden  numdatum  aoiionis  eine  Obligation  aus  dem  Kauf 
bezw.  der  Stipulation  zu  Grunde,  aus  welcher  auf  Erteilung  jenes  mandaJhm 
geklagt  werden  konnte.  Prekär  war  die  Stellung  des  ooffmior  oder  procurtüor 
in  r&m  auam,  denn  vor  erfolgter  Litiskontestation  war  ein  Erlöschen  der  Er- 
mächtigung durch  Tod  oder  Widerruf  immer  möglich.  Vor  erfolgter  Litis- 
kontestation konnte  der  dominius,  auch  wenn  es  sich  um  eine  procuraiio  m  rem 
stuxm  handelte^  die  Ermächtigung  noch  widerrufen,  nur  daß  er  natürlich  die 
Bestellung  des  coffnitor  nicht  formlos,  sondern  nur  in  solenner  Weise  coram  ad- 
versario  widerrufen  konnte.  Nach  erfolgter  liüscontestaüo  tritt  aber  der  Unter- 
schied zwischen  dem  gewöhnlichen  prozessualischen  Stellvertreter  und  dem 
cognitor  bezw.  procurator  in  rem  stumi  hervor.  Der  dominus  konnte  das  tudieium 
vom  cognitor  bezw.  procurcUor  auf  einen  anderen  Vertreter  oder  auf  sich  trans- 
ferieren lassen,  doch  wurde  solche  translaüo  nur  causa  cogniia  gewährt  und 
konnte  auch  abgeschlagen  werden;  auch  der  Vertreter  selbst  konnte  aus  be- 
sonderem Grunde  translaüo  erreichen.  Dagegen  gegenüber  dem  cognüor  bezw. 
proeuraior  in  rem  stuim  konnte  nach  erfolgter  litisconiesUüio  die  translatio  wdkä 
nicht  verlangt  werden:  er  sollte  nicht  carere  propria  lue  (1.  25  D.  de  proc.  3,  3). 


IL    Aufhebung  der  Obligationen. 

1.    Erfüllang. 
a)  ErfQllangsort    Die  actio  de  eo  quod  eerto  loeo  dari  oportet.^ 

§  171.  Bei  der  Obligation  sind  die  Leistung  als  Inhalt  der  Obligation 
und  Erfüllung  wohl  voneinander  zu  unterscheiden:  die  Leistung  kann  bezüglich 
ihres  Inhalts  noch  in  mancher  Beziehung  unbestimmt  gelassen  sein,  die  Er- 
füllung schließt  diese  Unbestimmtheit  aus.  Geschuldet  werden  kann  z.  B.  etwis^ 
nur  nach  Gattungsmerkmalen  Bestimmtes,  erfüllt  werden  kann  nur  etwas  Spezi- 
fisches. Namentlich  auch  in  Bezug  auf  Ort  und  Zeit  tritt  dieser  G^ensalz 
hervor.  Ort  und  Zeit  können  zum  wesentlichen  Inhalt  einer  gescholdeteD 
Leistung  gehören.  Es  kann,  um  hier  zunächst  nur  den  Ort  ins  Auge  zu  fassen, 
eine  Leistung  der  Art  an  einen  bestimmten  Ort  gebunden  sein,  daß  sie  an 
einem  anderen  Ort  überhaupt  nicht  gedacht  werden  kann  oder  durch  die  Ver- 
weisung an  einen  anderen  Ort  zu  einer  ganz  anderen  werden  würde.  Von  deo 
Leistungsort  in  diesem  Sinne  ist  der  ELrföllungsort  zu  unterscheiden.  Der  Ort, 
wo  die  Leistung  gefordert  bezw.  gemacht  werden  kann,  gehört,  von  den  oben 


*  E.  Treptow,  Zur  Lehre  von  der  aetio  de  eo  guod  eerto  loeo.  Inauguial-DisaertatioB. 
Greifs wald  1875.  Max  Cohk,  Die  sogenannte  aetio  de  eo  quod  eerto  loeo,  Daso  Pumtscsabt 
in  Gbümhüt's  Zeitschr.  für  d.  Privatr.  u.  offentl.  R.  d.  G.  Bd.  VI,  S.  612  ff.  Lkkkl,  Beitxig« 
zur  Kunde  des  prät.  Edikts  S.  55  ff.  Dazu  Cohm  in  d.  Jenaer  Literaturseitg.  5.  Jahiig.  187^ 
S.  687.  Derselbe  in  der  Mfinch.  krit.  Vierteljahresschr.  f.  G.  u.  R.  N.  F.  Bd.  V,  S.  8!  ff. 
Lenbl,  Das  Edietum  perpet  S.  191  ff. 
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bezeichneten  Fällen  abgesehen,  zu  den  Nebenmodalitäten,  welche,  als  nicht 
zum  wesentlichen  Inhalt  der  Leistung  gehörend,  erst  im  Moment  der  Erfüllung 
fixiert  zu  werden  brauchen:  es  kann  eine  geschuldete  Leistung  möglicherweise 
an  verschiedenen  Orten  geschehen,  ohne  daß  sie  dadurch  zu  einer  wesentlich 
anderen  würde.  Bei  einem  Vertrage  kann  durch  Beredung  der  Parteien  der 
Erfüllungsort  in  diesem  Sinne  fixiert  werden:  dann  kann  der  Schuldner  wider 
Willen  des  Gläubigers  die  Leistung  an  keinem  anderen  Ort,  als  dem  verab- 
redeten, anbieten;  doch  kann  natürlich  der  Gläubiger  freiwillig  die  Leistung 
an  einem  anderen  Ort  annehmen,  ohne  daß  diese  dadurch  zu  einer  wesentlich 
anderen  würde.  Auch  der  Gläubiger  kann  nur  fordern,  daß  ihm  die  Leistung 
an  dem  verabredeten  Erfüllungsort  gemacht  werde.  An  diesem  verabredeten 
Erfüllungsort  nur  kann  der  Gläubiger  gegen  den  Schuldner  klagen.  Dies 
setzte  aber  voraus,  daß  er  ihn  dort  antraf,  denn  nur  unter  dieser  Voraussetzung 
konnte  es  dort  zur  Niedersetzung  eines  iitdicium  kommen.  Traf  er  ihn  oder 
einen  Stellvertreter  nicht  dort  an,  so  konnte  es  auf  Antrag  des  Gläubigers  zur 
Verhängung  der  bonorum  vendUio  gegen  den  indefensus  kommen,  aber  unter 
der  Voraussetzung,  daß  der  indefensus  am  Erfüllungsort  Vermögen  besaß. 
Natürlich  war  ein  Gerichtsstand  für  die  Klage  auch  am  Domizil  des  Schuldners 
begründet.  Hatte  indessen  der  Schuldner  ein  Interesse  daran,  die  versprochene 
Leistung  am  verabredeten  Erfüllungsort  zu  machen,  so  war  eine  pura  acHo  aut 
dare  qportere  (ohne  Beifügung  des  Erfüllungsortes)  gegen  den  Schuldner  am 
Domizilort  desselben  nicht  durchzuführen.  Der  Kläger  hätte  sich  dadurch 
einer  pluspeHHo  schuldig  gemacht,  qu4a  (wie  in  §  33  c  I.  de  act.  4,  6  gesagt 
wird)  iMitaiem,  gumn  habuit  promissor,  si  Ephesi  solveret,  adimit  ei  pura  inten- 
tione.  Aber  mußte  denn  der  Gläubiger  auch  am  Domizilort  mit  der  pura  in- 
tentio  klagen,  ließ  sich  nicht  iure  oivili,  also  mit  intentio  in  ius  concepia^  adiecto 
loeo  klagen?  Gewiß  läßt  sich  ein  solches  adiecto  /oco- Klagen  denken,  aber 
das  intendere  auf  dare  oportere  adiecto  loco  hatte  den  Sinn,  daß  der  adiectus  locus 
als  zum  wesentlichen  Inhalt  der  Leistung  gehörig,  nicht  als  bloßer  verabredeter 
Erfüllungsort  bezeichnet  wurde.  Für  das  Klagen  auf  dare  einer  eerta  pecuma 
(also  für  die  actio  de  peounia  certa  oredita  und  die  condictio  certi)  kommt  dieser 
Unterschied  nicht  in  Betracht.  Bei  solchen  Klagen  lautete  die  condemnatio  der 
Formel  genau  auf  die  in  der  intentio  bezeichneten  Summen,  eine  Hinzufügung  des 
Leistungsortes  in  der  intentio  hätte  gar  keinen  Einfluß  auf  die  condemnatio  aus- 
üben können.  Der  pecunia  signata  forma  publica  poptdi  Bomani  wurde  ihrem 
BegrifiF  nach  tMqvs  im  Reich  una  et  eadem  potestas  zugeschrieben,  und  es  fand 
dabei  keine  Berücksichtigung,  daß  Geld  aliis  lods  faoilius  et  levibus  usuris,  aliis 
diffunlius  et  gravibtis  usuris  zu  haben  sei.  Anders  stand  es  bei  der  condictio  de 
certa  re  bezw.  wenn  es  eine  davon  verschiedene  actio  triticaria  gegeben  hat,  bei 
dieser.  Hier  setzte  den  iudex  das  quanti  ea  res  est  bezw.  erit  der  condemnatio 
in  den  Stand,  falls  in  der  intentio  dem  dare  oportere  ein  bestimmter  Leistungs- 
ort hinzugefügt  war,  bei  der  Abschätzung  des  dare  oportere  das  pretium  loci  zu 
berücksichtigen.  Das  sprechen  geradezu  aus  1.  22  D.  de  reb.  er.  12,  1  und 
1.  4  D.  de  cond.  trit.  13,  3. 

Was  Wächter^  bezüglich  dieser  Stellen  bemerkt,  daß  nämlich  gewöhnlich 
die  Schwierigkeit,  die  in  ihnen  liege,  übersehen  werde,  trifft  auch  heute  noch 


^  Erörterungen  ans  dem   röm.,   deutsch,  and   Württemberg.  Privatreeht  2.  Heft  S.  58 
namentlich  A.  29. 
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ZU.  ^  Die  Art,  wie  Wäohteb  die  Schwierigkeit  zu  heben  sucht,  kann  nicht 
befriedigen.  Wäohteb  meint  nämlich,  jene  Stellen  sagten:  bei  VerhältnisseD 
des  sirichtm  ms  habe  der  Richter  stets  nach  dem  Ort  zu  ästimieren,  wo  ge- 
klagt werde ;  „war  ein  Zahlungsort  yerabredet,  so  muß  stets  nach  diesem  ästi- 
miert werden,  weil  in  einem  solchen  Fall  die  Kondiktion  nur  an  diesem 

angebracht  werden  kann,  oder  wenn  aus  dem  Bechtsverhältnisse  mit  der  oHd^ 
traria  actio  geklagt  wird,  bei  dieser  stets  nach  dem  verabredeten  Elrfullungsorte 
das  Interesse  zu  bestimmen  ist^^  In  den  Stellen  ist  nur  von  einer  Klage  die 
Rede,  nicht  von  dem  Unterschiede  der  condictio  de  certa  re  und  der  acHo  de  eo 
qtiod  certo  loco  dari  oportet:  es  ist  nur  von  der  ersteren  Klage  (oder  der  acHo 
Iriticaria)  die  Rede.  Widersprechen  sie  dann  aber  nicht  dem  ganzen  Titel  dt 
eo  quod  certo  loco  d.  o.P  Meines  Erachtens  sind  die  Stellen  auf  Fälle  zu  be- 
ziehen, in  denen  der  bestimmte  Ort  der  Leistung  zum  wesentlichen  Inhalt  der 
Leistung  gehört,  nicht  eine  bloße  Nebenmodalität  bildet.  In  solchem  Fall  mußte 
bei  der  Klage  an  einem  anderen  Ort  der  Leistungsort  in  der  intmtio  angegeben 
werden,  und  der  iudex  war  vermöge  des  quanti  ea  res  est  c  befugt  bezw.  ver- 
pflichtet, die  aesOmcUio  eins  loci  zu  nehmen,  qtw  dari  debuit.  Anders  stand  die 
Sache,  wenn  jene  Nebenmodalität,  der  Ort  der  Erfüllung,  durch  besondere 
Verabredung  fixiert,  also  ein  gewöhnlicher  Erfüllungsort  verabredet  war. 
In  solchem  Fall  gehörte  der  verabredete  Erfüllungsort  nicht  zum  wesent- 
lichen Leistungsinhalt,  konnte  also  nach  Civilrecht  in  der  inteniio,  weiche  nnr 
das  angebliche  Forderungsrecht  des  Klägers,  nicht  aber  die  Modalitäten  der 
Erfüllung  zu  bezeichnen  hatte,  nicht  hinzugefugt  werden.'  Hier  konnte  also 
die  Schätzung  nur  nach  dem  Klagort  vorgenommen  werden.  Da  nun  der  Kläger 
solchenfalls  auch  alio  loco  nur  mit  der  pura  intentio  klagen  konnte,  somit  dem 
Beklagten  die  utilitas,  welche  er  bei  der  Zahlung  am  verabredeten  Erf&llnngs- 
ort  gehabt  hätte,  entzog,  so  mußte  er  wegen  pluspeHtio  loco  abgevriesen  werden. 
Dieser  Zustand  war  nicht  länger  erträglich,  seitdem  die  römische  Herrschaft 
sich  über  ganz  Italien  ausgedehnt  und  Provinzen  erworben  waren,  denn  seit- 
dem trat  der  Unterschied  der  Preise  der  Sachen  an  Orten,  die  weit  voneinander 
entlegen  waren,  häufiger  und  greller  hervor  (vgl.  1.  3  D.  h.  t.).  Oaius  Hbro  IX 
ad  edicium  provinciale  ( —  —  scvmusy  quwm  varia  sint  pretia  rerum  per  sif^la;f 
ciritates  regionesque,  maonme  vini  olei  frumenÜ  reL),  So  machte  sich  das  Be^ 
dürfnis  der  Aufstellung  einer  neuen  Klage  geltend,  welche  jenem  Mangel  des 
bisherigen  Rechtszustandes  Rechnung  trug:  der  actio  de  eo  quod  certo  loco  dari 
oportet  oder  acHo  arhüraria,  wie  sie  meistens  in  dem  betreffenden  Digestentitd 
13,  4  genannt  wird.  Vor  allem  ist  bezüglich  ihrer  die  strittige  Frage  zu  be- 
antworten, wie  die  intentio  derselben  beschaffen  war:  ob  sie  in  iW  oder  t« 
factum  konzipiert  warH^  Da  das  petere  sine  commenioratione  loci  als  pura  ifUenlio 
dem  agere  adiccto  loco  gegenübergestellt  wird,  so  ist  anzunehmen,  daß  aucli 
die  intentio  der  arhitraria  actio  auf  darc  oportere  lautete,  insoweit  also  in  ius 
konzipiert  war,  eine  Annahme,  zu  deren  Bekräftigung  wenigstens  die  Rubrik 


^  Auch  durch  Cohm,  a.  a.  0.  S.  76  f.,  ist  diese  Schwierigkeit  nicht  beseitigt. 

'  In  den  Vertrfigen  selbst  wird  der  bestimmte  Lieistungsort  und  der  bloße  £rfuiliiiig80ft 
wohl  verschieden  ausgedrückt  sein,  insbesondere  in  den  Stipulationen,  um  keinen  Zweifel 
aufkommen  zu  lassen.  Sollte  der  Leistungsort  vermittels  der  Präposition  a  ansgedroekt  seu 
(ab  Epheso  dari  spondesne)?   vgl.  1.  S  §  4  D.  de  act  emti  venditi  19,  1. 

'  Vgl.  darüber  auch  die  bei  Lenbl,  Edictum  perp.  S.  191  A.  S  Gitierten  Schriftstelkr. 
S.  auch  Tbsptow,  a.  a.  0.  p.  16.  26. 
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des  Digestentitels  18,  4  und  Theophil,  zu  §  33  I.  de  aet.  4,  6  herangezogen 
werden  können.  Dagegen  spricht  nicht  die  prätorische  Natur  der  Klage,  denn 
die  commemoratio  locif  des  bloßen  Erfüllungsorts,  welche  in  der  rein  civilrecht- 
lichen,  der  pura  mtentio  nicht  vorkommt,  fiüdet  nur  vermöge  der  magistratischen 
Gewährung  statt,  schon  dieser  Zusatz  nimmt  der  intentio  den  Charakter  einer 
rein  civilrechtlichen.     Schon  dieser  Zusatz  zu  der  civilrechtlichen  intmtio  macht 

sie  zu  der  actio  utüis,  als  welche  sie  in  1.  1  D.  h.  t.  bezeichnet  wird  ( ideo 

Visum  est,  tUüem  actionem  in  eam  rem  oomparare).     . 

Weiter  ist  zu  fragen,  ob  diese  Klage,  welche  ja  häufig  in  dem  Digesten- 
titel  als  acHo  arhitraria  bezeichnet  wird,  zu  der  gewöhnlich  mit  diesem  Aus- 
druck bezeichneten  Klagegattung  gehöre?  Im  §  31  I.  de  act.  4,  6,  in  welchem 
diese  arbOrariae  als  solche  charakterisiert  werden,  in  quibus  nisi  arbitrio  i/udicis 
is  cum  quo  agüwr  actori  saiisfadat,  veluM  r&m  restittuU  vel  exhtbeat  vel  solvcU  vel  ex 
noxali  causa  servum  dedat,  condemnari  debeat,  wird  dann  auch  speziell  unsere 
Klage,  qua  id,  quod  certo  loco  promissum  est,  petüvff',  als  dazu  gehörig  aufgeführt. 
Von  einer  Anzahl  von  Schriftstellern,  in  neuerer  Zeit  namentlich  von  Cohn^ 
und  Lenel,'  wird  nun  geleugnet,  daß  bei  der  actio  de  eo  quod  certo  loco  ein 
solcher  iussus  ivdids,  dem  klägerischen  Begehren  nachzukommen,  der  condem- 
natio  vorhergegangen  sei,  und  daß  es  sonach  auch  in  der  Formel  jener  Klage 
keine  Arbitrarklausel  gegeben  habe,  welche  den  iussus  vorschrieb.  Auf  die 
Frage,  auf  welche  Weise  denn  die  actio  de  eo  quod  certo  loco  in  den  justiniani- 
schen Katalog  der  actiones  arbitrariae  hineingekommen  sei,  antworten  die  beiden 
genannten  Schriftsteller  gleichmäßig,  Gohn  S.  144:  Justinian  fand,  daß  hier 
eine  Klage  actio  arbitraria  genannt  wird,  ja  daß  sie  xar  h^oxriv  so  bezeichnet 
ist;  sie  durfte  daher,  sobald  er  diese  Bezeichnung  in  seine  Rechtsbücher  auf- 
nahm, nicht  übergangen  werden;  Lenel,  Ed.  S.  195:  Die  Institutionen  Verfasser 
haben  einfach  den  Beispielkatalog,  den  sie  in  ihrer  Vorlage  fanden,  nach 
eigenem  Ermessen  vervollständigt,  und  was  lag  ihnen,  denen  die  klassischen 
Formeln  zur  gleichgültigen  Antiquität  geworden  waren,  näher,  als  diejenige 
actio,  die  den  Namen  geradezu  als  technischen  führt,  in  das  Verzeichnis  auf- 
zunehmen? 

Diese  Annahme  nun,  daß  Justinian's  Arbeiter  unsere  actio  bloß  wegen  ihrer 
Bezeichnung  als  arbitraria  actio  in  den  Werken  der  klassischen  Juristen  in 
ihren  Katalog  der  sog.  arbitrariae  actiones,  mit  denen  jene  nichts  als  den  Namen 
gemein  gehabt,  aufgenommen  hätten,  befriedigt  durchaus  nicht.  Justinian 
spricht  in  seiner  Charakterisierung  der  actiones  arbitrariae  gar  nicht  davon,  daß 
auf  die  Nichtbefolgung  des  arbitrium  iudiois  ein  besonderer  Nachteil  für  den 
Beklagten  gesetzt  sei:  er  sagt  nur,  daß  bei  ihnen  die  condemnaUo  erfolge,  nisi 
arbitrio  ivdids  is  cmn  quo  agitur  actori  satisfadat,  und  demnächst,  daß  der  iudex 
bei  diesen  Klagen  ex  bono  d  aequo  seoundtmi  cuiusque  rei  de  qua  actum  est  naturam 
abzuschätzen  habe,  wie  der  Kläger  zu  befriedigen  sei.  Nicht  die  bloße  Namens- 
gleichheit, sondern  eine  sachliche  Ähnlichkeit,  welche  die  actio  de  eo  quod  certo 
loco  mit  den  sogenannten  arbitrariae  actiones  hatte,  muß  es  gewesen  sein,  welche 
die  Institutionenverfasser  bewog,  die  actio  de  eo  quod  certo  loco  in  den  Katalog 
jener  Klagen  aufzunehmen.  Eine  solche  Ähnlichkeit  ist  ja,  wie  an  anderer 
Stelle  gezeigt  wurde,  der  Grund,  aus  welchem  die  Noxalklagen  in  den  Katalog 


^  A.  a.  0.  S.  185  ff. 

'  Beitrage  S.  57  ff.    £dictam  S.  198  f. 
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der  dcHones  arbitrariae  aufgenommen  sind.  Falls  nicht,  dem  Zusatz  der  Fornid 
atU  noxae  dedere  gemäß,  der  Beklagte  von  der  facultas  noocae  dedüionis  Gebrauch 
macht,  soll  es  zur  litis  aestimoHo  und  Kondemnation  kommen.  Worin  bestand 
nun  die  Ähnlichkeit  der  actio  de  eo  quod  certo  loco  mit  den  aciiiones  arbibranaef 
An  einer  späteren  Stelle,  §  33c  I.  eod.  tit.  heißt  es:  —  si  qtds  tarnen  Ejpheai  yML, 
id  est  eo  loco  petat,  quo  vi  sibi  detur  stiputatus  est,  pura  actione  rede  agit:  idqut 
etiam  praetor  monstrat,  scilicet  quia  utiliias  solvendi  salva  est  prO' 
missori.  Diese  Worte  haben  Bezug  auf  die  actio  arbitraria,  und  zwar,  wie 
ich  auch  annehme,  auf  die  Formel  derselben.  Sie  bedeuten,  daß  der  Prätor 
in  der  Formel  der  arbitraria  dem  promissor  den  Vorteil,  am  verabredeten  Er- 
füllungsort zu  zahlen,  unversehrt  lasse.  Die  Formel  wird  einen  dieses  aus- 
sprechenden Passus  gehabt  haben,  etwa:  Si  paret  N^  N^  A^  A*  Ejshesi  oentum 
dare  oportere  neque  ea  peounia  Ephesi  solvetur  u.  s.  w.  Solcher  Formelzosatz 
brachte  die  Ähnlichkeit  der  actio  de  eo  quod  certo  loco  mit  den  actiones  adi- 
trariae  hervor,  er  bot  dem  Beklagten  die  Möglichkeit,  auch  noch  durch  Zahlung 
der  geschuldeten  Summe  am  verabredeten  Erfüllungsort  während  des  iudkiym 
die  Kondemnation  zu  vermeiden.  Auch  darin  ist  die  actio  de  eo  quod  ceHo 
loco  den  arbitrariae  actiones  ähnlich,  daß  ausnahmsweise  der  Beklagte  schoB 
nach  Leistung  einer  Kaution  (am  Erfüllungsort  zu  leisten)  richterliche  Abso- 
lution erlangt  (1.  4  §  1  D.  h.  t.),  denn  nach  1.  16  §  3  D.  de  pig.  20,  1  findet 
auch  bei  den  eigentlichen  arbitrariae  actiones,  wie  der  actio  quod  meHis  coMtsa, 
eine  Absolution  auf  Grund  einer  Kautionsleistung  nur  unter  besonderen  um- 
ständen statt.     Die  Möglichkeit,  durch  Zahlung  am  Erfüllungsort  die   conden^- 

natio  zu  vermeiden,  dürfte  auch  aus  1.  10  D.  h.  t.  hervorgehen: «^MEonmw. 

ne  ea  pecwnia,  quae  ex  sententia  iudicis  accedere  potest,  non  debeaiur  nee  sit  tu 
obligatione,  adeo  y.t  nunc  quoque  sorte  soluia  vd  si  Gapuae  petaiur,  arhitrium 
iudicis  cesset.  —  Lenel  ist  freilich  der  Meinung,  mit  dem  Moment  der 
erhobenen  arbitraria  actio  habe  die  Möglichkeit,  anderwärts  als  am  Klagort 
zu  leisten,  regulärerweise  ihre  Endschaft  erreicht.  Dabei  verkennt  er  das 
Verhältnis  zwischen  dem  Forderungsinhalt  und  dem,  was  infolge  der  aesümaüo 
iudicis  in  der  condemnatio  davon  abgehen  oder  dazutreten  kann.  Die  Äuße- 
rungen verschiedener  römischen  Juristen  über  dieses  Verhältnis  stimmen  ganz 
miteinander  überein.  Paulus  bezeichnet  in  1.  10  D.  h.  t.  den  (in  der  intenOo 
zu  bezeichnenden)  Forderungsbetrag  als  sors,  und  die  pecunia,  welche  ex  senien^ 
iudicis  hinzukommen  kann,  als  poenuy  welche  nicht  in  öbligaHone  sei.  Damit 
übereinstimmend  bezeichnet  Afrikan  in  1.  8  eod.  tit.  die  mit  der  actio  arhOraria 
geltend  zu  machende  Forderung  als  eine  pecunia  credita,  drca  aumis  exsecytich 
nem  aesiimationis  ratio  arbitrio  iudicis  committitur.  Danach  handelt  es  sich  also 
bei  der  infolge  der  aestimcUio  geschehenden  Steigerung  oder  Minderung  nur 
um  die  eacsecutio  der  in  der  intentio  bezeichneten  Forderung.  Und  endlich 
Ulpian  sagt  in  1.  2  pr.  D.  eod.  tit.,  daß  das  Interesse,  welches  Beklagter  oder 
Kläger  daran  habe,  daß  die  Leistung  am  verabredeten  Erfüllungsort  geschehe. 
die  condemnaiio  auf  eine  geringere  oder  höhere  Summe  sinken  oder  steigen  lasse, 
qu^m  intentum  est,  als  in  der  intentio  bezeichnet  sei.  Endlich  Javolen  bezeichnet 
in  1.  15  D.  de  compensat.  16,  2  die  Forderung  mit  ihrer  Vergrößerung  durch 
das  Interesse  lod  als  peounia  —  cu/m  sua  causa.  Wenn  aber,  worin  alle  die  g€^ 
nannten  Juristen  übereinstimmen,  die  Minderung  oder  Mehrung,  welche  die 
intentionsmäßige  Forderung  in  der  condemnatio^  der  sententia  iudicis  erleidet,  sich 
nur  auf  die  exsecutio  der  Forderung  bezieht,  darum  aber  nicht  minder  oder  nicht 
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mehr  in  ohligatione  ist,  so  mnß  danach  noch  durch  eine  Empfangnahme  bezw. 
Zahlung  der  intentionsmäßigen  Forderung  am  Erfüllungsort  diese  aufgehoben 
werden  und  so  die  Möglichkeit  der  Minderung  oder  Erhöhung  durch  die 
sentenUa  iudiois  wegfallen.  Dem  gegenüber  behauptet  Lenbl,  nach  einer  ganzen 
Beihe  übereinstimmender  Quellenzeugnisse  könne  nach  erhobener  arbüraria 
aeiio  nicht  mehr  anderwärts  als  am  Elagort  geleistet  werden,  denn  diese  Stellen 
wiesen  in  ganz  unzweideutiger  Weise  in  die  Vergangenheit  zurück.  Es  ist 
aber  die  Frage,  von  welchem  Moment  an  die  Ton  Lenel  angeführten  Stellen 
in  die  Vergangenheit  zurückweisen.  Es  ist  eine  unbegründete  Supposition 
liENEL's,  daß  jene  Quellenäußerungen  vom  Moment  der  erhobenen  arbitraria 
acHo,  also  der  Litiskontestation  an,  in  die  Vergangenheit  zurückwiesen:  viel- 
mehr ist  dabei  der  Moment  der  richterlichen  aesHmaÜo  zu  Qrunde  gelegt. 
Wenn  es  zur  Abschätzung  bezw.  zum  Urteil  kommt,  dann  wird  gefragt,  welches 
Interesse  der  Beklagte  oder  Kläger  daran  gehabt  habe,  am  verabredeten  Er- 
füllungsort zu  zahlen  oder  zu  empfangen.    J)ies  zeigen  ganz  klar  L.  un.  C,  ubi 

conveniatur  3,  18: aestimaiio ,  quod  cUtertitrius  interfuü  u.  s.  w.     L.  2  §  8 

D.  h.  t.:  —  tä,  si  intet-fuisset  rei  —  —  ratio  eins  haberetur  — .    L.  8  D.  eod.: 

lisque  ianti  aesiimeiur,  qucmti  ems  vd  adoris  irUerfuerit .     Femer:  —  ut 

aesiimei,  qucmti  actoris  intersit,  eam  —  summam  —   Gapuae  solutam  esse.    L.  15 

D-  de  compens.  16^  2:  —  tU  ratio  habeatur,  quanti  Titii  irUerfuerit . 

Zu  dieser  Berücksichtgiung  des  Interesses  loci  in  Bezug  auf  die  eine  oder 
andere  Partei  wurde  der  iudex  durch  die  Fassung  der  oondemnatio  in  den  Stand 
gesetzt.  Bezüglich  der  Abschätzung  gewährte  sie  ihm  ein  arbitrium,  welches 
er  bei  der  der  ^ra  intentio  angehängten  oondemnatio,  die  auf  dieselbe  Summe  wie 
.  die  interUio  lautete,  nicht  gehabt  hätte.  Daß  die  condemnoHo  der  actio  de  eo 
quod  certo  loco,  je  nachdem  die  Forderung  auf  eine  bestimmte  Geldsumme  oder 
eine  Quantität  fungibler  Sache  u.  s.  w.  ging,  anders  gelautet  hätte,  ist  nicht 
anzunehmen.  Ging  die  Forderung  aber  nicht  auf  Geld,  so  mußte  die  oondemnatio , 
auch  wenn  das  Ortsinteresse  gar  nicht  in  Frage  gekommen  wäre,  auf  quarUi  ea 
res  erit  lauten.  Dieses  quanü  ea  res  erü  bedeutet  ja  bei  manchen  Klagen  nach 
der  Annahme  der  Juristen  nicht  den  gemeinen  Sachwert,  sondern  das  Interesse; 
das  konnte,  wenn  die  der  oondemnatio  vorhergehende  intentio  den  Zusatz  enthielt: 
neque  ea  smrnna  (eae  amphorae  vini)  Epfiesi  solvetur  (solventur),  auch  auf  die  Be- 
rücksichtigung des  Ortsinteresses  verweisen.  In  der  letzteren  Beziehung  ver- 
wies es  aber  natürlich  nur  auf  die  Berücksichtigung  der  utüitas,  des  Vorteils, 
den  zunächst  der  Beklagte  davon  gehabt  hätte,  am  verabredeten  Erfüllungsort 
zahlen  zu  können,  nicht  des  Schadens,  den  ihm  die  Erfüllung  dort  gebracht 
hätte,  denn  diesem  hatte  er  sich  ja  durch  Übernahme  der  Leistung  an  dem- 
selben unterzogen.  Meines  Erachtens  enthielt  nun  die  oondemnatio  unserer  actio 
nichts  weiter  als  die  Anweisung:  quanti  ea  res  erit  (etwa  noch  mit  dem  Zusatz 
arbitrio  tuo),  tanti  c.  s,  n,  p.  a.  Die  oondemnatio  kann  nicht  etwa  eine  ausdrück- 
liche Anweisung  enthalten  haben,  das  Ortsinteresse  für  den  Beklagten  bezw. 
für  ihn  oder  den  Kläger  zu  berücksichtigen.  Nach  1.  2  §  8  D.  de  eo  quod 
certo  loco  soll  es  im  officium  des  ttidex  kuius  aotionis  liegen,  je  nachdem  Kläger 
oder  Beklagter  ein  Interesse  daran  hatte,  Epkesi  potius  solvere  quam  eo  lod,  quo 
copiveniebatur ,  excedere  vel  minuere  quantitatem  oontractits.  Wenn  dies  im  offwmm 
iudicis  lag^  so  kann  es  ihm  nicht  ausdrücklich  verHs  formulae  auferlegt  sein,  es 
wäre  überhaupt  die  Frage  nicht  möglich,  u^trum  quuntitati  oon^actus  deheat 
servire  an  vel  excedere  vel  minuere  qtumtitatem  debeat,    wenn   eine   ausdrückliche 
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Anweisung  dazu  in  der  Formel  gestanden  hätte.  Auch  werden  bei  nnsem 
Auffassung  die  Worte  begreiflich:  Itdianus  Labeonis  opinionem  secutus  e^iam 
actoris  hdbuü  ratumem,  cuius  interdu/m  potuit  inieresse,  Ephesi  reeipere.  Der  Prttor 
und  auch  die  früheren  Interpreten  hatten  nur  an  die  Berücksichtigung  des 
Interesse  des  Beklagten  gedacht,  und  es  lag  das  auch  nach  den  Worten: 
neqise  ea  summa  Ephesi  solvetur  am  nächsten.  Aber  wenn  es  auch  nicht  »os- 
drücklich  hieß:  neqtie  ea  summa  Ephesi  reoipiehir,  so  konnte  eine  ausdehnende 
Interpretation,  wie  sie  Labeo  und  ihm  folgend  Julian  Tomahmen,  sehr  wohl 
eine  Berücksichtigung  des  Interesse  auch  des  Klägers  befürworten  und  durch- 
setzen. 

Der  unmittelbare  Anschluß  der  acHo  de  eo  quod  oerto  loco  an  den  Titel 
de  condicHone  triücaria,  sowie  die  Natur  der  Sache  machen  es  wahrscheinlich, 
daß  die  ursprüngliche  Formel,  ja  auch  wohl  noch  die  Musterformel  des 
Hadrianischen  Edikts  nicht  auf  eine  Geldforderung,  sondern  eine  solche  einer 
Quantität  fungibler  Sachen  (vimim,  olefwm,  frumemJtum)  berechnet  war.  Fragen 
wir,  wann  die  Klage  zuerst  aufgekommen  sei,  so  steht  ja  zunächst  nach  d» 
oben  citierten  Stelle  soviel  fest,  daß  Labeo  sie  bereits  kannte,  ja,  daß  danuüs 
wohl  schon  einige  Zeit  seit  ihrer  Aufstellung  verstrichen  sein  mußte,  sofen 
er  sich  für  eine  ausdehnende  Interpretation  der  Formel  aussprach.  Es  ist 
aber  Debnbubg^  darin  zuzustimmen,  daß  die  Klage  erst  aufgestellt  sein  kann. 
seit  so  zahlreiche  Geschäfte,  zu  erfüllen  an  dritten  Handelsplätzen,  geschloss^ 
wurden,  daß  sich  hierfür  ein  Kurs  feststellte.  Wenn  das  älteste  Formnkr 
schon  auf  8i  paret  —  Ephesi  dare  oportere  lautete,  so  läge  die  Annahme  nicht 
so  fem,  daß  die  Klage  erst  im  7.  Jahrhundert  der  St.  nach  Eünrichtung  der 
Provinz  Asia  (6^1/138)  aufgestellt  wurde.  Vielleicht  ist  aber  die  Klage  gar 
nicht  zuerst  im  Edikt  des  praetor  qui  inte  cives  ius  dicebat,  überhaupt  nicht  in 
Rom,  sondera  in  der  Provinz  aufgestellt  worden.  Die  Verschiedenheit  des 
Preises  der  Waren  in  den  blühenden  Handelsstädten  mag  hier  zuerst  das  Be- 
dürfnis solcher  Klage  dringender  gemacht  haben.  Dafür  würde  sprechen,  M 
einzelne  für  die  Klage  besonders  charakteristischen  Äußerungen  gerade  aos 
dem  Kommentar  des  Gaius  zum  edichtm  provinoiale  entnommen  sind.  Wahr- 
scheinlich ist  es  immer,  daß  im  Julianisch-Hadrianischen  Fdikt  der  Klagfonnei 
ein  die  Klage  versprechendes  Edikt  vorausging,  wenn  sich  gleich,  so  viel  ich 
sehe,  bestimmte  Spuren  desselben  nicht  nachweisen  lassen. 

Die  actio  de  eo  quod  certo  loco  war  natürlich  nicht  bloß  zulässig,  wenn  bei 
einer  Stipulation,  sondern  auch  wenn  bei  einem  mutuwm  ein  bestimmter  Er-  I 
fullungsort  verabredet  war;   nicht  minder  griff  sie  Platz,  wenn  der  Erblasser 
bei  Beschwerung  eines  Erben  mit  einem  Legat  bestimmt  hatte,  das  Betreffende  I 
an  einem  bestimmten  Orte  zu  geben  (1.  5  u.  6  D.  h.  t.).     War  dagegen  bei  Ab-  ' 
Schluß   eines  honae  fidei  negotium  verabredet,   daß  die  Erfüllung  c^io  looo  g^ 
schehen   solle,   so  kam   unsere  actio  arhitraria  nicht  zur  Anwendung,   denn  dss 
durch  die  Formel  der  honae  fidei  actiones  dem  ivdex  eingeräumte  freiere  Er- 
messen setzte,   wenn  an  einem  anderen    als   dem   verabredeten    Erfullangbon 
geklagt  wurde,  denselben  ausreichend  in  den  Stand,  das  Interesse  loci  für  jede 
der  beiden  Parteien  bei  der  Kondemnation   zu   berücksichtigen  (1.  7  D.  h.  t 
1.  5  pr.  D.  commodati  13,  6). 
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b)  firfüllungsveraprechen.    Die.  aetio  de  peeunia  eonstituta. 

§  172.  Gonsiüuere  in  Anwendung  auf  bestehende  Schulden  bedeutet  nicht 
versprechen:  das  constituere  se  soluturum  oder  solvi  ist  kein  neues  Versprechen 
einer  bereits  geschuldeten  Leistung,  sondern  constituere  bedeutet:  gemeinsam, 
durch  Verabredung  festsetzen,  also  constituere  solvi:  die  Erf&llung  der  Schuld 
festsetzen.  Dieses  Festsetzen  der  Erfüllung  ist  nach  Terschiedenen  Bichtungen 
denkbar,  am  häufigsten  aber  bezieht  es  sich  auf  den  Zeitpunkt  der  Erfüllung. 
Daß  in  diesem  durch  Verabredung  geschehenden  Festsetzen  der  ErfCQlung  nicht 
der  Sinn  eines  neuen  Versprechens  der  Leistung  lag,  tritt  darin  hervor,  daß  sta- 
ttiius  dies  oder  constitutus  den  für  irgend  welche  Geschäfte  verabredeten  Termin 
bedeutet.  Wenn  später  das  constituere  der  Erfüllung  auch  die  Bedeutung  eines 
eine  Obligation  hervorbringenden  Versprechens  angenommen  hat,  so  muß  man, 
was  Bbuns  ^  bereits  hervorhebt,  diese  Vorstellung  für  die  ältere  Zeit  fern  halten. 
Bbuns  hat  die  daraus  für  die  ältere  Geschichte  des  Konstituts  sich  ergebenden 
Eonsequenzen  zu  ziehen  einigermaßen  sich  gescheut.  Aus  der  Stellung  des 
Titels  de  eonstituta  peounia  in  den  Digesten  bezw.  im  Edikt,  und  aus  Gaius 
IVy  171  ergiebt  sich  eine  Bbuks  nicht  entgangene  enge  Verbindung  des  Kon- 
stituts mit  der  actio  de  peeunia  certa  credita.  Bbuns  selbst  nimmt  an,  daß  das 
Edikt  über  das  Konstitut  ursprünglich  nur  für  peeunia  certa,  ja  nur  für  peeunia 
credita  eingeführt  war.  Aus  Gai.  IV,  171  schließt  er,  daß  die  Sponsion  der 
Hälfte  beim  Konstitut  nur  eine  Steigerung  der  Sponsion  des  Dritteiles  bei  der 
peounia  credita  war.  nämlich  für  den  Fall,  daß  die  Zahlung  der  Kreditumsschuld 
noch  besonders  auf  einen  bestimmten  Tag  zugesagt  war.  War  dem  aber  so, 
so  wird  dadurch  die  Annahme  nahe  gelegt,  daß  es  ursprünglich  gar  keine 
besondere  prätorische  actio  de  peewnia  constitiUa  gab,  sondern  daß,  wenn  bei 
einer  peeunia  credita  die  Erfüllung  durch  eine  spätere  Verabredung  auf  einen 
bestimmten  Tag  festgesetzt  war,  die  gewöhnliche  actio  de  peeunia  certa  cre- 
dita stattfand,  nur  daß  die  Sponsionssumme,  statt,  wie  gewöhnlich,  auf  ein 
Drittel,  auf  die  dimidia  pars  der  behaupteten  Schuldsumme  verstellt  wurde. 
Eine  dahin  gehende  Ansicht  hat  denn  auch  bereits  Püchta  aufgestellt,  und 
Bbuks  erklärt  solche  Annahme  für  nicht  unmöglich,  aber  nicht  eigentlich  erweis- 
lich. Durch  unmittelbare,  äußere  Zeugnisse  erweislich  ist  sie  allerdings  nicht, 
aber  Bbuns'  eigene  Sätze,  daß  das  Konstitutsedikt  ursprünglich  nur  für  peounia 
certa  credita  eingeführt,  und  die  Sponsion  der  Hälfte  beim  Konstitute  nur  eine 
Steigerung  der  Sponsion  des  Dritteiis  bei  der  peewnia  credita  war,  führen  mit 
einer  gewissen  Notwendigkeit  zu  der  PucHTA'schen  Annahme.  Es  stimmen 
dazu  meine  eigenen  Annahmen  bezüglich  der  actio  de  pectmia  certa  credita.  Noch 
zur  Zeit  Cicero's  und  der  lex  Ruhria  mußte  über  die  auf  eine  peeunia  certa 
credita  gerichtete  Forderung  eine  sponsio  (praeitidieialis  und  poenalis  tertias  partis) 
abgeschlossen  werden,  aus  welcher  dann  eine  formuia  erteilt  wurde.  Man  kann 
fragen,  worauf  die  condenmatio  dieser  Formel  aus  der  Sponsion  gestellt  war,  ob 
bloß  auf  die  poena,  oder  auf  die  Schuldsumme  und  die  poena.  Indessen,  da 
damit,  daß  die  Strafe  als  verfallen  erkannt  wurde,  implicite  auch  geurteilt  war, 
daß  die  vom  Kläger  behauptete  Summe  vom  Beklagten  geschuldet  sei,  so 
wurde  die  condemnatio  wohl  gleich  auf  Schuldsumme  und  Strafe  gerichtet,  und 
es  brauchte  die  Schuldsumme  nicht  mit  einem  besonderen  iudicium  seeutorium 
eingefordert  zu  werden.     War  nun  durch  besondere  Verabredung  die  Erfüllung 
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der  Forderung  auf  einen  bestimmten  Termin  festgesetzt,  und  erfolgte  die  Er- 
füllung nicht  an  diesem  Termine,  so  wird  die  sponsio  pomalis  et  ptnemdieiaUs  aof 
die  dimidia  pars  der  Schuldsumme  gerichtet  sein,  das  Versprechen  der  Sponsioiis- 
summe  wird  dann  aber  nicht  bloß  von  dem  Bestehen  der  Forderung,  des  an 
oportere,  sondern  auch  von  dem  non  facere  constitutum  abhängig  gemacht  sek 
und  dem  entsprechend  muß  auch  die  intentio  der  Formel  aus  solcher  SponsioB 
auf  das  Bestehen  der  Forderung  und  die  Nichtinnehaltung  des  Konstituts  ver- 
stellt gewesen  sein.  Die  condemnaiio  wird  dann  auf  Schuldsumme  und  dimiäs 
pars  derselben  gelautet  haben.  Danach  war  also  ursprünglich  im  Fall  eines 
Konstituts  die  Klage  nur  eine  etwas  veränderte  aäio  de  pecunia  e&rtaj  dse 
,,ZwillingS8chwester''  der  actio  de  pecunia  oerta  credita.  Der  dieser  ursprfing- 
lichen  Konstitutsklage  zu  Grunde  liegende  Gedanke  ist  wohl  der,  welchea 
Theophilus  in  der  Paraph.  ad  §  8  I.  de  act.  4,  6  mitteilt.  Danach  soll  gegai- 
über  dem  Schuldner  einer  fälligen  pecunia  certa  credita,  welcher  sich  dadurd 
daß  er  mit  dem  Gläubiger  Zahlung  an  einem  festbestimmten  Tage  abmacht 
noch  eine  Frist  verschafft,  wenn  er  das  Konstitut  nun  nicht  innehält,  die  adk 
de  pecunia  certa  credita  in  ihrer  Straffolge  sich  verschärfen;  bei  Geldscholdea 
der  hier  in  Frage  stehenden  Art  lassen  die  Römer  auch  nach  Aufhebung  des 
Nexum  besondere  Strenge  walten,  der  Schuldner  muß  dafür  büßen,  daß  er  das 
Vertrauen  eines  geduldigen  Gläubigers  getäuscht  hat  Zu  der  Mitteilung  des 
Theophilus  stimmt  es,  daß  nach  1.  2  §  1  C.  de  const.  pecunia  4,  18  die  vekm 
zweifelten,  ob  ein  Konstitut  bezüglich  eines  debüum  in  diem  constitutum  möglicli 
sei.  Eine  Anwendung  des  Konstituts  ganz  in  diesem  Sinne  kommt  bei  Cic  pro 
P.  Quintio  c.  5  vor.  Dem  Theophilus  scheint  aber  die  von  Ulpian  referi^ 
Äußerung  Labeo's  in  1.  3  §  2  D.  h.  t.  zu  widersprechen:  —  M  adOeii  Lahe>, 
vel  propter  hos  potissimum  pecunias,  quae  rumdtmi  peti  possunt,  eonsiiiuta  iwkuk, 
qua/m  sententiam  non  invitus  probarem  u.  s.  w.  Indessen  Labeo  hat  bei  jener 
Äußerung  wohl  die  zu  seiner  Zeit  schon  existierende  selbständige  adio  de  ft 
cunia  constituta,  die  schon  eine  Fortbildung  des  Konstitutsrechts  enthielt,  iß 
Auge.  Denn  bei  der  alten  modifizierten  actio  de  pecunia  certa  cr&üia  ist  « 
nicht  verblieben.  Es  ist  nicht  dabei  geblieben,  wie  Kappeti^  van  de  Coppxlu> 
annimmt,^  daß  man  de  pecunia  constitiUa  prozessierte  per  sponsionem.  Die  bei 
der  Konstitutsklage  vorkommende  sponsio  ist  nicht  mehr  pradudidaiis,  sonden 
nur  poenalis,  Gaius  IV,  171  sagt  ausdrücklich:  ex  quibusdam  causis  sponsic^im 
facere  permittitur,  velvii  de  pecunia  certa  credita  et  pecunia  constüukt,  d.  h.  ß 
wird  erlaubt,  eine  sponsio  abzuschließen.  Gezwungen  wird  der  Kläger  nidit 
dazu,  die  sponsio  mit  dem  Beklagten  einzugehen.  Kapfeyne  freilich  meini 
trotz  des  permittitur,  dem  Kläger  sei  die  Verpflichtung,  die  Notwendigkeit  aof- 
erlegt,  mit  Sponsion  zu  klagen.  Er  nimmt  das  permittUur  unserer  Stelle  ia 
demselben  Sinne,  in  welchem  es  von  Gaius  in  der  Erklärung  der  oondenat» 
als  ea  pars  formulae,  qua  iudici  condemnandi  absoloendive  potestas  pcntM» 
genommen  wird.  Es  sollte  aber  kaum  gesagt  zu  werden  brauchen,  daB  ffr- 
mittere  verschiedene  Bedeutungen  hat,  daß  es  auch  bedeutet:  überlassen,  die 
Gewalt  worüber  geben,  daß  es  aber  dieser  Biedeutung  nicht  in  der  die 
Sponsion  bei  der  actio  de  pecunia  constituta  betreffenden  Stelle  des  Gaius  iA 
Wenn  dies  noch  eines  Beweises  bedürfte,  so  mag  auf  den  folgenden  §  172  Ter- 
wiesen  werden,  wo  es  heißt:  — permittU  praetor  iusiurandmn  eodgere  non  eakMH^ 

^  Abhandlungen,  Heft  2  S.  280). 
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causa  mfitias  ire.  Daß  der  Prätx)r  dem  Kläger  nicht  die  Verpflichtung  auf- 
erlegt, vom  Beklagten  den  Kalumnieneid  zu  verlangen,  ist  selbstverständlich. 
Wie  hier  das  permiUere  erlauben  bedeutet,  so  hat  es  denselben  Sinn  in  dem 
vorhergehenden  „sponsionem  facere  pemiittüur". 

Wie  der  Prätor  dazu  gekommen,  nicht  bei  der  modifizierten  acHo  de  peevma 
certa  oredita  stehen  zu  bleiben,  sondern  eine  selbständige,  von  der  actio  de  pe» 
cunia  certa  oredita  ganz  unabhängige  actio  de  peounia  consütuta  aufzustellen,  liegt 
wohl  nahe  genug.  Das  Konstitut  fand  Anwendung  auch  auf  andere  Schulden 
von  Geld  und  Fungibilien,  für  welche  die  actio  de  pecwnia  certa  oredita  nicht 
anwendbai'  war.  Das  Besultat  dieser  Entwickelung  findet  sich  angegeben  in 
1.  1  §§  6  ff.  D.  h.  t. :  Debitum  atttem  ex  quacunque  causa  potest  constitui,  id  est  ex 
quocu/nque  contractu,  sive  certi,  sive  incerti,  et  si  ex  causa  emtionis  quds  pretiu/ni 
debeat,  vel  ex  causa  dotis,  vel  ex  causa  iutelae,  vel  ex  quooungue  alio  contractu, 
§  7.  Debitum  autem  vel  natura  sufficit.  §  8.  Sed  et  is  qm  honoraria  actione,  non 
iure  cvinli  obligatus  est,  constituendo  tenetur;  videtw  enim  debitma,  et  quod  iure 
honorario  debetur  u.  s.  w.  Seitdem  man  den  Weg  solcher  Ausdehnung  des 
Konstituts  einschlug,  paßte  die  nur  einigermaßen  abgeänderte  actio  de  pecwnia 
certa  oredita  nicht  mehr.  Es  ist  wohl  wahrscheinlich,  daß  das  dann  vom  Prätor 
aufgestellte  Edikt  von  vornherein  den  allgemeinen  Ausdruck  pecumiam  debitam 
gebrauchte,  der  weit  genug  gefaßt  war,  um  der  Jurisprudenz,  der  man  das 
Weitere  überließ,  für  ihre  subsumierende  Thätigkeit  ungehinderten  Spielraum 
zu  lassen. 

Die  Stücke  des  Edikts,  welche  uns  in  dem  Digestentitel  de  peounia  oon- 
stituta  überliefert  sind,  finden  sich  in  folgenden  Stellen: 
L.  1  §  1. 
Äit  Praetor:  „Qui  pecuniam  debitam  oonsiituit  — ". 

L.  16  §  2. 
Ait  Praetor:  „si  appareat  ewm  qui  eonstUuit  neque  solvere  neqys  fedsse  neque 
per  actorem  stetU,  quominus  fieret,  quod  constitutu^m  es  f. 
§4. 
Haeo  autem  verba  praetoris  „neque  fedsse  reumi  quod  constituif'. 

L.  17. 
lüa  verba  „neque  fecissef^. 

L.  18  pr. 
Item  iüa  verba  praetoris  „neque  per  actorem  stetisse", 

§  1. 

Quod  adiidtur:  „eamqae  pecuniam  cu/m  constituebatur  debitam  fuisse". 
Die  erste  Frage,  die  sich  hier  erhebt,  ist  die,  ob  alle  diese  Stücke  Teile 
des  die  Klage  verheißenden  Edikts,  oder  ob  sie  zum  Teil  Stücke  der  im  Anschluß 
an  jenes  aufgestellten  Formel  seien.  Obwohl  schon  Sghlesingeb  die  Behauptung 
aufgestellt  hatte,  daß  die  in  1.  16  §  2  und  1.  18  §  1  tit.  mitgeteilten  Stücke 
nicht  dem  Edikt,  worin  die  Klage  versprochen  war,  sondern  der  vom  Prätor  auf- 
gestellten Klagformel  angehörten,  hat  Bbuns  wieder  jene  Annahme  als  nicht 
wahrscheinlich  verworfen,  namentlich,  weil  es  kaum  glaublich  sei,  daß  Ulpian 
jene  Formulare  so  ganz  in  der  gleichen  Weise,  wie  die  Ediktssätze  selber, 
kommentiert  habe.  Er  meint,  man  müsse  bei  der  gewöhnlichen  Annahme 
bleiben,  daß  der  Satz  „d  appareat^*  mit  zu  der  eigentlichen  Ediktsbestimmung 
gehöre.  P>  denkt  sich  diese  als  aus  zwei  Sätzen  bestehend.  Der  erste  Satz: 
qui  pecuniam  debitam  constituii  (se  soluturum  u.  s.  w.)  habe  wohl  die  eigentliche 
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Hauptbestimmong,  nämlich  die  Verbindlichkeit,  das  Konstitut  Oberhaupt  zu 
erfüllen,  ausgesprochen,  etwa  mit  den  Worten:  eonsHiuendo  ienetitr  oder  eonOi- 
iuto  satisfacere  tenehtr.  Der  zweite  Satz:  Si  appareai,  efwm  qtii  oonstUuU  neqw 
8olvis86  neque  feeisse  u.  s.  w.  habe  dann  die  Voraussetzungen  und  weiteren  Be- 
stimmungen für  die  Klage  aus  dem  Konstitut  enthalten.  Indessen  solche 
juristische  Urteile,  wie  das,  daß  das  Konstitut  verbindlich  sei,  spricht  der 
Prätor  überhaupt  nicht  in  seinem  Edikt  aus,  es  würde  das  höchstens  in  einer 
Fassung  denkbar  sein,  ähnlich  der:  pacta  corwenta  —  servabo.  Vollends  aba 
wäre  es  ohne  Beispiel,  daß  der  Prätor  erst  einen  solchen  Satz  ausspräche, 
dann  in  einem  weiteren  Satz  die  Voraussetzungen  und  weiteren  BestimmungeD 
für  die  Klage  normierte  und  endlich  noch  die  Klagformel  proponierte.  Lesel^ 
ist  daher  mit  Recht  wieder  zu  der  Annahme  zurückgekehrt,  daß  nns  Stücke 
von  der  Formel  selbst  erhalten  seien.  Es  braucht  heute  nicht  des  Beweises 
mehr,  daß  die  Juristen  in  ihren  Kommentaren  auch  die  Formeln  selbst  erklärt 
haben.  Diese  bildeten  ja  auch  einen  Bestandteil  des  Edikts.  Wann  der  Kom- 
mentar sich  mehr  an  das  das  Rechtsmittel  Tersprechende  £!dikt,  wann  mehr 
an  die  Formel  angeschlossen  habe,  wird  Sache  der  Erwägung  im  einzelnen  FaD 
gewesen  sein.  Der  sich  an  die  Formel  anschließende  Kommentar  wird  vor- 
zugsweise das  berücksichtigt  haben,  was  wohl  in  dieser,  nicht  aber  schon  in 
dem  vorangehenden  Edikt  hervorgehoben  war.  Lisnxl  will  nun  nur  die  in 
1.  1  §  1  h.  t.  mitgeteilten  Worte:  qui  peouniam  debüam  cansiituü  — ,  dem  die 
Klage  verheißenden  Edikt,  alle  übrigen  uns  erhaltenen  Stücke  aber  der  Formd 
zuweisen.  Das  geht  schon  aus  dem  Grunde  nicht  an,  weil  man  unter  die^ 
Voraussetzung  zu  einem  durchaus  ungenügenden  E^ikt  kommt,  welches  nach 
Lenel  lautet:  Qui  peciimam  debüam  consHHtit  se  sohäuru/m  eove  nomine  se  soHi- 
factuntm  esse,  in  emn  iudieium  dabo.  Kann  man  aus  diesem  Edikt  wohl  irgend 
den  Charakter  der  Ellage  erkennen?  Höchstens  könnte  man  danach  annehmen. 
daß  es  eine  Klage  auf  Erfüllung  des  padum  sein  sollte,  was  sie  doch  in  der 
That  nicht  war.  Weiter  weichen  aber  auch  die  die  Ediktsstücke  enthaltenden 
Stellen  in  auffallender  Weise  voneinander  ab.  Bbüns  und  Lsnel  wollen  das 
„fedsset"  der  1.  17  h.  t.  auf  Grund  der  1.  16  §§  2  u.  4  in  fedsse  umwandeln, 
ebenso  das  „steüf*  der  1.  16  §  2  auf  Grund  von  1.  18  pr.  in  steHsse.  Endhch 
will  Lenel  das  ,/neqvs  fecisse"  der  1.  16  §  2  auf  Grund  von  1.  16  §  4  ergänzen: 
neque  fecisse  quod  constihdt.  Mir  scheint  das  kein  richtiges  kritisches  Verfahren. 
Es  handelt  sich  ja  nicht  um  das,  was  das  Edikt  selbst  bezw.  Ulpian  gesagt 
haben,  sondern  in  Justinian's  Digesten  um  den  von  Justinian's  Arbeitern  herge- 
stellten Text.  Für  diese  hatte  die  im  Edikt  proponierte  Klagformel  als  solche 
gar  kein  Interesse:  im  Gegenteil  suchten  sie,  wenn  sie  überhaupt  etwas  davon 
aus  den  Kommentaren  aufnahmen,  den  Gegensatz  zwischen  dem  die  Formel 
verheißenden  Edikt  und  der  Formel,  den  Gegensatz  auch  zwischen  den  Kom- 
mentaren zu  beiden  zu  verwischen.  So  haben  sie  meines  Erachtens  auch  hier 
die  Worte  des  die  Klage .  versprechenden  Eklikts  und  die  der  Formel  nicht 
sauber  auseinander  gehalten.  Darauf  deuten  die  vorher  hervorgehobenen  Diffe- 
renzen zwischen  den  einander  ähnlichen  Stellen  hin.  Auch  haben  die  Kob- 
pilatoren  von  dem  Ihrigen  hinzugethan.  Das  Si  appareai  statt  si  paret  ist  wohl 
ziemlich  sicher  nicht  auf  das  Konto  Ulpian's,  sondern  der  Kompilatora 
zu  setzen. 


^  Das  edictum  perpetaum  S.  197  f. 
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Das  Edikt  mag  etwa  gelautet  haben:  Qui  peoumam  debita/m  constUuit  se 
solutunmi  si  neque  fecü  quod  oonstiimt,  neqtie  per  aetorem  steiü  quommtis  fierei, 
in  eiim  iudioiimi  dabo,  die  Formel  aber:  Si  parei  JV*~  1^  A^  A?  eonsHtuisse  se 
sestertitim  decem  ndUia  sohtiunmi  esse  neque  solvere  neque  feoisse  quod  constUuii 
fieqne  per  ^•***  ^•**»  stetisse  quomimis  fierei  quod  oonsHkUum  est  eamque  pemmiam 
eu7n  constüuebaiur  debüam  fuisse,  JV»***  iV*"*  A**  A^  quanLi  ea  res  erit,  oondemnato 
s,  n,  p,  a. 

An  das  Eldikt  schloß  sich  wohl  noch  das  Versprechen  an^  daß  der  Prätor 
auf  Antrag  des  Klägers  die  Eingehung  einer  sponsio  dimidiae  partis  der  peeunia 
oonstituta  gestatten,  dann  aber  auch  den  Kläger  zur  Eingehung  einer  resHptdaUo 
mit  dem  Beklagten  anhalten  werde.  Frauen  und  Pupillen,  welche  mit  der 
actio  de  peeunia  constiiuta  belangt  werden,  brauchen  die  sponsio  dimidiae  partis 
nicht  zu  leisten.  Es  mag  hier  noeh  darauf  hingewiesen  werden,  daß  nach 
einer  Hitteilung  von  Bbuns,  a.  a.  0.  S.  44,  in  1.  17  D.  h.  t.  (wie  es  scheint 
hinter  den  Worten  neque  feoisset)  in'  einem  Pariser  Kodex  sich  die  Worte  finden: 
„eum  satisfaeere  cogamf*.  Man  möchte  vermuten,  daß  das  Wort  satis  aus  falscher 
Auflösung  einer  Abkürzung  entstanden  und  zu  lesen  sei:  sponsionem  faeere 
cogam.  Woher  dieser  in  dem  Florentiner  Kodex  und  auch  sonst  überall  fehlende 
Passus  stamme,  ist  ganz  dunkel. 

Auch  nach  dem  Edikt  ist  das  Konstitut  kein  neues  Versprechen  der 
Leistung,  sondern  nur  eine  yertragsmäßige  Feststellung  der  geschuldeten 
Leistung,  noch  keine  reale  Erfüllung,  aber  eine  in  sichere  Aussicht  gestellte 
ErfQllung.  Es  bringt  daher  keine  Klage  auf  Erfüllung  hervor,  wie  die  ur- 
sprüngliche Obligation,  aber  bindend  ist  es  doch  insofern,  als  die  Nicht- 
vornahme der  sicher  in  Aussicht  gestellten  Leistung  als  ein  Treubruch,  als 
eine  fidem  faüere  oder  frangere  angesehen  wird.  Die  Klage  entspringt  aus  dem 
Bruch  des  Konstituts.  Es  ist  zwar  keine  eigentliche  Deliktsklage,  wie  sich 
darin  zeigt,  daß  infolge  des  Konstituts  eines  Haussohns  der  Gewalthaber  mit 
der  aotio  de  peoulio  haftet.  Der  Gesichtspunkt  des  Vertrags  tritt  auch  darin 
hervor,  daß  zum  Konstitut  eines  Pupillen,  um  es  bindend  zu  machen,  die  Er- 
teilung der  audoritas  tutoris  erforderlich  ist.  Die  Klage  ist  aber  doch,  wie 
Bbuns  zutreffend  sagt,  nicht  gedacht  als  Klage  auf  Erfüllung  einer  Pflicht, 
sondern  eine  auf  Schadensersatz  wegen  einer  rechtswidrigen  Handlung,  eines 
fidem  frangere.  Daher  kann  eine  wegen  Formmangels  ungültige  Stipulation  nie 
etwa  als  ein  Konstitut,  obgleich  dieses  keine  besondere  Form  verlangt,  aufrecht 
erhalten  werden,  denn  der  animus  constüuentis  ist  ein  anderer,  als  der  animus 
promittentis.  Der  ammus  promitteniis  ist  gerichtet  auf  Begründung  einer  neuen 
Obligation,  der  animus  constituentis  nicht,  dieser  geht  auf  sicheres  In-Aussicht- 
stellen  der  Erfüllung  einer  bereits  bestehenden  Obligation.  Es  wird  daher  im 
Edikt  und  in  der  Formel  das  Nichteinhalten  des  Konstituts  auch  nicht  als 
ein  non  solvere,  sondern  als  ein  non  faeere  quod  constUmt  oder  qu4)d  constitutum 
est  bezeichnet.  Von  einem  non  solvere  kann  nur  in  Bezug  auf  die  Obligation, 
deren  Erfüllung  durch  das  Konstitut  festgestellt  werden  sollte,  die  Rede  sein. 
Danach  werden  nun  erst  verständlich  die  Worte  der  Formel:  neque  solvere 
neque  fedsse  quod  constihiit  (oder  quod  constüuhi/m  est).  Das  solvere,  welches 
nicht  etwa  in  solvisse  umzuändern  ist,  geht  auf  die  Erfüllung  der  Obligation, 
welche  das  Konstitut  betrifft.  Verschiedentlich  wird  ja  zwischen  der  sorsj  d.  h. 
dem  Inhalt  der  Obligation,  auf  welche  das  Konstitut  sich  bezieht,  und  der 
constituta  peeunia   unterschieden.     Dem    mit   der  actio  de  p.  e.  Belangten  steht 
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es  nuu  ZU;  den  Inhalt  der  alten  Obligation  noch  zu  erfüllen.     Wenn  er  das 
that,  so  wird  er  noch  immer  kondemniert  auf  den  durch  Nichtinnehaltung  de^     i 
Konstituts  dem   Kläger   zugefügten   Schaden.     Wenn  er  aber  weder   die  alte 
Obligation  erfällt  noch  das  Konstitut  innegehalten  hat,  so  umCEißt  das  Interestt 
des  Klägers,  auf  welches  der  Beklagte  kondemniert  wird,  die  sors  and  den  duitk 
die   Nichtinnehaltung   des   Konstituts   zugef&gten   Schaden.     Diese    Konstitat&- 
klage  half  also  dem  Übelstande  ab,  der  darin  lag,  daß  der  ittdex  bei  der  aiik 
de  pecuma  certa  oredita  und  anderen  siridi  iuris  acHones  nicht  auf  Verzugszinseo 
erkennen  konnte:  der  Betrag  des  Interesses  wegen  Nichterfüllung  an  dem  Um 
constiiuti  ersetzte  hier  praktisch  die  Verzugszinsen.^     Die  wirkliche  Erf&llmig 
einer  Obligation  muß  natürlich,  auch  wenn  die  Obligation  selbst  die  Leistang 
bezw.   deren  Inhalt  noch  nach  der  einen  oder  anderen  Richtung   unbestimmt 
ließ,    doch   etwas   durchaus   Individualisiertes,   Spezialisiertes  sein.     Inwieweit 
hier  das  ErfüUungsversprechen  der  wirklichen  Erfüllung  ähnlich   sei,    das  ist 
jetzt  näher  zu  untersuchen.     Zunächst  sagte  das  Konstitut  ursprünglich  woU 
immer  die  Ehrfüllung  auf  einen  bestimmten  Termin  zu.     Erfolgte  die  Leistung 
nicht  zu  diesem  Termine,  so  war  die  Innehaltung  des  Konstituts   damit  un- 
möglich geworden,  wenn  auch  nicht  die  Erfüllung  der  ursprünglichen  Obligation: 
die  Vornahme  des  durch  Konstitut  Zugesagten  nach  dem  durch  dasselbe  fest- 
gestellten Termine  vor  der  Litiskontestation  konnte  strenggenommen  den  Kon- 
stituenten nicht  mehr  befreien.    Hatte  aber  der  Kläger  keinen  gerechten  6nmd, 
das   nachträgliche  Anerbieten   des   Konstituierten   nicht  anzunehmen,    so  soll 
solches  Nichtannehmen  bis  zur  Litiskontestation  ihm  zum  Schaden  gereichen:  den    . 
Konstituenten  soll  dann  durch  exceptio  oder  iusta  inierpretaüo  geholfen  werdai.    \ 
Ein  Konstitut  ohne  Festsetzung  eines  dies  scheint  auch  später  in    der  Regel    f 
nicht  Torgekommen  zu  sein.    Von  dem  Fall  der  Weglassung  eines  dies  eonsUhä 
handelt  Paulus  in  1.  21  §  1  D.  h.  t.:   Si  sine  die  consHkuis,  potest  quidem  did 
te  non  teneri,  lieet  verba  EdicH  laie  pcUeant;  alioquin  ei  confesHm  agi  ieeum  paleriL 
si  staUm,   ut   constituisH,   non  sohas;   sed   modioum   tempus  staiuendufn   est,   mm 
minus  decem  diemmy   tU  eocacHo   cel^ehir.     Diese   Stelle   bestätigt   die  Angabe 
Justinian's  in  1.  2  C.  de  const.  pec.  4,  18,  daß  früher  gezweifelt  sei,  si  pun 
constiiuia  pecuma  contractu  vaieret.     Dementsprechend  äußert  Paulus,    es   könne 
gesagt  werden,  daß  wer  sine  die  konstituiert  habe,  aus  solchem  Konstitnt  nidit 
hafte.     Nähme  man  das  nicht  an,  so  müsse,  wenn  ein  solcher  Konstitnent  nicht 
sofort  nach  erfolgtem  Konstitut  zahle,  mit  der  actio  de  p.  c.  wegen  Bruchs  d« 
Konstituts   geklagt  werden   können.     Der  dann  noch  folgende  Passus  enthäh 
unverkennbare   Spuren   der   Interpolation.'     Das   exaclio  eeiebrehir    rührt    ent- 
schieden nicht  Ton  Paulus,  sondern  von  den  Kompilatoren  her.     Vgl.  1.  5  C. 
Th.  de  exactoribus  8,  8.     Daß  aber  die  lOtägige  Frist  von  den  Kompilatoren 
erfunden  sei,  ist  eine  ungegründete  Behauptung.     Die  10  Tage  f&r  eine  kune 
Frist  kommen  auch  sonst  vor.^     Paulus  sagte  wohl,  der,  welcher  sine  die  ktm- 
stituiert,  müsse  doch  binnen,  eines  modicum  tempus  zahlen;   thue  er  dies  nicht 
so  könne  wegen  Bruchs  des  Konstituts  aufs  Interesse  gegen  ihn  geklagt  werden. 
Bbuns,    der   dies   mit  Recht   als    den  ursprünglichen  Sinn  der  Stelle  ansieht 
sagt  (a.  a.  0.  S.  91),  sie  habe  später  eine  ganz  andere  Bedeutung  bekommeo. 

'  Vgl.  meine  Abhandlung  in  Gbünhut's  Zeitschr.  Bd.  16  S.  448. 

'  Schon  A.  Fabbb   hat  das   behauptet  (Kationalia  ad  h.  t  Conjectur.  15,  4).     Sodau 
Kapprvnk,  a.  a.  O.  S.  261  iF.     Gradkkwitz,  Interpolationen  8.  74. 
*  Vgl.  meine  Rechtsgeschichte  II,  1  S.  400. 
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nämlich  die,  daß  beim  Konstitute,  auch  wenn  kein  dies  beigefügt  sei,  die  Er- 
füllung doch  nie  sogleich,  sondern  erst  nach  10  Tagen  yerlangt  werden  könne. 
Diese  Bedeutung  hat  sie  aber  nicht  von  selbst,  sondern  durch  die  Änderung 
der  Kompilatoren  bekommen. 

Das  Konstitut  kann  sodann  einen  Zahlungsort  oder  einen  anderen  Zahlungs- 
ort, als  den  bei  Kontrahierung  der  Obligation  verabredeten,  festsetzen,  welchen- 
falls  übrigens  die  actio  de  pecfwnia  oonstituta  auch  an  einem  anderen  Ort  als 
dem  konstituierten  Erfiillungsort  erhoben  werden  kann  (1.  5  pr.  1.  16  §  1  D.  h.  t.). 
Handelt  es  sich  um  eine  alternative  Obligation,  so  kann,  wie  nur  eine  der 
alternativ  geschuldeten  Leistungen  erfüllt  werden  kann,  auch  das  Konstitut  nur 
auf  eine  derselben  lauten.  Das  auf  eine  alternative  Obligation  sich  beziehende 
Konstitut  kann  selbst  nicht  wohl  alternativ  lauten.  Soll  nicht  gleich  reell 
erfüllt,  sondern  erst  konstituiert  werden,  so  muß  doch  im  Konstituieren  die 
Wahl  zwischen  den  verschiedenen  möglichen  Leistungen  getrofifen  werden. 
Andererseits  braucht  das  Konstitut  als  die  Zahlung  erst  in  bestimmte  Aus- 
sicht stellend  nicht,  wie  die  reale  Erfüllung  seinem  Inhalte  nach  notwendig 
auf  etwas  Individualisiertes,  Spezialisiertes  zu  gehen.  Geht  die  ursprüng- 
liche Obligation  selbst  auf  Leistung  von  etwas  nur  geuerisch  Bestimmtem,  so 
muß  auch  das  Konstitut  auf  dieses  bloß  generisch  Bestimmte  gehen  können, 
wenngleich  die  reale  Erfüllung  nur  vermittelst  etwas  Spezialisierten  geschehen 
kann.  Eher  könnte  man  zweifeln,  ob  bei  einer  obligatio  generis  eine  bestimmte 
species  von  dem  betrefifenden  getnus  konstituiert  werden  könne,  weil  dabei  doch 
etwas  anderes  (eine  bestimmte  species)  konstituiert,  etwas  anderes  (generisch 
bestimmte  Sache)  geschuldet  wird.  Freilich  ist  es  ja,  seitdem  die  daUo  in 
soluhim  zulässig  war,  möglich  geworden,  auch  beim  Konstitut  die  Zahlung  von 
etwas  Anderem  statt  des  eigentlich  Geschuldeten  zu  versprechen,  soweit  dieses 
Andere  möglicher  Inhalt  eines  Konstituts  sein  kann:  es  kann  also  an  Stelle 
geschuldeten  Geldes  eine  Quantität  fungibler  Sachen  desselben  Preises  gesetzt 
werden,  oder  an  die  Stelle  der  geschuldeten  Quantität  fungibler  Sachen  der 
Preis  derselben.  Dann  muß  aber  immer  die  Absicht  kundgegeben  sein,  das 
Andere  an  die  Stelle  des  eigentlich  Geschuldeten  zu  setzen.  Etwas  anderes 
wäre  es,  wenn  bei  einer  ohligaüo  generis,  also  bei  einer  Schuld  einer  Quantität 
fungibler  Sachen  bestimmte  species  dieser  Art  von  Sachen  konstituiert  würden. 
Da  wäre,  ohne  Kundgebung  jener  Absicht,  etwas  anderes  konstituiert  als  ge- 
schuldet. Dafür  findet  sich  kein  Beweis  in  den  Quellen,  und  kann  es  daher 
vorderhand  nicht  als  zulässig  angesehen  werden. 

Enthielt  die  die  ursprüngliche  Obligation  begründende  Stipulation  einen 
sohiHonis  causa  adiecttis,  so  schloß  ein  mit  dem  stiptUator  demnächst  abge- 
schlossenes Konstitut  an  sich  nicht  die  Möglichkeit  aus,  jenem  sohdionis  causa 
(zdiechis  zu  zahlen.  Dies  war  vielmehr  nur  der  Fall,  wenn  das  Konstitut  dahin 
ging,  sali  mihi  (sc.  siipukUori)  ie  sohäurum,  vgl.  1.  59  D.  de  solut.  46,  3  mit 
1.  8  D.  de  p.  c.  13,  5.  Es  kann  übrigens,  wenn  auch  die  ursprüngliche  Stipu- 
lation nicht  einen  sohdionis  causa  adieetus  enthielt,  das  Konstitut  einen  solchen 
beifügen,  welchenfalls  nur  der,  dem  konstituiert  ist,  die  acUo  de  peounia  eonsH- 
tuta  hat,  der  Konstituent  sich  aber  auch  hier  durch  Zahlung  an  den  solutionis 
ccmsa  adiedfus  befreien  kann.  —  Wird  mit  einem  von  zwei  Korrealgläubigern 
ein  Konstitut  abgeschlossen,  so  kann  sich  der  Schuldner  nur  durch  Zahlung 
an  diesen  befreien,  quia  loco  eius,  cui  ia/m  sohthmi  est,  haberi  debei  is,  cui  con- 
siituitur,     Fragen  möchte  man,  ob,  wenn  einem  bloßen  adstiptUator  konstituiert 
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ist,  sich  der  Schuldner  nur  durch  Zahlung  an  diesen  befreien  könne?  Audi 
das  wird  wohl  zu  bejahen  sein:  der  stiptdaior  mag  sich  dann  an  den  adstijm- 
hioTj  der  die  Zahlung  empfangen  hat,  halten.  Sowie  femer  auf  Anweisung  des 
Gläubigers  einem  anderen  als  ihm  erfüllt  werden  kann,  so  kann  (ebenso  anf 
Anweisung  desselben)  einem  anderen  konstituiert  werden,  und  zwar  kann  diesa* 
letztere  dann  siu)  nomine  sich  konstituieren  lassen.  So  kann  auch  der  proeu- 
raior  jemandes  das  dem  domintis  Geschuldete  sich  konstituieren  lassen,  natür- 
lich ist  hier  der,  welcher  die  custio  de  peouma  oonstiMa  erwirbt ,  verpflichiet 
das  ihm  Gezahlte  dem  dommus  herauszugeben,  ülpian  entscheidet  in  1.  5  §  9 
D.  h.  t.,  daß,  wenn  dem  ador  nrnndcipvm^,  dem  luior  pupilU  u.  s.  w.  konstitui^ 
werde,  den  rmmioipes,  dem  Pupillen  u.  s.  w.  zu  zahlen,  lUäüaHs  causa  de& 
rmmioipes,  dem  Pupillen  u.  s.  w.  die  actio  de  peouma  constihUa  als  tUiiis  zu  geben 
sei.  So  kann  gewiß  auch  ein  proourator  sich  konstituieren  lassen,  daß  dem 
domifiua  gezahlt  werde.  So  wäre  denn  beim  Konstitut  vermittelst  solcher 
vMlia  acUo  de  constihOa  pecunia  die  direkte  Stellvertretung  schon  praktisch  durch- 
gedrungen. Zu  Gunsten  eines  Dritten  kann  man  sich  aber  nicht  versprechen 
lassen,  daß  diesem  gezahlt  werde;  ebensowenig  wie  man  zu  Lasten  eines 
Dritten  versprechen  kann,  daß  dieser  zahlen  werde  (1.  5  §§  4  u.  5  D.  h.  t). 

Was  konstituiert  wird,  muß  geschuldet  sein,  und  zwar  in  dem  Moment 
des  Konstituts.  Dies  ergiebt  sich  aus  den  Worten  der  Formel:  eamque  pam- 
niam,  crnn  consHtuebatur ,  debüam  fuisse.  Hier  drängt  sich  vor  allem  die  Frage 
auf,  warum  denn  diese  Worte  nur  gleichsam  anhangsweise  in  der  Formel  vor- 
kommen, eine  Frage,  welche  aber  schon  von  Bbüns  ihre  ausreichende  Beant- 
wortung gefunden  hat.  Der  vornehmliche  Grund  der  Klage  ist  die  ErfUlungs- 
festsetzung  selbst  und  deren  Bruch;  weil  aber  von  einer  Erfullungsfestsetsung 
doch  nicht  die  Rede  sein  kann  ohne  eine  Schuld,  so  muß  zur  Zeit  dieser  Fest- 
setzung eine  Schuld  vorhanden  gewesen  sein,  aber  in  der  Formel  wird  nichts 
weiter  verlangt,  als  daß  eine  Geldschuld  (bezw.  Fungibilienschuld)  zur  Zeit  der 
ErfuUungsfestsetzung  vorhanden  gewesen.  Die  Behauptung  der  speziellen  Schuld, 
um  die  es  sich  handelt,  gehört  nicht  in  die  Formel,  sondern  vor  den  iudex. 
Verspricht  ein  Vater  seine  aus  der  Obligation  seines  Gewaltuntergebenen  ent- 
springende Pekuliarschuld  zu  zahlen,  so  richtet  sich  der  Betrag  der  Er- 
füllungsfestsetzung nach  der  Höhe  des  Pekuliums  zur  Zeit  des  Konstituts. 
Daß  das  Pekulium  nach  dem  Konstitut  größer  oder  kleiner  wird,  hat  auf  den 
Umfang  der  Konstitutsklage  keinen  Einfluß  (1.  1  §  8  u.  1.  20  D.  h.  t.).  Geht 
das  Konstitut  auf  mehr,  als  geschuldet  wird,  so  ist  es  bezüglich  des  nicht 
Geschuldeten  keine  ErfuUungsfestsetzung,  insoweit  also  nichtig.  Seitdem  aber 
der  Begriff  der  debiivm  naturale  sich  ausgebildet  hatte,  genügte  auch  ein  solches 
als  Grundlage  des  Konstituts.  Wenn  die  Schuldklage  zur  Zeit  des  Konstituts 
noch  nicht  verjähil;  ist,  die  Verjährung  aber  nach  dem  Konstitut  abläuft,  so 
ist  die  adio  de  pectmia  constituta  doch  begründet.  Streng  genommen  ist  nur 
dann  die  actio  nicht  begründet,  wenn  es  am  Klagberechtigten  liegt,  daß  das 
Konstituierte  nicht  geschieht,  namentlich  also,  wenn  er  das  ihm  gehörig  Ge- 
botene nicht  annimmt,  wobei  noch  zu  bemerken  ist^  daß  er  die  ihm  nach  dem 
dies  constituti  angebotene  Erfüllung  bis  zur  Litiskontestation  annehmen  muß. 
wenn  er  keinen  gerechten  Grund  zur  Ablehnung  hat. 

Vollständige  Solutio  hebt  beide  Verpflichtungen  auf,  sowohl  die  ursprüng- 
liche, wie  die  aus  dem  Konstitutum.  Wenn  bei  der  Begründung  der  ursprüng- 
lichen Obligation  nicht,  wohl  aber  beim  consiittUum  ein  solutionis  otmsa  aditäm 
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hinzugefügt  war,  so  fragt  sich,  welche  Wirkung  die  Erfüllung  an  diesen 
letzteren  hatte.  Darauf  bezieht  sich  1.  30  D.  h.  t.:  Si  quis  dttobtts  pecumam 
Gonstihierü  tibi  aut  TUio,  eist  stricto  iure  propria  acHone  peouniae  constitiäae  manet 
obligatus,  etiarnsi  Tüio  solvent,  tarnen  per  exceptionem  adiwoatur.  Die  Florentina 
hat  hier  propriactioni.  Es  erscheint  zweifelhaft,  ob  danach  propria  actione  zu 
lesen  sei  Denn  was  soll  propria  actione  pecuniae  constitutae  bedeuten?  Der 
Jurist  will  doch  wohl  sagen,  daß,  streng  genommen,  wenn  die  frühere  Obli- 
gation nicht  die  Zahlung  an  einen  solutionis  causa  adiectus  zuließ,  das  Eonstitat 
in  dieser  Beziehung  keine  Änderung  vornehmen  könne,  also  durch  Zahlung  an 
denselben  weder  die  frühere  Klage  noch  die  Eonstitutsklage  aufgehoben  sei. 
Es  wird  also  zu  lesen  sein:  etsi  siriäo  iure  priore  et  actione  pecuniae  constiiuiae 
manet  obligatus.  Als  prior  obligatio  wird  die  Obligation,  auf  welche  sich  das 
Konstitut  bezieht,  auch  in  1.  36  D.  de  iureiurando  12,  2  bezeichnet  Billig- 
keitshalber, also  ope  encoeptionis,  ließ  man  aber  beide  Verpflichtungen  auch  hier 
aufgehoben  sein. 

Wenn  eine  Schuld,  aus  welcher  der  Schuldner  nur  in  qtumktm  facere  potest 
haftet,  konstituiert  wird,  so  haftet  der  Eonstituent  in  solidmn,  nicht  etwa  bloß 
bis  zu  dem  Betrage,  welchen  er  zur  Zeit  des  Konstituts  leisten  konnte,  aber 
er  kann  auch  gegenüber  der  Eonstitutsklage  das  benefidtmi  competentiae  geltend 
machen. 

Erst  auf  späterer  Erweiterung  wird  es  beruhen,  daß  das  Eonstitut  nicht 
bloß  direkt  auf  Erfüllung,  sondern  nur  auf  saHsfactio  durch  Stellung  einer  be- 
stimmten Person  als  Bürgen,  dann  auch  durch  Bestellung  eines  Pfandes  gehen 
konnte  (1.  14  §§  1  u.  2.  1.  21  §  2  D.  h.  t.).  Doch  glaube  ich  kaum,  daß  ein 
solches  Konstitut  in  dem  Edikt  erwähnt,  und  daß  die  Normalformel  darauf 
eingerichtet  war.  Die  Oleichstellung  der  saHsfactio  mit  der  soluMo  ist  wohl 
durch  die  Jurisprudenz  erfolgt. 

Aus  der  früher  dargelegten  Eigentümlichkeit  der  actio  de  pecunia  constituia, 
wonach  sie  keine  Elage  auf  EIrfÜllung,  sondern  auf  das  Interesse  wegen  Bruchs 
der  durch  Eonstitut  übernommenen  fides  war,  ergeben  sich  noch  Eonsequenzen. 
Einmal  zeigen  die  Worte  der  1.  2  C.  de  constituta  p.  4,  18:  —  et  neque  in 
Omnibus  casibus  longaeva  sit  constituta,  sed  in  spedebus  certis  annali  spatio  canclur 
deretur,  daß  in  gewissen  Fällen  unsere  actio  binnen  eines  Jahres  (wohl  eines 
annus  viüis)  verjährte,  imd  nach  den  weiteren  Worten  Justinian's:  et  neque  sit 
in  quocu/mque  casu  annaUs,  sed  (sive  pro  se  quis  constituat  sive  pro  alio)  u.  s.  w. 
\9i  wohl  anzunehmen,  daß  die  Verjährbarkeit  binnen  eines  Jahres  auf  das 
Eonstitut  eigener  Schulden  beschränkt  war.  Das  Edikt  hat  wohl,  wie  Bbuns 
mit  Kecht  angenommen,  einfach  die  Elage  innerhalb  eines  Jahres  versprochen: 
es  unterschied  dabei  nicht  zwischen  constitutum  debiti  proprii  und  debiti  alieni. 
Man  verstand  das  Edikt  zunächst  nur  vom  constitutumi  debiti  proprii,  welches  man 
zur  Zeit  der  Aufstellung  des  Edikts  wohl  allein  kannte.  Erst  später,  vielleicht 
erst,  seitdem  der  Begriff  schon  angefangen  hatte  sich  zu  ändern,  scheinen  die 
constituia  debiti  alieni  aufgekommen  zu  sein ;  die  Handhabe  für  die  Anerkennung 
derselben  bot  die  Allgemeinheit  der  Fassung  des  Edikts,  wie  1.  5  §  2  D.  h.  t. 
zeigt:  Quod  exigimus,  ut  sit  debitu/m,  quod  constituitur ,  in  rem  exactu/fn  est  Die 
Elage  aus  dem  constitutum  debiti  alieni  sah  man  von  vornherein  mehr  als  eine 
Elage  auf  Erfüllung  an  und  betrachtete  sie  als  perpetu^a.  Ob  man  die  Elage 
aus  dem  constitutum  debiti  proprii  wegen  Bruchs  der  übernommenen  fides  als  eine 
Strafklage  oder  als  eine  rei  persequefidae  causa  comparata  anzusehen  habe,  scheint 
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Gegenstand  des  Zweifels  gewesen  zu  sein.  Darauf  deutet  hin  1.  18  §  2  D.  h.  t: 
E  re  auiem  est  hie  stMungere,  utrum  poenam  ctmtineai  haee  aßtio  an  red  per»- 
cuHonem:  ei  magis  est,  tä  etiam  MareeUus  puicU,  tU  rei  sU  perseeutio,  Troti 
dieser  Entscheidung  hat  man  früher  die  El^e  auf  die  Elrben  des  Konstituenten 
nicht  übergehen  lassen.  Das  geht,  wie  schon  mehrfach  bemerkt  ist,  daraus 
hervor,  daß  im  Kodex  der  Titel  de  constituta  p.  4,  18  auf  andere  über  deo 
passiven  Übergang  der  Klagen  (4,  16:  de  actionihus  heredüatiis  und  4,  17:  a 
delicHs  defunctorum  in  quantum  heredes  (xmvenicmiur)  folgt  Auch  aus  1.  1  C.  h.  t: 
Si  pro  cUieno  debito  te  soluiurum  constiiuisti,  peoumae  oansHMae  aetio  tum  soium 
adversus  te,  sed  eHam  adoersus  heredes  tuos  perpeiuo  compeHt,  folgt  per  atyumenium 
a  oonirario,  daß  die  Klage  aus  dem  eonstiiuium  debiti  proprU  gegen  den  E^ben 
des  Konstituenten  nicht  ging:  ob  freilich  auch  dann  nicht,  wenn  er  selbst  bei 
seinen  Lebzeiten  das  Konstitut  noch  nicht  gebrochen,  oder  nur  dann  nicht, 
wenn  er  es  bereits  gebrochen,  steht  dahin. 

Schließlich  möge  noch  einmal  hervorgehoben  werden,  daß  das  Konstitat 
in  beliebiger  Form,  daher  auch  unter  Abwesenden  brieflich,  abgeschlossen 
werden  konnte. 

2.   In  soluium  datio. 

§  178.  Der  Gläubiger  kann  verlangen,  daß  ihm  als  Elrftillnng  die  ge- 
schuldete Leistung  gemacht,  nicht  etwas  anderes  statt  derselben  geleistet  werde: 
aUud  pro  oho  inviio  oreditore  sohi  non  potest.  Mit  des  Gläubigers  Eünwilligung 
kann  aber  der  Schuldner  durch  Leistung  von  etwas  anderem  Befreiung  von  der 
Schuld  erlangen.  Wie  aber  diese  Befreiung  eintrete,  darüber  bestand  nach  den 
Worten  von  Gaius  III,  168  eine  Streitfrage  unter  den  Schulen  der  Sabinianer 
und  Prokulianer:  —  unde  guaerOur,  si  quis  [consenUente  credUore  almd  pro  aäo 
solv&rü,  tärum  ipso  iure  libereiur,  quod  nosdris  praeceptoribus  placuitj  ca%  ipso  iure 
maneai  obligcUus,  sed  adversus  petentem  excepUone  doli  maU  defendi  debeat,  quod 
diversae  scholae  auctoribtts  visum  est.  Daß  die  Ansicht  der  Prokulianer  nicht  der 
altrömischen  Auffassung  entsprach,  muß  man  wohl  annehmen:  diese  wird 
überhaupt  keine  Befreiung  des  Schuldners  durch  Leistung  von  etwas  anderem 
statt  des  eigentlichen  Geschuldeten  gekannt  haben,  auch  keine  qpe  eaxeptioms. 
Die  Auffassung  der  Sabinianer  schon  entsprach  einer  freieren  Richtung,  welche 
aber  auch  in  dieser  Frage  gar  nicht  gleich  zur  Herrschaft  gelangt  ist.  Direkte 
Spuren  der  Kontroverse  finden  sich  in  Justinian's  Digesten  nicht,  sie  sind 
von  den  Kompilatoren  unterdrückt,  da  ja  im  Justinianischen  Recht  die  Libe- 
ration ipso  iure  feststand,  pr.  I.  quibus  modis  obl.  toll.  III,  29:  TbiUhtr  atäem 
om/nis  obligatio  sohdione  eius  quod  debetur,  vel  si  quis  consenHente  credUore  alhd 
pro  alio  solverit.  Nach  Römeb^  soll  aus  einigen  Stellen  der  Digesten  hervor- 
gehen, daß  schon  in  der  heidnischen  Kaiserzeit  die  Ansicht  der  Sabinianer 
die  Oberhand  erlangt  habe.  Das  läßt  sich  aber  nicht  erweisen.  In  1.  26  §  4 
D.  de  cond.  ind.  12,  6  (ülpianus  lib.  26  ad  Ed.)  heißt  es:  —  lioei  emm  plaemt 
r&ni  pro  pecunia  solutam  parere  liberaüonem  u.  s..w.  Ob  aber  die  UberaÜo  ^pso  iurt 
oder  ope  exceptionis  eintrete,  davon  ist  in  der  Stelle  nichts  gesagt.  Femer 
wird  in  1.  1  §  5  D.  de  pec.  const  18,  5  (ülp.  lib.  27  ad  Ed.)  gesagt:  scd  cum 
tarn  placet  rem  pro  re  solvi  posse,  nihil  prohibei  et  aliud  pro  debito  constHuL    Auch 


*  Die  Leistung  an  Zahlungsstatt  S.  64. 


Spuren  der  KontroTerse  in  den  Beohtsbüohem.  1381 


hier  findet  sich  keine  Andeutung  darüber,  ob  durch  das  rem  pro  re  solvere  die 
Befreiung  ipso  üire  oder  ope  excepiioms  eintrete.  Mit  Rücksicht  darauf,  daß  im 
Justinianischen  Recht  die  Sabinianische  Anschauung  angenommen  war,  können 
die  Eompilatoren  in  jenen  Stellen  die  exceptio  gestrichen  haben.  Noch  weniger, 
wie  sich  demnächst  zeigen  wird,  beweist  1.  46  §  1  D.  de  solut.  46,  3  (Marcianus 
lib.  m  regularum):  —  tuno  ergo  res  pro  re  sohUa  liberaHonem  praestai  u.  s.  w. 
die  Liberation  ipso  iure.  Daß  aber  in  Diokletianischer  Zeit  die  Kontroverse 
entschieden  war,  zeigt  1.  17  C.  de  solut.  8,  42  (43)  vom  Jahre  293:  Manifesii 
iuris  est  tarn  alio  pro  debitore  solvente  qtupm  rebus  pro  numercUa  pectmia  oonsenHenie 
oreditore  datis  tolli  oomparatam  ohligationem.  Dementsprechend  giebt  der 
Westgothische  Gaius  die  früher  angeführte  Stelle  des  echten  Oaius  in  folgender 
Gestalt  lib.  II  tit.  X  pr.:  —  praeterea  aliquoties  toUitur  obligatio,  eüamsi  dliud^ 
quam  eaiäu/m  fuerai  a  debitore,  creditori  reddatur:  na/ni  si  qmcumque  pro  peeunia, 
quann  creditori  cavit,  acquieseerUe  crediiore  aurum  aut  argentum  a/iä  mancipia,  vel 
alias  quaslibet  speoies,  habüa  aestvmaüone ,  eonsenüerUe  oreditore  dederit,  obligatio 
evidentur  tollitur. 

Ob  aber  alle  Eonsequenzen  der  Meinungsverschiedenheit  der  römischen 
Juristen  über  die  Wirkung  der  in  solutum  datio  in  den  Justinianischen  Rechts- 
büchem  getilgt  sind,  wird  die  folgende  Erörterung  zeigen.  Wird  die  in  solutum 
gegebene  Sache  dem  Empfänger  von  einem  Dritten  vermöge  besseren  Rechts 
evinziert,  so  finden  sich  in  den  Rechtsbüchem  zwei  verschiedene  Entscheidungen 
dieses  Falls.  Nach  der  einen  gilt  die  ursprüngliche  Forderung  des  Gläubigers 
als  nicht  getilgt  und  kann  geltend  gemacht  werden,  sie  findet  sich  in  1.  46  pr. 
D.  de  sol.  46,  3  (Marcianus  lib.  III  regularum):  Si  quds  aiiam  rem  pro  alia 
volenti  solverit  et  evicta  fuerit  res,  manet  prisHna  obligatio,  etsi  pro  parte  fuerit 
evieta,  tarnen  pro  solido  obligatio  dural:  nam  non  accepisset  re  iniegra  creditor,  nisi 
pro  solido  eius  fieret.  §  1.  Sed  et  si  duos  fu/ndos  verbi  gratia  pro  debito  dederit, 
evicto  aUero  fundo  remanet  integra  obligatio:  tune  ergo  res  pro  re  soluta  liberaHonem, 
praestai,  cum  pro  solido  facta  est  suscipientis.  Nach  der  anderen  Entscheidung 
hat  der  Gläubiger  einen  Anspruch  auf  Eviktionsleistung,  er  kann  mit  einer 
iäilis  emti  actio  sein  Interesse  am  Behalten  des  Hingegebenen  einklagen.  Bbinz  ^ 
hat  behauptet,  in  1.  8  C.  de  sentent.  et  interloc.  7,  45  sei  noch  eine  dritte  Auf- 
fassung vertreten,  wonach  die  Forderung  ob  causam  (rem)  aufgegeben  sei,  im 
Eviktionsfalle  also  iamquam  causa  non  secuta  kondiziert  werden  könne.  Er 
bezieht  sich  dafür  auf  die  Worte:  —  ob  dehitmn  reddendum,  —  r&petere  non  pro- 
hiberis.  Geben  wir  nun  auch  zu,  daß  Bbinz'  Interpretation  der  Stelle  richtig 
ist,  so  scheint  es  uns  doch  zu  weit  gegangen  zu  sein,  daraus  eine  dritte  Auf- 
fassung der  in  solutum  datio  überhaupt  herzuleiten.  Die  Entscheidung  beruht 
wohl  auf  der  Eigentümlichkeit  des  Falls.  Die  Forderung  war  bei  der  in  sohäum 
datio  aufgegeben  in  der  Voraussetzung,  daß  die  Theodota  eine  Sklavin  sei:  darum 
konnte  in  diesem  Fall,  da  die  Voraussetzung  sich  als  eine  nicht  zutreffende 
erwies,  die  durch  in  solutum  daäo  untergegangene  obligatio  kondiziert  werden. 

Da  jene  beiden  Auffassungen  sich  in  den  Justinianischen  Sammlungen 
nebeneinander  finden,  so  steht  nach  der  herrschenden  Ansicht  die  Wahl 
zwischen  der  Geltendmachung  des  einen  oder  anderen  Anspruchs  zu.  Mit 
Recht  bezeichnet  meines  Erachtens  Dernbubg'  diese  herrschende  Ansicht  als 
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eine  äußerliche ,  wenig  befriedigende  Vermittelung.  Aber  eine  Erklärung  für 
das  unvermittelte  Nebeneinanderstehen  der  grundsätzlich  unTereinbaren  Elot- 
scheidungen  hat  auch  er  nicht  gegeben.  Meines  Erachtens  ist  darin  eine  von 
den  Kompilatoren  nicht  ausgetilgte  Eonsequenz  der  Meinungsverschiedenhot 
der  Prokulianer  und  Sabinianer  zu  sehen.  Nach  der  Ansicht  der  Prokaliana 
mußte  im  Fall  der  Eviktion  der  m  solutum  gegebenen  Sache  durch  einen 
Dritten  die  alte  Obligation  als  ungeschwächt  fortbestehend  angesehen  werden, 
da  offenbar  in  diesem  Fall  der  Klage  des  Gläubigers  die  exceptio  doU  nicht 
mit  Grund  opponiert  werden  konnte.  Anders  mußte  sich  die  Sache  nach  der 
Ansicht  der  Sabinianer  gestalten.  Es  ermangelt  an  jeglichem  Grunde,  ihnen 
die  Auffassung  zuzuschreiben,  die  Tilgung  der  alten  Obligation  sei  bedingt 
dadurch,  daß  der  Gläubiger  die  in  solutum  gegebene  Sache  behalten  könne. 
Sie  sahen  durch  die  in  schäum  datio  die  Obligation  einfach  als  getilgt  an, 
gewährten  aber  dem  Gläubiger  wegen  Eviktion  eine  viüis  emii  actio  gegen  d^i, 
welcher  ihm  die  Sache  in  sokUum  gegeben.  Es  ist  also  ganz  begreiflich,  daß, 
so  lange  die  Kontroverse  bestand,  die  Vertreter  der  beiden  Meinungen  zu 
jenen  unvereinbaren  Entscheidungen  gelangten.  Auffallig  wurde  das  Neben- 
einanderbestehen derselben  in  den  Justinianischen  Rechtssanunlungen  erst 
dadurch,  daß  man  die  unmittelbaren  Spuren  der  Kontroverse  der  Becht»- 
schulen  ausmerzte.  Da  aber  die  Meinung  der  Sabinianer  im  JustinianischeD 
Recht  rezipiert  ist,  so  kann  man  nach  diesem  im  Fall  der  Eviktion  dem  Gläu- 
biger nur  eine  Klage  wegen  Eviktion  aufs  Interesse  zugestehen. 

In  Anknüpfung  an  die  Lehre  von  der  in  sohUum  doHo  ist  hier  noch  auf  die 
Fälle  hinzuweisen,  in  denen  zwar  wegen  Fehlens  eines  civilrechtlichen  EIrforder- 
nisses  der  sohUio  die  civilrechtliche  Wirkung  der  völligen  Aufhebung  der  Obli- 
gation nicht  platzgreifen  kann,  aber  doch,  weil  irgendwie  Befriedigung  des  Gläu- 
bigers erfolgt  ist,  dem  Schuldner  gegen  weitere  Klage  des  Gläubigers  exceptio  doli 
gegeben  wird^  also  Liberation  ope  excepHonis  eintritt.  Hat  der  Schuldner  ohne 
Weisung  des  Gläubigers  an  den  Gläubiger  desselben  gezahlt,  so  fragt  sich,  in 
welcher  Weise  hier  Befreiung  eintritt.  Darauf  bezieht  sich  1.  6  D.  de  doli  mali 
et  met.  exe.  44,  4 :  Si  opera  crediioris  acdderü,  ui  debitor  pecuniam,  qiuwi  soluiuna 
erat,  perderet,  eocceptione  doli  mali  creditor  removebihir,  idem  est  et  si  creditori  eiuf 
nnmeratam  pecuniam  ratam  creditor  non  haheat.  Neuerlich  scheint  die  Erklärung 
der  Stelle  den  meisten  Beifall  zu  haben,  wonach  sie  von  mittelbarer  Befreiung 
durch  Kompensation  in  dem  Falle,  daß  dem  Schuldner  durch  die  Zahlung  an 
den  Gläubiger  des  Gläubigers  eine  actio  negotionmi  gestorum  oder  eine  andere 
Forderung  erwachsen  sei,  zu  verstehen  sein  soU.^  Indessen  in  der  Stelle  selbst 
wird  die  exceptio  doli  nicht  auf  Kompensation  mit  einer  Gegenforderung  gestützl 
sondern  stillschweigend  darauf,  daß  dem  Gläubiger  die  Zahlung  ^  wenn  er  sie 
auch  nicht  ratihabierte,  doch  dadurch,  daß  er  von  seinem  Gläubiger  befireit 
ist,  zu  gute  gekommen  ist.  Natürlich  wird  eine  klagbare^  fällige,  durch  keine 
Einrede  entkräftete  Forderung  des  Gläubigers  vorausgesetzt.  Auch  unter  dieser 
Voraussetzung  mag  die  Entscheidung  noch  etwas  zu  allgemein  lauten  und  mit 
Bbinz^  dieselbe  auf  die  Fälle  zu  beschränken  sein,  wo  billigerweise  rali- 
habiert  werden  müßte.  Nicht  Befreiung  ope  exceptionis,  sondern  Befreiung  ^pao 
iu/re  findet  nach  L  11  §  5  D.  de  pign.  act.  13,  7  in  dem  Falle  statt,  daß  der 


^  Vgl.  Vanoerow,  Pandekten  III,  §  582  A.  1.    Wikdscbeii),  Pandekten  II,  §  842  A.  42. 
Dbrmbübo,  Pandekten  II  ^  S.  154  A.  16.  '  Pandekten  II,  §  290  A.  57. 
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Aftermieter  den  Mietzins,  den  er  dem  Aftervermieter  schuldet,  an  den  ersten 
Vermieter  zahlt.  Hier  wird  einfach  angenommen,  daß  dies  dem  Willen  des 
Afteryermieters  entspreche.  Dies  ergiebt  sich  daraus,  daß  im  Anfange  des  §  5 
von  Fällen  die  Bede  ist,  in  welchen  mit  Willen  des  Gläubigers  an  einen  anderen, 
als  ihn,  gezahlt  ist,  und  daran  die  Erörterung  als  eine  bloße  Folgerung  mit 
den  Worten  (wnde  si  domum  conduoceris  u.  s.  w.)  angeknüpft  wird.  Diese  Ein- 
willigung konnte  aber  angenommen  werden,  da  auch  die  inmcta  et  iüata  des 
Aftermieters  bis  zum  Betrage  seiner  Schuld  gegenüber  dem  Aftervermieter  dem 
ersten  Vermieter  als  Pfand  haften. 

Hat  der  Schuldner  eines  Pupillen  auf  dessen  Oeheiß  ohne  (mctorUas  des 
Tutor  das  geschuldete  Geld  dem  Gläubiger  des  Pupillen  gezahlt,  so  bleibt  er 
zwar  (ipso  iure}  dem  Pupillen  obligiert,  aber  er  kann  sich  gegen  die  Klage 
desselben,  da  er  ihn  von  seinem  Gläubiger  befreit,  ihn  also  bereichert  hat, 
durch  exceptio  (doli)  schützen  (1.  66  D.  de  sol.  et  lib.  46,  3).  Hat  der  Schuldner 
eines  Pupillen  demselben  ohne  atictoritas  des  Tutor  die  Schuld  bezahlt,  so  kann 
er,  wenn  der  Pupill  durch  die  Zahlung  noch  bereichert  ist,  die  Klage  des- 
selben durch  exceptio  doli  zurückschlagen,  —  idemque  et  in  ceteris  dicendtim, 
quibus  non  rede  solvitur  (1.  4  §  4  D.  de  doli  mali  exe.  44,  4;  vgl.  auch  §21 
quibus  alienare  2,  8).  So  mag  noch  in  anderen  Fällen»  in  welchen  durch  eine 
den  strengen  civilrechtlichen  EMbrdernissen  nicht  entsprechende  Zahlung  doch 
Befreiung,  libercUio  des  Schuldners,  bewirkt  wird,  diese  Befreiung  nur  ope  excep- 
tionis  stattgefunden  haben,  wenngleich  das  in  den  Quellen  nicht  immer  noch 
erkennbar  ist.^ 

8.   Novation. 

§  174.  Um  den  Einfluß  zu  ermitteln,  welchen  das  iv,8  honorarivm  auf  die 
Novation  ausgeübt  hat,  muß  zunächst  auf  eine  noch  dem  Civilrecht  angehörende 
Unterscheidung  eingegangen  werden,  deren  Nichtbeachtung  in  der  Lehre  von 
der  Novation  viel  Verwirrung  angestiftet  hat,  und  welche,  trotz  der  Fortschritte, 
welche  seit  Salpius  gemacht  sind,  noch  nicht  reinlich  durchgeführt  zu  sein  scheint.^ 
Es  ist  genau  zu  unterscheiden  zwischen  der  Delegation  und  der  Novation  mit 
Personenwechsel.  Für  die  Delegation  wollen  wir  ausgehen  von  der  Legaldefinition 
in  1.  1 1  D.  de  nov.  et  deleg.  46,  2 :  Delegare  est  vice  stia  aHum  reum  dare  creditori 
vel  cui  itisserit.  Zunächst  möge  nur  kurz  bemerkt  werden,  daß  in  dem  reimt 
dare  rms  nicht  in  dem  allgemeinen  Sinn  von  Obligationssubjekt  genommen 
werden  kann.  Freilich  wird  ein  reus  stipulandi  und  ein  reus  promittendi  unter- 
schieden. Daraus  darf  man  aber  keineswegs  mit  Danz  folgern,  daß,  wenn  retis 
ohne  einen  dieser  Zusätze  gebraucht  werde,  es  sowohl  „Schuldner^'  als  auch 
„Gläubiger^'  heißen  könne.  Wird  es  ohne  Zusatz  gebraucht,  so  bedeutet  es 
(von  den  prozessualischen  Anwendungen  des  Wortes  ist  hier  nicht  die  Rede) 
den  Schuldner,  und  zwar  den,  welcher  sno  nomine  schuldet.  Delegare  bedeutet 
also  nach  der  angeführten  Stelle,  dem  Gläubiger  an  seiner  Stelle  einen  anderen 


^  Vgl.  noch  die  von  Pehnicb,  Labeo  II',  S.  245  A.  3  beigebrachten  Stellen. 

'  Von  neuerer  Litteratur  führe  ich  hier  an:  Damz,  Forderongsüberweisnng  u.  s.  w. 
Leipz.  18S6.  Regblsberqkr,  in  der  Krit  Vierteljahresschr.  N.  F.  Bd.  IX,  S.  377  ff.  B.  Mkbxsl, 
Der  römisch -rechtl.  Begriff  der  novatio  (Straßburger  Inaugural -Dissertation)  1892.  Wbndt, 
Das  allgemeine  Anweisungsrecht.  1895.  Dabz  in  der  Krit.  Vierteljahresschr.  3.  Folge  Bd.  I, 
S.  327  ff.  W.  VON  Blüme,  Novation,  Delegation  u.  Schuldübertragung.  1895.  Weitere  Litte- 
ratumachweise  bei  diesen  Schriftstellern. 
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Schuldner  geben:  dem  Gläubiger  vel  cui  iusserU.  Daß  ftLr  tusserü  das  Subjdi 
dem  vorausgehenden  credüori  zu  entlehnen  ist,  kann  nach  den  yon  Rbqelsbsrgbb 
angeführten  Stellen,  namentlich  nach  1.  10  §  6  D.  mandati  17,  1 :  m  ^  09011, 
tU  eum  ddeget  rmhi  vel  st  cu/i  alii  voluero  und  Cato  de  r.  r.  c.  146:  dari  dommo 
<mt  cui  iu88erit,  meines  Erachtens  keinem  Zweifel  unterliegen. 

Zu  eng  ist  diese  Definition  jedenfalls  insofern,  als  man  nicht  bloß  seinen 
Kreditor,  also  zum  Zweck  der  Schuldtilgung,  sondern  auch  zu  anderen  Zwecken, 
wie  Schenkung  u.  s.  w.,  delegieren  kann.  Ein  charakteristisches  Moment  des 
Begri£fs  ist  aber  in  dem  vice  ma  rewm  dare  zu  sehen.  Der  Delegant  giebt  an 
seiner  Statt  einen  Anderen  zum  Schuldner,  womit  übereinstimmt,  daB  in 
anderen  auf  die  Delegation  bezüglichen  Stellen  gesagt  ist,  daß  der  Delegat  für 
(pro)  den  Deleganten  dem  Delegatar  yerspreche.  Perfekt  wird  die  Delegation 
dadurch,  daß  der  Delegat  nun  wirklich  reus  des  Delegatars  wird,  d.  h.  dadurdif 
daß  er  in  Stipulationsform  dem  Delegatar  die  vom  Deleganten  bezeichnete 
Leistung  verspricht.  Diese  Stipulation  lautet  schlechthin  auf  die  Leistimg. 
Daß  diese  vice  des  Deleganten  dem  Delegatar  oder  auf  sein  Geheiß  einem 
Anderen  versprochen  wird,  kommt  in  ihr  nicht  zum  Ausdruck.  Die  StipnlatioD 
ist  hier  ein  reines  Mittel  zur  Vollziehung  des  Zweckes  des  Deleganten,  an 
seiner  Stelle  einen  reus  zu  geben,  also  ein  Mittel  für  den  Zweck,  der  zwischen 
ihm  und  dem  Delegatar  durch  das  vice  st$a  promiüere  erreicht  werden  soll.  Diese* 
Zweck  wird  erreicht  durch  eine  durch  die  Delegationsweisung  vermittelte  Ver- 
mögenszuwendung. Mit  Recht  sagt  also  Brinz,^  die  Delegation  in  der  voQ» 
und  perfekten  Bedeutung  sei  ein  Geschäft  des  Deleganten  mit  dem  Del^tar, 
natürlich  ein  Geschäft  zusammengesetzter  Natur.  Verschieden  davon  ist  das 
Geschäft,  welches  durch  das  ittssu  des  Deleganten  erfolgende  pramitiere  des 
Delegaten  zwischen  diesem  und  dem  Deleganten  zustande  kommt,  ebenso  das^ 
welches  durch  das  iussu  des  Delegatars  geschehende  Stipulieren  zwischen  diesem 
Stipulator  und  dem  Delegatar  zustande  kommt  Beide  Anweisungen  werden, 
wie  schon  Salpius  bemerkt  hat,  lieber  mit  Wendungen,  wie  iubere  promiüen, 
iiissu  cUicuius  promittere,  vussu  alicuius  stiptUari  iL  ä.  bezeichnet.  Das  in 
Mittelpunkt  dieser  zusammenhängenden  Rechtsvorgänge  stehende  Hauptgesdiäft 
ist  immer  das  zwischen  dem  Deleganten  und  dem  Delegatar,  und  ddegare  im 
engeren  technischen  Sinne  bedeutet  nur  dieses  Geschäft.  Der  iussti^s  aber  des 
Deleganten  an  den  Delegaten,  statt  seiner  zu  versprechen,  des  Delegatars  an 
den  anderen,  sich  statt  seiner  versprechen  zu  lassen,  ist  nicht  prinzipaler  Natar, 
sondern  tritt  nur  zu  dem  promiüere  bezw.  stiptUari  hinzu:  es  ist  selbstrer- 
ständlich,  daß  dem  Deleganten  gegenüber  nur  das  mit  seinem  Willen  erfol- 
gende promittere  des  Delegaten  zur  Erreichung  des  vereinbarten  Zwecb 
wirksam  werden  kann,  und  ebenso,  daß  das  stiptUari  einer  Leistung,  welche 
eigentlich  dem  Delegatar  versprochen  werden  sollte,  nur  mit  dessen  Willen 
geschehen  kann. 

Bei  der  Novationsstipulation  ist  von  einem  vice  siui  reum  dare  nicht  die 
Rede:  der  neu  eintretende  Schuldner  verspricht  den  Inhalt  der  praeeedens  obh- 
gaHo  oder  einen  bestimmt  bezeichneten  Inhalt  derselben  dem  Stipulator  zs 
leisten,  der  neu  eintretende  Gläubiger  stipuliert  ebenso  den  Inhalt  der  praecedm 
obligaHo  vom  Promittenten.  In  der  Novationsstipulation  wird  also  stets  auf  die 
praeeedens  obligatio  Bezug  genommen,   eine   abstrakte  Stipulation  ist  wohl  mr 


1  Lehrbuch  der  Pandekten  II*,  S.  879. 
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Delegation,  aber  nicht  zur  Novation  fähig. ^  Es  erscheint  dah^r  besser,  die 
von  Thöl  und  Salpius  herrührenden  Ausdrücke:  reine  und  titulierte  Delegation 
zu  yermeiden.  Die  letztere,  nicht  die  erstere,  ist  Novation.  Es  kommt  zwar 
der  Gebrauch  des  Wortes  ddegare  für  die  einer  Novationsstipulation  vorher- 
gehende Anweisung  vor,  so  in  1.  27  D.  de  nov.  et  del  46,  2:  Emptor  cum  delß' 
gante  venditore  peoumam  ita  profnitiä:  „quidquid  ex  vendito  dare  faeere  oportet'',  no- 
vaHone  semta  u.  s.  w.  Regelmäßig  wird  hier*  wohl  das  Wort  iubere  gebraucht, 
wie  von  Gaius  11,  88:  —  sed  opus  est,  ut  iubente  me  tu  ab  eo  st^mkris;  quae 
res  effidt,  ut  a  me  Uberehir  et  indpiai  Ubi  ieneri\  qtuie  didtur  novaHo  obligationis. 
Das  Hauptgeschäft  ist  hier  immer  die  Novationsstipulation,  sie  steht  im  Mittel- 
punkt der  sich  möglicherweise  an  sie  anschließenden  rechtlichen  Vorgänge. 
Sie  entleert  die  praecedens  obligaHo  ihres  rechtlichen  Inhalts  und  überträgt  ihn 
in  die  durch  sie  begründete  obligatio.  Wenn  auch  nur  eine  der  Personen, 
unter  welchen  die  praeoedens  obligatio  bestand ,  Subjekt  der  Novationsstipulation 
ist,  so  enthält  sie  für  diese  das  kausale  Moment,  den  Bestimmungsgrund  für 
die  neue  Obligation.  Dem  Gläubiger  wird  nur  versprochen,  was  ihm  schon 
geschuldet  wurde,  der  Schuldner  verspricht,  was  er  schon  schuldete,  aber 
natürlich  einem  neuen  Stipulator  nur  iussu  des  bisherigen  Gläubigers,  der  ohne 
seinen  Willen  seiner  Forderung  nicht  verlustig  gehen  kann.  Für  den  neu  ein- 
tretenden Gläubiger  oder  Schuldner  aber  liegt  die  causa  ihres  Handelns  nicht 
in  der  Novationsstipulation,  sondern  außerhalb  derselben.  Tritt  ein  neuer 
Gläubiger  ein,  so  liegt  eine  durch  den  iusstts  des  bisherigen  Gläubigers  ver- 
mittelte Zuwendung  desselben  an  den  neu  eintretenden  Gläubiger  vor;  tritt 
ein  neuer  Schuldner  ein,  so  liegt  eine  indirekte  Zuwendung  desselben  an  den 
bisherigen  Schuldner  vor;'  treten  endlich  Gläubiger  und  Schuldner  neu  ein, 
so  treffen  zwei  an  die  Novationsstipulation  sich  anschließende  indirekte  Zu- 
wendungen zusammen,  welchen  Zuwendungen  die  verschiedenartigsten  cau^sae 
unterliegen  können.  Den  Mittelpunkt  bildet  aber  immer  die  Novationsstipu- 
lation selbst  mit  ihrer  Doppel  Wirkung  der  Begründung  der  neuen  und  Auf- 
hebung der  alten  Obligation:  stipuliert  und  promittiert  wird  nur  das  aus  der 
alten  Obligation  Geschuldete.  Bemerkt  werden  möge  hier  noch,  daß  der 
animus  novandi  beim  Eintreten  eines  neuen  Gläubigers  oder  Schuldners  bei 
weitem  nicht  die  Rolle  spielt,  wie  wenn  die  Novation  unter  denselben  Personen 
vor  sich  geht;  denn  beim  interventus  novae  personae  wird  ohne  weiteres  der 
ammus^  novandi  angenommen.  Wenn  aber  eadem  persona  sit,  a  qua  postea  stipuler, 
dann  erfolgt  novtxtio  erst,  si  quid  in  posteriore  stiputoHone  novi  sit,  wenn  etwa 
eine  Bedingung  oder  ein  dies  oder  ein  sponsw  hinzugefügt  oder  weggelassen 


^  Das  Gegenteil  bekundet  auch  nicht  1.  4  pr.  D.  de  ubuHb  22,  1,  denn  es  steht  keineswegs 
fest  daß  Papinian  hier  für  den  Fall  si  emptor  a  venditore  novandi  arnmo  ita  sHptUatus  est 
(nämlich  rem  dari  vacucmique  posseesionem  tradi)  den  vollen  Wortlaut  der  Stipulation  ange- 
geben hat  Dieser  kann  recht  wohl  etwa  gelautet  haben:  Quam  mihi  ex  vendito  debes  rem 
dari  vacuamque  possessionem  tradi  promittisne?  Dafür  sprechen  die  Worte:  quia  non  est 
veri  simile,  plus  venditorem  promisisaey  qwrni  iudieio  emti  praestare  compelleretur.  Wie 
könnte  das  als  wahrscheinlich  bezeichnet  werden ,  wenn  in  der  Novationsstipulation  gar  nicht 
auf  den  Kauf  Besug  genommen  wäre? 

'  Ich  muß  mich  denen  anschließen,  welche  behaupten,  eine  Doppelnovation,  in  der  die 
Schuld  des  Deleganten  und  Delegaten  zumal  noviert  (novationis  iure  getilgt)  würde,  gebe 
es  nicht  Eine  solche  ist  auch  nicht  durch  1.  8  G.  de  novat  8,  41  bewiesen.  Hier  ist  nur 
von  einer  Novation  der  Schuld  des  Deleganten  gegenüber  dem  Delegatar  die  Rede,  die 
Schuld  des  Delegaten  gegenfiber  dem  Deleganten  ist,  wie  durch  Zahlung,  getilgt 


1386  AnlxnuB  novandi. 


ist.  Also  nur  unter  der  Voraussetzung  von  cdiqmd  novi  in  der  posterior  stipu- 
laHo  wird  der  ammus  novandi  präsumiert.  Wenn  die  prior  obligatio  keine  Stipu- 
lationsschuld  war,  so  war  wohl  schon  die  Stipulation  selbst,  durch  welche  die 
aus  der  früheren  Obligation  geschuldete  Leistung  wieder  versprochen  wnrde, 
ein  genügend  Neues,  um  den  anvmus  novandi  zu  präsumieren.  Das  hier  auf 
Grund  von  6ai.  III,  176  Dargelegte  zeigi  aber  deutlich,  daß  Gaius  schon  das 
Erfordernis  des  animus  novandi  Tt)raussetzt,  wenn  er  es  auch  nicht  ausdrücklich 
erwähnt.^  Ja,  nach  seiner  Bemerkung  (III,  178),  nach  der  Meinung  der  <^i«r«ie 
scholae  auotores  nütze  die  Hinzufligung  oder  Weglassung  eines  Sponsor  zv 
Novation  nichts,  muß  angenommen  werden,  daß  schon  früher  unter  Sabinianem 
und  Prokulianem  darüber  verhandelt  ist,  unter  welchen  Voraussetzongen  der 
animus  novandi  präsumiert  werden  könne,  wobei  sich  die  Prokulianer  wieder 
als  die  strengeren,  mehr  der  altrömischen  Auffassung  zuneigenden  zeigten.  ~ 
Für  den  Inhalt  der  Novationsstipulation  kommt  aber  nur  das  aus  der  früheres 
obligatio  selbst  Geschuldete  in  Betracht,  nicht  das,  was  etwa  bei  der  Klage 
aus  derselben  offieio  iudidi  als  Zusatz  zur  Kondemnation  hätte  hinzutreten 
können.  Dies  ist  der  wahre  Grund,  warum  die  bereits  begründeten  Folgen 
der  mora  bei  der  prior  obligatio,  wie  die  fälligen  Verzugszinsen  oder  Frückte, 
durch  die  Novation  aufgehoben  werden.  Die  Verzugszinsen  insbesondere  waren 
ja  nicht  in  obligatione,  sondern  nur  officio  tudicis  praestandae.  Wenn  z.  R 
Saleowski^  sagt,  es  sei  gewiß,  daß,  falls  die  Stipulation  auf  den  ganzen  infolge 
der  Mora  vermehrten  Inhalt  der  Obligation  gerichtet  sei  (si^,:  quidqmd  darr 
faoere  oportet),  auch  die  Verzugszinsen  aus  der  Stipulation  gefordert  werden 
könnten,  so  muß  ich  dieser  Behauptung  starken  Zweifel  entgegensetzen.  Wenn 
auch  die  intentio  der  Klagformel:  qtddquid  dare  facere  oportet  dem  index  die 
Möglichkeit  gewährt,  Zusätze  zu  dem  Hauptinhalt  des  Anspruchs  zu  machai, 
so  überläßt  sie  das  doch  seinem  Ermessen,  und  es  kann  das  vom  üulex  vermöge 
dieses  officium  noch  zu  dem  eigentlichen  Inhalt  des  Anspruchs  Hinzugesetzte 
nicht  etwa  als  ein  Teil  des  Anspruchs  bezeichnet  werden,  der  notwendig 
von  dem  quidquid  dare  faoere  oportet  umfaßt  würde.  Folglich  kann  das  qmdqwi 
dare  facere  oportet  der  Novationsstipulation  nicht  etwa  die  officio  iudids  zuzu- 
erkennenden Verzugszinsen  umfassen.  Sollte  die  Novationsstipulation  sieh  ancli 
auf  diese  officio  iudids  eintretenden  Erweiterungen  beziehen,  so  mußte  sie  etwa 
gefaßt  sein:  in  quanium  illum  condemnari  ex  bona  fide  qportebit,  id  dort  spondesm? 
(vgl.  1.  54  D.  locati  19,  2). 

Fragen  wir  jetzt,  welchen  Einfluß  das  ius  honorarium  auf  die  Novation 
ausgeübt  habe,  so  kann  zunächst  darauf  hingewiesen  werden,  daß,  auch  wenn 
der  Eintritt  der  Novation  noch  unentschieden  war  oder  die  Novationsstipulation 
nichtig  war,  der  Klage  aus  der  prior  obligatio  gegenüber  eine  exceptio  pcusU  tofh 
venu  oder  doli  gewährt  wurde.  So  bezeichnet  es  Guius  III,  179  wenigstens 
als  fraglich,  ob,  wenn  bei  bedingter  Novation  die  Bedingung  vereitelt  sei,  der 
Klage  aus  der  bisherigen  Obligation  nicht  dennoch  eocceptio  doli  mali  oder  paäi 
opponiert  werden  könne:  quia  videtur  inter  eos  id  actum,  tU  Ha  ea  res  peter^ur, 
si  posterioris  sHpulaiionis   extiterit   conditio,     und  derselbe  Oaius  wirft  in  I.  SU 

*  Man  kann  gewiß  nicht  sagen,  daß  das  novum  bei  Gaias  als  formelles  Requisit 
der  Novationsstipnlation  erscheine  (so  Salkowski,  Zur  Lehre  von  d.  Novation  8.  179).  Die 
HinzufÜgung  oder  Weglassung  eines  Sponsor  kann  doch  unmöglich  als  ein  formeUes  Bequit 
der  Novationsstipulation  aufgefaßt  werden. 

»  A.  a.  0.  S.  808. 
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'  §  1  D.  de  pactis  2,  14  die  Frage  auf:  ob,  wenn  jemand  das  von  Titius  ge- 
schuldete Geld  sich  von  einem  Sklaven  (durch  Novationsstipulation)  habe  ver- 
sprechen lassen  und  das  Geld  von  Titius  einklage,  er  durch  exceptio  paeti  zurück- 
geschlagen werden  könne  und  müsse?  £r  berichtet  darauf  die  Ansicht  Julian's, 
wonach  unterschieden  werden  muß  und  in  einem  gewissen  Fall  die  exceptio 
allerdings  gewährt  werden  soll.  Die  von  Gaius  aufgeworfenen  Fragen  zeigen 
jedenfalls  wieder,  daß  man  zu  seiner  Zeit  schon  bei  der  Novationsstipulation 
das,  was  unter  den  Parteien  actum  erat,  ins  Auge  faßte,  insbesondere  vom 
Standpunkt  des  prätorischen  Bechts  aus. 

Eine  bedeutende  Erweiterung  hat  infolge  der  Ausbildung  des  iiLs  honora- 
rium das  Gebiet  der  Novation  auch  dadurch  erfahren,  daß  nun  auch  die  hono' 

^  rariae  obUgaiiones  durch  Stipulation  noviert  werden  konnten.  Insbesondere  aber 
zeigt  sich  der  Eiinfluß  des  ius  honorarium  bei  der  Frage,  ob  die  der  praeoederhs 
actio  entgegenstehenden  Exceptionen  auch  der  Klage  aus  der  nova  ohligaMo  ent- 

'  gegengesetzt  werden  können.  Hier  erweist  sich  der  Unterschied  zwischen 
Delegation  und  Novation  als  wirksam.  Wenn  jemand  von  seinem  Gläubiger 
dessen  Gläubiger  als  Schuldner  delegiert  ist  und  diesem  durch  abstrakte  Stipu- 
lation das,  worauf  er  delegiert  ist,  versprochen  hat,  so  kann  er  eine  exceptio^ 
welche  ihm  gegen  die  Forderung  des  Deleganten  zustand,  nicht  der  Klage  des 
neuen  Gläubigers  aus  der  Stipulation  opponieren;  noch  weniger  eine  Einrede, 
welche  dem  Deleganten  gegen  die  Forderung  des  Delegatar  zustand.  Die 
Delegationsstipulation  ist  ja  nur  ein  Mittel,  um  einerseits  eine  zwischen  Dele- 
ganten und  Delegatar,  andererseits  eine  zwischen  Delegaten  und  Deleganten 
vereinbarte  causa  zur  Vollziehung  zu  bringen.  Zwischen  dem  Delegatar  und 
dem  Delegaten  ist  gar  keine  causa  vereinbart,  für  sie  ist  die  unter  jenen  ver- 
einbarte causa  eine  res  inter  aliosj  aus  Mängeln  jener  Geschäfte  kann  daher  kein 
Einwand  des  Delegaten  gegen  die  Klage  des  Delegatar  hergeleitet  werden. 
Dieser  Gedanke  soll  zum  Ausdruck  gebracht  werden,  wenn  es  in  den  Quellen 
von  der  Klage  des  stipulator  gegen  den  Promittenten  heißt:  suum  recepü,  suum 
petity  debitum  persequitur,  su/u/m  negotium  gerü. 

Anders  steht  es  bei  der  Klage  aus  einer  Novationsstipulation.  Hat  jemand 
irrtümlich,  was  er  nicht  schuldete,  iussu  seines  vermeintlichen  Gläubigers  einem 
Anderen,  etwa  dessen  Gläubiger,  versprochen,  so  wird  ihm  gegen  die  Klage  aus 
der  Novationsstipulation  von  Julian  und  im  Anschluß  an  diesen  von  Ulpian 
eine  exceptio  doli  zugestanden,  wie  sie  ihm,  falls  er  dem  vermeintlichen  Gläubiger 
selbst  promittiert  hätte,  der  Klage  dieses  gegenüber  gegeben  sein  würde.  Auch 
wird  ihm  gegen  den  stipulator  eine  Liberationskondiktion  zugestanden.^  Ganz 
anders  entscheidet  derselbe  Ulpian,  falls  jemand  seinem  Gläubiger  seinen 
vermeintlichen  Schuldner  delegiert,  dieser  also  durch  abstrakte  Stipulation 
jenem  Gläubiger  promittiert  hat  Hier  soll  dem  Delegaten  gegen  die  Klage 
des  Delegatar  keine  exceptio,  sondern  nur  eine  condictio  gegen  den  Deleganten 
zustehen.*  Gerade  die  Verschiedenheit  der  Entscheidung  seitens  desselben 
Juristen  beweist  aber  auch,  daß  in  den  in  A.  1  S.  1387  citierten  Stellen  an  eine 
Novationsstipulation  gedacht  ist.  Ein  gleicher  Unterschied  zwischen  Delegations- 
stipulation und  Novationsstipulation  wird  gemacht  bei  der  Besprechung  des 
auf  die  lex  lulia  et  Papia  sich  gründenden  Rechtssatzes,  wonach  der  lihertus. 


1  L.  7  pr.  §  1  D.  de  ezc.  doli  44,  4;  1.  2  §§  3,  4  D.  de  donat  89,  5. 
*  L.  18  D.  de  nov.  et  deleg.  46,  2. 
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welcher  zwei  Söhne  in  seiner  Grewalt  vel  dwersis  temporibus  habmt,  von  der  opera- 
rum  obligatio  befreit  wird.  Nnn  wird  in  1.  37  §  4  D.  de  op.  lib-  48,  1  ent- 
schieden, daß,  wenn  der  Patron  (von  Anfang  an)  den  Hbertua  seinem  Gläubiger 
delegiert  habe,  der  libertus  von  seiner  Verpflichtung  nicht  befreit  werde;  mkt- 
ttonis  emm  vicem  oontinet  haec  delegaüo.  Wenn  aber  der  W>crlu8  in  id,  qmA 
pairono  promiait,  alii  postea  delegahis  sit,  so  könne  man  Befreiung  annehmen, 
d.  h.  der  libertus  könne  sich  auch  gegenüber  dem  neuen  Gläubiger  auf  seine 
Befreiung  berufen.    Hier  ist  an  eine  Novationsstipulation  gedacht^ 

Auch  bezüglich  der  Einwendung,  daß  die  condemnaiio  nur  in  qtumium  faun 
potest  debitor  gehen  dürfe,  wird  eine  verschiedene  Entscheidung  g^eben,  J6 
nachdem  es  sich  um  eine  Klage  aus  einer  Delegationsstipulation  od^  ais 
einer  Novationsstipulation  handelt  Ersterenfalls  wird  in  1.  41  pr.  D.  de  re  ind. 
42,  1  gesagt,  daß  der  Delegat  dem  Stipulator  in  solidum  zu  kondemnieren  stL 
wßun  er  auch  der  Klage  des  Deleganten  gegenüber  das  bmefieium  eompelmUiae 
geltend  machen  konnte.  In  1.  32  D.  soluto  matr.  24,  3  ist  dem  früheren  Mann, 
der  als  Schuldner  der  Frau  dem  späteren  Mann  doHs  nomine  datem  versproch^i 
hat,  der  Klage  desselben  gegenüber  die  Kompetenzeinrede  zugestanden.  Nadi 
der  Fassung  der  Stelle  kann  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  daß  hier  an  eise 
Novationsstipulation  gedacht  ist' 

4.    Das  pactum  de  non  petendo, 

§  175.  In  dem  Digestentitel  de  pactis  U,  14  findet  sich  in  L  7  §  7 
folgendes  Edikt  überliefert:  Pacta  conventa,  quae  neque  dolo  malo,  negue  adcenm 
leges  plebis  scüa  senaiusoonsuUa  (deoretaj  edida  prindpum,  neqtse  quo  fraus  cm 
eorum  ficU  facta  eruni,  servabo.  Diese  Bestimmung  fand  sich  im  Hadrianischefi 
Edikt  unter  der  Rubrik:  de  pactis  et  convmtionibtis.  Das  ergiebt  sich  einnul 
aus  der  in  der  Consult.  4,  3  überlieferten  Rubrik:  Paulus  sent.  lib.  I  Ut.  dt  paeL 
et  corweniionibus  vel  transadionibus,  sodann  aus  den  Kommentaren  Ulpian's  m»! 
Paulus',  in  welchen  die  Rubrik  gesondert  behandelt  und  dabei  das  Wort  oon- 
veniio  ausführlich  erklärt  wird.'  Für  die  Feststellung  des  Sinnes  jener  Edikts- 
bestimm ung  ist  es  von  Wichtigkeit,  womöglich  genau  die  Stelle  zn  ermitt^ 
welche  dieselbe  im  Hadrianischen  Edikt  einnahm.  In  dem  Kodex  Gregorianis. 
dem  Theodosianus,  dem  Justinianischen  Kodex,  den  Digesten  steht  der  Titel 
de  pactis  an  späterer  Stelle,  als  der  Titel  de  in  ius  vocando.    In  den  Edikts- 


»  Vgl.  Wbniw,  a.  a.  0.  8.  201. 

'  Der  strenge  Satz,  daß  der  Klage  aus  der  Delegationsstipulatioii  gegenüber  hörn 
Exceptionen ,  welche  dem  Delegaten  gegen  den  Deleganten  zustanden,  opponiert  werda 
können,  erleidet  eine  gewisse  Milderung  in  dem  in  1.  9  §  1  D.  de  cond.  causa  data  11  4 
besprochenen  Fall.  Wenn  nämlich  jemand  irrtümlich  eine  indebita  peeunia  anf  Delegati« 
der  Frau  ihrem  Manne  versprochen  hat,  so  ist  ihm  zwar  der  Regel  gemftß  gegeDüber  der 
Klage  des  Mannes  die  exceptio  doli  versagt;  wenn  der  Mann  aber  erst  aohiio  n^airimiom 
klagt,  so  soll  doch  die  exceptio  doli  gegen  ihn  soweit  begründet  sein,  als  die  Frau  die  i» 
zurückverlangen  könnte.  Dies  ist  eine  Milderung,  die  sich  wohl  aus  dem  fopor  doHs  erUirt 
Müßte  der  Delegat  auch  in  diesem  Fall  dem  Manne  voll  zahlen,  so  könnte  er  von  der  FVm 
den  ganzen  gezahlten  Betrag  repetere^  und  die  Frau  müßte  nnn  erst  von  dem  Ton  ihr  ge- 
schiedenen  Manne  einklagen,  was  ihr  von  der  dos  gebührt.  Dies  wird  ihr  dadurch  etqiBi^ 
daß  dem  Promittenten  die  exceptio  in  dem  bezeichneten  UmÜEmge  gewährt  wird.  Die  %tA 
spielt  übrigens  eine  Rolle  in  der  Frage  von  der  minnierenden  Kraft  der  esDeepUon  YfL 
Pebkiob,  Labeo  II',  S.  802. 

>  Vgl.  LENB^  Edictum  S.  58  A.  4. 
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kommeütaren  aber  ging  der  Titel  de  paotis  et  eonvenüambus  dem  über  die  in 
iu8  voeoHo  Yoraus,  wie  sich  daraus  ergiebt,  daß  nach  den  in  die  Digesten  auf- 
genommenen Fi'agmenten  der  Kommentare  die  über  die  pacta  canmnia  aus 
dem  4.  Buch  des  Ulpianischen  und  dem  8.  Buch  des  Paulinischen  Kommentars 
entlehnt  sind,  während  die  Fragmente  über  die  in  ius  vocatio  dem  5.  Buch  von 
ülpian's  bezw.  dem  4.  Buch  von  Paulus'  Kommentar  angehören.  Folgt  man  der 
Anordnung  der  Kommentare,  so  muß  man  mit  unseren  Bearbeitern  des  Edikts 
den  Ediktstitel  de  paeüs  et  coiwentionibua  dem  de  in  i%i8  vooando  Yoranstellen. 
Das  ist  meines  Erachtens  yerfehlt.  Die  Rechtssammlungen  haben  hier  an  der 
alten  Anordnung  des  Edikts  festgehalten,  indem  sie  den  Titel  de  pacHs  an 
spätere  Stelle  setzen,  als  den  de  in  ius  vocando.  Die  Juristen  in  den  Kommen- 
taren haben  nicht  unabsichtlich  (aus  welchem  Grunde,  wird  demnächst  anzu- 
geben sein)  eine  Umstellung  vorgenommen.  Indem  das  Hadrianische  Edikt 
dem  Titel  de  pacHs  seine  Stelle  hinter  dem  de  in  iua  voeando  anwies,  folgte  es 
gewiß  nur  den  älteren  Edikten,  welche  dabei  die  Bedeutung  festhielten,  welche 
das  pactum  schon  nach  altem  Givilrecht  (auf  Grund  der  XTT  Tafelgesetzgebung) 
hatte.  L.  22  §  1  D.  de  in  ius  Tocando  2,  4:  Qui  in  ius  vocatus  est,  dMobus 
easibus  dimditendus  est:  si  quis  ems  personam  defendei,  et  si,  dum  in  ius  venitur, 
de  re  fvansaetum  fueriL  Aus  dieser  Stellung  des  Titels  de  pactis  ist  aber  zu 
entnehmen,  daß  nach  der  alten  Auffassung  das  paetym  eine  noch  engere  Be- 
ziehung zum  Prozeß  hatte,  als  später:  es  setzte  den  durch  in  ius  vocaüo  oder 
durch  Eingehung  eines  vadimonium  bereits  begonnenen  Prozeß  voraus  und  ver- 
hinderte den  weiteren  Fortgang  desselben.  Auch  sachlich  war  das  pactum 
noch  mehr  das,  worauf  die  Wortbedeutung  hinweist:  ein  sich  Vertragen,  ein 
Friedensschluß,  oder,  wie  Rtjdoeff  sagt:  ein  Sühnevertrag.  ^  Diese  ursprüng- 
liche Bedeutung  muß  bei  der  Erklärung  der  Eldiktsbestimmung  festgehalten 
werden.'  Nur  an  Verträge,  wodurch  ein  Klaganspruch  nachgelassen  werden 
soll,  ist  gedacht.  Legt  man  die  Erklärung  des  Wortes  zu  Grunde,  welche 
Ulpian  in  1.  1  §  1  D.  h.  t.  giebt,  wonach  darunter  alle  möglichen  Verein- 
barungen fallen,  so  bringt  man  keinen  erträglichen  Sinn  der  Bestimmung 
heraus.  Auch  legen  die  Kommentatoren  selbst  jene  Erklärung  der  Auslegung 
des  erst  in  1.  7  §  7  D.  h.  t.  angeführten  Edikts  nicht  zu  Grunde,  nur  bei  der 
Interpretation  der  Rubrik  bringen  sie  dieselbe  zur  Anwendung  und  knüpfen 
daran  die  Besprechung  der  verschiedenen  Arten  der  eonventiones.  Die  Ver- 
fasser des  Edikts  selbst  aber  können  auch  in  der  Rubrik  das  Wort  nicht  in 
einem  weiteren  und  unbestimmteren  Sinn  genommen  haben,  als  in  der  Be- 
stimmung, denn  es  fand  sich,  soviel  wir  vdssen,  unter  der  Rubrik  keine 
weitere  Klausel,  als  die  hier  in  Frage  stehende.  Warum  wurde  aber  in  den 
Kommentaren  der  Titel  de  pactis  et  conventionibiis  dem  de  in  ius  voeando  voran- 
gestellt? Es  geschah  dies,  um  das  pactum  de  non  petendo  aus  der  pro- 
zessualischen  Verbindung   mit  der  in  ius  vocoHo   loszulösen.     Das  vor  jeder 


*  Zeitschrift  f.  Rechtsgesch.  IV,  S.  32.  Vgl.  auch  Ihkbing,  Geist  des  römisch.  Hechts  I, 
§  IIa  A.  45  und  die  anderen  bei  Lbnel,  Edictum  S.  24  A.  1  Gitierten. 

'  Ja  pactum  conventurn  ist  eonvenium  nicht  etwa  adjektivisch  zu  nehmen  (wie  z.  B. 
Sallost  Jug.  120:  pacent  conventam),  sondern  es  liegt  ein  Asyndeton  vor,  wie  klar  daraus 
hervorgeht,  daß  zuweilen  auch  die  eopula  gesetzt  wird,  z.  B.  Cic  pro  Caec.  18  ad  Att  6,  8. 
Ganz  synonym  mit  pactum  war  conventum  in  dieser  Verbindung  nicht  Conventionis  verbum 
generale  est,  es  sollte  dadurch  wohl  darauf  hingedeutet  werden,  daß  die  Übereinkunft  in 
jeder  beliebigen  Form,  auch  taeite  zustande  kommen  könne. 
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Prozeßeröffnung  abgeschlossene  paobmi  de  non  petendo  hatte  wohl  seit  Uoge 
schon  dieselbe  Kraft,  wie  das  erst  nach  der  in  tue  voeaüo  abgeschlossene.  Es 
sollte  durch  die  Loslösung  die  materielle  Bedeutung  des  pactum  de  mm  pdmk 
mehr  hervorgehoben  werden,  wonach  es  die  Vereinbarung  ist,  daß  der  be- 
treffende Anspruch  durch  Klage  u.  s.  w.  überhaupt  nicht  oder  binnen  eioer 
bestimmten  Frist  nicht  geltend  gemacht  werden  solle. 

Das  Edikt  in  der  dargelegten  ursprünglichen  Bedeutung  darf  man  als  ein 
sehr  altes  betrachten.  Es  handelte  sich  dabei  ja  nur  um  die  Ubertragang 
eines  bis  auf  die  XII  Tafeln  zurückgehenden  Satzes  in  das  ius  honorwvm. 
Bei  Cicero  finden  sich  mehrfach  Erwähnungen  der  pada  convenia,   von  denefi 

die  de  off.  3,  24,  92:  Paota  et  promissa ,  quas  nee  vi  nee  dolo  mcdo  (ut  pm- 

tores  solent)  facta  sint  am  deutlichsten  auf  unser  Edikt  anspielt.  Der  nrspr&i^- 
liehe  Bestand  hat  im  Laufe  der  Zeiten  Veränderungen  erfahren,  die  E^nrähDODg 
der  sencUitsconstUta,  deereta,  edieta  principum  kann  natürlich  erst  in  der  Kaiser- 
zeit  hineingebracht  sein.  Alt,  wenn  nicht  ursprünglich,  wird  der  Zusatz:  ^ 
non  dolo  malo  facta  erunt  sein.  Schon  Labeo  kannte  ihn ,  wie  L  7  §  10 
D.  h.  t.  zeigt. 

Der  Prätor  erklärt:  pacta  convenia  —  servabo.  Duroh  welches  Mittel  er  sie 
aufrecht  erhalten  will,  ist  im  Edikt  selbst  nicht  gesagt,  wenngleich  der  Sinn  de» 
pactum,  um  welches  es  sich  hier  handelt,  schon  darauf  hinweist,  daB  es  skli 
hier  nicht  um  einen  Schutz  durch  Klage  handelt.  Immerhin  ist  es  schwer 
glaublich,  daß  der  Prätor  sich  mit  dem  servabo  begnügt  und  die  Art  dn 
Schutzes  sich  stillschweigend  für  den  einzelnen  Fall  vorbehalten  habe.  We« 
dies  seine  Absicht  gewesen  wäre,  würde  er  es  wohl  klar  ausgesprochen  baba 
Mit  dem  servabo  konnte  er  sich  aber  begnügen ,  wenn  sich  an  dies  Edikt  die 
Proponierung  einer  ständigen  eacceptio  anknüpfte.  Unsere  Ediktsbearbeiter 
nehmen  nun  aber  an,  nicht  hier,  sondern  unter  der  Rubrik:  si  qms  vadmom 
non  obtemperaverü  sei  die  exceptio  pacti  eonvenü  als  ständige  proponiert,  obv(^i 
aus  den  dafür  angeführten  Stellen  doch  höchstens  das  hervorgeht,  daB  der 
Klage  aus  dem  vadimonium  die  exceptio  pacti  opponiert  werden  konnte.  Dieser 
Fall  ausgenommen,  sagt  Rüdobff,  war  die  Ekception  nicht  ständig,  sondern 
wurde  im  einzelnen  Fall  speziell  konzipiert.  Indessen  die  von  6ai.  IV,  119:- 
item  si  dicat  contra  paetionem  pecuniam  peü,  ista  concipüur  exceptio:  si  inter  L  Ag(- 
rium  et  N.  Negidium  non  convenit  ne  ea  pecunia  peteretur  mitgeteilte  exceptio  maciit 
weder  den  Eindruck,  daß  sie  nur  der  Klage  aus  dem  vadimonium  opponiert  werdet 
konnte,  noch  den,  daß  sie  eine  nicht  ständige  sei.  Man  wird  doch  wohl  annehmen 
müssen,  daß  sie  im  Anschluß  an  unsere  Ekliktsbestimmung  unter  dem  Titel  k 
pactis  et  conventionibus  proponiert  war.  Für  eine  ständige  exceptio  pacti  spricht  aoä. 
daß  in  1.  9  G.  de  transact  2,  4  einer  in  rem  actio  gegenüber  eine  utüis  esxept» 
erwähnt  wird:  —  praedpue  cu/m,  eüamsi  in  rem  diversae  pacti  actio  (xmipet9< 
huiusmodi  pactione  propter  utilem  excqfHonem  posset  submoveri.  Die  in  I.  2  pr.  I' 
si  quis  cautionibus  2,11  erwähnte  exceptio  gegenüber  der  Klage  aus  dem  voä- 
nwnium  ist  nicht  die  gewöhnliche  exceptio  pacti:  sie  setzt,  wie  das  paäim  io 
dem  ursprünglichen  früher  besprochenen  Sinne,  voraus,  daß  bereits  in  ius  voa^'  » 
erfolgt  oder  ein  vadimonium  eingegangen  war.  Nach  der  Stelle  soll,  wem 
erst  postea  transactum  sit,  quam  sisti  oporteretj  streng  genommen  nur  exc^^  ^ 
doli  gegen  die  Klage  aus  dem  vadimonium  gegeben  werden,  und  nur  zögeriKi 
wird  es  als  möglich  hingestellt,  daß  auch  dann  noch  die  exceptio  tronsaeü  m^ 
statttiuden    könne:    cum  etiam  transacti  negotii   exceptionem  putaverit  quis  noc^- 
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Von  der  exceptio  pacti  iu  ihrer  gewöhnlichen  Fassung  ist  hier  wohl  gar  nicht  die 
Bede.  Der  Begriff  der  transacHo  gehört  wohl  erst  einer  vorgeschrittenen  Juris- 
pnidenz  an.  Sofern  er  ein  Aufgeben  eines  Rechts  enthielt,  wurde  er  ursprünglich 
unter  das  pachmi  im  alten  Sinne  subsumiert.  Man  fing  an  zu  unterscheiden,  als 
man  das  pactmn,  aus  der  engeren  Verbindung  mit  dem  Prozeß  löste  und  die 
causae  der  Vermögenszuwendungen  schärfer  zu  unterscheiden  begann.  Seitdem 
konnte  man  von  der  von  einem  bereits  eröffneten  Prozeß  unabhängigen  eoccepHo 
pacti  conmnii  eine  eaxeptio  transacH  negotii  unterscheiden.  Ob  aber  dieselbe  im 
Edikt  einen  Ausdruck  gefunden,  steht  ganz  dahin,  und  -ist  wohl  eher  zu  ver- 
neinen. In  den  Rubriken  der  älteren  Rechtssammlungen  erscheinen  die  trans- 
actiones  noch  in  Verbindung  mit  den  pacta  et  conventiones,  so  im  Hermogenianus 
und  Theodosianus  Kodex,  ja  sogar  noch  in  Pauli  sententiae,  während  in  den 
justinianischen  Rechtsbüchern  der  Titel  de  transactionihus  von  dem  de  pactis 
gesondert  ist 

Auf  die  dogmatischen  Einzelnheiten  des  pactum  de  non  petendo  einzugehen, 
würde  die  Grenzen  unserer  Aufgabe  überschreiten.  Nur  ein  Punkt,  welcher 
ein  besonderes  historisches  Interesse  bietet,  ist  hier  noch  zu  erwägen:  das  Ver- 
hältnis der  exceptio  pacti  zur  exceptio  doli. 

Man  nimmt  in  neuerer  Zeit  mehrfach  an,  erst  die  späteren  römischen 
Juristen  stellten  für  den  Fall  eines  pactum  de  non  petendo  beide  Einreden,  die 
exceptio  pacti  und  die  exceptio  doU,  zur  Auswahl.  Gegen  diese  Gleichstellung, 
welche  erst  Ulpian  zu  rechtfertigen  suche,  spreche  die  von  ihm  selbst  berichtete 
herrschende  Meinung,  daß  die  exceptio  doli  hinter  der  exceptio  pacti  zurückstehe. 
Auch  die  subsidiäre  Heranziehung  der  exceptio  doli  habe  allgemein  wohl  erst 
Julian  durchgesetzt.^  Dem  kann  ich  mich  nicht  unbedingt  anschließen.  In 
1.  10  §  2  D.  de  pact  2,  14  sagt  Ulpian:  Plertmtque  solemus  dicere  doli  exceptionem 
sübsiditwn  esse  pacti  exceptionis:  qiwsdam  demque,  qui  exceptione  pacti  uti  non 
possfwni,  doli  exceptione  usu/ros  et  IvUanus  scribit  et  alii  pterique  consentiv/nt.  ut  puta 
si  procurator  meus  paciscatwr,  exceptio  doli  mihi  proderit,  ut  Trebatio  videtwr,  qui 
putaty  siout  pactum  procuratoris  mihi  nocet j  ita  et  prodesse.  Wenn  hier  die  exceptio 
doli  als  ein  subsidiimv  pacti  exceptionis  bezeichnet  wird,  so  ist  damit  doch  gar 
nicht  gesagt,  daß  sie  hinter  der  pa4sti  exceptio  zurückstehe.  Dieser  Ausspruch 
schließt  nicht  aus,  daß  die  doli  exceptio  neben  der  pacti  zur  Auswahl  steht;  er 
zeigt  nur,  daß  sie  auch  zur  Aushilfe  benutzt  werden  kann  in  Fällen,  in  welchen 
die  pacti  exceptio  nicht  platzgreift  Es  steht  deshalb  auch  nichts  entgegen, 
die  in  1.  4  pr.  D.  de  serv.  8,  1  erwähnte  Zustimmung  des  Cassius  und  Sabinus 
auf  beide  dort  erwähnte  Einreden  (sed  tarnen  si  haec  adiidantur,  pacti  vel  per 
doli  exceptionem  occurretu/r  contra  pladta  servitiUem  mndicanti:  idqus  et  Sabinum 
respondisse  Cassius  retttUit  et  sihi  placere)  zu  beziehen.  Die  ältere  Jurisprudenz 
mag  geneigter  gewesen  sein,  in  Fällen,  in  denen  pacti  exceptio  anwendbar,  der- 
selben als  der  spezielleren  und  gerade  für  solche  Fälle  berechneten  den  Vorzug 
zu  geben  vor  der  generellen  doli  exceptio.  Daß  sie  die  letztere  aber  da,  wo 
die  pacti  exceptio  zulässig  war,  ausgeschlossen  habe,  läßt  sich  nicht  nachweisen. 
Für  die  subsidiäre  Anwendung  der  exceptio  doli  bot  sich  insbesondere  Gelegen- 
heit, wenn  das  pactvmi  de  non  petendo  zu  Gunsten  eines  Dritten  abgeschlossen 
war:  die  pacti  exceptio  konnte  dem  Dritten  aus  diesem  Vertrage  nicht  zustehen, 
wohl  aber  die  doli  exceptio. 


^  Pbbnice,  Labeo  II',  S.  241  ff.    KRtfosB,  Beitrfige  z.  Lehre  von  der  exceptio  doli  S.  93  ff. 
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5.    KompenBation. 

§  176.  Auf  die  Entwickelung  der  Kompensation  hat  die  prSrtorische  Juris- 
diktion einen  yerschiedenartigen  Elinflnß  geübt  Neben  dem  oum  eon^fensatione 
agere  des  argentarius  kam  das  cumi  deducHone  agere  des  bonorum  en^ior  auf,  nacb 
Gai.  IV,  65 :  Item  bonorum  emptor  ou/m  deducHone  agere  nibetur.  Bei  dem  y^thäw*^ 
schwebt  dem  Gaius  wohl  eine  Ediktsbestimmung  vor.  Das  Charakteristische 
des  cfufl/n  deducHone  agere  des  bonorum  emptor  läßt  sich  am  besten  durch  eine 
Vergleichung  mit  dem  cum  oompenaaiione  agere  des  argentarius  zeigen,  wie  di^ 
schon  Gaius  erkannt  hat. 

Der  argentarius  steht  mit  seinem  Geschäftsfreund  in  einem  Abrechnungs- 
verhältnis,  welches  die  einzelnen  demselben  angehörigen  Forderungs-  und  Schnld- 
posten,  das  Kredit  und  Debet,  schon  bevor  die  wirkliche  Abrechnung  geschehen 
ist,  in  Beziehung  zu  einander  bringt:  diese  einzelnen  Posten  sind  zur  Abrech- 
nung bestimmt,  auch  wenn  sie  aus  ganz  verschiedenen  Entstehungsgrftnden 
herrühren.  Nicht  den  einzelnen  Kreditposten  kann  der  argeniarms  als  ein  dare 
oportere  seines  Geschäftsfreundes  mit  einer  actio  geltend  machen:  nur  bezüglich 
des  nach  Abzug  sämtlicher  der  raHo  angehörenden  Forderungsposten  des  Ge- 
schäftsfreundes von  des  argentarius  Forderungsposten  verbleibenden  Saldo  kann 
ein  dare  oportere  des  ersteren  behauptet  und  geltend  gemacht  werden.  Der 
einzelne  Schuldposten  erscheint  zwar  als  ein  debere  innerhalb  der  ratioy  ist  aber 
nicht  für  sich  einklagbar. ^  Das  ist  der  innere  Grund,  aus  welchem  compen- 
saHonis  ratio  in  intentione  poniiur,  die  Abrechnung  muß  vom  Kläger  selbst  in 
dem  das  Recht  desselben  aussprechenden  Formelteil  geschehen.  Die  w^ntio 
muß  dieses  Rechi;  als  durch  die  Abrechnung  gemindert  darstellen.  Anden 
liegt  das  Verhältnis  beim  cum  deducHone  agere  des  bonorum  emptor.  Vor  dem 
Konkurse  steht  die  Forderung  des  Gläubigers  mit  seiner  Schuld  g^genfiber 
dem  zukünftigen  Kridar  in  gar  keinem  Zusammenhange.  Dies  ändert  sidi  mit 
dem  Eintritt  der  bonorum  venditio.  Der  bonorum  emtor  kann  die  ForderongeD 
des  Kridars  gegen  dessen  Schuldner  geltend  machen.  Hat  aber  ein  solcher 
Schuldner  auch  eine  Forderung  gegen  den  Kridar,  so  ist  es  nicht  gerecht, 
daß  der  bonorum  emptor  die  Forderung  gegen  ihn  zu  ihrem  vollen  Betrage 
geltend  macht,  gerecht  vielmehr,  daß  er  sie  nur  bis  zu  dem  Betrag  geltrad 
macht,  welcher  nach  Abzug  des  vollen  Betrags  der  Forderung  des  Schuldners 
gegen  den  Kridar  verbleibt,  auch  wenn  dieser  klagweise  seine  Forderung  gegen 
den  bonorum  emptor  nur  bis  zu  dem  versprochenen  Prozentsatze  verfolgen  könnte,' 
Nur  um  eine  Beschränkung  der  Geltendmachung  des  Rechts  handelt  es  sich  hier. 
welche  in  dem  auf  die  Geltendmachung  des  Rechts  sich  beziehenden  FormelteiL 
in  der  condem/ruäio,  zum  Ausdruck  kommt.  Nicht  der  Kläger  selbst  nimmt  die 
Abrechnung  vor,  sondern  der  itulex  wird  angewiesen,  den  Abzug  vorzunehmen 
(i.  e,  ut  in  hoc  solwm  adver saHu^  eius  condemnetur  quod  superest^  deducto  eo  quod 
invicem  ei  bonorum   emptor  defraudatoris   nomine   debet).     Ein  eum  compensaüom 


^  Granz  anrichtig  wollte  daher  Scheürl,  Beitrfige  Bd.  1,  S.  272,  Gai  lY,  64  emendierea: 
si  paret  TiHum  aibi  X  miUia  amplius  quam  ipsum  Titio  dare  oportere. 

'  Treffend  sagt  Dbrvbubo,  Pandekten  U^  S.  179:  Der  Glftabiger  des  Gemeinacfaaldite«. 
welcher  zugleich  sein  Schuldner  war,  hat  eine  natürliche  Deckung  f&r  seine  Foidemng  ia 
seiner  Schuld.  Es  entspricht  daher  der  Billigkeit,  daß  er  das  Geschuldete  nicht  snm  Nutiea 
Aller  in  die  Konkursmasse  zahlen  muß,  sondern  auf  seine  Forderung  aufreohnen,  also  gleich- 
sam von  der  Masse  aussondern  darf. 
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agere,  wie  dem  argentariusj  hätte  dem  bonorum  emptor  nicht  zugemutet  werden 
können,  auch  wenn  die  Forderung  des  Eridars  und  die  seines  Schuldners  auf 
eine  Quantität  ganz  gleichartiger  Fungibilien  gerichtet  gewesen  wären,  deshalb 
nicht,  weil  eine  ähnliche  Beziehung,  wie  zwischen  den  Forderungen  des  argen- 
iaritis  und  seines  Geschäftsfreundes,  hier  gar  nicht  bestand.  Daß  die  deductio 
ad  condemnation&m  ponitur,  hatte  Konsequenzen,  welche  diese  prozessualische 
Gestaltung  der  Abrechnung  hier  auch  praktisch  annehmbarer  machten,  als  ein' 
oum  compensaUone  agere.  Aber  man  darf  nicht  annehmen,  daß  nur  dieser  prak- 
tischen Konsequenzen  halber  das  omti  deducHone  agere  eingeführt  wäre.  Die 
eigentümliche  prozessualische  Gestalt  des  cum  deditcHane  agere  ergiebt  sich 
daraus,  daß  hier  doch  nur  von  einer  Beschränkung  der  Geltendmachung  des 
Forderungsrechts  des  Kridars  bezw.  bonorum  empior,  nicht  von  einer  Minderung 
des  Bechts  selbst,  die  Rede  sein  konnte.  Jene  Konsequenzen  sind  aber  fol- 
gende. Nicht  bloß  Forderungen  gleichartiger  Fungibilien,  sondern  auch  un- 
gleichartige Forderungen  können  zur  Deduktion  benutzt  werden,  denn  gemäß 
der  Anweisung  in  der  condemnaHo  werden  Inhalt  der  Forderung  und  Gegen- 
forderung Yom  ituiex  zu  Geld  abgeschätzt  und  so  zur  Aufrechnung  reif  gemacht 
Femer  kann  auch  eine  noch  nicht  fällige  Forderung  des  Beklagten  zur  Deduktion 
verwandt  werden,  denn  der  iudex  kann  durch  Berechnung  des  interusurium  die 
noch  nicht  fällige  Forderung  auf  ihren  gegenwärtigen  Wert  reduzieren.  Was 
die  Formulierung  der  condemnaHo  bei  dem  cum  dedudione  agere  betrifft,  so  wissen 
wir  aus  Gai.  IV,  68,  daß  der  bonorum  emptor,  licet  de  ceria  peounia  agai,  incerti 
tarnen  condeftnnationetm  condpit.  Machte  der  bonorum  emptor  eine  Forderung  etwa 
von  Wein  oder  Getreide  geltend,  so  war  ja  an  sich  schon  die  condemnatio  ver- 
möge des  einzufugenden  quanti  ea  res  erit  eine  incerta.  Aber  auch  wenn  sie 
auf  eine  certa  peounia  lautete,  die  in  deductkmem  zu  bringende  Gegenforderung 
aber  auf  Wein  oder  Getreide  ging,  so  lautete,  wie  Gai.  IV,  66  bezeugt,  der 
zur  deductio  ermächtigende  Zusatz  auf  deducto  (eo?)  quanti  id  erit,  und  nahm 
dadurch  die  cond&tnnatio  den  Charakter  einer  incerta  an.  Zweifeln  könnte  man 
nur  für  den  Fall,  daß  die  Forderung  des  Beklagten  auch  auf  eine  certa  pecunia 
ging.  Dies  führt  auf  die  bestrittene  Frage,  ob  die  zur  Deduktion  zu  bringende 
Forderung  in  der  condemnatio  speziell  zu  bezeichnen  war.  Meines  Erachtens 
ist  dies  zu  verneinen.  Der  Zusatz  in  der  condemnatio  sollte  nur  ermöglichen, 
daß  in  tudicio  vom  Beklagten  Forderungen  gegen  den  defraudator  zum  Zwecke 
der  deductio  vorgebracht  werden  konnten,  über  welche  der  iudex  zu  erkennen, 
welche  er  zu  Geld  abzuschätzen  und  in  Abzug  zu  bringen  hatte.  Der  Be- 
klagte brauchte  in  iure  nur  vorzubringen,  daß  er  eine  Forderung  zur  deductio 
bringen  wolle,  er  brauchte  dieselbe  aber  noch  nicht  anzugeben,  da  die  deductio 
einen  Zusatz  des  klägerischen  Bestandteils  der  Formel  bildete,  von  dem  Kläger 
konnte  man  aber  nicht  verlangen,  daß  er  diese  Forderung  bezw.  deren  Betrag 
kenne.  Auch  wenn  solche  Forderung  des  Beklagten  auf  eine  certa  pecunia  ging, 
mußte  doch  der  auf  die  deductio  bezügliche  Passus  unbestimmt  lauten:  deducto  e4j, 
quod  inincem  iV*»  N^  A^'A^  defraudatoris  nomine  debet,  und  so  konnte  Gaius  schlecht- 
hin behaupten,  daß  der  bonorwn  emptor  incerti  condemnatumem  condpit.  Das  Ge- 
sagte zeigt  zugleich,  daß  der  Kläger  nicht  etwa  durch  zu  geringen  Abzug  sich 
einer  plus  petitio  schuldig  machen  konnte,  denn  er  gab  überhaupt  keinen  Betrag 
des  Abzuziehenden  in  der  condemnatio  an.  Zu  bemerken  ist  noch,  daß,  wenn 
der  vom  bonormn  emptor  zu  belangende  Schuldner  in  iure  angab,  daß  er  seiner- 
seits eine  Forderung  gegen  den  defraudator  zur  Deduktion  bringen  wolle,  ohne 

Kablowa,  Böm.  BeehtageBchlchte.    ü.  S8 
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Zweifel  dem  bonorum  emptor  nur  eum  deductione  zu  klagen  geatättet  wurde. 
Das  weitere  Eingreifen  der  prätorischen  Jurisdiktion  in  die  Entvrickelung  d«- 
Kompensation  läßt  sich  nicht  wohl  darstellen,  ohne  die  Entwickelung  dersdben 
in  der  Kaiserzeit  überhaupt  ins  Auge  zu  fassen.  Vor  allem  ist  hier  zu  fragen, 
ob  das  cum  compensaHone  agere,  zu  welchem  nach  Gaius  der  argeniaritus  ge> 
zwungen  wurde,  eine  weitere  Ausdehnung  erfahren  hat?  Vor  allem  kommt 
hier  in  Betracht  die  bekannte  Stelle  des  PauL  II,  5,  3:  Compensatio  ddnH  er 
pari  specie  et  causa  dispari  admittitur:  vehU  si  peeumia/m  tibi  debeam  et  tti  miki 
pecimiam  debeas,  aut  frumentwni  aut  cetera  huiusmodi,  licet  ex  diverso  coniraHu. 
compensare  vel  deduziere  debes;   si  totwm  petas,  plus  petendo  causa  cadis. 

Die  Stelle  spricht  so  allgemein,  daß  unmöglich  bloß  an  die  Klage  eines 
argemtarius  gegen  seinen  Geschäftsfreund  gedacht  sein  kann.  Eher  kann  mau 
nach  diesem  allgemeinen  Wortlaut  an  die  Kompensation  im  stticti  iuris  iudi&um 
überhaupt  denken.  Aber  auch  dagegen  spricht  schweres  Bedenken.  Die  Stelle 
spricht  vom  aum  compensaiione  agere  in  dem  aus  Gaius  bekannten  technischeo 
Sinne.  Wenn  der  Kläger  totum  petit,  also  mehr,  als  ihm  compenscOione  faeto 
zukommt,  einklagt,  so  soll  er  plus  petendo  causa  eadere.  Wie  kann  man  dem 
Kläger  eine  solche  Kenntnis  jeder  vom  Beklagten  behaupteten  Forderung  auf 
eine  Quantität  gleichartiger  fungibler  Sachen  bezw.  von  deren  genauem  Betrag 
zumuten,  so  daß  er,  wenn  er  einen  n,wmmus  mehr,  als  ihm  zukommt,  verlangt^ 
wegen  pluspeiiiio  causa  cadere  solL  Was  im  Fall  des  argentarius  Sinn  hat 
würde  hier  zur  schreienden  Ungerechtigkeit  Das  macht  die  Vermutung  unab- 
weisbar, daß  der  Schein  einer  solchen  Allgemeinheit  des  Ausspruches  des 
Paulus  durch  irgend  welche  Verkürzung  im  Breviarium  entstanden  isL  Und 
für  eine  solche  Beschränkung  des  Anwendungsgebiets  des  Ausspruches  spricht 
denn  auch  die  Interpretatio ,  welche  man  bei  der  Erklärung  der  Stelle  bisher 
nicht  berücksichtigt  hat  Die  westgothische  Interpretaiio  zur  Stelle  lautet  (Haenel 
p.  358):  Si  quis  debeat  alicui  solidos  deoem,  et  Uli,  qui  debet,  de  quacunque  ratiom 
debeantur  a  creditore  suo  solidi  quinque,  et  veniat  oreditor,  et  toios  decefn  soUdos  a 
debitore  petat,  si  probaverit  ille  debitor,  sibi  ab  eo  quinque  solidos  deberi,  quare  üium 
in  solidum  pro  totis  decem  solidis  convemt,  causami  perdit,  qui  noluit  debüutn  com- 
pensare. 

Die  Stelle  setzt  also  voraus,  daß  die  vom  Gläubiger  geltend  gemachte 
Forderung  einem  Abrechnungsverhältnis,  einer  ratio,  angehört,  in  welchem  er  mit 
dem  Beklagten  stand,  und  in  demselben  nur  einen  einzelnen  Posten  ausmacht 
Hier  soll  er,  dem  Sinne  eines  solchen  Abrechnungsverhältnisses  entsprechend, 
nach  der  Stelle  cum  compensatione  agere.  Nicht  bloß  unter  Bankiers  und  Privat* 
leuten,  sondern  auch  unter  Privatleuten,  welche  nicht  gewerbsmäßig  Geld- 
geschäfte betrieben,  müssen  verabredungsmäßig  solche  Abrechnungsverhältnisse 
vorgekommen  sein.  Ein  solches  Abrechnungsverhältnis  charakterisiert  Labeo 
nach  1.  6  §  8  D.  de  edendo  2,  13  folgendermaßen:  rationem  autem  esse  Labeo 
ait  ultro  citro  dandi  accipiejndi,  credendi,  obligandi  solvendi  sui  causa  negotiationem: 
7iec  ullam  rationem  nuda  duntaxat  solutione  debiti  incipere.  Die  fiegotiaiio  bezieht 
sich  nicht  auf  den  einzelnen  Zahlungsakt,  sondern  es  ist  die  Verabredung,  io 
einem  laufenden  Rechnungsverhältnis  miteinander  zu  stehen.  Durch  die  ein- 
zelne Zahlung  bezw.  den  Empfang  wird  ein  Forderungs-  bezw.  Schuldposten  des 
Einen  bezw.  Anderen  in  dem  laufenden  Rechnungsverhältnis  begründet.  Es 
geschehen  demnach  die  einzelnen  Zahlungen  bezw.  Empfänge  im  allgemeinen 
credendi  oder  se  obligandi  causa,  nicht  solvendi  causa,  und  namentlich  kann  dies 
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BechnungSYerhältnis  nicht  nuda  duntaxai  soltUione  debiti  beginnen^  wodurch  nicht 
ausgeschlossen  ist,  daß  im  Verlauf  desselben  eine  Einzahlung  einmal  direkt 
solvendi  causa  gemacht  wird.  Es  mußte  sich  nun  notwendig  den  römischen 
Juristen  der  Gedanke  aufdrängen,  ob  nicht,  wenn  aus  einem  Kontrakt,  der 
einem  solchen  laufenden  Rechnungsverhältnis  unter  Privaten  angehörte,  ge- 
klagt werden  sollte,  der  Kläger  zum  cum  eompensatione  agere  angehalten 
werden  könne.  Der  unter  den  Parteien  stattfindenden  negotiaHo  entsprach  das 
gewiß.  Ein  Unterschied  zwischen  dem  argenUmiis  und  gewöhnlichen  Privaten 
bestand  allerdings  immer  darin,  daß  beim  argentaritis  gewiß  präsumiert  wurde, 
er  klage  auf  Grund  eines  Kontokorrentverhältnisses,  beim  Privaten  dagegen  eine 
solche  Vermutung  nicht  Platz  griff.  Während  also  der  argentarius  seinerseits  klar 
zu  stellen  hatte,  seine  Forderung  rühre  nicht  aus  einem  Kontokorrentverhältnis 
her,  mußte  umgekehrt  dem  gewöhnlichen  Privaten  vom  zu  Belangenden  nach- 
gewiesen werden,  daß  seine  Forderung  nur  einen  Posten  in  einem  laufenden 
Rechnungsverhältnis  bilde.  Die  Stelle  des  Paulus  spricht  nicht  bloß  von  dem 
compensare,  sondern  auch  von  dem  dedttcere:  conipensare  vel  deducere  debes.  Von 
Paulus  ist  gewiß  wie  compensare,  so  dedticere  in  dem  alten  technischen  Sinne 
des  cum  dedudione  agere  (im  Gegensatz  des  eimi  compensaMone  agere)  genommen. 
Der  Jurist  läßt  dem  Klagberechtigten  die  Wahl  zwischen  dem  ctmi  eompensatione 
agere  und  dem  cum  dedticHone  agere,  will  also  bei  Klagen  aus  laufenden  Rech- 
nungsverhältnissen zvrischen  Privaten  nicht  den  strengen  Zwang  zum  cum  conv- 
pensatiane  agere,  wie  gegenüber  dem  argefUariits,  ausgeübt  wissen,  wohl  um  dem 
Privaten  die  Möglichkeit  zu  gewähren,  ohne  Gefahr  der  pltispeütio  zu  klagen. 
Versteht  sich  aber  der  Private  weder  zum  cum  eompensatione  agere  noch  zum  cmn 
dedttctione  agere,  sondern  verlangt  ohne  irgend  welche  Abrechnung  den  ganzen 
Betrag  seiner  Forderung,  so  verfällt  er  den  Folgen  der  phispeüiio.  Allmählich 
scheint  sich  die  Ausdehnung  des  cum  eompensatione  agere  auf  Klagen  aus  solchen 
laufenden  Rechnungen  unter  Privaten  bei  den  römischen  Juristen  und  in  der 
Praxis  Bahn  gebrochen  zu  haben.  Darauf  deuten  auch,  trotz  der  Ausmerzungen 
durch  die  Kompilatoren,  noch  Spuren  in  den  Rechtsbüchem  hin.  Schon  Labeo 
scheint  nach  1.  13  D.  de  comp.  16,  2  auf  die  besondere  Bedeutung  solcher 
Rechnungsverhältnisse  fiir  die  Kompensation  hingewiesen  zu  haben.  Die  Stelle 
lautet:  Quod  Labeo  ait,  non  est  sine  ratione,  ut,  si  cui  petitioni  spedaliter  destinata 
est  co7npe7isatio ,  in  ceteris  fion  obiidatur.  Der  Ausdruck  spedaliter  destinata 
paßt  durchaus  auf  solche  Rechnungsverhältnisse,  mögen  sie  unter  einem  argen- 
tarius  und  einem  Privaten  oder  unter  Privaten  vorkommen.  Der  einzelne  dem 
Rechnungsverhältnis  angehörende  Schuldposten  kann  nur  zur  Abrechnung  gegen 
andere  dieser  ratio  angehörende  Posten  verwendet  werden,  nicht  aber  gegen 
Forderungen,  welche  dieser  ratio  gar  nicht  angehören.  Wir  kommen  dann  zu 
1.  4  D.  h.  t.:  Verum  est,  quod  et  Neratio  placebat  et  Pomponius  ait,  ipso  iure  eo 
minus  fideiussorem  ex  omni  contractu  debere,  quod  ex  eompensatione  reus  retiner e 
polest:  sicut  enifn,  cum  totum  peto  a  reo,  mate  peto,  ita  et  fidelttssor  non  tenetur 
ipso  iure  in  maiorem  quantitatem  quam  reus  condemnari  potest,  —  Schon  Pebnice 
hat  hervorgehoben,  daß  hier  vor  allem  das  ex  omni  contractu  Bedenken  errege. 
Ihm  scheint  die  ganze  Ausdrucksweise  deutlich  auf  einen  Bankhalter  als  Kläger 
hinzuweisen.  Daß  sie  deuÜich  auf  ein  agere  cum  eompensatione  hinweist,  scheint 
auch  mir  unbestreitbar. 

Meines  Erachtens  handelte  aber  Paulus  an  der  Stelle  nicht  von  dem  agere 
cmn  compensaHone  des  argentarius,  sondern  von  der  Ausdehnung  desselben  auf 
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jedes  laufende  Rechnungsverhältnis  unter  Priyaten,  er  sprach  also  nicht  ro» 
omnis  contracttcs,  sondern  von  omnis  ratio  (wie  die  westgotische  inierpreiatio  ron 
einem  debere  de  qttacumque  ratione).  Wenn  jemand  sich  für  das,  was  Einer  dem 
Anderen  aus  einem  laufenden  Rechnungsverhältnis  schließlich  schuldet  für  den 
Saldo  aus  dem  Rechnungsverhältnis  verbürgt,  so  trifft  für  solche  Bürgschaft 
die  Meinung  des  Neratius,  Pomponius,  Paulus  zu.  Für  das,  was  der  reus  es 
compensatiofie  retinere  potest,  haftet  der  Bürge  nicht  Wie  den  reus  selbst  nur 
ein  dare  oportere  bezüglich  des  zu  Gunsten  des  Gläubigers  verbleibenden  Saldo 
trifft,  so  auch  den  fideiussor.  Durch  Klage  auf  das  Ganze  ohne  Abrechniuig 
macht  sich  der  Gläubiger  auch  gegen  ihn  eines  male  petere,  einer  phispeÜUo 
schuldig.  So  erklärt  sich  auch  das  „ipso  iure^'.  Schon  der  Schuldner  des 
argentarius  haftet  ipso  iure  demselben  nur  für  das,  was  compensaiione  facta  übrig- 
bleibt, nur  bezüglich  des  zu  Gunsten  des  argentarius  bleibenden  Saldo  trifft  ihn 
ein  dare  oportere.  Ebenso  trifft  ein  solches  dare  oportere  den  Schuldner  aus 
irgend  einem  anderen  laufenden  Rechnungsverhältnis,  zu  dessen  Ungunsten  ein 
Saldo  verbleibt,  bezw.  seinen  Bürgen  für  dieses  Rechnungsverhältnis.  Die  Wahl 
des  Ausdruckes  am  Schluß  der  Stelle  „quam  reus  condemnari  potesf  erklärt  sich 
vielleicht  daraus^  daß  Paulus  dem  Gläubiger  auch  die  Möglichkeit  vorbehidt, 
nicht  cum  compensaiione,  sondern  cum  deductione  zu  klagen. 

Weiter  kommt  in  Betracht  1.  21  D.  de  comp.  16,  2  von  Paulus:  Posteaquam 
placuü,  inter  omnes  id  qu^d  invicem  debetur  ipso  iure  compensari,  si  proaeraior 
absentis.  conveniaiur,  non  debebit  de  rato  cavere,  quia  nihil  cofnpensai,  sed  ab  initio 
minus  ab  eo  petitur.  Durch  das  nihil  compensat,  sed  ab  initio  minus  ab  eo  petüm 
wird  deutlich  auf  das  cirni  compensaHone  agere  hingewiesen,  heißt  es  doch  auch 
bei  Gaius  IV,  64:  —  ut  ab  initio  compensaHone  facta  mifms  intendai  sibi  dari 
oportere.  Die  Stelle  handelt  von  der  Ausdehnung  der  agere  cum  cofnp&fisatione 
auf  Klagen  aus  jedem  laufenden  Rechnungsverhältnis.  Nach  dem  Willen  der 
Kompilatoren  hat  das  invicem  debere  die  farblose  Bedeutung  des  creditorem 
eundenique  debitorern  esse.  Paulus  dachte  aber  bei  dem  imncem  debere  an  das 
bei  einer  ratio  stattfindende  uUro  citrogue  credere  obligari  und  mag  gesagt  haben: 
inter  omnes  id  quod  ex  aliqua  ratione  invicem  debetur  ipso  iure  compensarL  Die 
Anfangsworte:  posteaquam  placuit  lassen  darauf  schließen,  daß  für  die  Aus- 
dehnung des  cum  compensaiione  agere  auf  Klagen  aus  allen  laufenden  Rechnungs- 
Verhältnissen  zunächst  nur  einzelne  Juristen,  wie  Neratius,  Pomponius,  sich  aus- 
sprachen, daß  aber  demnächst  diese  Meinung  allgemeine  Zustimmung  fand. 
Das  ipso  iure  der  Stelle  findet  in  unserer  früheren  Erörterung  seine  Erklärung. 

Es  bleibt  noch  1.  4  C.  de  compens.  4,  31:  Si  constai  peeuniam  invicem  deberi, 
ipso  iure  pro  soluto  compensaiionem  haberi  oportet  ex  eo  tempore,  ex  quo  ab  tUraque 
parte  debetur,  utique  quoad  cmwurrent  quaniitates,  eiusqus  solius,  quod  ampliu^  t^md 
alterum  est,  usurae  deberUur,  si  modo  petitio  earwin  subsistit.  Das  tnincem  deberi 
möchte  ich  hier  auch  in  dem  prägnanten  Sinn  des  tdtro  dtroque  ex  ali^a  ratione 
deberi  verstehen.  Dafür  spricht  auch  die  Bedingung:  si  constai.  Es  muß  fest- 
stehen, daß  die  Forderung  und  Gegenforderung  dadurch  in  Beziehung  zu  ein- 
ander stehen,  daß  sie  aus  einem  und  demselben  laufenden  Rechnungsverhältnis 
herrühren.  Mit  Bbinz  erachte  ich  das  compensationem  fOi  korrumpiert,  f&r  ent- 
standen aus  compensaiione  eam  oder  lieber  noch  (wegen  des  soluto)  aus  crnnpen- 
satione  id,  nämlich  das  deberi.  Infolge  der  Kompensation  (des  Rechnungsführers 
))ezw.  Klägers)  muß  das  gegenseitige  deberi  als  ipso  iure  getilgt  erachtet  werden 
von  dem  Zeitpunkt  an,  von  welchem  (nach  der  Reclinung)  beide  Teile  einander 
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schuldeten.  Die  compensatio  bei  laufenden  Bechnungsverhältnissen  ist  ein  ein- 
seitiger Willensakt  des  Bechnungsfiilirers,  zu  welchem  derselbe  nach  der  der 
ratio  zu  Grunde  liegenden  negotiatio  befugt  ist  Dieser  Akt  ist  aber  nur  ein 
Willensakt  entscheidender,  nicht  bewirkender  Natur  und  hat  daher  rückwir- 
kende Kraft.  Ist  dieser  Willensakt  erfolgt,  so  werden  die  in  der  Rechnung 
einander  gegenüberstehenden  Schuldposten,  soweit  sie  sich  decken  (qtioad  con- 
current  quantitates),  als  dem  Rechte  nach  getilgt,  nicht  etwa  nur  der  Ausübung 
nach  gemindert  oder  getilgt  angesehen.  Zinsen  gebühren  nur  von  dem  zu  Gunsten 
des  einen  bleibenden  Saldo,  vorausgesetzt,  daß  petitio  earum  svbsistit.  Es  könnte 
sich  ja  möglicherweise  nur  um  ein  durch  nudum  pactum  einer  Stipulatipnsschuld 
hinzugefügtes  Zinsyersprechen  handeln:  da  kann  von  einer  petitio  der  Zinsen 
auch  des  verbleibenden  Restes  der  Stipulationsschuld  nicht  die  Rede  sein. 

Andere  Forderungen  auf  gleichartige  Fungibilien,  welche  ex  diverso  oon- 
tractu  herrührten,  aber  nicht  demselben  laufenden  Rechnungsverhältnis  ange- 
hörten, sind  erst  durch  die  prätorische  Jurisdiktion  vermittelst  Gewährung 
einer  exceptio  zur  Kompensation  zugelassen  worden.  Darauf  bezieht  sich  1.  2 
D.  de  comp.  16,  2  (Julianus  1.  90  Dig.):  ürmsquisque  credäorem  suum  eundemqtie 
debitorem  peientem  summovet,  si  paratus  est  compensare.  Man  hat  gesagt,  dieses 
Fragment  sei  von  den  Kompilatoren  unzweifelhaft  bis  zur  Unkenntlichkeit  ent- 
stellt Zuzugeben  ist  nur,  daß  wahrscheinlich  hinter  oder  vor  summovet  ein 
excqjtione  gestrichen  ist^  was  fiir  die  Kompilatoren  mit  Rücksicht  auf  Justinian's 
Verordnung,  compensaiiones  ex  omnibus  adionibus  ipso  iure  fieri,  sehr  nahe  lag. 
Das  uniisquisque  aber  als  verdächtig  zu  bezeichnen,  liegt  kein  Grund  vor,  wenn 
es  auch  einer  Erklärung  bedarf.  Das  Recht,  das  agere  cum  compensaiione  oder 
cum  deductione  vom  Kläger  zu  verlangen,  stand  nur  gewissen  Schuldnern:  dem 
Geschäftsfreunde  des  argentaritis,  dem  Schuldner  aus  einer  laufenden  Rechnung, 
dem  Schuldner  des  defraudaior  gegenüber  der  Klage  des  bonorum  empior,  zu. 
Im  Gegensatz  dazu  bemerkt  Julian,  daß  ein  jeder  Schuldner  seinen  Gläubiger, 
der  zugleich  sein  Schuldner  ist,  vermittelst  exceptio  (indirekt)  zur  Kompensation 
nötigen  könne.  Sodann  soll  das  „paratus  esV'  exegetische  Schwierigkeit  bereiten 
oder  gar  besonders  verdächtig  sein.  Fcuraius  est  sage  man  von  jemand,  der  sich 
zu  etwas  herbeilasse,  sich  auf  ein  an  ihn  gestelltes  Verlangen  hin  zu  etwas 
bereit  erkläre,  nicht  aber  von  einem,  der  etwas,  z.  B.  Kompensation,  verlange. 
Nach  der  Stelle  verlangt  aber  der  Beklagte  vermittelst  eocoe^Oo  Abweisung. 
Dieses  Verlangen,  bezw.  die  Durchsetzung  setzt  aber  voraus,  daß  er  sich  zur 
Kompensation  bereit  erklärt  (und  der  Kläger  sich  dazu  nicht  herbeiläßt).  Es 
liegt  also  gar  kein  Grund  vor,  hier  eine  weitergehende  Interpolation  anzunehmen. 
Die  in  Frage  stehende  exceptio  war  wohl  die  eocceptio  doli.  Die  durch  dieselbe 
zu  erreichende  Komperusation  geschieht  insofern  durch  die  Parteien,  als  der 
Kläger  auf  das  Anerbieten  des  Beklagten  eingehen  muß.  Dann,  also  mit  Zu- 
stimmung des  Klägers,  ist  der  iudex  befugt,  den  Beklagten  nur  auf  den  zu 
Gunsten  des  Klägers  sich  herausstellenden  Überschuß  zu  kondemnieren.  Geht 
der  Kläger  nicht  auf  das  Anerbieten  des  Beklagten  ein,  so  erfolgt,  wenn  die 
Gegenforderung  des  Beklagten  begründet  ist,  völlige  Abweisung  des  Klägers. 
Auf  diese  Kompensation  mit  einer  mit  der  des  Klägers  in  gar  keinem  Zu- 
sammenhange stehenden  Forderung  des  Beklagten,  welche  nur  indirekt  ver- 
mittelst der  exceptio  doli  erzwungen  wurde,  beziehen  sich  wohl  allein  die  die 
aeqmias  compensationis  hervorhebenden  Quellenäußerungen.  Namentlich  für  das 
cum  compensaiione  agere  des  argentarius  und  von  Privaten  aus  laufenden  Rech- 
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nungen  haben   sie  keinen  Sinn,   weil  hier  ipso  iure   ein  dare  oportere    nur  auf 
den  Saldo  zu  Gunsten  des  Klägers  bestand.      Auch  wenn  schon   zn  Ju1iau*g 
Zeit  die  exeptio  doli  indirekt  die  Kompensation  vermittelte,  so  bezeichnet  das  in 
den  Institutionen,  §  80  de  act  4,  6  erwähnte  Beskript  Marc  Aurel's  immer 
noch  einen  wesentlichen  Fortschritt  in  der  Geschichte  der  Kompensation:   se^ 
et  in  siridis  iudiciis  ex  rescripio  divi  Mord  opposita  doli  mali  eacceptione  ocymp^n- 
sdtio  inducehoMjf/r,    Theophilus  erläutert  das  in  der  Paraphrase  dahin,  daß  durch 
die  Entgegensetzung  der  doli  exceptio   dem   iudex  Raum   gewährt   wird    ijct^ga 
SiSorai),  die  compensatio  zuzulassen  und  den  Beklagten  nur  auf  den  zu  Gunsten 
des  Klägers  sich  ergebenden  Überschuß  zu  yerurteilen.     Die  exceptio  doli  fuhrt 
also,  falls  der  Betrag  der  klägerischen  Forderung  den  der  des  Beklagten  über- 
steigt,  nie  mehr  zur  Abweisung  des  Klägers,   sondern  der  itidex  kann,    auch 
wenn   der  Kläger   auf  das  Kompensationsyerlangen   des  Beklagten    nicht   ein- 
gehen will,  die  Kompensation  vornehmen  und  auf  den  Überschuß  verurteilen. 
Daß  der  Gebrauch  der  excepUo  zum  Zweck  der  Kompensation  in   den  Stellen 
unseres  Titels  nirgends  erwähnt  wird,  erscheint  doch  bei  Berücksichtigung  von 
Justinian's  oben  erwähnter  Konstitution  nicht  wunderbar.    Fahren  doch  auch  die 
Institutionen  nach  dem  Bericht  über  Marc  Aurel's  Reskript  so  fort:  sed  ftosin 
constütUio  eas  compensaiiones,  quae  iure  aperto  nitimtur,  laHus  itUroduxü,  ut  acOones 
ipso  iure  minuant  u.  s.  w.     Die  exceptio  doli  war  damit  in  dieser  Verwendung 
beseitigt.     In  den  Prozessen,  welche  ohne  Einsetzung  eines  iudicium,  also  ohne 
eine  formuJa  eaira  ordinem  verhandelt  wurden,  war  sie  schon  vor  jener  Ver- 
ordnung Justinian's,  wenigstens  formell,  nicht  anwendbar.  —  Es  gab  also  im 
vorjustinianischen  Recht,  abgesehen  von  der  in  bonos  fidei'  iudiciis  officio  iud^eis 
vorgenommenen  Kompensation,  drei  Wege  der  gerichtlichen  Kompensation:  das 
Gu/m  compensatione  agere,   das  cu/m  dedudione  agere,   die  durch  doli  exceptio  ver- 
mittelte Kompensation.     Diese  drei  denkbaren  Wege  der  Kompensation  werden 
noch  in  1.  11  C.  depos.  4,  34  von  Justinian  unterschieden:  nuüamqu^  compen- 
sationem  vel  deductionem  vd  doli  exeeptionem  cpponal  — .    Die  Kompensation  ver- 
mittelst doli  eaxeptio  mit  einer  Gegenforderung  ex  diverso  contractu  oder  vielleicht 
aus  einem  Delikt  setzt  natürUch  auch  voraus,  daß  Forderung  und  Gegenforde- 
rung  auf  gleichartige   vertretbare   Sachen   gerichtet   sind.     Daß  übrigens   die 
vermittelst  doli  exceptio  bewirkte  Kompensation  auch  auf  den  Zeitpunkt,  wo  die 
demnächst  kompensierten  Forderungen  sich  zuerst  als  fällige  gegenüberstanden, 
zurückbezogen  wurde,   ist  nicht  anzunehmen.     Derselbe  Grund,   wie    bei    den 
aus   derselben   laufenden   Rechnung   sich   ergebenden  Gegenforderungen,    liegt 
nicht  vor.     Hier  sind  Forderung  und  Gegenforderung  von  vornherein  zur  Auf- 
rechnung gegeneinander  bestimmt,  dort  aber  nicht.     Mit  einer  Forderung  kann 
möglicherweise  gegen  sehr  verschiedene  Forderungen  kompensiert  werden:  gegen 
welche  kompensiert  werde,  weiß  man  im  voraus  gar  nicht    Eine  andere  Wir- 
kung,  wie  eine  Zahlung,   kann  dort  die  Kompensation  nicht  haben.     Fragen 
wollen  wir  hier  noch,  ob  ein  zur  Kompensation  Berechtigter,  der  in  Unkenntnis 
des  ihm  zustehenden  Kompensationsrechts  gezahlt  hat,  das  Gezahlte  mit  condictio 
indebiti  zurückfordern  könne?  Meines  Erachtens  war  nach  klassischem  römischen 
Recht  diese  condictio  indebiti  nur  begründet,  wenn  die  Kompensation  bei  Gegen- 
forderungen aus  laufenden  Rechnungen  unterlassen  war,  also  da,  wo  ipso  iure 
nur  eine  Forderung  auf  den  Saldo  begründet  war.    Ist  hier  gezahlt,  was  der 
Zahlende  ex  compensatione  retiner e  konnte,   so  war  condictio  indebiti  begründet 
nicht   aber  in    den  Fällen,   wo   ein  Schuldner  nur  vermöge  exceptio  doli  eine 
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Oegenfordemng  hätte  zur  Kompensation  bringen  können.  Man  sagt  zwar,  jedes 
der  sich  gegenüberstehenden  Forderungsrechte  sei  von  dem  Augenblicke  ihrer 
Koexistenz  an  mit  einer  Einrede  behaftet,  mit  welcher  der  Gläubiger  zurück- 
geschlagen werden  könne,  wenn  er  einfordern  wolle,  was  ihm  geschuldet  werde. 
Indessen,  wenn  der  Gläubiger  mehre  Forderungen  hat,  gegen  jede  von  welchen 
der  Schuldner  seine  Gegenforderung  im  Wege  der  exceptio  doli  zum  Zwecke 
der  Kompensation  geltend  machen  könnte,  welche  von  ihnen  ist  dann  mit  der 
Einrede  behafliet?  Die  eacceptio  doli  kommt  nicht  etwa  mit  der  Koexistenz  von 
Forderung  und  Gegenforderung  zur  Entstehung,  sondern  erst,  wenn  der  Schuldner 
in  iure  erklärt  hat,  er  wolle  kompensieren,  und  nun  der  Gläubiger  dennoch 
seine  Forderung  zum  vollen  Betrage  in  der  Klage  geltend  macht  Zahlt  vor 
der  Klage  des  Gläubigers  der  Schuldner,  der  gegen  die  Klage  exceptio  doli 
geltend  machen  könnte^  freiwillig  (wenn  auch  irrtümlich),  so  ist  die  exceptio 
nie  zur  Entstehung  gekommen.  Anders  verhält  es  sich  mit  den  aus  einer 
laufenden  Rechnung  herrührenden  Forderungen  und  Gegenfordei*ungen:  diese 
stehen  sich  von  vornherein  als  zur  Abrechnung  gegeneinander  bestimmte  Posten 
gegenüber.  L.  10  §  1  D.  de  comp.  16,  2  sagt  nun:  Si  quis  igitur  compensare 
potens  solverit,  condicere  poteritj  quasi  indebito  soluto.  Die  Stelle  ist  zu  verstehen 
von  einem  Geschäftsfreund  eines  argentariu^  oder  einem  Schuldner  aus  einer 
laufenden  Rechnung.  Compensare  ist  hier  in  dem  engeren  Sinne  des  agere  cum 
nompensatione  zu  verstehen.  Vielleicht  war  dies  aus  den  vorhergehenden,  ge- 
strichenen Worten  deutlicher  zu  ersehen,  denn  daß  sich  der  §  1  auffallend 
schlecht  an  das  im  pr.  Gesagte  anschließt  und  ursprünglich  nicht  so  un- 
mittelbar darauf  gefolgt  sein  kann,  wie  dies  jetzt  der  Fall  ist,  hat  schon  Eisele^ 
bemerkt  Auch  in  1.  30  D.  de  cond.  ind.  12,  6:  Qui  invicem  oreditor  idemqus 
debitor  est,  in  his  casibus,  in  quibu^  compensatio  hcum  non  habet,  si  solvit,  non 
habet  condictionem  velut  indebiti  soluti,  sed  sui  crediti  petitionem  ist  compensatio  im 
Sinne  des  agere  cfwm  co7npensatione  zu  verstehen.  In  den  Fällen,  in  welchen  das 
agere  cimi  compensatione  nicht  Platz  greift,  kann  Zahlung  der  Gegenforderung 
nicht  mit  condictio  indebiti  zurückgefordert  werden. 

Auch  bezüglich  der  Sistierung  des  Zinsenlaufs  bei  sich  einander  gegen- 
übertretenden Forderungen  macht  sich  der  Unterschied  der  aus  einer  laufenden 
Rechnung  herrührenden  Forderungen  und  Gegenforderungen,  welche  von  vorn- 
herein zur  Aufrechnung  gegeneinander  bestimmt  sind,  und  von  anderen  nicht 
in  einem  solchen  Zusammenhange  stehenden  geltend.  Auf  die  ersteren  bezieht 
sich  die  bereits  früher  betrachtete  1.  4  C.  de  comp.  4,  31  verb.:  —  eittsque 
solius,  quod  amplius  apud  aUerum  est,  usurae  debentur,  si  modo  petitio  earum  sub- 
sistit;  femer  1.  7  C.  de  sei.  et  lib.  8,  42  (43):  Mu>s  qv/mtitatis,  cuius  petitionem 
ratio  compensationis  exclvdit,  u^su/ram  non  posse  reposd  manifestimi  est*  Die  Aus- 
drucksweise dieser  Stelle:  cuiv^  petitionem  ratio  compensationis  eoccludit  und 
non  posse  reposd  manifestum  est  zeigt,  daß  in  dem  vorausgesetzten  Fall  über- 
haupt auf  den  durch  Kompensation  gedeckten  Betrag  ein  dare  oportere  nicht 
anerkannt  wird.  Batio  compensationis  ist  ebenso  zu  verstehen,  wie  bei  Gaius 
IV,  68:  Praeterea  compensationis  quidem  ratio  in  intentione  —  ponitur.  Daraus, 
daß  nur  ein  dare  oportere  bezüglich  des  Saldo  anerkannt  wird,  ergiebt  sich  von 
selbst,  daß  nur  dieser  Saldo  verzinslich  ist,  das  manifestum  est  ist  danach  ge- 
rechtfertigt    Ganz  anders  verhält  es  sich  mit  LUD.  de  comp.  16,  2:    Cum 


^  Die  Kompensation  nach  röm.  n.  gemeinem  Recht  S.  174,  259  f. 
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aUer  aUeri  peeunia/m  sine  usuris,  alter  usurartam  debei,  constUtUum  e^  a  im  ktr> 
concurrerUis   apud   utrwnique   quantitatis   vsuraa   non   esse  praestandoL  Bier  «iii 
keineswegs  gesagt,  es  sei  manifestum,  daß  Zinsen  bezüglich  der  cmfwrm  ^ 
utrwmqiLe  quantOas  nicht  zu  leisten  seien,  sondern  es  wird  ein  anderer  Onni  ik 
Sever's  Konstitation   fiir  denselben  (den  Bechtssatz)  auch  nicht  emnial  v% 
deutet^     Daß  auch  bei  gegenseitigen  Forderungen,   die   nicht  aas  denadki 
Rechnungsverhältnissen    herrührten,    der   Zinsenlauf    bezüglich    der  moffm 
quantitas  sistiert  sein  solle,  ist  von  Sever  BiUigkeits  halber  positi?  angeorte, 
Vgl.  noch  1.  12  p.  eod.  tit,   wo   der   Ausdruck   „consiiiuhmi  est^'-mkAM, 
Dann  kommt  noch  in  Betracht  1.  5  C.  de  comp.  4,  31:  Etiam  si  fidäemwsm 
tibi  ex  ekbs  bonis  deberi  constai,  cui  debmsse  te  minorem  quaniikUem  dkiSf  (mffik 
cmnpensationis  uswrarwm  excludit  computaHonem ,  petitio  autem  eius,  quod  ompik 
tibi  deberi  probaveris,  sola  relinquitur.     Es  ist  hier   von    Gegenfordenmgen  v 
ganz  verschiedenen,   gar   nicht  miteinander  zusammenhängenden  Oründen  i 
Rede,  und  es  ist  deshalb  der  Ausdruck  aequitas  compensaliofiis  wohl  gerechtferti 


6.    Der  Konkurs, 
a)  Die  BechtBmittel  wegen  fraadolSeer  Verkfinang  der  Gliabiger. 

§  177.    Einer  gründlichen  rechtshistorischen  Untersuchung  sind  die  Ret 
mittel  wegen  fraudulöser  Verkürzung  der  Gläubiger  erst  seit  HcscHSi^ft 
handlung  in  der  Zeitschrift  f.  Civib-.  u.  Pr.  N.  F.  Bd.  XIV,  S.  1  flF.  (1857)  u 
zogen,  aber  zu  allseitig  befriedigenden  Resultaten  ist  man  bis  jetzt  ivoc!l[i 
gelangt     Das  ist  nicht  wunderbar,  denn   das  Konkursverfahren   hat  im 
nianischen  Recht  eine  andere  Gestalt,  als  im  früheren  Recht     Die  iraäsi 
Veränderung   ist   die,   daß  die  venditio  bonorum,    der  Verkauf  der  Güte 
Insolventen  als  einer  Einheit  an  einen  bononmi  emtor  weggefallen  ist.    S< 
von  vornherein  der  Gedanke  nicht  fern,  daß  die  Bestimmungen  des  pratoi 
Edikts   über  jene   Rechtsmittel   als   nicht   mehr   zu   der   neueren   Gesta 
Konkursverfahrens   passend   durch   die   Kompilatoren   nicht   nnwesenilic 
ändert  sind.     Die  Ediktsstellen  über  die  betreffenden  Rechtsmittel  sind 
D.  quae  in  fraudem  creditorum  facta  sunt  ut  restituantur  42,  8   ans   l. 
Ediktskommentar  nur  teilweise  erhalten.    Die  eine,  aus  Dlp.  üb.  66  ad  1; 
entlehnte  ist  in  1.  1  pr.  D.  L  t  in  folgender  Fassung  überliefert: 

,Qu>ae  fraudaiionis  causa  gesta  erunt  cmn  eo,  qui  fraudem  non   ignarm 
his  curaiori  bononmi  vel  ei  cui  de  ea  re  aciionem  dare  oporiebü,    inira   cmftn 
eaperiundi  potestas  fuerit,  aciionem'  dabo,  idque  etiam  adversus  ipstim,     qui 
fecit,  servaho. 

Die   andere,   aus  Ulp.  lib.  73  ad  Edictum  entnonmiene  lautet 
pr.  D.  h.  t  also: 

Qu,ae  Lucius  Titiu^s  fraudandi  causa  scienie  te  in  bonis,  quibu-s  de 
fecit:   ea  Ulis,   si  eo  nomine,  qu^  de  agitur,  actio  ei  ex  edicto  meo 
oportet,  ei,  si  non  plus  qu^m  annus  est,  cum  de  ea  re,   qfia  de  offiiiur , 
potestas   est,   resHiuas,      Interdwn   causa  cognita  et  si  sdentia  non    sU, 
aciionem  permittam. 

Was  nun  zunächst  das  fraudaioHum  interdidum  betrifft^  so  hat 


*  EiBELB,  a.  a.  0.  S.  278. 


Interdiotum  fraudatorium.  1401 


achteus  Huscukb  in  seinem  unten  citierten  Aufsätze^  die  ßunoBFF'sche^  Ansicht, 
wonach  im  klassischen  Recht  des  Edikts  jenes  Rechtsmittel  ordentlic)ierweise  dem 
bonorum  empior  zustand,  so  schlagend  widerlegt,  daß  dieselbe  als  beseitigt  anzu- 
sehen ist'    Hitschkb's  eigene  Ansicht  geht  dahin,  daß  das  inierdictum  fraudor 
iorium  wegen  aller  vom  Schuldner  mit  Wissen  eines  Anderen  vorgenommenen 
Vermögensverminderungen  (wenn  sie  auch  nicht  in  Rechtsgeschäften  beständen), 
aber  nur  vor  dem  Vermögensverkauf  stattfinde,  und  daß  sein  Zweck  schleunige 
Zurückziehung   der   entzogenen   Sachen   zum   Eonkursvermögen   sei,    um    mit 
diesem  verkauft  zu  werden.    Diese  Auffassung  des  Interdikts  halte  ich  im  allge- 
meinen  für  richtig.     Es  bedarf  nun  aber  zur  Begründung  dieser  Auffassung 
eines  näheren  Eingehens  auf  die  überlieferte  InterdiktsformeL    Diese  bezeichnet 
das  betrügerische  Faktum^  mit  Bezug  auf  welches  das  Rechtsmittel  gegeben  ist, 
als  ein  fraudandi  cattsa  sdente  te  in  bonis  facere,  das  Edikt  der  1.  1  pr.  D.  h.  t. 
als  ein  fraudationis  causa  gerere  cum  eo,  qui  fra/ud&m  non  ignoraverü.    Abgesehen  von 
den  verschiedenen  Ausdrücken  facere  und  gerere,  unterscheiden  sich  die  beiden 
Fassungen  einmal  dadurch,  daß  das  letztere  Edikt  schlechthin  von  einem  gerere, 
das  Interdiktsformular  von  einem  facere  in  bonis  spricht;  femer  dadurch,  daß 
das  Ediktsstück  der  1.  1  pr.  D.  h.  t  von  gesfa  mit  dem,  qud  fraudem  non  igno- 
raverü  spricht,  während  das  Interdiktsformular  nur  ein  facere  soiente  te  verlangt, 
also  nicht,  daß  dieses  facere  ein  mit  dem  seiens  vorgekommener  Akt  sei.    Das 
facere  in  bonis  ist  als  ein  Verkürzen  der  bona,  d.  h.  hier  der  Einheit  der  körper- 
lichen Sachen  zu  verstehen,  das  gerere  fraudationis  causa  cmn  eo  u.  s.  w.  faßt 
jeden  fraudulösen  Rechtsakt,  nicht  bloß  Veräußerungen  körperlicher  Sachen  ins 
Auge.    Unter  den  gesta  sind   andererseits   nur  irgend  welche  Rechtsakte   ver- 
standen,  das   fraudandi   causa  facere  in   bonis   dagegen  umfaßt  auch  einfaches 
Wegschaffen  von  Sachen  an  den  sd^ns,   der  sie  einstweilen  für  den  fraudcUor 
innehaben    soU.     Das   zeigt   ganz  klar   das   in   1.   1   pr.  D.  si  qui  testamento 
47,  4  in  Bezug  genommene  Edikt:   Si  dolo  malo  eius,  qui  liber  esse  iussus  erit, 
post  mortem  domini  ante  aditam  hereditatem  in  bonis,    quae  eius  fu£runt,  qui  eu/m 
liberum  esse  iusserit,  factum  esse  dicetur,  quo  minus  ex  his  bonis  ad  keredem  aliquid 
perveniret  u.  s.  w.    Darunter  fallen  namentlich  kereditate  nondum  adita  begangene 
furta.     Femer  wird  nicht  erfordert,  daß  jenes  facere  ein  mit  dem  sciens  vorge- 
nommener Akt  sei.     Hat  also  der  erste  Empfänger  die  an  ihn  veräußerte  Sache 
weiter  veräußert,  so  kann  auch  gegen  den  successor,  falls  er  von  dem  consilimn 
fraudandi  des  ersten  Veräußerers  Kenntnis  hatte,  das  Interdikt  angestellt  werden.* 
Das  überlieferte  Interdiktsformular  spricht  von  einem  facere  in  bonis,  quibus 
de  ea  re   agitur.     Man  hat  in   dem  Passus  „quibus  de  ea>  re  agitur'*  die  Worte 
„ea  re"   streichen   wollen,   im   Hinblick   auf  1.  10  §  9  D.  h.  t    (so  Rudobff, 
MoMMSEN,  Lenel).     Geadenwitz,  welcher  fühlt,  daß  es  doch  einer  Erklärung 
bedarf,  wie  das  ea  re  an  diesen  Ort  kam,  meint,  an  anderer  Stelle  fehle  glück- 
licherweise etwas  Ahnliches.     Nämlich  eo  nomine  quo  de  agitur  sei  beispiellos, 
dagegen  von   alten   Gesetzen  her  bekannt:  eo  nomine  qua  de  re  agitur.     Mache 
man  aus  qu^  de  agitur  ein  qua  de  re  agitur,  so  seien  die  Worte  ea  re  unter- 
gebracht    Meines  Erachtens   sind   die  Worte  ea  re   ruhig  an  ihrer  Stelle  zu 


^  Zeitschrift  f.  Rechtagesch.  IX,  S.  829-^866. 

*  Zeitschrift  f.  Rechtagesch.  YIII,  S.  62—99. 

"  Vgl.  auch  V.  ScHEY,  in  der  Zeitschrift  f.  Rechtagesch.  XllI,  S.  170  ff. 

^  Vgl.  1.  25  D.  h.  t.,  in  welcher  noch  andere  fihnliche  Fälle  besprochen  werden. 
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lasseo,  nach  bonis  düifte  vor  quibu^  das  Wörtchen  in  ausgefallen  sein.  Wtt 
Lucius  Titius  fraudandi  causa  in  den  bona  gethan  hat,  in  welchen  es  sich  oa 
diese  Sache  handelt,  das  soll  —  restituiert  werden.  Wenn  Ulpian  in  L  10  §  9 
D.  h.  t.  sagt:  in  bonis  quiinis  de  agOur,  so  ist  das  eine  wörtlich  nicht  gensae 
Wiedergabe  des  vorher  angegebenen  Teils  des  Interdiktsformulars.  Das  spltse 
q'tio  de  agitur  ist  sprachlich  nicht  anstößig  und  kommt  auch  in  Formeln  toi, 
wie  Cic.  in  Verr.  2,  12  zeigt.  Vollständig  erläutert  werden  aber  die  Worte 
in  bonis,  in  qmbus  de  ea  re  agitur  erst  durch  das  darauf  Folgende:  ea  Ulis,  a 
eo  nomine,  quo  de  agitur,  actio  ei  —  oportet ^  .  .  .  restOuas.  Accubsiüs,  Bq& 
Stephanus,  Leist,  Sohmibt,  Büborff,  Reinhabt  wollen  hier  Ms  in  äü, 
HuscHKE  dagegen  ei  in  eis  verbessern.  Ich  glaube,  daß  jede  Änderung  1Ulg^ 
rechtfertigt  ist,  und  daß  allein  der  Gedanke  des  Maranus,^  welcher  zu  «22»  ass 
dem  Vorhergehenden  bonis  verstehen  will,  das  Richtige  trifft,  Hüschkb*  be- 
zeichnet diese  Meinung  freilich  als  einen  ganz  unzulässigen  Einfall,  aber  grundlos. 
Wenn  er  sagt,  nur  an  Personen,  welche  klagend  auftreten,  könne  die  Bestiktioo 
befohlen  werden,  so  erinnert  er  sich  nicht  daran,  daß  es  in  der  Formel  des 
interdictwm  de  vi  heißt:  eo  restituas.  Auch  in  unserer  Formel  soll  mit  dem  iS&t 
bezeichnet  werden,  wohin  das  Defraudierte  restituiert  werden  solL  Die  Be^ 
Zeichnung  des  Klägers  wird  sich  noch  in  dem  Folgenden  finden.  Sagt  docli 
Hüschke'  selbst,  der  Zweck  des  Interdikts  sei  schleunige  Zurückziehung  der 
entzogenen  Sachen  zum  Eonkursvermögen,  um  mit  diesem  verkauft  zu  werden; 
aus  der  Beschaffenheit  des  Interdikts  folge  ferner^:  „daß  das  Schicksal,  welches 
das  durch  die  Pauliana  Eingeklagte  nur  vermöge  Übereinkunft  der  Glaubiger 
haben  konnte,  nämlich  mit  dem  Vermögen  des  Fraudator  dem  bonorum  mj^ 
verkauft  zu  werden,  für  die  mit  dem  Interdikt  revocierten  Sachen  von  selbst 
und  notwendig  eintrat,  was  durch  eine  besondere  Stelle  des  Edikts  auch  nod 
ausdrücklich  vorgeschrieben  gewesen  sein  wird.'<  Es  ist  aber  nicht  abzusehen, 
wie  jenes  Schicksal  für  die  mit  dem  Interdikt  revocierten  Sachen  von  selbst 
und  notwendig  eintreten  konnte,  wenn  durch  das  Interdiktsformular  dem  Be- 
klagten die  Restitution  des  Eingeklagten  schlechthin  an  den  oder  die  Kläger 
selbst  befohlen  wurde.  Bei  solcher  Annahme  bleibt  dann  allerdings  weiter 
nichts  übrig,  als  eine  besondere  Ediktsstelle  zu  fingieren,  welche  die  ZuscUagosg 
des  Eingeklagten  zu  dem  zu  verkaufenden  Eonkursvermögen  ausdrücklich  for- 
geschrieben  habe.  Eine  solche  Fiktion  ist  unnötig,  wenn  man  annimmt,  daB 
durch  die  Worte  „ea  illis  so.  bofiis  —  resHtii^'  dem  Beklagten  Bestitution  des 
Eingeklagten  zu  den  zu  verkaufenden  bona  auf  Verlangen  des  legitimierten 
Klägers  befohlen  wurde.  Nun  fällt  auch  erst  auf  die  Worte:  in  bonis,  in  quüm 
de  ea  re  agitur,  fedt  das  volle  Licht:  die  fraudulöse  Alienation  wird  bei  dem 
interdiotum  fraudatorium  nicht  vom  Standpunkt  der  Verkürzung  des  einzelnen 
zunächst  etwa  in  Betracht  kommenden  Forderungsrechtes,  sondern  von  den 
einer  Verminderung  der  zur  Befriedigung  sämtlicher  Konkursgläubiger  dieDenden 
bona,  der  Vermögensgesamtheit,  angesehen. 

Die  eigentliche  cnix  für  die  Erklärung  des  E^ormulars  liegt  in  dem  Pasra^ 
in  welchem  auch  die  Bezeichnung  des  Klägers  enthalten  sein  muß,  nämlich  in 
den  Worten:  si  eo  nomine,  quo  de  agitur,  actio  ei  ex  edido  meo  comj)€tere  esse« 
oportet    Mit  vollem  Recht  hat  Gbadenwitz*  bemerkt,  daß  acHo  competere  esm 


*  Ad  h.  t.  (Opp.  p.  504).  «  Erste  Abb.  S.  94  A.  1.  •  A.  a.  O.  S.  117. 

«  A.  a.  O.  S.  115.  B  Zeltschrift  d.  SavignjBtiftaxig  VUI,  S.  255. 
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oportet  kein  Lateiner  sagen  könne.  Daß  hier,  wie  Huschkb  meint^  ein  Archais- 
mus vorliege,  ist  kaum  anzunehmen,  schon  deshalb  nicht,  weil,  wie  Gsadenwitz 
gezeigt  hat,  noch  anderes  in  jenen  Worten  klar  den  Eingriff  der  Epmpilatoren 
zeigt  AcHo  ex  edido  meo  competit  kann  der  Prätor  im  Edikt  nicht  gesagt  haben. 
Mag  immerhin  „das  lus  konorarium  der  Edicta  perpettia  für  die  Juristen  der 
Eaiserzeit  in  dem  Maße  feststehendes  Recht  geworden  sein,  daß  sie  auch  Yon 
den  ediktsmäßigen  Klagen  sagen  adio  competü'^y  so  kann  doch  der  Prätor  selbst 
im  Formular  eines  Interdikts,  zumal  eines  solchen,  welches  wohl  weit  in  die 
republikanische  Zeit  zurückgeht^  nicht  gesagt  haben:  acHo  ex  edicto  meo  competit. 
Gewisse  Worte  in  jenem  Passus  sind  aber,  wie  auch  Geadenwitz  mit  Recht 
sagt^  unzweifelhaft  echt,  nämlich  ex  edicto  rneo  und  esseve.  Hier  liegt  es  beson- 
ders nahe,  bei  dem  ex  edicto  an  die  missio  in  bona  und  das  poasidere  ex  edicto  zu 
denken,  welche  die  Voraussetzung  der  vendOio  bonorum  bilden  und  namentlich 
in  der  Bede  Cicero's  pro  Quinctio  so  viel  erwähnt  werden.  Demgemäß  fragt 
schon  Lenel,  Palingenesia  IL,  p.  852  n.  2,  ob  etwa  zu  restituieren  sei:  quos  eo 
nomine  quo  de  agitur  ex  edicto  m£0  in  possessionem  ire  esseve  oportet.  Dem  Sinne 
nach  wird  wohl  gesagt  sein,  daß,  wenn  dem  Interdiktskläger  ein  Anspruch  zu- 
stehe, dessentwegen  er  nach  dem  Edikt  missio  in  bona  beanspruchen  könne, 
die  Restitution  zu  den  betreffenden  bona  befohlen  werde,  aber  den  ursprüng- 
lichen Wortlaut  hier  herzustellen,  wäre  wohl  ein  vergebliches  Bemühen.  Die 
starke  Änderung  des  auf  den  Kläger  bezüglichen  Passus  des  Formulars  kann 
darin  ihren  Grund  haben,  daß  in  der  ursprünglichen  Fassung  vielleicht  der 
von  den  Gläubigern  zur  Besorgung  des  Verkaufs  erwählte  Magister  vorzugs- 
weise erwähnt  war.  Da  dieser  überall  in  den  Digesten  ausgemerzt  ist,  so 
würde  auch  hier  seine  Erwähnung  Anlaß  zur  Interpolation  gegeben  haben.  — 
Nur  ein  Kläger  ist  vorausgesetzt  Freilich  konnten  mehrere  Ejreditoren  als 
Kläger  auftreten,  aber  erforderlich  war  dies  nicht:  es  genügte  einer,  in  dessen 
Person  die  ediktsmäßigen  Voraussetzungen  für  das  ex  edicto  in  possessione  bono- 
rtmi  esse  vorliegen  mußten,  und  nur  auf  einen  Kläger  war  daher  das  Schema 
der  H'ormel  berechnet  Damit  der  Kläger  Restitution  des  fraudationis  cau^a 
den  boTMi  Entzogenen  an  diese  bona  fordern  konnte,  mußte  er  entweder 
bereits  ex  edicto  in  possessione  bonorum  sein,  oder  es  mußten  die  Voraus- 
setzungen der  missio  so  in  seiner  Person  vorliegen,  daß  er  sie  sofort  erbitten 
und  erlangen  konnte  (esseve  oportet).  In  den  nun  folgenden  Worten:  ei,  si  nofi 
plus  quofm  armus  est,  ciim  de  ea  re,  qua  de  agitur,  eaperiundi  potestas  est  ist  zweifellos 
ei  in  et  zu  ändern.^  Die  VerjälirungsMst  kann  erst  vom  Moment  der  Erteilung 
der  missio  in  bona,  0(Jer  wenn  die  Voraussetzungen  derselben  in  der  Person 
eines  Gläubigers  schon  früher  vorliegen,  für  diesen  schon  von  diesem  früheren 
Moment  beginnen; 

Das  Interdikt  bezog  sich  übrigens,  wie  alle  Interdikte,  die  sich  nicht  auf 
Personen  beziehen,  nur  auf  körperliche  Sachen,  wie  das  in  neuerer  Zeit  richtig 
ScHET*  hervorgehoben  hat  Dem  Bedürfnis,  die  in  die  bona  immittierten  Gläu- 
biger gegen  fraudulöse  Rechtsgeschäfte  zu  schützen  und  das  fraudulös  diesen 
Entzogene  wieder  heranzuziehen,  genügte  es  daher  nicht  vollständig. 

Dem  Interdikt  ist  nach  1.  10  pr.  D.  h.  t  noch  eine  Anhangsklausel  hinzu- 
gefügt: interdum  causa  cognita,  et  si  sdentia  non  sit,  in  factmn  acOonem  permittam. 


^  Vgl.  ScHST,  in  der  Zeitscbrift  f.  Kechtagesch.  XIII,  S.  160  A.  130. 
•  A.  a.  O.  S.  163  ff. 
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Man  hat  gemeint,  auch  hier  liege  in  den  Worten:  in  factum  acHanem  parm^M 
eine  Interpolation  vor:  der  Prätor  werde  interdieam  und  vielleicht  noch  sonsäow 
gesagt  haben.  ^  Dabei  ist  aber  unbeachtet  gelassen,  daß  der  Präior  nicht  seltea 
neben  einem  Interdikt  eine  in  faatum  acHo  gewährt  *  So  will  auch  hier  de 
Prätor  causa  cognita,  eist  scisntia  non  sü,  eine  in  factum  actio  geben.  Gegen 
den,  welcher  die  fraudulöse  Absicht  des  Veräußerers  nicht  kannte,  verfahrt  «r 
natürlich  milder  und  verspricht  das  strengere  Interdikt  nicht. 

Unerörtert  will  ich,  als  hier  zu  weit  ftUirend,  die  Frage  lassen,  ob  da 
Prätor  bei  dem  Versprechen  einer  in  factvmi  actio  stets  das  Wort  mdkitm  p. 
brauchte,  ob  also  hier  wenigstens  das  actionem  auf  Interpolation  hinweise.  Wem 
in  factum  hinzugesetzt  ist,  hat  meines  Erachtens  actionem  weniger  BedenlaL 
Permi ttere  ist  aber  ganz  bezeichnend  für  Fälle,  in  denen  der  Prator  nicht  oh» 
weiteres  die  Klage  geben,  sondern  sie  nur  causa  cogniia  gestatten  will  —  Jk 
Klausel  ist  übrigens  nicht  so  zu  verstehen,  wie  v.  Schey  will,  daß  der  Pratöi 
an  die  Stelle  des  Interdikts  eine  materiell  gleiche  actio  setze,  dieselbe  ah? 
zugleich  für  gewisse  Fälle  auf  den  fraudem  ignorans  ausdehne.  Nach  der  Elai^ 
will  er  sie  nur,  und  zwar  catisa  cognita,  gegen  den  fraudem  ignorcms  gebea 

Das  Edikt  der  1.  1  pr.  D.  h.  t.  ist  in  Bezug  auf  die  Akte,  welche  dnrek 
die  daselbst  versprochene  Klage  revociert  werden  sollen,  wie  bereits  bemedf 
wurde^  ein  viel  umfassendes.  Diese  Klage  soll  sich  keineswegs  bloß  anf  körper- 
liche Sachen  beziehen.  Zu  den  Worten ;  quae  fraudationis  causa  gesta  sunt  inii 
im  Kommentar  gesagt:  haec  verba  generalia  sunt  et  continent  in  se  omnem  www» 
in  fraudem,  factam  vel  alienationem  vd  quemcunque  contrachim.  quodcfifngue  ipäv 
fraudis  cau^a  factimi  est,  videtur  kis  verb-is  revocari,  qtudecum^que  fuerit.  nam  M 
i^ta  v&rha  patent.  Und  in  1.  14  D.  h.  t  sagt  Ulpian  (und  es  scheint  fast,  daJ 
ihm  dabei  das  interdictum  frattdatorium  als  Oegensatz  vorschwebt):  Hoc  in  fodm 
actione  non  sokmi  dominia  revocantur,  verum  etiam  actiones  restaurantur.  ea  prt^ 
competU  haec  actio  et  adversus  cos,  qui  res  (non)  possident,  ut  restituant,  ä  aktmf 
eos,  quibus  actio  competit,  lä  actione  cedant. 

Die  auf  Grund  jenes  Edikts  proponierte  Klagformel  ist  uns  nicht  erhalta 
aber  über  die  Natur  derselben  ist  doch  in  den  Kommentaren  kein  Zweifel  ^ 
lassen:  die  Absicht  des  EMikts  wird  als  ein  coercere  des  dolus  des  zu  BelangeodeB 
bezeichnet  Vgl.  1.  6  §  8  D.  h.  t:  Hoc  edidumi  eum  coercet,  qui  smensemin 
fraudem  creditortim  hoc  facere  suscejnt,  quod  in  fraud&fh,  credxtorum  fiM^  D* 
Klage  wird   als   auf  ein  r&vocare  gerichtet  bezeichnet,   und  zwar  im  FaU 


dolu.s  des  Beklagten  einerlei,  ob  er  noch  dadurch  bereichert  ist  oder  nicht,  es 
wird  das  als  eine  vom  Prätor  beabsichtigte  poena  betrachtet.     Ferner  1  P  ß 
eod.   tit:  —  sed  verlor  est  Sabini  sententia  bona  fide  emptorem  non  tenm,  ^ 
doltcs  ei  dumiaxai  nocere  debeat,  qid  eum  admisit  u.  s.  w.     Es  ist  also  die  Hip- 
welche  in  1.  38  §  4  D.  de  usuris  22,  1  als  Pauliana  bezeichnet  wird,  denn  diese  : 
wird  charakterisiert  als  eine,  per  quam,  quae  in  fraudem  creditorum  alienaia  smi>  j 
revocantur.     Die  Klage  charakterisiert  sich  also  als  eine  aus  dem  an  der  frsnf 
des  Insolventen  sich  beteiligenden  dolus  des  anderen  Kontrahenten  entspriflgeß* 
in  personam  actio,    die  natürlich,  als  durch  das  Edikt  neu  aufgestellte  Klage. 
in  factum  konzipiert  war  und  als  in  factum  actio  auch  in  den  KonunenteffiD  \ 
bezeichnet  wird. 


r 

I 


; 


^  Lenel,  Palingenesia  II,  p.  852  n.  8.     Gbadenwitz,  a.  a.  O.  S.  256. 
^  Vgl.  die  bei  von  Schey,  a.  a.  O.  citierten  Stellen. 
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In  dem  £dikt  wird  die  Klage  versprochen  dem  GurcUor  honortmi  vel  ei  cui 
de  ea  re  adionem  dare  qportebit.  Ob  das  Versprechen  des  actionem  dare  im  Fall 
einer  actio  in  faetiim  schon  den  Verdacht  einer  Interpolation  nahe  legt,  will 
ich  hier  dahingestellt  sein  lassen.  Es  werden  sich  uns  nachher  andere  Gründe 
dafür  ergeben,  daß  auch  dieses  Edikt  von  den  Händen  der  Eompilatoren  nicht 
Terschont  geblieben  ist  Es  haben  verschiedene  Schriftsteller  daraus,  daß  die 
actio  dieses  Edikts  vor  allen  dem  Guraior  bonorum  versprochen  wird,  den  Schluß 
ziehen  wollen,  daß  diese  actio  bereits  vor  der  venditio  bononmi  habe  angestellt 
werden  können,  da  mit  dem  Verkauf  der  bona  der  Kurator  weggefallen  sei. 
Es  hatte  indessen  der  curaior  als  solcher  mit  der  bonorum  venditio  gar  nichts 
zu  thun :  er  wurde  ja  ursprünglich  nur  gegeben,  wenn  zwar  den  Gläubigem  eine 
missio  in  bona  erteilt  war,  aber  es  einstweilen  noch  nicht  zur  venditio  kommen 
sollte.  Weshalb  nun  der  curator,  der  im  Interesse  der  Gläubiger  bestellt  war, 
nicht  nach  der  vmditio  bonorum  mit  der  Zustimmung  des  Prätors  im  Amt 
bleiben  konnte,  um  die  Interessen  der  nicht  zur  Befriedigung  oder  doch  nicht 
zu  voller  Befriedigung  gekommenen  Gläubiger  in  Bezug  auf  fraudulöse  Akte 
des  Schuldners  zu  vertreten,  ist  gar  nicht  abzusehen.  Notwendig  war  es  aber 
gewiß  nicht,  daß  er  im  Amte  blieb.  Für  diesen  Fall  wird  die  Klage  ver- 
sprochen eij  cui  de  ea  re  actionem  dare  qportebit.  Es  sprechen  nun  bestimmte 
Zeugnisse  dafür,  daß  unsere  Klage  gerade  nach  geschehener  venditio  bonorum 
gegeben  wurde.  Sehr  deutlich  sind  in  dieser  Beziehung  ein  Paar  Kodexstellen, 
nämlich  L  5  G.  de  revocandis  bis  q.  p.  f.  a.  s.  7,  75:  I^noti  iuris  non  est  adversus 
eimi,  qui  senteniia  condemnatiis  intra  staitUtmi  t&nvptis  satis  non  feoit  nee  defendittvr, 
honis  possessis  it&mque  disiracti^  per  adionem  in  factwm  contra  emptorem,  qtii  sdens 
fraudem  comparavit  —  —  creditoribus  esse  consuttum. 

Sodann  1.  1  C.  eod.  tit.:  Si  heres  post  adita/ni  hereditatem  cui  eu/in  cui  cessit 
Corpora  hereditaria  transiulit,  creditoribus  permansit  obligaius,  si  iffitur  in  fraudem 
tumn  id  feeit,  bonis  eius  excussis  umtatis  actionibus,  si  tibi  negotiumi  fuerit  gestmn, 
ea  quae  in  fraudem  alienata  probdbuntur  revooabis.  Mit  den  usUatae  actiones 
sind  wohl  die  Klagen  gegen  den  fraudis  particeps  und  die  gegen  den,  qui  ex 
lucrativo  iitulo  possidet,  sdentiae  mentione  detracta  gemeint.  Auf  die  in  fadmn 
actio  bezieht  sich  auch  L  10  §  1  D.  h.  t:  Ita  demu/m  revoca:tur,  quod  fraudandorum 
creditorum  causa  factum  est,  si  eventu/m  fraus  habuit,  sdlicei  si  ki  creditores,  quonmi 
fraudandormn  causa  fedt,  bona  ipsiv^  vendideruM,  Besonders  beweisend  ist  noch 
der  Schlußsatz  des  uns  erhaltenen  Edikts:  idque  etiamn  adversus  ipsum,  qui 
fraudem  fedt,  servabo.  Danach  wird  die  actio  in  faäum  auch  gegen  den  fraudator 
auf  den  defraudierten  Betrag  gegeben.  Der  Jurist  Mela  nahm  daran  Anstoß, 
quia  nulla  actio  in  eu/m  ex  ante  gesto  post  bonoru/ni  venditionem  daretur  et  iniqiann 
esset  actionem  dari  in  cum  cui  bona  ahlata  essent  (1.  25  §  7  D.  h.  t.).  Widerlegt  wird 
dieses  Bedenken  durch  den  Hinweis,  daß  der  praetor  non  tarn  emolumentum 
actionis  intueri  videtur  in  eo,  qui  exuiu^  est  bonis,  qumn  poenam. 

Zu  dem  gewonnenen  Resultat  stimmt  nun  durchaus,  was  wir  über  den 
Beginn  der  Verjährung  wissen.  In  1.  10  §  18  D.  h.  t.  ist  ganz  bestimmt  gesagt: 
Ännus  huius  in  factum,  actionis  computabitur  ex  die  venditionis  bonorum.  In  1.  6 
§  14  D.  h.  t.  heißt  es:  Huius  actionis  annum  computamu^s  utit&in,  quo  experimidi 
potestas  fuit,  ex  die  factae  i^nditionis.  Eine  Auslegung  will  die  venditio  facta  von 
der  fraudulösen  Veräußerung  verstehen.^     Allein  selbst  wenn  die  Normalformel 


^  Vgl.  namentlich  Hüsohkb,  a.  a.  0.  S.  64  f. 
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der  Paulimia  actio  im  Edikt  vom  Verkauf  sprach,  wäxe  es  dodi  umiatBifck 
gewesen,  im  Kommentar,  welcher  ausdrücklich  sagt,  daß  die  verha  „qtme  fm^ 
dationis  gesta  enmt^^  genercUm  sunt  und  lote  patent,  bei  der  Elrörterung  der  Y^- 
jährung  der  actio  nur  die  vmditio  zu  nennen.  Da  femer  in  dem  §  13  Ton  fe 
venditio  bonorum  die  Rede  ist,  so  konnte  Ulpian  im  §  14  von  dies  faeStat  tendi&m 
sprechen,  ohne  fürchten  zu  müssen,  daß  die  Weglassung  des  Wortes  hmsm^ 
seine  Zeitgenossen  zu  einem  Mißverständnis  verleiten  würde.  Auch  konnte  is 
gar  manchen  Fällen  die  Verjährung  unmöglich  von  der  fraudulösen  Hanfluo^ 
gerechnet  werden:  dann  nämlich,  wenn  noch  gar  kein  gesetzlicher  MissionsgimJ 
vorlag.^  Aber  vielleicht  hat  er  sich  auch  bestimmter  ausgedruckt  In  dem 
überlieferten  Edikt  selbst  nämlich  lautete  der  betreffende.  Passus:  itära  «ww«. 
quo  experiundi  potestas  fuerit,  actionem  dabo.  So  unbestimmt  kann  sick  das 
Julianische  Edikt  unmöglich  ausgedrückt  haben,  es  wird  etwa  gesagt  haben: 
bo7iis  venditis  intra  annwm  u.  s.  w.  Die  bonorum  venditio  verschwand  aber  später 
als  Verkauf  der  Einheit  der  Oüter,  und  so  konnte  dieselbe  als  Moment  da 
Beginns  der  Verjährung  nicht  mehr  maßgebend  sein.  Demgemäß  wurde  in  dan 
Edikt  der  Zusatz  „bonis  venditis"  oder  wie  er  sonst  gelautet  haben  mag,  ge- 
strichen. Wahrscheinlich  berechnete  man  jetzt  die  Verjährung  der  Paütoi 
von  dem  Moment,  wo  der  Verkauf  der  Einzelgüter  zu  Ende  geführt  war. 

Jetzt  wird  es  möglich  sein,  das  Verhältnis  der  Pauliana  actio  zu  dem  in^- 
dictum  fraudatorium  in  der  alten  Zeit  zu  bestimmen.  Das  fraudatorium  dieii 
den  Interessen  aller  Gläubiger,  welche  sich  an  der  missio  in  bona  des  Insol- 
venten beteiligt  haben,  es  ist  auf  Rückgabe  der  firaudulös  yeräußerten  oder 
weggebrachten  körperlichen  Sachen  zu  den  zu  verkaufenden  bona  gerichtet^  uad 
dürfte  das  älteste  der  hier  in  Frage  kommenden  Rechtsmittel  sein.  Das  Vor- 
kommen einer  missio  in  bona  mit  sich  daran  schließender  venditio  bonorum  setzt 
es  schon  voraus.  Wenn  wir  nun  auch  die  prätorische  bonorum  venditio  nidt 
bis  zur  lex  Poetelia  zurückführen  können,  so  ist  es  doch  andererseits  nickt 
gerechtfertigt,  ihr  Aufkommen  bis  zum  Praetor  Publius  RuHlius  (636  a  u.)  aaf 
Grund  der  Äußerung  des  Gaius  IV,  85:  a  praetore  Publio  Rutilio,  qui  et  fcofw«« 
venditionern  introduxisse  dicitur  hinabzurücken.  In  der  lex  agr.  a.  643  v.  56  sq. 
wird  sie  als  eine  feststehende  Einrichtung  erwähnt:  edicto,  ntei  is,  qtid  dh  ^ 
norum  emptore  magistro  ewratofreve  emerit). 

Die  Pauliana  actio  suchte  den  Gläubigem  des  fraudator  zu  helfen,  welcie 
durch  den  bonorum  emptor  keine  oder  keine  volle  Befriedigung  erhalten  hatta. 
Die  fraus  muß  also  insofern  eventmn  gehabt  haben,  daß  die  betreffenden  Gläa- 
biger  durch  die  bonoru/m  venditio  nicht  zu  ihrer  Befriedigung  gelangten.  Di* 
Pauliana  geht  auf  revocare  nicht  bloß  der  fraudulös  abseits  gebrachten  körper- 
lichen Sachen,  sondern  aller  fraudulösen  gesta,  aber  nicht  zu  den  bona,  (fe 
bereits  verkauft  sind,  sondern  nur  zu  Gunsten  der  nicht  zu  ihrer  Befriedigung 
gelangten  Gläubiger.  Solcher  Gläubiger  wird  unter  dem  mi  de  ea  re  aäionev 
dare  cportebii  zu  verstehen  sein.  Die  Klage  ist  als  jünger  als  das  ifUtnüäu» 
fraudatorium  anzusehen;  sie  gewährt  nur  eine  eventuelle  Hilfe  (für  den  Fall 
daß  der  Gläubiger  nicht  durch  die  bononmi  venditio  zur  Befriedigung  gelangt 
ist),  sie  erweitert  ferner  um  ein  Bedeutendes  den  Umfang  der  anzufechtendeß 
fraudulösen  Akte.  Nichtsdestoweniger  mag  sie  auch  weit  über  Labeo,  der  sie 
gekannt  hat,  hinausgehen. 


*  Vgl.  V.  ScHBY,  a.  8.  0.  S.  156  A.  115. 


i  6  I.  de  aotionibus  4,  6.  1407 


Man  könnte  gegen  die  hier  yorgetragene  Auffassung  der  Patdiana  die  be- 
kannte Stelle  Cicero's  ad  Att.  I^  1  §  3  anführen:  Caecüius,  avunatUu^  tu/us,  a 
P,  Vario  cwm  magna  pecunia  fratidaretur,  agere  coepit  cum  eins  fraire  Caninio  ScUrio 
de  iis  rebus,  qfuus  eum  dolo  malo  mcemipio  accepisse  de  Varw  dieereL  üna  agebant 
ceteri  crsditores,  m  q%i4hu>s  erat  Lueuüus  et  P.  Scipio  et  is,  quem  puiabofU  magistrum 
fore,  »i  bona  venirent,  L.  Pontms,  Indessen  der  Ausdruck  agere,  dessen  sich  Cicero 
hier  bedient,  hindert  gewiß  nichts  an  das  Interdikt  zu  denken^  dessen  Anstellung 
sehr  wohl  als  ein  agere  bezeichnet  werden  konnte. 

Wie  aber  verhält  sich  zu  unserer  Auffassung  des  interdidvm  frandatorinm 
und  der  actio  Pauliana  der  §  6  I.  de  act.  4,  6:  Item  ei  quis  in  fraudem  credit 
torwm  rem  sua/m  alicui  tradiderit,  bonis  eius  a  creditoribus  ex  sententia  Praesidis 
possessis  permitHtur  ipsis  creditoribus  resdssa  iradifione  eam  r&tn  petere,  id  est  dieere 
eam  rem  traditam  non  esse  et  ob  id  in  bonis  debitoris  mansisse?  Es  ist  doch 
recht  auffallend,  daß  hier  von  einer  sententia  Praesidis  die  Eede  ist,  während 
sonst  in  dem  Titel  immer  der  Prätor  genannt  ist.  Daß  auch  in  den  Provinzial- 
edikten  über  die  bonormn  venditio  besondere  Bestimmungen  getroffen  zu  werden 
pflegten,  ersehen  wir  aus  Cic.  ad  Att.  VI,  1:  —  alterum,  quod  sine  edioto  satis 
comnwde  transigi  non  potest  —  de  bonis  possidendds,  magistris  fadendis,  vendendis, 
quae  ex  edido  et  postulari  et  fieri  solent.  Und  so  finden  sich  denn  auch  in  dem 
Tit  D.  de  rebus  auctoritate  iudicis  possidendis  42,  4  eine  Anzahl  von  Excerpten 
aus  Gaius*  Kommentar  ad  edictmn  provinmUe.  Hätte  hier  völlige  Übereinstim- 
mung zwischen  dem  Edikt  des  praetor  urbamis  und  dem  provinzialen  Ediktsrecht 
bestanden^  so  würden  wohl  kaum  die  Provinzialedikte  Bestimmungen  de  bofiis 
possidetidis  u.  s.  w.  aufgestellt,  sondern  einfach  auf  jenes  verwiesen  haben. 
Besonders  ist  nun  darauf  hinzuweisen,  daß,  wie  an  anderer  Stelle  gezeigt  ist,  die 
römischen  Interdikte  auf  den  Verkehr  mit  den  Peregrinen  bezw.  zwischen  den 
Peregrinen  nicht  anwendbar  waren.  Auch  das  interdictum  fraudatorium  war  dafür 
nicht  brauchbar.  Zum  Ersatz,  vermute  ich,  wird  nach  Einweisung  der  Gläu- 
biger in  die  bona  der  Provinzialstatthalter  zur  Heranschaffung  der  fraudulös  ver- 
äußerten Sachen  jenen  die  in  den  Institutionen  erwähnte  rescissoria  actio  gewährt 
haben,  welche  vielleicht  schon  im  städtischen  Edikt  des  Peregrinenprätors  ihr 
Vorbild  hatte.  Als  seit  Garacalla  das  römische  Bürgerrecht  über  das  ganze 
Reich  verbreitet  war,  wurde  das  interdictmn  fraudcdorium  allgemein  anwendbar, 
und  die  Eompilatoren  haben,  bis  auf  jenen  Paragraphen  der  Institutionen,  jede 
Spur  der  rescissoria  actio  getilgt,  was  ja  begreiflich  ist,  wenn  sie  bisher  den- 
selben Zwecken  wie  dieses,  nur  im  Peregrinenverkehr,  diente.  Möglich  ist,  daß 
eine  solche  Tilgung  in  1.  38  §  4  D.  de  usuris  22,  1  stattgefunden  hat,  denn 
die  hier  gebrauchten  Worte:  nam  praetor  id  agit,  ut  perinde  sint  omnia,  aique 
si  nihil  alienatu/m  esset  deuten  auf  eine  Fiktion  hin.  Wie  lautete  diese  Fiktion? 
Hält  man  sich  vor  Augen,  daß  die  Klage  auf  den  Peregrinenverkehr  be- 
rechnet war,  in  welchem  Manzipation  und  das  ex  iure  QuiriUwm  gar  keine 
Rolle  spielten,  und  daß  der  Zweck  der  Klage  die  Heranziehung  des  fraudulös 
Veräußerten  zu  den  zu  verkaufenden  bona  war,  so  ist  gar  nicht  unwahrschein- 
lich, daß  die  Fiktion  auf  „si  ea  res  vendita  et  tradita  non  esset,  tu/m  s^i  paret 
eofm  in  bonis  Lnidi  mansisse'^  gelautet  habe.  Nicht  ganz  sicher  zu  entscheiden 
ist  die  Frage,  ob  die  römischen  Juristen  die  früher  besprochene  in  factum 
konzipierte  in  persona/fn  actio  oder  diese  rescissoria  in  rem  actio  als  PauMana 
bezeichnet  haben.  Letzterenfalls  könnte  der  Name  von  einem  Peregrinen- 
prätor   herrühren,   der  sie  zuerst  in  seinem  Edikt  proponierte.     Dazu  würde 
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summen,  daß  Theophilus  zu  §  6  cit.  gerade  diese  resaissoria  als  die   Panäiana 
bezeichnet 

Der  Unterschied  zwischen  dem  Ziel  des  fraudatorium  und  dem  der  in  factum 
actio  bezw.  der  reseisaoria  actio  zeigt  sich  noch  in  Bezug  auf  die  mit  heraas- 
zugebenden  Früchte.  Bei  dem  frandaiorium  müssen  die  Früchte  der  Ter- 
äußerten  Sache  mit  herausgegeben  werden ,  qtii  alienaäonis  tempore  terrae  eohat- 
rent,  und  zwar,  quia  in  honis  fravdaJtoris  fuertmt^  (und  natürlich  die  poH  trUer- 
dictum  redditmn  bezogenen).  Dagegen  die  medio  tempore  (zwischen  der  Alienation 
und  dem  interdietvm  redditum)  entstandenen  brauchten  nicht  restituiert  zu  werden, 
quia  in  honis  non  fuerunt.  Es  müssen  die  bona  nur  wieder  in  den  Stand  ver- 
setzt werden,  welchen  sie  zur  Zeit  der  Alienation  hatten.  Darauf  muß  durch 
einen  besonderen  Zusatz  in  der  Interdiktsformel  Bücksicht  genommen  sein. 
Das  geht  hervor  aus  1.  25  §  5  D.  h.  t:  Fructus  autem  fundo  cohaesisse  non  saiU 
intelkgere  ne  Laheo  ait,  vinmi  duntaxat  qui  maturi  an  eüam  qui  innuUuri  faerinl, 
]yrastor  significet.  Anders  ist  es  bei  den  vorher  genannten  Aktionen:  sie  gehen 
auf  Revokation  bezw.  Rescission  der  fraudulösen  Greschäfte,  es  aoU  alles  so 
hergestellt  werden,  wie  wenn  sie  nicht  vorgenommen  wären.  Folglich  sind  alle 
seit  der  fraudulösen  Veräußerung  gezogenen  Früchte  ohne  Ausnahme  zu  resti- 
tuieren (1.  10  §§  19,  20  D.  h.  t). 

Das  Edikt,  welches  die  in  factum  actio  nach  erfolgter  bonoriMn  vendiHo  ver- 
sprach, muß  noch  einen  uns  nicht  erhaltenen  Zusatz  gehabt  haben,  nach  L  10 
§  24  D.  h.  t.:  Haec  actio  post  annwm  de  eo,  q\wd  ad  ewm  pervenit,  adifersu^  quem 
actio  inovetur,  compeHt:  iniquum  enini  praetor  putavit  in  lucro  morari  eum, 
qui  hierum  sensit  ex  fraude:  idcirco  luonrni  ei  eoctorquend^m  putavit.  Die  Worte 
iniquum  enim  putavit  deuten  auf  einen  ausdrücklichen  Satz  des  Edikts  hin. 

Es  ist  jetzt  noch  der  Ansicht  Debnbubg's  Elrwähnung  zu  thun,  nach 
welcher  es  in  Rom  zwei.  Arten  des  Eonkurses  gab,  für  welche  beiden  Arten 
der  Prätor  besondere  fraudatorische  Klagen  aufgestellt  habe.  Für  den  Fall 
des  ordentlichen  Eonkurses  habe  der  Prätor  den  immittierten  Eonkursglänbi- 
gem,  deren  Schädigung  durch  das  Ergebnis  der  bonorum  venditio  festgestanden, 
je  nach  Umständen  eine  vindicaUo  utüis  der  veräußerten  Objekte  oder  das  itUer» 
dictum  fraudaiorimn  gegeben;  für  den  Fall  aber,  daß  Eonkurskuratoren  zur 
Verwaltung  der  Masse  bestimmt  waren,  habe  er  das  in  1.  1  pr,  D.  h.  t  über- 
lieferte Edikt  und  die  darin  versprochene  Elage  aufgestellt  —  Dieser  Auf- 
fassung steht  entscheidend  entgegen,  daß  der  ex  consensu  maioris  pcartis  credit 
tonmi  vom  Prätor  bestellte  Eurator  in  der  Zeit  bis  zum  Abschluß  des  ISdikts 
unter  Hadrian  ja  gar  nicht  zum  Zweck  des  Verkaufs  der  Güter,  sondern  dann 
bestellt  wurde,  wenn  es  noch  nicht  zum  bona  vendere  kommen  sollte,  aber  die 
Gefahr  bestand,  daß  einzelne  Ansprüche  verloren  gingen.  In  dieser  Zeit  fand, 
abgesehen  von  dem  gemäß  eines  Senatuskonsults  durch  einen  eurator  im  ein- 
zelnen verkauften  Vermögens  eines  Schuldners  senatorischen  Standes,  ein  solches 
bona  di-strahere  nur  statt  infolge  einer  privaten  Einigung  der  Gläubiger,  und  auf 
ein  solches  auf  privatum  consüiuni  beruhendes  Verfahren  ist  im  Edikt  noch 
keine  Rücksicht  genommen.  Die  im  Edikt  aufgestellten  fraudatorischen  Rechts- 
mittel sind  auf  den  Fall  der  prätorischen  vetuiitio  bonorum  berechnet  Gerade 
der  Umstand,  daß  dieser  Verkauf  der  Güter  des  Insolventen  im  einzelnen  durch 
einen  Eurator  sich  später  erst  verallgemeinert  und  das  alte  Verfahren  verdrängt 


^  L.  25  §  6  D.  quae  in  iraudem  creditonim  42,  8. 
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hat»  könnte  den  Gedanken  nahe  legen,  daß  die  Erwähnung  des  owrcttor  in  dem 
Edikt  der  L  1  pr.  D.  h.  t.  auf  Interpolation  beruhe;  aber  es  ist  nicht  nötig,  zu 
solcher  Annahme  seine  Zuflucht  zu  nehmen,  denn  es  ist  wohl  der  ou/ratar  alten 
Stils  gemeint^ 

■ 

Eine  unrichtige  Auslegung  haben  erfahren  die  in  1.  25  D.  de  reb.  auct. 
iud.  42,  5  überlieferten  Worte:  Quod  postea  contracttmi  erit,  qurnn  is,  cuius  bona 
venierint,  consüiwm  receperü  fraudare,  sciente  eo  qui  cantraxerit,  ne  actio  eo  nomine 
dehir.  Die  Klage,  welche  nach  diesen  Worten  nicht  erteilt  oder  durch  exceptio 
entkräftet  werden  soll,  soll  die  gegen  den  bonorum  emptor  sein.  Aber  es  sind 
doch  in  dem  Edikt  solche  Kontrakte  bezeichnet,  welche  nach  erfolgter  bonorum 
vendHio  von  dem,  dessen  bona  verkauft  sind,  und  zwar  nachdem  er  consilimn 
receperit  fraudare,  mit  einem  Dritten^  der  von  dieser  fraudulösen  Absicht  Kenntnis 
hat,  abgeschlossen  sind.  An  die  Klage  gegen  den  bonorwni  emptor  kann  hier 
nicht  gedacht  werden,  denn  dieser  haftet  natürlich  nicht  aus  Schulden,  welche 
der  Insolvente  erst  nach  erfolgter  bonormn  vendiHo  kontrahiert  Man  macht  sich 
das  Verständnis  der  Stelle  unmöglich,  wenn  man  consüvum  receperit  fraudare  in 
consüitmi  fravdandorwm  creditorem  ceperit  abändert*  Gonsilium^  redpere  fraudare 
bedeutet:  die  Absicht  zur  Verkürzung  der  Gläubiger  wieder  fassen,  von  neuem 
fassen.  Die  Bestimmung  spricht  also  aus,  daß,  wenn  der,  dessen  bona  verkauft 
seien,  nachdem  er  die  Absicht,  seine  Gläubiger  (bezüglich  seines  späteren  Er- 
werbs) zu  verkürzen,  von  neuem  gefaßt,  mit  jemandem,  der  um  diese  Absicht 
weiß,  kontrahiert  hat,  aus  diesem  Kontrakt  keine  Klage  gegeben  werden  soll. 
Es  handelt  sich  hier  also  nicht  um  einen  vor  dem  Güterverkauf  abgeschlossenen 
Kontrakt,  um  keine  Klage  ex  antegesto.  Der  Prätor  soll  den  neuen,  nach  dem 
Güterverkauf  in  fraudulöser  Absicht  abgeschlossenen  Kontrakt  als  unwirksam 
behandeln,  also  weder  dem  anderen  Kontrahenten  eine  Klage  gegen  den  frau- 
dator  noch  diesem  eine  Klage  gegen  jenen  geben.  Übrigens  lassen  die  Worte 
ne  actio  eo  nomine  detur  wohl  zweifeln^  ob  hier  an  eine  Ediktsbestimmung  zu 
denken  ist'  Der  Prätor  würde  doch  gesagt  haben:  eo  nomine  aetionem  non 
dabo,  Ne  eo  nomine  actio  detur  ist  eine  Ausdrucks  weise,  deren  sich  ein  den 
Magistrat  anweisendes  Gesetz  oder  Senatuskonsult  bedient  Die  Worte:  Ait 
Praetor  mögen  von  den  Kompilatoren  herrühren,  die  Bestimmung  selbst  rührt 
aber  vielleicht  aus  der  lex  lulia  de  ce^^sione  bonorum  her,  von  welcher  im  64.  Buch 
des  Ulpianischen  Ediktskommentars  die  Bede  war  (1.  6  D.  de  cess.  bonor.  42,  3). 
Der  bonorum  e/nUor  konnte  natürlich  nur  belangt  werden  von  Gläubigern,  deren 
Forderungen  bereits  vor  der  bonorwni  venditio  begründet  waren,  und  waren 
diese  in  fraudem  creditorwm  begründet,  so  stand  ihm  die  exceptio  fraudatorum 
creditorwni  dagegen  zu  (1.  9  §  5  D.  de  iureiurando  12,  2). 

Zum  Schluß  dieser  Darstellung  der  auf  dem  Edikt  beruhenden  ßechts- 
mittel  in  Bezug  auf  Akte  in  fraudem  creditorurn  möge  noch  eine  Frage,  deren 
nähere  Erörterung  erst  in  die  Darstellung  des  Justinianischen  Konkursrechts 
gehört,    kurz    beantwortet   werden,    nämlich   die,    welchen    Zweck   Justinian's 


^  Vgl.  auch  L.  Seüvfert,  Zur  Geschichte  und  Dogmatik  des  deutBcben  Konkurarechts 
S.  12. 

'  So  MoMiiBBM  in  seiner  Digestenansgabe  II,  p.  558  n.  2.  Ihm  folgen  Lbnbl,  Edictnm 
S.  346  A.  8.  GBADKKwrrz  in  d.  Zeitschrift  der  Savignjatiftung  VIII,  S.  254.  Daß  consilium 
eapere  gewöhnlich  mit  dem  bloßen  Infinitiv  steht,  ist  bekannt. 

'  So  RuDOBFV,  Edictum  p.  196  und  Lbmel,  Edictum  S.  846. 
Karlowa,  Rom.  BechtsgeBchichte.   II.  39 
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Arbeiter  mit  ihrer  Behandlung  des  ihnen  überlieferten  Stoffs  Tcrfolgt  haben. 
Meines  Eraclitens  ließen  sie  sich  auch  hier  von  der  Tendenz  der  Vereinfitchiuig 
und  Verschmelzung  leiten.  An  die  Stelle  der  yerschiedenen  Aechtamittel 
wollten  sie  ein  einziges  setzen.  Daher  findet  sich  in  den  Digesten  und  d^n 
Kodex  keine  Erwähnung  der  resdssoria  actio  in  rem,  deren  der  §  6  I.  de  act 
4,  6  noch  Erwähnung  Üiut.  Sie  war  wohl  in  der  Praxis  schon  durch  das 
interdictum  fraudatorium  verdrängt,  und  aus  der  Erwähnung  derselben  in  den 
vorzugsweise  Lehrzwecken  dienenden  Institutionen  darf  man  nicht  die  Ab- 
sicht der  Verfasser  der  Digesten  und  des  Kodex  schließen,  jene  fortbestehen 
zu  lassen.  Was  aber  das  fraudatorium  und  die  PatUiana  anlangt,  so  ist  es 
gewiß  nicht  zufällig,  daß  in  dem  Pandektentitel  Quae  in  fraudem  creditorom 
facta  sunt  ut  restituantur  42,  8  weder  die  Bezeichnung  Pauliana  noch  die  des 
interdictu/m  fraudatoriu/m,  ja  nicht  einmal  das  Wort  interdictum  vorkommt.  Dieser 
Umstand  sowie  die  mit  dem  Ediktsstück  der  1.  1  pr.  und  dem  Formular  der 
1.  10  pr.  vorgenommenen  Interpolationen  weisen  auf  die  Absicht  der  Aus- 
gleichung hin,  und,  wenn  ihre  Geschicklichkeit  nicht  ausreichte,  die  Spuren 
der  Unterschiede  der  älteren  Rechtsmittel  zu  vertilgen,  so  kann  das  an  der 
Annahme  der  Absicht  der  Ausgleichung  nicht  irre  machen. 

b)   Daa  benefMum  eompetenHae. 

§  178.  Es  ist  gesagt  worden,  der  Ursprung  dieses  Bechtsinstituts  sei  in 
Dunkel  gehüllt  Jedenfalls  wird  man  sagen  können,  daß  es  der  pratorischen 
Jurisdiktion  seine  ganze  Gestaltung  und  somit  auch  wohl  seinen  Ursprung  ver- 
dankt. Gefragt  werden  mag  hier  gleich,  ob  es,  wie  Budobff,  Edictum  §  212 
annimmt,  ein  Edikt  allgemeiner  Natur,  etwa  mit  der  Rubrik  y^qui  in  id  quod 
facere  posswrU  conveniuntur'^  gegeben  habe.  Ruborff  stützt  sich  f&r  jene  An- 
nahme auf  Ulp.  63  1.  16  D.  de  re  iudicata  42,  1  und  Paul.  60  1.  25  D.  eod.  tit 
Lenel  (Edictum  S.  345  A.  3)  macht  geltend^  die  Annahme  Rüdobfp's  werde 
schon  durch  den  Wortlaut  der  citierten  Stelle  Ulpian's  („et  quidem  sunt  In  fere^') 
als  irrig  erwiesen.^  Wenn  es  nun  wohl  nicht  zu  bezweifeln  ist,  daß  es  kein 
Edikt  gegeben  hat^  welches  alle  aus  den  Rechtsquellen  bekannten  Fälle  des 
benefidum  conipetentiae  aufzählte,  so  ist  doch  noch  keineswegs  ausgemacht,  ob  sich 
nicht  an  der  Stelle,  welche  Rudorff  im  Sinne  hat,  Bestimmungen  des  Edikts 
über  wichtige  Fälle  des  beneficium  competmtias  fanden.  Die  Frage  liegt  ja  sehr 
nahe,  wie  Ulpian  und  Paulus  dazu  gekonnnen  sind,  im  63.  bezw.  60.  Buch  ihrer 
Ediktskommentare  vom  beneficium  con^etenHae  zu  handeln.  Lenel  meint,  es  habe 
sich  für  sie  um  die  Besprechung  der  naheliegenden  Frage  gehandelt^  ob  und 
in  welchen  Fällen  ein  dem  Eridar  gegenüber  zuständig  gewesenes  beneficium 
competentias  auch  dem  bonorum  emptor  entgegengehalten  werden  könne.  Meines 
Erachtens  war  es  aber  doch  selbstverständlich,  daß  dem  Schuldner  das  ihm 
zuständige  beneficium  nicht  dadurch,  daß  sein  Gläubiger  in  Eonkurs  geriet  und 
bonorum  venditio  erlitt,  entzogen  werden  konnte.  Es  liegt  gewiß  ebenso  nahe, 
daß  die  Juristen  an  den  bezeichneten  Stellen  ihrer  Kommentare  auch  von  der 
Kondemnationsbeschränkung  handelten,  welche  das  Eintreten  der  bonorum  ven^ 
ditio  in  ihrer  vollen  Strenge,  ako  mit  der  Folge  der  InfGunie  für  den  Schuldner, 


^  Ihm  stimmt  bei  Altmavn,  Das  beneficium  competentiae  (Berliner  Inangaraldtnertatioii 

1888)  S.  4. 
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ausschloß,  nnd  daß  irgend  welche  Bestimmung  des  Edikts  an  dieser  Stelle  ihnen 
dazu  die  Veranlassung  bot.  Am  nächsten  liegt  es  da,  an  die  Fälle  zu  denken, 
in  welchen  das  benefidum  in  dem  allgemeinen  Pietätsyerhältnis  des  Gläubigers 
zum  Schuldner  begründet  war,  also  in  dem  Verhältnis  des  Ascendenten  zum 
Descendenten,  des  Patrons  zu  dem  libertus.  Gewiß  gehören  diese  Fälle  zu  den- 
jenigen, in  welchen  das  benefidum  am  frühesten  zur  Anwendung  gekommen  ist, 
und  es  ist  durchaus  unwahrscheinlich,  daß  das  Edikt  darüber  gar  nichts  bestimmt 
habe.  Das  benefidum  beruhte  hier  auf  dem  dem  Schuldner  vom  Gläubiger  zu 
erweisenden  honor,  und  bei  einer  etwas  ausführlicheren  Aufzählung  der  Ehren- 
Yorzüge  dieser  Respektspersonen  sagt  Ulpian  einmal  in  1.  7  §  5  D.  de  obse- 
quiis  37,  15:  his  emm  personis  etiam  in  oeteris  partibus  edicti  honor  habe- 
bitur.  Daß  des  Ehrenvorzugs,  wonach  sie  nur  in  quantmn.  faoere  posstmi  dcrni^ 
nanhir  an  keiner  Stelle  des  Edikts  gedacht  sein  sollte,  ist  nicht  denkbar. 

Nachweislich  sind  dann  aber  im  Edikt  folgende  Fälle  des  benefidum  compe- 
tenHae  aufgestellt  Zunächst  soll  gegen  einen  emancipierten  Sohn  oder  einen 
Haussohn,  der  exherediert  ist  oder  sich  von  der  Erbschaft  des  Gewalthabers 
losgesagt  hat,  wegen  Schulden  aller  Art,  die  er  zu  der  Zeit,  wo  er  noch  in  der 
väterlichen  Gewalt  stand,  kontrahiert  hat,  mag  er  iussu  des  Gewalthabers  kon- 
trahiert haben  oder  nicht,  und  mag  das,  was  er  durch  den  Eontrakt  erworben, 
in  sein  pecndium  oder  in  das  pairimonium  des  Vaters  verwandt  sein,  eine  Klage 
causa  cognita  nur  in  quantwm  facere  potest  gegeben  werden.  Der  Grund  dieser 
Bestimmung  ist,  daß  der  Sohn  in  jenen  Fällen  unmittelbar  nach  der  Emanci- 
pation  oder  nach  dem  Tode  des  Gewalthabers  ohne  Vermögen  ist,  da  sein 
Erwerb  bis  zu  jenen  Blreignissen  rechtlich  dem  Vater  zufloß,  weshalb  es  auch 
keinen  Unterschied  machen  soll,  ob  die  Schuld  etwa  in  das  peeulium  des  Sohnes 
oder  in  des  Vaters  Patrimonium  verwandt  ist,  denn  immer  fiel  der  E>werb  recht- 
lich dem  Vater  zu.  Die  eausae  cogniUo  hat  aber  namentlich  darauf  Rücksicht 
zu  nehmen,  ob  der  Sohn  etwa  kurze  Zeit  nach  dem  Aufhören  der  väterlichen 
Gewalt  oder  vielleicht  erst  nach  langen  Jahren  von  einem  Gläubiger  aus  der 
Zeit  der  väterlichen  Gewalt  belangt  wird.  Letzteren  Falls,  in  welchem  der 
Schuldner  schon  lange  selbständige  Erwerbsfähigkeit  besessen,  ist  das  benefidum 
ihm  zu  versagen.  Wenn  aber  der  Sohn  zu  einer  nicht  unbedeutenden  Quote 
zum  Erben  des  Vaters  eingesetzt  ist,  so  soll  es  in  der  Wahl  des  Gläubigers 
stehen,  ob  er  den  Sohn  pro  porHone  herediiaria,  als  Erben  seines  Vaters,  also 
natürlich  unter  der  Voraussetzung,  daß  auch  eine  Klage  gegen  den  Gewalt- 
haber, etwa  die  oeHo  quod  iussu,  welche  auf  die  Erben  überging,  begründet 
war,  oder  ob  er  ihn  als  eigenen  Schuldner,  also  nicht  bloß  pro  porHone  belangen 
will.  Letzteren  Falls  wird  dann  der  Prätor  bei  der  cau^a  cognitio  zu  erwägen 
haben,  ob  das,  was  der  Sohn  zufolge  des  Erbteils  erworben,  bedeutend  oder 
nicht  bedeutend  genug  ist,  um  ihm  das  benefidum  competeniiae  zu  versagen.^ 

Sodann  ist  im  Edikt  das  benefidum  competenMae  gegenüber  der  actio  pro  socio 
zugestanden,  aber  auch  nur  cau^a  cognüa,  wie  aus  1.  22  §  1  D.  de  re  iud.  42,  1 
hervorgeht:  Qu>od  autem  de  sodis  dictum  est,  ut.  et  in  quarvhmi  facere  possint  con- 


^  AufßÜlig  sind  die  Worte  der  1.  4  pr.  D.  quod  cum  eo  14,  5:  —  sßd  et  hie  iudex 
aestimare  debeat,  ne  forte  in  id  quod  facere  potest  debeat  eonveniri.  Der  iudex  hatte  immer 
der  Weisung  des  Prfttors  in  der  Formel  zu  folgen:  ohne  Anweisung  konnte  er  seinerseits 
dem  Schuldner  das  benefidum  nicht  zugestehen,  aber  vielleicht  ist  der  iudex  erst  durch  die 
Kompilatoren  in  die  Worte  hineingekommen,  die  auch  sonst  wegen  ihrer  Fassung  ver- 
dächtig sind. 
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demneniurj  causa  cognita  se  fadwnim  praetor  edieit  Das  E^dikt  hatte  bei  dieser 
Bestimmung  an  ^ie  sodetas  omnium  bonorum  gedacht  So  yerstand  es  Ulpian 
nach  1.  16  D.  eod.  tit:  Sunt  qui  in  id  quod  facere  posstmt  convemuniur,  id  eä 
non  dediwto  aere  ali^no.  Et  quidem  sunt  hi  fere:  Qui  pro  socio  eorwmhmt» 
(„sodum"  autem  ommum  bonoru/m  accipiendum  est).  Nach  1.  63  pr.  D.  pro  socio 
17,  2  aber  will  Sabinus  weitergehen:  Verumi  est  quod  Sabino  videtur,  eüam^i 
non  universorum  bonorum  sodi  sunt,  sed  unius  rei,  attamen  in  id  quod  facere  pos- 
sunt  quodve  dolo  malo  fecerint  quominus  possint,  condemnari  oportere:  hoc  enm 
summnm  raUonem  habet,  ewm  socieias  ius  quodanvmodo  fratemitcUis  in  se  kabeoL 
Sabinus  bezw.  Ulpian  berufen  sich  durchaus  nicht  auf  das  Edikt,  sondern  auf 
die  srnnma  ratio,  die  Natur  der  Societat  Ein  Widerspruch  zwischen  den  beiden 
Äußerungen  Ulpian's  liegt  also  in  keiner  Weise  vor.^ 

Bekanntlich  soll  auch  der  Gemeinschuldner,  welcher  ex  lege  Inlia  fm- 
willig  den  Gläubigem  bonis  cediert  hat,  diesen  nicht  voll  befriedigten  Gläubiger 
gegenüber  bezüglich  des  neu  erworbenen  Vermögens  das  beneficium  conyoetenHof 
haben.  Daß  die  lex  lulia  selbst  das  bestimmt  habe,  ist  nicht  wahrscheinlich. 
Daraus  aber  folgt  noch  nicht,  daß  die  Gewährung  des  beneficium  in  diesem 
Falle  eine  liberale  Interpretation  der  lex  lulia  von  Seiten  der  römischen  Juristen 
sei.  Mir  scheint  vielmehr,  daß  hier  im  Anschluß  an  die  lex  lulia  der  Prätor 
im  Edikt  die  Gewährung  des  beneficium  versprochen  haben  wird,  vielleicht  in 
der  Form,  daß  er  auf  Verlangen  der  Gläubiger  nicht  eher  wieder  eine  bononm 
venditio  gestatten  werde,  als  bis  der  Schuldner  nach  seinem  (des  Prätors)  Er- 
messen Genügendes  später  erworben  haben  werde.  Darauf  deuten  nameDtlich 
hin  die  Erwägungen  Ulpian's  in  seinem  Ediktskommentar  (1.  6  D.  de  cess.  bon. 
42,  3),  wie  es  zu  verstehen  sei,  daß  der  Schuldner  modicum  aliqtiid  post  bona 
sua  vendita  erworben  habe,  sowie  die  mehrfach  sich  findende  Äußerung,  es 
müßten  tales  factdtates  adquisitae  sein,  quibUfS  praetor  moveri  possii;*  daß  er  tantum 
postea  quaesivit,  quod  praesid&m  ad  eius  rei  licenUxmh  debeai  promovere. 

Zuweilen  wird  der  Satz  aufgestellt,  daß  gegen  den  Schuldner,  der  bonorum 
venditio  erlitten,  ex  antegesto  überhaupt  keine  Klage  gegeben  werde.  Dagegen 
hat  sich  mit  Recht  Lenel  erklärt.  Heißt  es  doch  bei  Gai.  11,  155:  —  am 
ceteroru/m  hornintmi,  qtionmi  bona  venierint  pro  portione,  si  quid  postea  adquircmi, 
etinm  saepius  eorum,  bona  venire  solent.  Was  das  Edikt  darüber  bestimnitef 
ergiebt  sich  aus  1.  6  C.  de  revocandis  7,  75:  Si  actu  sollemni  praeeedent&n  M- 
gationem  p&remisti,  perspicis  adver sus  fraudaior&m  intra  armwm  in  quantum  faeen 
potest  vel  dolo  malo  fecit,  quominus  possit,  -edicto  perpetuo  tantum  acHonem  penmOi* 
Lenel'  versteht  hier  unter  praecedens  obligatio  eine  privilegierte  Forderung  der 
Menandra  gegen  den  Kridar,  welche  sie  sich  durch  Novation  in  eine  gewöhn- 
liche Stipulationsforderung  zu  verwandeln  habe  beschwatzen  lassen.  Ich  glaube, 
daß  es  näher  liegt,  unter  praecedens  obligatio  bei  einer  in  Frage  stehenden 
Novation  die  prior  obligatio  zu  verstehen  (vgl.  1.  1  pr.  D.  de  novat  46,  2:  — 
hoc  est  cum  ex  praecedenti  causa  ita  nova  constituaiur,  ut  prior  peremahir.  Die  Me- 
nandra hatte  ihre  Forderung  gegen  einen  anderen  (vielleicht  solventen  Schuldner) 
durch  Novation  in  eine  gegen  den  umwandeln  lassen,  dessen  bona  dann  ver- 
kauft wurden.    Die  Kaiser  rescribieren  ihr,  daß  sie  nach  dieser  Novation  nar 


^  Vgl.  oben  Bd.  II,  S.  652  A.  2. 

'  L.  7  D.  de  cesB.  bon.  42,  2;  1.  3  C.  de  bonis  auct  iud.  7,  72. 

'  Das  Edictum  perpetaam  S.  348. 
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noch  eine  Forderung  gegen  den  fraudcUor  (d.  h.  den,  dessen  bona  yerkauft  sind] 
habe  {tantum  ist  zu  adversiM  fraudaior&m  zu  ziehen).  Gegen  diesen  könne  sie 
aber  nach  dem  ediicHmt  perpehmm  intra  annwm  (seit  der  honarwm  venditio)  in 
quanium  facere  potest  klagen.  Der  gewöhnliche  Eridar  hat  also  auf  diese  mil- 
dere Behandlung,  daß  er  ex  antegesto  nur  in  qiianhmi  facere  potest  belangt  werden 
konnte,  nur  innerhalb  eines  anmis  seit  der  bonorum  venditio  Anspruch,  während 
der,  qui  honis  ceasit,  auch  später  erst  wieder  belangt  werden  kann,  bis  er 
nach  Ermessen  des  Prätors  Genügendes  erworben  hat  Damit  steht  auch  1.  25 
§  7  D.  quae  in  fraudem  er.  42,  8  durchaus  nicht  in  Widerspruch.  Wenn  Mela 
es  darnach  fär  iniqmmi  erklärte,  daß  ex  antegesto  eine  acHo  in  emn,  cui  bona' 
ablaia  essent,  gegeben  werde,  so  meinte  er  damit  dasselbe,  was  im  §  ult.  I.  de 
act  4,  6  ausgesprochen  ist,  er  meinte  die  acHo  in  solidum,  nicht  die  in  qtianhmi 
facere  potest  debitor.  Aus  einem  fraudulösen  Akt  kann  aber  der  froMdator  nach- 
sichtslos, also  gleich  in  solidvm  belangt  werden,  denn  dabei  hat  der  Prätor 
nicht  so  sehr  das  geringfügige  emohmtentumy  welches  vielleicht  mit  der  Klage 
erlangt  werden  kann,  als  die  poena  im  Auge.  Unter  der  poena  ist  nicht  bloß 
die  Schuldhaft  zu  verstehen,  sondern  daß  dem  fraudator  auch  innerhalb  des 
annus  rücksichtslos  alles  genommen  wird. 

Das  beneficium  competmHae  wird  verteidigungsweise  gegenüber  der  actio  des 
Gläubigers  geltend  gemacht,  es  hebt  nicht  etwa  die  Forderung  des  Gläubigers 
teilweise  auf,  sondern  es  beschränkt  nur  einstweilen  die  Geltendmachung  des- 
selben. Es  muß  in  der  formuJa  zum  Ausdruck  kommen,  kann  aber  diesen 
Ausdruck  nicht  in  dem  Teile  derselben,  welcher  zur  Bezeichnung  des  Rechts 
dient,  also  nicht  in  der  inteniio,  sondern  nur  in  dem  auf  die  Ausübung  des 
Rechts  bezüglichen  Teile:  in  der  condemnatio  finden.  Nur  weil  es  verteidigungs- 
weise in  der  Formel  zum  Ausdruck  kommt,  wird  dieses  Recht  zuweilen  excepHo 
genannt.  Seine  genaueste  Bezeichnung  findet  es  in  dem  Ausdruck;  in  quantum 
facere  potest  condemnandus  est.  Da  die  Verteidigung  nicht  in  der  intentio,  son- 
dern in  der  condemnatio  zum  Ausdruck  kam,  so  war  auch  bei  der  Berechnung 
dessen,  quod  facere  potest,,  nicht  auf  den  Zeitpunkt  der  Litiskontestation,  sondern 
auf  das  tempus  rei  iudicandae  zu  sehen.  Der  beschränkende  Zusatz  in  der  con- 
demnaiio  bezw.  das  vorausgehende  Versprechen  im  Edikt  lautete  aber  nicht 
bloß  auf  in  quantiim  facere  potest,  sondern  auch  auf  quodve  dolo  malo  fecit,  qtto- 
minus  possit  So  sagen  1.  63  pr.  D.  pro  socio  17,  2  und  1.  i^  C.  de  revocandis 
7,  75.  Lenbl*  bemerkt  freilich  bezüglich  der  ersteren  Stelle,  der  Anschein,  als 
ob  das  Edikt  auch  den  Fall  „quod  dolo  malo  fecennt,  quominus  possint^'  vorge- 
sehen hätte,  werde  durch  1.  63  §  7  D.  eod.  tit  widerlegt  Allein  daraus,  daß 
der  Jurist  hier  sagt:  Hoc  quoque  facere  quis  posse  videtur  quod  dolo  fedt  quo- 
minus  possit,  folgt  gewiß  nicht»  daß  das  Edikt  bezw.  die  auf  Grund  desselben 
aufgestellte  Formel  sich  nicht  genauer  ausdrückte  und  das  quodve  dolo  malo  u.  s.  w. 
ausdrücklich  beifügte.  Deutet  doch  der  Jurist  selbst  durch  das  videtur  an,  daß 
wörtlich  das  quodve  dolo  malo  fedt  quominus  possit  nicht  unter  das  qvxmtivm 
facere  potest  falle.  Daß  der  Jurist  so  verfuhr,  war  nicht  gleichgültig.  Es  wurde 
ja  das  b&nefidwm  competentiae  auch  in  Fällen,  die  dem  Edikt  nicht  bekannt 
waren,  durch  die  Praxis  anerkannt:  auch  das  Edikt  mochte  vielleicht  nicht  in 
allen  ihm  bekannten  Fällen  des  beneflcivm  jenen  Zusatz  gemacht  haben.  Hier 
brachte  die  Jurisprudenz  jenen  erweiterten  Begriff  zur  Anwendung:  quod  et  in 
ceteris,  qui  in  id  quod  facere  possunt  convemunMtr,  aedpiendum  est,  — 

»  A.  a.  0.  S.  287. 
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War  in  Fällen^  in  welchen  dem  Beklagten  das  benefidum  zustand,  dasselbe 
von  ihm  vor  dem  Prätor  nicht  geltend  gemacht,  so  daß  die  Kondemnation  in- 
soliditm  lautete,  so  konnte,  falls  es  zur  acHo  iudioaH  kam,  dasselbe  noch  dieser 
gegenüber  geltend  gemacht  werden. 

Es  giebt  eine  Ansicht/  nach  welcher  die  condernnaUo  der  aetio  rei  uacariae 
den  beschränkenden  Zusatz  „quantvm  fcuxre  potesf'  nicht  enthielt,  das  benefidum 
com/iyeterUiae  also  in  der  Formel  nicht  ausgedrückt  war,  sondern  lediglich  auf 
Interpretation  des  aequius  melius  beruhte.  Wenn  nun  auch  zuzugestehen  ist, 
daß  die  iuris  ignorantia,  wovon  in  1.  17  §  2  D.  solnto  matr.  24,  3  die  Rede  ist, 
kaum  denkbar  war,  falls  das  hmefidmn  compeientiae  in  der  Formel  ausgedrückt 
war,  so  ist  es  doch  sehr  bedenklich,  dasselbe  lediglich  auf  Interpretation  des 
„aequius  melius"  der  Formel  beruhen  zu  lassen;  denn  dann  würde  überhaupt 
keine  Forderung  gegen  den  Mann  über  das  „aequius  melius"  hinaus  zugestand^ 
sein.  Als  bloße  Eondemnationsbeschränkung  war  aber  das  benefidum  auch  hier 
gedacht,  denn  wenn  der  Mann  später  in  bessere  Vermögensverhältnisse  kam, 
konnte  der  Best  der  Dotalfordemng  gegen  ihn  geltend  gemacht  werden.  Vgl 
1.  8  C.  soluto  matr.  5,  18  und  auch  1.  un.  §  7  C.  de  rei  ux.  aci  5,  13.  Ich 
möchte  daher  annehmen,  daß  bei  der  rei  uxariae  acHo  entweder  auf  Grund  einer 
besonderen  Bestimmung  der  alten  cauiiones  rei  uxoriae  oder  einer  alten  gesetz- 
lichen Bestimmung  das  benefidum  oompeteniiae  des  Mannes  gegenüber  der  Dotal- 
forderung  der  Frau  so  feststand,  daß  von  einem  besonderen  Zusatz  in  der 
condemnaMo  der  Formel  abgesehen  wurde. 

Da  die  an  die  cessio  bonorum  geknüpften  günstigen  Folgen  nur  dem 
Schuldner  zu  teil  werden  sollten,  dessen  Schuld  durch  Anerkenntnis,  Urteil 
oder  Gonfessio  in  iure  festgestellt  war,  so  wurde  das  benefidu/m  competenüae  in 
diesem  Falle  so  gewährt,  daß  die  Gläubiger,  denen  er  bonis  codiert,  nicht 
eher  wieder  mit  dem  Antrag  auf  erneute  bonorum  vendiUo  gehört  wurden,  ab 
bis  er  dem  Magistrat  genügend  Erscheinendes  erworben  hatte,  ursprünglich 
hatte  man  das  condemnari  in  id  quod  facere  potest  wörtlich  von  der  Verurteilung 
auf  den  ganzen  Betrag  des  Aktivvermögens  verstanden.  Vielleicht  ist  das  der 
erste  Fall  gewesen,  in  welchem  der  Prätor  eine  mildere  Auslegung  des  faeere 
2)osse  eintreten  ließ,  vielleicht  nach  einer  ausdrücklichen  Klausel  des  Eklikts. 
Im  64.  Buch  seines  Ediktskoromentars  sagt  ülpian  nach  1.  6  D.  de  cess.  b. 
42,  3:  Qui  bonis  suis  cessit,  si  modicum  aliquid  jyost  bona  sua  vendüa  adquisiü, 
iterum  bona  eiu^  non  veneunL  Es  macht  ganz  den  Eiindruck,  als  ob  er  damit 
den  Inhalt  einer  Ediktsbestimmung  wiedergiebt,  denn  er  erörtert  nun  eingehend, 
unde  him^c  modmn  aestimMmu^, 

Schrittweise  scheint  man  dann  in  der  Ausdehnung  der  milderen  Inter- 
pretation weitergegangen  zu  sein,  ohne  daß  sich  das  Einzelne  genauer  ver- 
folgen ließe.  Zu  ersehen  ist,  daß  die  Anwendung  der  Begünstigung  auf  den 
auf  Vollzug  eines  Schenkungsversprechens  belangten  Schenker  von  der  Juris- 
prudenz befürwortet  und  durchgesetzt  wurde.  Die  Ausdrücke,  deren  sich 
Juristen  dabei  bedienen,  zeigen  deutlich,  daß  es  sich  dabei  um  ein  Hinaus- 
gehen über  den  Wortsinn  des  in  qumäum  foßere  potest  condemnari  handelt  So 
sagt  Paulus  in  1.  19  D.  de  re  iud.  42^  1:  —  immo  nee  totum  qtwd  habet  exior- 
quendum  ei  ptito:  sed  et  ipsius  raii^  hahenda  est,  ne  egeai,  und  Pomponius  in  1.  30 
D.  eod.  tit.  —  acü^)  in  id  quod  facere  possit  danda  est  ita,  ut  ei  ipsi  donatori 
aliquid  suffidens  relinq^miur.  Daß  der  Schenker  daneben  noch  einen  anderen 
Vorzug  genoß,  ist  bekannt  und  hier  nicht  weiter  zu  berücksichtigen.    Den  Ab- 
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schloß  der  ganzen  Entwickelnng  giebt  1.  173  D.  de  reg.  iur.  50^  17,  wonach  jene 
.mildere  Auslegung  allen  Schuldnern,  denen  das  bmefieitmir  cofnpetentiae  gewährt 
ist,  zugestanden  wird.  Absichtlich,  wenn  auch  nicht  gerade  geschickt,  ist  hier 
die  1.  19  §  1  D.  de  re  iudic.  42,  1  zu  einer  allgemeinen  Regel  umgestaltet  und 
in  den  für  solche  bestimmten  Titel  de  regulis  iuris  gestellt  Durch  die  Praxis 
mag  das  genügend  yorbereitet  gewesen  sein,  sodaß  damit  kaum  das  bereits 
geltende  Recht  erweitert  wurde. 

c)   Die  creditores  privHegiarii, 

§  179.  Bei  der  bonorum  vendiiio  mußten  die  ptiviUgia  exigendi  einzelner 
Gläubiger  berücksichtigt  werden,  und  zwar  ohne  Zweifel  schon  in  den  leges 
h&twrvm  vendemhrvvu  Sie  wurden  von  den  gewöhnlichen  Gläubigem  separiert, 
diesen  konnte  erst  nach  voller  Befriedigung  der  privilegiarii  Befriedigung  pro 
portione  vorbehalten  werden.  Woher  stammen  diese  Privilegien?  Die  Erörte- 
rungen darüber  finden  sich  hauptsächlich  in  den  Ediktskommentaren,  und  es  ist 
daher,  vorausgesetzt  daß  sich  keine  Gegengründe  ergeben,  das  Wahrscheinlichste, 
daß  sie  auf  Gewährung  des  Edikts  beruhten,  zumal  ja  die  ganze  bonorum  venditio 
vom  Prätor  gestattet  wurde  und  unter  seiner  Kontrolle  stand.  Direkt  bezeugt 
ist  aber  die  Gewährung  des  Privilegs  durch  das  EMikt  nur  für  die  Forderung 
des  Bevormundeten  aus  der  Verwaltung  seines  Vermögens  gegen  den  Vormund 
in  1.  15  §  1  D.  de  cur.  für.  27,  10:  In  boms  curatoris  Privilegium  furiosi  fwriosaeve 
servaiur:  prodigus  et  omnes  omnino,  etiamM  in  edicto  non  fit  eormn  m&rUio,  in  bonis 
curatoris  decreto  Privilegium  consequuntur.  Vgl.  auch  1.  44  §  1  D.  de  adm.  et  pec. 
tut  26,  7 :  Sed  si  pupühis  post  pubertatem  rationibus  a  tutore  aeceptis  rdiqiuUionem 
eiUrS  seeutus  usuras  acceptaverit,  Privilegium,  suu/m  non  cmdttit  in  bonis  tuioris  venditis: 
praetor  enim  Privilegium  ei  servare  debet  Die  erste  Stelle  zeigt  zugleich, 
daß  das  privüegittm,  an  bevorzugter  Stelle  befriedigt  zu  werden,  auch  ohne 
ediktales  Versprechen  durch  ein  Dekret  des  Prätors  verliehen  werden  konnte. 
Gleich  ausdrücklich  bezeugt  ist  die  Gewährung  des  Privilegs  für  die  Forderung 
der  Erstattung  der  Leichenkosten  (des  sumptus  funeris  causa  factus)  und  die 
Forderung  der  Ehefrau  auf  Rückgabe  der  dos  durch  das  Edikt  nicht.  Da  wir 
aber  diese  Fälle  des  Privilegs  in  den  Ediktskommentaren  vor  dem  des  Bevor- 
mundeten eingehend  erörtert  finden,  so  wird  dadurch  die  Begründung  auch 
dieser  Privilegien  durch  das  Edikt  sehr  wahrscheinlich.^ 

Für  das  Privileg  des  creditor,  qui  ob  restituiionem  aedifidorwm  crediderit,  führt 
Ulpian  in  1.  24  §  1  D.  de  reb.  a.  i.  poss.  42,  5  ein  Edikt  Mark  Aurel's  an, 
aber  er  thut  dies  in  dem  Buch  des  Ediktskommentars,  in  welchem  er  von  den 
privilegia  exigendi  handelt,  und  an  einer  anderen  Stelle  dieses  Kommentars 
sagt  er  nach  1.  1  D.  de  cess.  hon.  42,  3  ohne  Bezugnahme  auf  die  Konstitution 
M.  Aurel's:  Oreditori,  qui  ob  restihUionem  aedifi^noru/ni  crediderit,  Privilegium  exigendi 
datur.  Danach  ist  doch  anzunehmen,  daß  M.  Aurel  in  seinem  Edikt  keinen  ganz 
neuen  Rechtssatz  aufstellte,  sondern  was  zunächst  vielleicht  nur  in  dem  Edikt  des 
städtischen  Prätors,  also  nur  mit  Geltung  für  Italien,  ausgesprochen  war,^  durch 
sein  Edikt  verallgemeinerte  und  für  das  ganze  Reich  einführte.  Daß  Ulpian, 
wenigstens  in  dem  uns  erhaltenen  Teile  seiner  Elrörterung,  nicht  mehr  auf  das 


^  Lehsl,  Edictum  S.  846. 

'  Auch  die  SenatnskonBulte  de  aedifieiis  non  diruendis  (a.  44—56)  bezogen  sich  nur 
auf  £om  und  Italien. 


